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Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua

z

“politica geral” da verdade: isto €, os tipos de
discursos que ela acolhe e faz funcionar como
verdadeiros; 0s mecanismos e as instancias que
permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos
falsos, a maneira como se sanciona uns € outros; as
técnicas e os procedimentos que sao valorizados
para a obtencdo da verdade; o estatuto daqueles que
ttm o encargo de dizer o que funciona como
verdadeiro.

(FOUCAULT, 1996, p.12, grifo no original)



RESUMO

O objetivo desse trabalho € analisar como a evolucdo histérica do conceito de familia e de
unido estdvel perpassa a inconstitucionalidade do sistema sucessério introduzido pelo Art.
1.790 do Cdédigo Civil de 2002, declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario 646.721/RS. Através da analise documental de leis, doutrinas e
jurisprudéncias busca-se tracar as principais linhas da constituicdo da familia e da unido
estavel. Em seguida, a pesquisa examina as caracteristicas da unido estdvel, abrangendo seus
elementos essenciais, formalidades e efeitos sucessorios. Por fim, a partir do voto do Min.
Roberto Barroso no Recurso Extraordinario 646.721/RS, analisa-se especificamente os
argumentos que afirmam a inconstitucionalidade do referido Art. 1.790, responsavel por
estabelecer tratamentos diferenciados entre conjuges e companheiros. Dentre as conclusoes,
vé-se que a afetividade, como elemento essencial a caracterizacdo das entidades familiares,
demarca uma nova concep¢do no ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicao
Federal de 1988, a qual equipara o status de entidade familiar entre unido estavel e casamento,
tendo em vista a efetivacao dos Principios da Igualdade e da Garantia da Dignidade Humana
de seus membros.

Palavras-chave: Familia, Unido Estavel, Entidades Familiares, Direito Sucessério, Superior
Tribunal Federal.



ABSTRACT

The aim of this work is to analyze how the historical evolution of the concept of family and
stable union (cohabitation/civil partnership) permeates the unconstitutionality of the
succession system introduced by Art. 1790 of the Civil Code of 2002, declared by the Federal
Supreme Court (STF) in the judgment of Extraordinary Appeal 646.721/RS. Through the
documentary analysis of laws, doctrines and jurisprudences, it seeks to outline the main points
of the family constitution and of the stable union. Next, the research examines the
characteristics of the stable union, covering its essential elements, formalities and succession
effects. Finally, it analyzes, through the vote of Min. Roberto Barroso in Extraordinary
Appeal 646.721/RS, the arguments that affirm the unconstitutionality of Art. 1790,
responsible for establishing differentiated treatments between spouses and partners. Among
the conclusions, it is seen that affectivity, as an essential element to the characterization of
family entities, demarcates a new conception in the Brazilian legal system, through the
Federal Constitution of 1988, which equates the status of family entities between stable
unions and marriages, in view of the implementation of the Principles of Equality and Human
Dignity.

Keywords: Family, Stable Union, Family Entities, Family Law, Federal Supreme Court.
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1 INTRODUCAO

? mais antigas e complexas da humanidade. Sua

A familia é uma das institui¢des'
existéncia perpassa diferentes épocas, refletindo as sociedades em que esteve inserida. Sua
estrutura e fungdo, também, sdo reflexos das dinamicas sociais, politicas, econdmicas e

culturais de cada época.

Por muito tempo, sua legitimidade juridica - e respectivos direitos e deveres - esteve
atrelada as formalidades da celebracdo do casamento. A familia matrimonial foi,
historicamente, protegida pelo Estado e reconhecida como fonte legitima da familia. Contudo,
outras formas de arranjo social coexistem com este modelo familiar, ndo, necessariamente,
recebendo atenc¢do estatal. A unido estavel, nesse sentido, surge recentemente como fruto de
uma construcdo doutrindria e jurisprudencial com o objetivo de reconhecer, a outras entidades

familiares, juridicidade.

O grande marco dessa mudanga de paradigma foi a Constituicdo Federal de 1988 que,
ao caracterizar a possibilidade de novos arranjos familiares, possibilitou a unido estavel ser
considerada uma entidade familiar. Essa compreensdo legislativa estd amparada no
reconhecimento do vinculo afetivo entre seus membros como esséncia juridica da fungdo da
familia. Ainda assim, o advento do Cddigo Civil de 2002 trouxe controvérsias ao tema,
estabelecendo regimes sucessorios discrepantes entre o casamento € a unido estdvel, através

do Art. 1.790.

Esse Artigo gerou debates quanto ao alcance das diferencas passiveis de serem
estabelecidas pelo legislador infraconstitucional entre entidades familiares. O tema ensejou
diversas arguicdes de inconstitucionalidade nos Tribunais estaduais brasileiros, tendo sido
analisado, derradeiramente, pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordindrio 646.721/RS, o qual declarou a inconstitucionalidade da desequiparagao

sucessoria entre conjuge e companheiro.

' O Novo Diciondrio Aurélio (FERREIRA, 1999) conceitua sociologicamente instituicdo como: "Estrutura
decorrente de necessidades sociais bdsicas, com cardter de relativa permanéncia, e identificivel pelo valor de
seus codigos de conduta, alguns deles expressos em leis; instituto estabelecido pela tradi¢do, especialmente as
relacionadas com a coisa publica" (p.1119).

? Hodgson (2006, p.13) define instituicdo como: "Durable systems of established and embedded social rules that
structure social interactions, rather than rules as such. In short, institutions are social rule-systems, not simply
rules" [Traducdo livre: institui¢cdes sdo sistemas, durdveis ao longo tempo, estabelecidas e enraizadas em regras
sociais que estruturam as interacdes sociais, mais do que simples regras. Em suma, institui¢des sdo sistemas de
regras sociais e ndo simplesmente meras regras. ]



Considerando-se a importancia do tema, objetivou-se, nesse trabalho, analisar,
historicamente, como a evolu¢do do conceito de familia e de unido estdvel perpassa a
inconstitucionalidade do sistema sucessorio introduzido pelo Art. 1.790 do Cdédigo Civil de
2002, declarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso Extraordindrio

646.721/RS.

Para tanto, fez-se uma andlise documental das leis, das doutrinas e da jurisprudéncia a
respeito da familia, da unido estavel e do regime sucessorio. Fazendo uma analogia a Costa e
Nardi (2015), o ponto de partida desta andlise foram as afirmacdes que se apresentam de

forma semelhante, recorrentes e associadas nos textos pesquisados.

A motivacdo para a realizac@o dessa pesquisa € a inequivoca controvérsia existente na
doutrina e na jurisprudéncia quanto ao tema. Diversos autores ja se posicionaram pela
inconstitucionalidade do Art. 1.790, do Cdédigo Civil de 2002. Ainda assim, a matéria
apresenta questdes a serem assentadas pelo ordenamento juridico, sobretudo em funcao das
mudangas sofridas pelo conceito de familia na contemporaneidade. Nesse sentido, o voto para
acorddo do Min. Roberto Barroso, no julgamento do RE 646.721/RS, salienta a importancia

de considerar o aspecto histérico na fundamentacao da sua decisao.

Assim, no Capitulo 2, sdo apresentadas as principais narrativas da evolu¢do do
conceito de familia, buscando identificar a origem histérica do fato social, para melhor
compreender suas construcdes juridicas. Afinal, o direito como fruto da sociedade, depende
de uma andlise histdrica de seus fatos. Seguindo as palavras de Venosa (2013, p.3), “como
uma entidade organica, a familia deve ser examinada, primordialmente, sob o ponto de vista

exclusivamente socioldgico, antes de o ser como fendmeno juridico.”

No Capitulo 3, analisa-se especificamente a evolucdo histdrica das unides nao
matrimonializadas, até a consagracdo do instituto da unido estdvel na Constituicdo Federal de

1988.

O Capitulo 4 trata das caracteristicas e requisitos desse instituto, analisando-se

especificamente o regime sucessorio advento do Art. 1.790, do Cédigo Civil de 2002.

Por fim, no Capitulo 4, analisa-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso
Extraordinario 646.721/RS. A partir dos argumentos trazidos no voto para relatério do Min.

Roberto Barroso, busca-se compreender a (in)constitucionalidade do Regime Sucessorio.



2 ORGANIZACAO FAMILIAR: HISTORIA E CONCEITOS

2.1. Evolucao Histérica

Nao hd como se falar em um modelo familiar estatico, tampouco precisar a origem
exata da familia (ENGELS, 1984). Sua existéncia, segundo Hill (2012), estd ligada,
intrinsecamente, a forma como determinada sociedade se organiza. Seu formato vem se
transformando ao longo do tempo, tendo sua fungdo essencial historicamente interpretada a

partir das necessidades de cada momento e época.

Como primérdio, Hill (2012) identifica a unido de pessoas como uma estratégia de

associa¢do com vistas a sobrevivéncia econdmica basica (HILL, 2012).

Segundo Harari (2015), o ser humano € um ser social e o seu desenvolvimento
completo passa, evolutivamente, pelo desenvolvimento de suas capacidades sociais. Em sua
obra, salienta as capacidades sociais e o avantajado cérebro como diferenciais para a evolugdo
da espécie. Afirma, também, que a capacidade de organizacdo em grupos sociais foi um dos
fatores que favoreceram os seres humanos, pois “é necessdaria uma tribo para criar um ser

humano. A evolug¢do, assim, favoreceu aqueles capazes de formar fortes lagos sociais” (p. 18).

Autores, como Engels (1984), identificam que, em vista dos meios produtivos na
antiguidade, todos os membros de uma comunidade produziam a sua propria comida através
da caca e da coleta. Inexistia um senso nuclear de familia e os membros encontravam-se
segmentados a época - homens cagavam, mulheres colhiam e cuidavam do lar. A prética
primitiva era o acasalamento entre membros de um mesmo grupo. Essas relagdes formaram o
periodo chamado na doutrina de familia consanguinea. (ENGELS, 1984; FREUD, 2013). A
época, a organizagao entre os membros ndo estava institucionalizada, nao existindo o instituto
do matrimonio (GOULART, 2002). As relagdes familiares eram dispersas, de modo que
homens praticavam a poligamia e as mulheres a poliandria’, resultando em filhos com lagos
sanguineos pouco claros (ENGELS, 1984). Assim, fundadas em relagdes de parentesco

frageis, as primeiras sociedades humanas organizadas comecam a emergir (CUNHA, 2009).

3 O Novo Diciondrio Aurélio (FERREIRA, 1999) conceitua poliandria como: "Unido conjugal com mais de um
homem, simultaneamente. Regra ou ideal de casamento, ou costume socialmente institucionalizado, segundo o
qual dois ou mais homens podem casar-se com a mesma mulher" (p. 1595).
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Posteriormente, relagdes fora do grupo familiar passam a surgir. De relacdes
consanguineas, a sociedade passard a apresentar relagdes exogamicas - cruzamento de
individuos nao aparentados ou com grau de parentesco distante (KOLLER, 2005), pois

funcionalmente a relacdo entre diferentes grupos gerava maiores chances de sobrevivéncia:

O valor funcional da exogamia seria o de manter a sobrevivéncia dos grupos. As
trocas estabelecidas entre os diferentes grupos através dos casamentos manteriam a
coesdo dos agrupamentos, evitando o fracionamento e o isolamento dos mesmos em
pequenas unidades de familias consangiiineas. As aliancas formadas entre os grupos
pelos casamentos fortaleciam redes de parentesco, asseguravam a paz entre
diferentes grupos, garantiam a reproducdo e a multiplicacdo da forga de trabalho
necessdrias a sobrevivéncia. (KOLLER, 2005, p. 23)

Qualquer que tenha sido a forma primitiva de sociedade, patriarcal ou matriarcal®, é
inegavel que a medida que o ser humano se organizou em volta destes lagcos sociais,
conseguiu unir for¢cas para o alcance de objetivos comuns (ENGELS, 1984). A importancia
desse fato, segundo Engels, estard em demonstrar como o desenvolvimento da familia,
juntamente com o grau de desenvolvimento do trabalho, ird diretamente influenciar a ordem

social em que vivem os seres humanos.

Na sequéncia, o desenvolvimento de redes sociais € o surgimento de economias
agrarias possibilitaram um crescimento populacional, um excedente produtivo e uma
especializacdo laboral, fatores que impulsionaram mudangas nos processos de organizacdo

social e, consequentemente, familiar.

O desenvolvimento da agricultura - e a posterior ideia de propriedade privada -

marcard o advento da civiliza¢ao (HILL, 2012).

Morgan (apud ENGELS, 1984) - um dos expoentes dos estudos sobre a familia em sua
obra A Sociedade Antiga (1871) -, complementa: “a familia (...) € o elemento ativo, nunca
permanece estaciondria, mas passa de uma forma inferior a uma forma superior, a medida que
a sociedade evolui (...)” (p. 30). Nas palavras de Serejo (2004), a familia serd um organismo
politico, pertencente ao Direito Privado, porém com aspectos sui generis que a aproxima do

direito publico. Cicero, advogado e consul romano no Séc. 1 AC, ja a defendia como

* HILL (2012, p. 6) alerta para o fato de sociedades matriarcais: “Less nomadic hunting and gathering societies
were sometimes matrilocal and allowed polyandry as a marital rule: Women could take several husbands, and
the children retained the clan name of their mothers. Polyandrous marriage and matrilocal families were found in
Hawaii and native populations in Americas, Southeast Asia, and West Africa”. [Traducdo Livre: Sociedades
menos cacadoras e coletoras eram, as vezes, matrilocais e permitiam a poliandra como uma regra conjugal.
Mulheres poderiam ter diversos maridos, e as criancas seguiam os nomes do cld materno. Casamentos
poliandricos e familias matrilocais foram achadas no Havai e em populac¢des origindrias das Américas, Sudeste
da Asia e Oeste Africano.]
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seminarium rei publicae (origem da republica), afirmando que “onde e quando a familia se
mostrou forte, ai floresceu o Estado; onde e quando se revelou frigil, ai comecou a

decadéncia geral” (MONTEIRO; SILVA, 2009, p. 1).

Importante observar que os individuos, a €poca antiga, nao se reuniam em funcio de
um lacgo afetivo (ARIES, 1981; HILL, 2012). Isso ndo significa que ndo existiam motivos ou
interesses suficientes para a unido entre pessoas através do casamento, porém ndo se via
determinado espago como fonte de trocas afetivas (PRADO, 1981). A noc¢ao de afeto e o
sentimento de familia, segundo Aries (1981), ndo iriam surgir até a Baixa Idade Média. As
pessoas se uniam em funcdo do instinto de sobrevivéncia e ndo de sentimento ou de amor,

conforme este autor pontua:

[A familia] tinha por missdo - sentida por todos - a conservacao dos bens, a pratica
comum de um oficio a ajuda mitua quotidiana num mundo em que um homem, e
mais ainda uma mulher isolados ndo podiam sobreviver, e ainda, nos casos de crise,
a protecdo da honra e das vidas. Ela ndo tinha funcdo afetiva. Isso ndo quer dizer
que o amor estivesse sempre ausente: ao contrdrio, ele € muitas vezes reconhecivel,
em alguns casos desde o noivado, mais geralmente depois do casamento, criado e
alimentado pela vida em comum, como na familia do Duque de Saint-Simon. Mas (e
¢ isso 0 que importa), o sentimento entre os conjuges, entre os pais e os filhos, ndo
era necessdrio a existéncia nem ao equilibrio da familia: se ele existisse, tanto
melhor. (ARIES, 1981, p. 10-11)

Segundo Prado (1981), todas as sociedades, ao longo da histéria, teriam convivido
com alguma forma de instituicdo familiar, uma organizacdo perpassada pelas relacdes de
parentesco. E interessante notar que a medida que a familia se complexifica, a sua existéncia
passard, necessariamente, pela institucionalizagcdo de suas relacdes (KOLLER, 2005). A vida
aos pares, por diferentes motivos, pode ser considerada um fato natural (DIAS, 2016), mas a
familia ndo deve ser vista como algo bioldgico (HILL, 2012; BERGER & LUCKMANN,
2014; DIAS, 2016; NADER, 2016), mas como produto de diferentes formas histéricas de
organizacdo social entre individuos que foram, gradativamente, formando e moldando a
organizacdo familiar. Nesse sentido, Lévi-Strauss (1982) afirma que a vida doméstica
assumiréd formas especificas, de acordo com o contexto social, em cada sociedade e em cada

época histdrica, evidenciado que a familia ndo € uma instituicdo natural, mas sim algo

socialmente construido de acordo com normas culturais.

Assim, movidos pela imperiosa necessidade de sobrevivéncia, ou por impulsos sexuais
e afetivos (FREUD, 2013), os seres humanos foram obrigados a inventar diferentes modos de
relacdo entre si e com a natureza (ENGELS, 1984; BERGER & LUCKMANN, 2004). Nesse

sentido, “toda atividade humana estd sujeita ao habito. Qualquer acdo frequentemente repetida
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torna-se moldada em um padrdo, que pode em seguida ser reproduzido com economia de
esforco e que, ipso facto, é apreendido pelo executante como tal padrio (BERGER &
LUCKMANN, 2004, p. 77). Bourdieu denomina tal dinamica de habitus’ (1983). Na medida
em que se organizaram, os humanos criaram estratégias culturais de convivéncia e habitos
para superar as dificuldades impostas pelo meio que culminaram no estabelecimento do

instituto da familia, gerando reflexos pessoais, patrimoniais e juridicos sob seus membros.

Ainda segundo Aries (1981), se a Antiguidade estd caracterizada por vinculos
consanguineos (familia consanguinea), com a evolu¢do e complexificacdo das relagcdes, as
primeiras organizacdes sociais comecam a reunir-se em volta da lideranca de um unico
ancestral sanguineo comum. Este, conhecido como “patriarca”, simbolizava a entidade social
que reunia, sob sua protecdo, descendentes que compartilhavam identidade, parentescos e
patrimdnio. Essas primeiras entidades familiares, unidas por lacos sanguineos de parentesco,

receberam o nome de clds.

Em termos patrimoniais, Bevildqua (2000) pontua que estes povos primitivos nao
praticavam um sistema sucessério no sentido moderno da expressdo, tendo em vista que
viviam em grupos comunitdrios, onde a propriedade era compartilhada. No entanto, com o
surgimento dos clds, as primeiras manifestacoes de um direito hereditdrio passaram a ser
observadas na sucessdo, patrimonial e hierarquica, do patriarca. Quando da morte de um, o
novo chefe® sucedia em direitos e deveres de comandante - principalmente na fungao politico-

administrativa do cld - e na administracdo geral do patrimdnio comum:

O novo chefe substitui o primeiro em todos os seus direitos e deveres, € o
continuador de suas fungdes politico-administrativas. Porém, tal sucessdo ndo
depende da morte do primeiro chefe, pois ele serd substituido no momento em que
ndo dispuser mais da confianga dos seus. Também ndo configura essa sucessdo um
direito individual, apenas confere a faculdade de administrar os bens comuns, o
direito de dirigir os combatentes e o dever de prover a subsisténcia dos consécios.
(p. 108)

Com o crescimento territorial e populacional desses clds, estes comegaram a se unir,
formando as primeiras tribos, comunidades sociais compostas pela unido de grupos de

descendentes (CUNHA, 2009). O casamento era norma, sendo regulada pelos principios

> Habitus, para Bourdieu (1983, p. 65), é compreendido como: “(...) um sistema de disposicdes durdveis e
transponiveis que, integrando todas as experiéncias passadas, funciona a cada momento como uma matriz de
percepgdes, de apreciacdes e de agdes — e torna possivel a realiza¢do de tarefas infinitamente diferenciadas,
gracas as transferéncias analdgicas de esquemas”.

® Segundo Coulanges (2004), a hereditariedade nas sociedades ocidentais primitivas j4 remontam obedecer a
linhagem masculina, nunca a feminina, a qual era obrigada a renunciar ao culto da sua familia e assumir a do seu
marido.
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costumeiros de cada tribo, porém sempre convivendo com diferentes formas de comunhdo. A
unido de casais, fora dos preceitos que regulamentavam o matrimonio, era um fato social, que

existia a margem das regras7 (XAVIER, 2015; MARQUES, 2000).

Cabe salientar que o casamento, como contrato solene, passa se estabelecer como
instrumento gerador de direitos e deveres entre o casal, notadamente pela maior facilidade de

prova, o que possuia significativa importancia em épocas de poucas ou fracas instituigdes.

A unido n3o matrimonial se caracterizava pela informalidade, enquanto que o
casamento pressupunha uma declaracdo convergente de vontades livres manifestadas a
comunidade, facilmente demonstrada e provada por ritos e testemunhos (diferentemente dos

fatos sociais e unides alheios a esse instituto).

Desde a Antiguidade, as unides entre pessoas se apresentaram entre aquelas
formalizadas pelo casamento, as nao celebradas pelo matrimonio e as sem objetivo de

constituir familia.

Na Grécia, Coulanges (2006) ensina que havia um modelo familiar préprio que girava
em torno do culto a ancestrais comuns e assentada no casamento. Sob a tutela de um chefe
unico, o instituto da familia impulsionou a criacao de leis que proibiam o celibato e relacdes
nao formalmente constituidas, com o objetivo de fomentar a familia nos moldes institucionais.
Os gregos recebiam incentivos para o casamento, exemplo disso era o fato de filhos
ilegitimos- aqueles havidos fora do casamento - ndo poderiam herdar, nem dar continuidade

ao culto e, consequentemente, a familia.

E com o Direito Romano, por sua vez, que houve um grande salto na evolugdo

substancial da histéria da familia (GONCALVES, 2012b).

A familia torna-se juridicamente reconhecida como instituicdo. Nessa esteira, Koller
(2005) explica que “os papéis sociais, institucionalizados segundo divisdes bindrias e
hierdrquicas que naturalizaram a superioridade masculina, consolidam na Roma Antiga a
instituicao da familia” (p.26). O modelo de organizacgdo patriarcal toma novos delineamentos,
de modo que as préticas costumeiras originam uma cultura institucional. Normas severas
centralizam o poder na posi¢do do pater, posicdo restrita aos Patricios, cidaddaos da

aristocracia romana (VENOSA, 2013; SAMPAIO & VENTURINI, 2007).

” Marques (2000) afirma sobre o tema: "Dindmico como é o comportamento do homem, além da convivéncia
regulada pelos principios que resguardavam a institui¢iio da familia, modalidades outras de unido sempre houve,
mas que nem sempre refletiram a expectativa social. E o caso da relagdo familiar concubindria." (p. 173)
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Onema (apud SAMPAIO & VENTURINI, 2007), sobre o poder do homem patricio,

explica:

(...) na Roma antiga os pais tinham total poder de decis@o sobre o que lhe era de sua
propriedade, aos proprietrios de terras, os patricios, obtinham o direito de dizer o
destino das mulheres e das criangas, que eram consideradas objetos de sua
propriedade, assim como os animais e as plantagdes. (p. 2)

O préprio vocdbulo familia, segundo Engels (1984), surge na Antiga Roma, originada
da expressdo latina famulus. A origem denotaria a ideologia patriarcal e androcéntrica da
sociedade a época, isto porque “famulus quer dizer escravo doméstico, e familia, o conjunto
de escravos pertencentes a um mesmo homem” (p. 91). Inicialmente, utilizada apenas para os
escravos, 0 termo passou a representar o grupo social que o pater familias detinha sob o seu
poder: a mulher, os descendentes e um certo nimero de escravos, com direito de vida e de

morte sobre ele. Miranda (2001), nesse sentido:

A palavra "familia" também se usava em relagdo as coisas, para designar o conjunto
do patriménio, ou a totalidade dos escravos pertencentes a um senhor. (...) A familia
compreendia, portanto, o pater familias, que era o chefe, os descendentes ou nio,
submetidos ao patrio poder, e a mulher in manu, que se considerava em condig¢do
andloga a de uma filha: loco filiae. O pater familias e as pessoas sob seu poder eram
unidos entre si pelo parentesco civil (agnatio). (p. 57-58)

A figura masculina e patriarcal® constituia-se como o centro da vida social e familiar,

tendo uma funcdo de poder tripartida: chefe politico, sacerdote e juiz (KOLLER, 2005)°.

Esses grupos familiares romanos - sob o comando do patriarca - organizavam-se, por
sua vez, em uma entidade maior denominada gens (COULANGES, 2006). Esse termo
representava a identidade de um determinado conjunto de familias, em que seus membros
estavam ligados pela ancestralidade comum ou por feitos militares de seus antepassados. A
organizacdo também estava, consequentemente, restrita a aristocracia romana, de modo que:
"A gens (...) formava um corpo, cuja constitui¢do era puramente aristocratica; é gragas a sua
organizacdo interior que os Patricios de Roma e os eupétridas de Atenas perpetuaram por

muito tempo seus privilégios" (COULANGES, 2006, p. 151).

¥ Sobre essa visdo patriarcal da familia, Miranda (2001) ensina: "Na familia romana, o filho € estranho a familia
de origem da mae. Da prépria mie ele s6 € parente porque ela se acha sob o poder do pai. A mulher é loco filiae.
Em relag@o ao pai do marido, loco neptis. A possibilidade de casamentos sem manus ja constitui evolucdo. O
marido tem o poder de vida e de morte, de emancipacdo e de repudio” (p. 58-59).

? Povos barbaros (ostrogodos, visigodos, francos, entre outros) possuiam uma organizacio familiar similar a
romana, com uma figura paterna centralizadora - mundus -, porém com outras caracteristicas, como a imediata
independéncia dos filhos através da maioridade e ndo do casamento (XAVIER, 2015).
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Gongalves (2012b) entende que o periodo romano foi igualmente importante pelas

mudangas em matéria de Direito Sucessorio.

A Lei das XII Tébuas, outro marco no tema, inovou ao garantir o direito do pater
familias dispor, através de instrumento préprio - o que ao remonta ao testamento moderno -

seus bens, como fosse a sua vontade, para depois da morte.

No caso do falecimento sem testamento, a sucessdo obedeceria uma ordem: primeiro
parentes proximos - filhos, netos e a esposa - (heredi sui necessarii); posteriormente, 0s
parentes colaterais proximos de descendéncia paterna - irmao consanguineo, o sobrinho, o tio
- (agnatus proximus); e, por fim, na auséncia destes, seriam chamados a sucessdo os gentiles,

membros da gens - que era o grupo familiar em lato sensu (GONCALVES, 2012b).

Na Antiga Roma, a familia passou a ser institucionalizada, enquanto que o matrimonio
permanecia um assunto particular sujeito as regras do pater. Se, na Antiguidade, o ato ndo era
formal, nem solene, em Roma, “os ritos eram particularizados para cada familia, em vista da
vontade do sacerdote, o pater familias” (PINHO, 2002, p. 274). Afinal, conforme pontua

Foucault sobre o matriménio em Roma e na Grécia (1985):

O casamento, ato privado, dizia respeito a familia, a sua autoridade, as regras que
ela praticava e reconhecia como suas, ndo exigia a intervencio dos poderes publicos
nem na Grécia, nem em Roma. Ela era, na Grécia, uma pratica “destinada a
assegurar a permanéncia do oikos”, cujos atos fundamentais e vitais marcavam, um,
a transferéncia para o marido da tutela exercida até entdo pelo pai e, o outro, a
entrega efetiva da esposa ao seu conjuge. Ele constituia, portanto, uma transacao
privada, um negdcio realizado entre dois chefes de familia, um real, o pai da moga,
outro virtual, o futuro marido. (p. 79)

Quanto a unides entre pessoas, o Direito Romano disciplinava o tema por meio de
diferentes diplomas legais, refletindo a sua organizacao hierarquizada: i) o jus civilis - para os
patricios romanos - (justae nuptiae cum ou Ssine manu), ii) o sine connubio - para 0s
peregrinos, iii) um direito para unido do escravos; e iv) um direito que tratava dos concubinos
unidos a revelia do chamado consensus nuptialis - ato de consentimento que era necessario
para legitimar a unido frente a lei Romana.. Essa dltima consistia na unido entre homem e
mulher que ndo possuissem qualquer vinculo, formando uma sociedade de fato como se

casados fossem, uma espécie de concubinato (MARQUES, 2000).
A Alta Idade Média tornou-se cendrio de novas e relevantes mudancas.

Aries (1981) propde um percurso histérico com o objetivo de explicar a constitui¢do

da organizagdo familiar contemporanea, predominantemente nuclear e burguesa. Conforme
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este autor, na familia feudal, o vinculo entre pessoas da mesma descendéncia reuniu-se em
duas organizacOes diferentes: a familia, constituida através do casamento, e a fréreche,
formada pela linhagem geracional. Essa, e ndo a familia, encontrava-se no centro da vida
social. O mesmo autor afirma que, durante esta época, nao se verd uma vida familiar privada,
visto que, até o século XVII, a familia era vivida de forma mais coletiva. Quanto a estas duas

institui¢des, ensina que:

A ideia essencial dos historiadores do direito e da sociedade é que os lacos de
sangue ndo constitufam [a época] um Unico grupo, e sim dois, distintos embora
concéntricos: a familia (ou mesnie), que pode ser comparada a nossa familia
conjugal moderna, e a linhagem, que estendia sua solidariedade a todos os descentes
de um mesmo ancestral. (p. 211)

A fréreche, balizada no sentimento de linhagem, agrupava individuos de geracdes
diferentes - raramente apds a segunda geracdo do pai - que compartilhavam o mesmo
ancestral sanguineo (ARIES, 1981). Assim, as duas institui¢des conviviam: i) a familia -
comparada ao relacionamento conjugal moderno; e ii) a fréréche, que seria uma “familia do
tipo extensa ou abrangente, ou seja, incluia outros parentes, amigos e vassalos” (KOLLER,

2005, p. 26).
Koller (2005), sobre esse tipo de organizagao familiar feudal, explica:

(...) na familia feudal da Idade Média era a linhagem, e ndo o casamento, que estava
no centro da vida familiar. A mulher era considerada como pertencente a linhagem
do marido e quando este morria ela era excluida da linhagem. (...) [A familia]
mantinha lagos comunitdrios de dependéncia com a aldeia, a qual regulava a vida
cotidiana através dos costumes e da tradicao. (...) A mde camponesa dividia a criagdo
dos filhos com outras mulheres da comunidade, ndo estando tdo isoladas quanto na
familia burguesa. Além disso, na medida em que as mulheres precisavam trabalhar,
as criangas ndo eram o centro da vida familiar, nem o papel materno idealizado
como viria a ser mais adiante. (p. 26)

Apesar da coexisténcia de familia e fréreche, Espinas, citado por Engels (1984),
apresenta uma contraposicao entre essas duas organizacdes, uma mais abrangente e outra mais
concéntrica. Afirma que, historicamente, o progresso de uma significou o enfraquecimento da
outra, de tal forma que “a horda [compreendida como coletivo] e a familia, nos animais
superiores, nao sao complementos reciprocos e sim fendmenos antagonicos. (...) Onde a
Sfamilia estd intimamente unida, ndo vemos formarem-se hordas, salvo raras excecdes.” (p.

34).

z

Esse pensamento ¢é compartilhado por Aries (1981), de modo que

estreitamento/relaxamento dos lagos da familia e da fréréche estaria relacionado-as interagdes
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sociais do periodo. Em épocas em que individuo se via satisfeito em suas demandas quanto a
seguranca, propriedade e comunidade, os lacos familiares eram vistos de maneira secundaria,

ndo existindo a necessidade de um grupo tao intimo e nuclear.

Ainda, segundo Duby (apud ARIES, 1981), o Estado sempre aparecia como um
importante sujeito desse processo. Exemplifica-se que, na Baixa Idade Média, o velho e fraco
Estado tinha seus lacos “bastante vigorosos para permitir ao homem livre viver uma vida
independente e preferir, se assim o desejasse, a companhia de seus vizinhos e amigos a de
seus parentes” (p. 211). O individuo era acolhido e protegido pela solidariedade da sua
propria linhagem, cultivando-se um sentimento de honra pelo pertencimento a esta familia

mais abrangente (ARIES, 1981).

A medida que o individuo se viu frente ao enfraquecimento de instituicdes que lhe
acolhiam - por exemplo, diferentes estruturas medievais que faliram - , a familia funcionou
como um refligio para proteger seus membros dos perigos econdmicos e sociais. Duby (apud

ARIES, 198 1) conclui:

Na realidade, a familia € o primeiro refiigio em que o individuo ameacado se protege
durante os periodos de enfraquecimento do Estado. Mas assim que as instituicdes
politicas lhe oferecem garantias suficientes, ele se esquiva da opressdo da familia e

2

os lacos de sangue se afrouxam. A histéria da linhagem é uma sucessdo de
contragdes e distensdes, cujo ritmo sofre as modifica¢des da ordem politica. (p. 213)

Conforme Engels (1984), talvez Duby seja o primeiro historiador a colocar essa
relacdo em outros termos. Compreendeu que a familia e a linhagem foram duas formas de
organizagdo social que se tencionaram ao longo da histéria, tempos se contraindo, outros se

expandindo.

A consequéncia desses movimentos serviu, em muito, para a constituicdo da familia

moderna.

A partir do século XIV, processos importantes marcam uma separacao definitiva entre
familia e linhagem (ARIES, 1981), tais como: i) o enfraquecimento da figura da mulher,
tornando-se, praticamente, uma incapaz, de modo que seus atos deveriam ser autorizados pelo
marido ou pela justica; ii) uma nova - porém que remonta a Antiga Roma - consolidacdo da
autoridade patriarcal, por meio da qual mulher e filho estariam submetidos mais estritamente

ao marido; e c) a retomada do antigo direito 2 primogenitura'® - em contraposi¢do 2

19 A prética costumeira do filho primogénito suceder o pai em todo o patriménio existiu desde a Antiguidade,
atravessando os séculos e permeando diferentes sociedades, até a Revolucdo Francesa. Esta prética funcionou
como uma estratégia de protecdo patrimonial, dando ao patriarca da familia, o direito e o dever de conservar os
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solidariedade da linhagem -, onde o pater e, posteriormente, o filho primogénito

administrariam todo o patrimonio da familia.

Durante o Séc. XIII, também, a instituicdo do droit de saisine’'"? tera génese na
Franca. O principio autoriza que o herdeiro vocacionado, legitimo ou testamentdrio, assuma a
posse dos bens do de cujus, independente de qualquer ato, ingressando em sua posse de
maneira imediata e direta. Este principio, como grande parte do Direito Civil Frances,

influenciard e fard parte do Direito Civil Brasileiro (GONCALVES, 2012b).

Assim, com o passar do tempo, a familia ganha maior valor e visibilidade na
sociedade, produzindo sentidos e novos sujeitos (FOUCAULT, 1985). Comeca a tomar
contornos nucleares, mais intimos e burgueses, tornando-se “(...) a célula social, a base dos

Estados” (ARIES, 1981, p. 214).

z.

E nessa época que, segundo Aries (1981), comeca a surgir uma iconografia que
simboliza um sentimento de familia. Dentro de sua obra, o historiador identifica obras que
refletem a organizacdo social da época, notadamente em paréquias europeias € em imagens
dos calenddrios anuais (muito populares durante a Idade Média). O homem, que antes era
pintado isolado, em diferentes paisagens (costumeiramente simbolizando as estacdes do ano),
comeca a aparecer ao lado de outras figuras: a sua companheira mulher, criangas
representando filhos e a mesa do jantar sintetizada na Sagrada Familia (p. 220). Nesse
processo de identificacdo, explica que as imagens nos permitem “acompanhar a ascensao de

um sentimento novo: o sentimento da familia. (...) O sentimento era novo, mas nio a familia”

(p. 218).

Tavares (1985) indica que, provavelmente, a maior influéncia ao conceito de familia

ocorrerd na sua interacdo com o Direito Candnico. Confluente a esses processos e resultado

bens comuns. Aries (1981), sobre o assunto afirma: "Tudo indica que esse costume se difundiu no século XIII,
para evitar o perigoso esfacelamento de um patrimdnio cuja unidade ndo estava mais protegida pelas préticas de
propriedade conjunta e solidariedade da linhagem, mas, ao contrdrio, era ameacada por uma maior mobilidade da
riqueza. O privilégio do filho, beneficiado por sua primogenitura ou pela escolha dos pais, foi a base da
sociedade familiar do fim da Idade Média até o século XVII, mas ndo mais durante o século XVIII" (p. 234).

'O Principio da Saisine é uma fic¢do juridica, que autoriza a transferéncia possesséria de bens do de cujus pelo
herdeiro vocacionado, legitimo ou testamentério. Este, independentemente de qualquer ato, ingressard na posse
dos bens que constituem a heranca do antecessor falecido, de forma imediata e direta, ainda que desconhega a
morte do antigo titular (SILVA, 2012).

2.0 Superior Tribunal de Justica apresenta o Principio da Saisine como o: “(...) coroldrio da premissa de que
inexiste direito sem o respectivo titular, a heranca, compreendida como sendo o acervo de bens, obrigacdes e
direitos, transmite - se, como um todo, imediata e indistintamente aos herdeiros. Ressalte-se, contudo, que os
herdeiros, neste primeiro momento, imiscuir-se-ao apenas na posse indireta dos bens transmitidos. A posse direta
ficard a cargo de quem detém a posse de fato dos bens deixados pelo de cujus ou do inventariante, a depender da
existéncia ou ndo de inventario aberto (BRASIL, 2011).
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do crescente poder da Igreja Apostdlica Romana, a sacralizagdo marcou profundamente o

Direito de Familia e a concep¢ao geral quanto ao casamento.

Até entdo - resguardadas as particularidades sociais dos periodos e espacos histdricos -
o matrimdnio havia sido basicamente tratado como um contrato. Inexistia um cardter sacro ao
fato social (ARIES, 1981). Determinadas religides desenvolveram mais suas teses através da
simbologia matrimonial, outras - como a Catodlica - por muito tempo relegaram a celebracio a
aldeia (KOLLER, 2005; ARIES, 1981). A absorcio teoldgica do fato perpassou pela Igreja ao
assumir o protagonismo do ato de celebracdo - determinando os seus critérios de validade - e
estabelecendo limites a sexualidade dos individuos em comunidade. Até entdo, o sacerdote
catllico, representante da igreja na comunidade, ndo interferia na celebracdo do matrimonio,

visto a sua inerente vinculag@o ao sexo (COSTA, 2002; VENOSA, 2013).

Nesse sentido, Aries (1981) explica:

A cerimdnia [matrimonial], a julgar por suas representacdes esculpidas, ndo se
realizava no interior da igreja, e sim na entrada, diante do pdrtico. Qualquer que
fosse o ponto de vista teoldgico, a maioria dos padres, considerando suas ovelhas,
devia partilhar a opinido do cura de Chaucer, para quem o casamento era uma
questdo de ultimo caso, uma concessdo a fraqueza da carne. (p. 214-215)

O casamento e a sua cerimOnia eram, historicamente, realizados pelo pai da noiva. A
substituicao pelo sacerdote catdlico serviu para aproximar a liturgia clerical a vida leiga, por
meio de um novo cerimonial imposto para resguardar a moral e normalizar a questdo da sua

sexualidade. Segundo Pimentel (2005),

O contrato matrimonial que existia antes da instituicdo do casamento como
sacramento era realizado com rituais préprios, no qual o pai da noiva era quem
normalmente presidia todos os procedimentos considerados necessarios a aceita¢ao
da relac@o conjugal que passaria a existir. (s/p)

A nova liturgia clerical, em que o sacerdote substitui o pai da noiva, elevou a Igreja a
uma posicdo de regente dessas relacdes. O autor afirma que “(...) a partir dai, as unides
realizadas sem a participacao da Igreja ndo tém validade e as pessoas que a contraem passam
a viver “em fama de casados” sem o serem, o que os desclassifica e submete ao julgamento de
toda a comunidade.” (s/p) Inicia-se uma demarcacao entre as unides matrimoniais e aquelas

realizadas foram dos critérios estabelecidos.

Com o Direito Candnico, casamento foi algado a uma entidade de cunho fisico e
espiritual; indissolivel, onde sé a morte poria termo ao matrimdnio (DIAS, 2016). A causa

exata do porqué desse processo € complexa. Sem duvidas, a sacralizaciao da unido conjugal - o
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que atravessou a sacralizacdo de deveres civis e da vida sem vocacgdo religiosa -, junto a
promocao religiosa do leigo e ao crescente progresso do sentimento de familia, possibilitaram

a Igreja penetrar na devogdo comum da populacio em geral (ARIES, 1981).

Por outro lado, alguns autores, como Coulanges (2006), qualificam esse
emaranhamento entre Igreja e familia como consequéncia do desenvolvimento da religido no
seio da unido conjugal. Estaria, assim, invertida a l6gica. Teriam as teses do Cristianismo

impulsionado a sacralidade matrimonial ou a religiosidade teria unido ainda mais a familia?

Coulanges (2006) defende que foi a religidao o elemento que uniu a familia antiga. Na
sua visdo, as familias comegaram a se solidificar na medida que cultuavam seus ancestrais e

deuses:

O que une os membros da familia antiga é algo mais poderoso que o nascimento,
que o sentimento, que a forga fisica: € a religido do fogo sagrado e dos antepassados.
Essa religido faz com que a familia forme um s6 corpo nesta e na outra vida. A
familia antiga € mais uma associacdo religiosa que uma associacdo natural. (p. 58)

Objetivamente, o Concilio de Trento, de 1553, ird marcar a histéria quanto a evolugdo
do sentindo da familia. Proposto com o objetivo de definir formas de enfrentamento dos
efeitos da reforma protestante, mudou a relacdo da Igreja com o matrimdnio, uniformizando
as normas, padrées e procedimentos para a celebracdo do casamento (TAVARES, 1985;
PIMENTEL, 2005). As inimeras formalidades circunscreveram a cerimOnia, estabelecendo as
obrigatoriedades para o reconhecimento do matrimonio e, consequentemente, a entidade

familiar (MARQUES, 2000).

Azevedo (1995, p. 133) sobre o assunto, afirma:

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

O casamento tornou-se subordinado a autoridade eclesidstica, a qual estaria implicada
em zelar pelos impedimentos oficiais, regular as dispensas nos casos cabiveis; proibir a
coabitacdo de noivos; assegurar a béncdo do paroco como requisito sine qua non para o
matrimoénio; e garantir a publicidade da cerimOnia com a exigéncia de duas testemunhas

(PIMENTEL, 2005).
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. . s 1 . . A . 1
Nesse sentido, interessante observar o que o atual Cédigo de Direito Candnico I

conjunto ordenado das normas juridicas do direito que regulam a organizacdo da Igreja

Catolica Romana - define sobre o casamento:

Cén. 1055 — § 1. O pacto matrimonial, pelo qual o homem e a mulher constituem
entre si o consércio intimo de toda a vida, ordenado por sua indole natural ao bem
dos conjuges e a procriagdo e educacdo da prole, entre os batizados foi elevado por
Cristo Nosso Senhor a dignidade de sacramento

Céan. 1056 — As propriedades essenciais do matriménio sdo a unidade e a
indissolubilidade, as quais, em razdo do sacramento, adquirem particular firmeza no
matrimOnio cristao.

Cén. 1057 — Origina o matrimdnio o consentimento entre pessoas hdbeis por

direito, legitimamente manifestado, o qual ndo pode ser suprido por nenhum poder
14

humano

Cén. 1058 — Podem contrair matrimo6nio todos aqueles que ndo estejam proibidos
pelo direito.

Cén. 1059 — O matrimdnio dos catdlicos, posto que s6 uma das partes seja catdlica,
rege-se ndo s6 pelo direito divino mas também pelo direito canodnico, salva a
competéncia do poder civil sobre os efeitos meramente civis do mesmo matrimonio.

(VATICANO, 1983)"

O Cédigo de Direito Candnico ainda estabeleceria a monogamia, os impedimentos
matrimoniais, as invalidades do ato conjugal, a incapacidade para as nipcias em razdo da

idade, os critérios de validade e os requisitos de solenidade, entre outros (ALMEIDA, 2013).

As inovagdes permitiram que a Igreja estendesse seu campo de influéncia aos novos
projetos colonizadores da Europa Catdlica. A tonica dada a melhor formagdo do clero, a
implanta¢do do casamento e a repressao das relagdes consideradas como ilicitas, permitiram a
normatizacdo do comportamento dos fiéis, estabelecendo o casamento como a solucdo

proposta ao desregramento moral.

E importante compreender que, A época, relatos dio conta da existéncia de populagdes
europeias completamente ignorantes a doutrina crista (PIMENTEL, 2005), de modo que o

casamento era tido como uma efetiva estratégia de expansao da Igreja Catdlica.

" Tavares (1985) ensina: O Direito da Igreja Catdlica, conhecido como Direito Candnico, estd contido nos
decretos compilados pelo canonista e teélogo Graciano (“Concordia discordantium Canonum”), nos “Decretali”
de Gregério IX, no “Liber Sextus” de Bonificio VII e no Liber Septimus Decretalium de Jodo XXII. Toda essa
legislacdo foi enfeixada numa tnica compilagdo denominada de “Corpus Iuris Canonici”, pelo Concilio de
Basiléia (1431-1443).

4 Proclama a sua unidade e indissolubilidade.

"> Atualmente, a Igreja Catlica tem um posicionamento mais flexivel acerca do concubinato, haja vista o
disposto no Canone 1.395, § 1°, do Cédigo Candnico, que estabelece niveis de graduag@o das penalidades a
serem impostas ao clérigo concubindrio. Vai de adverténcias até a exoneracao da condi¢do de clérigo, e ndo mais
excomunhdo nem qualifica¢do de herege (MARQUES, 2000).
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Ao sacralizar o pacto matrimonial, a Igreja tornou-o a legitima fonte da entidade
familiar. O Direito Candnico passou a ter especial influéncia nas raizes histéricas e culturais
do Direito Civil Ocidental (TAVARES, 1985). O Direito Patrio, especificamente em matéria
de sucessdes - inspirado no sistema legado pelo Direito Candnico, pelo antigo Direito
Germanico e pelo Direito Romano — viria a condenar as unides livres (TAVARES, 1985).

Nesse sentido.

A Igreja Catélica insurgiu-se veementemente contra o concubinato. Santo Agostinho
e Santo Ambrésio combateram a unido livre, sem casamento. Por fim, o Concilio de
Trento Condenou o concubinato, de maneira absoluta, sem excecdo alguma. O
Cédigo de Direito Candnico chegou até a dispor a respeito de sanc¢des particulares
contra os concubinos (Canones 1.078, 2.357, 2. E 2.358). (p. 51)

O modelo familiar ideal seria aquele formado por um homem e uma mulher, casados
segundo as formalidades religiosas. Esse modelo, fonte de uma visdo candnica do fato,

influenciaria o Direito Civil nos séculos posteriores (TAVARES, 1985).

Nos séculos XIX e XX, as mudancas na andlise da evolu¢do do conceito de familia
persistem. Marco importante no tema foi a Revolugdo Francesa e sua busca pela igualdade
entre homens e mulheres, uma vez que estas ainda eram consideradas incapazes (LOUZADA,
2003). O Coédigo Civil de Napoledo, chamado de Code Napoléon, de 1804, inovou ao admitir
o divércio entre casais, apesar de o poder patriarcal, mais uma vez, ter sido demarcado,
mantendo a esposa sob o arbitrio do marido. Esse C6digo, ademais, acabara com os resquicios
do direito ao primogénito de suceder todo o patrimdnio do pai, porém estabelecerd uma
diferenciagdo juridica quanto aos filhos, sendo considerados legitimos aqueles nascidos dentro

do casamento e ilegitimos os nascidos fora:

O divércio € admitido, sendo sempre o adultério feminino considerado como uma de
suas causas, sendo aceito somente o masculino se o marido levar a concubina para
dentro da residéncia. Também hd diferenciacdo quanto aos filhos, sendo
considerados filhos legitimos e ilegitimos, esses tltimos nascidos fora do casamento.
Sua legitimag@o sé poderia ocorrer com o casamento dos pais. Caso o pai ja fosse
casado, poderia reconhecé-lo, mas este ndo teria os mesmos direitos do filho
legitimo. (LOUZADA, 2003, s/p)

Quanto a Revolugdo Russa de 1917, no bojo do rompimento com o poder monarquico
e com a Igreja, Antokolskaia (2013) afirma que os revoluciondrios promulgaram,
imediatamente apds tomarem o poder, leis que consagraram, além do casamento civil, o
divércio, a igualdade da mulher, a proibicao da distin¢ao entre filhos e a acdo de investigacdo

de paternidade.
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A partir da segunda metade do século XX, com o final da Segunda Grande Guerra,
inimeras transformacdes espalharam-se pelo mundo ocidental, culminando com a adog¢do, em
varios paises, de leis aprovando o divércio e o tratamento igualitirio entre os filhos

(independentemente de sua origem).

Com essas transformagdes, o fendmeno da despatrimonializacido do Direito de Familia
ganha destaque, de modo que esse ramo do Direito passa a ser pautado muito mais pelos

conceitos de afeto e solidariedade e pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana.

A passagem para a familia contempordnea estard intimamente relacionada as estes

sentimentos e as mudangas sociais capitalistas (OLIVEIRA, 2009). Oliveira explica:

(...) € possivel verificar que as transformacdes ocorridas com o inicio da
industrializacdo, o advento da urbanizacdo, a abolicdo da escravatura e a
organizacdo da populacdo provocam alteracdes nas fei¢cdes familiares e sociais. A
expansdao da economia acelerou o processo de retirada da producdo de casa para o
mercado, e a pressdo pelo consumo de bens e servigos, caracteristicas inerentes ao
capitalismo, anteriormente produzidos no espaco doméstico, passa a apertar os
or¢amentos familiares, e o trabalho assalariado passa a ser um instrumento também
utilizado pelas mulheres. (p. 65)

A entrada da mulher no mercado de trabalho tem especial relevancia para a
contemporaneidade. A subsisténcia familiar ndo passard mais apenas pelo homem, o que
modificard as dinAmicas do nicleo familiar. Ainda, a vida urbana em espagos pequenos, daré
a familia tracos nucleares restritos ao casal e a prole (DIAS, 2010). A globalizag¢do, os meios
de comunicacdo, a rapidez da troca de informagdes, impulsionaram em pouco mais de um
século uma modalidade de familia bastante distante das civilizagdes passadas. A célula basica
da familia, formada por pais e filhos, ndo ird se alterar, porém a sua composicdo, papéis e

finalidades serdo diferentes das formas antigas (VENOSA, 2013).

A familia, nos tempos atuais, remontard nao s6 a lacos consanguineos, mas também ao
amor e a solidariedade muitua (CARELLI, 2008). Surgird a “concep¢do da familia formada
pelos lagos afetivos de carinho, de amor”, valorizando cada vez mais a nocao de afeto (DIAS,

2016, p. 22).

A familia contemporanea, para tanto, ndo terd um tnico modelo, mas novos formatos.
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. . . . . . 16
As familias qualificadas, segundo sua origem, como matrimoniais ,

: s 17 s 1 - 1920 : 21 : 22
extramatrimoniais ', monoparentais 8, anaparentais ? , mosaicas , eudemonistas ,

paralelas23, e homoafetivas>** 26, irdo coexistir na sociedade (CARELLI, 2008).

Conclui Maluf (2010), quanto a familia na contemporaneidade:

Chega, assim, a familia, & era contempordnea, onde, através da mudanga dos
costumes, seus valores se modificam, passando a sua génese a estar mais fincada no
afeto e na valorizacdo da dignidade da pessoa humana, observadas as peculiaridades
que envolvem o ser individualmente considerado. (...) Em relacdo as caracteristicas
intrinsecas das diversas modalidades de familia, que vém se descortinando, podemos
entender que convivem simultaneamente a familia casamentdria, a familia formada
na unido estdvel, a familia concubindria, a familia monoparental, a familia

1% O niicleo familiar e as relagdes de parentesco decorrem do vinculo matrimonial existente entre os ascendentes,
ndo havendo distin¢do entre o casamento civil ou o religioso com efeitos civis, pairando, no entanto, a figura das
presuncdes legais de paternidade e maternidade sobre os filhos decorrentes do matriménio (TARTUCE, 2016).

'O conceito de familia se estabelece a partir da unido estdvel entre os ascendentes ou outras formas de
relacionamento, sendo que o vinculo de Filiacdo decorre do instituto do reconhecimento (TARTUCE, 2016).

'8 Consiste na comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (TARTUCE, 2016).

1 . . - ~ . ) .

? Segundo Barros (2013), consiste no nticleo familiar em que ndo estd presente a figura dos pais. E o caso, por
exemplo, da familia constituida por duas irmds solteiras, que se unem e convivem entre si baseadas no afeto
familiar, ainda que sem a presenca de seus pais.

2 Em julgado de 11.04.1995, no REsp 57.606/MG, Rel. Min. Fontes de Alencar, 4* Turma, o Superior Tribunal
de Justica entendeu que poderia ser qualificado como bem de familia o imével em que residiam duas irmas
solteiras, uma vez que estas constitufam um nucleo familiar préprio. Maluf explicita esta situagdo afirmando que
se inseriria, igualmente, no conceito de familia anaparental, aquela formada por uma sé pessoa tendo em vista a
protecdo do bem de familia, e a consequente aplicacao da Lei n.° 8009/90 e da Stimula 380 do Supremo Tribunal
Federal (MALUF, 2010).

! Consiste na entidade familiar que surge com a ruptura de anteriores vinculos familiares e a consequente
formacdo de novos vinculos, que incluem os filhos oriundos das relacdes anteriores, e também aqueles que o
casal venha a ter em comum. Caracteriza-se, principalmente, pela existéncia de mdltiplos vinculos, ambiguidade
de compromisso e pela interdependéncia (TARTUCE, 2016).

> Trata-se da entidade familiar cuja formacdo decorre do afeto, de modo a produzir a felicidade nos seus
componentes. Segundo Dias, a familia eudemonista objetiva a felicidade individual “vivendo um processo de
emancipagdo de seus membros” (DIAS, 2016, p. 53-54).

¥ E aquela que se forma a despeito do principio da monogamia vigente em determinados paises (dentre eles, o
préprio Brasil), de modo que um dos integrantes participa como cdnjuge de mais de uma unidade familiar.
Durante muito tempo, sua existéncia foi negada. No entanto, tem sido reconhecida a protecdo da familia paralela
pela jurisprudéncia brasileira para fins de concessio de beneficios patrimoniais, notadamente previdencidrios, de
modo que o patrimdnio acrescido na vigéncia do duplo vinculo € dividido proporcionalmente entre o conjuge € o
companheiro daquele que manteve a duplicidade de relagdes familiares (TARTUCE, 2016).

* O termo homoafetividade foi cunhado pela jurista Maria Berenice Dias, em torno do argumento que nio é
possivel falar em homossexualidade sem falar em afeto e as unides de pessoas do mesmo sexo nada mais sdo do
que vinculos de afetividade (NARDI; COSTA, 2015).

» E aquela constituida por pessoas do mesmo sexo, quer através do casamento ou do estabelecimento de unido
estavel, tendo sido reconhecida como unidade familiar, no ordenamento juridico pétrio, a partir de decisdao do
Supremo Tribunal Federal, no ano de 2011, na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 132/RJ e
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.® 4.277/DF (TARTUCE, 2016).

S\ Resolugdo n.° 175, do Conselho Nacional de Justica, disciplinou o casamento e a conversdo da unido estavel
em casamento entre pessoas de mesmo sexo, vedando a recusa, pelas autoridades competentes, a sua habilitacido
e celebracdo, assim como a conversdo de unido estdvel em casamento.
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homossexual e a familia formada nos estados intersexuais, que embora representem
um campo farto de discussdes no direito brasileiro, no plano internacional, fincam-
se cada vez mais em garantias. (p. 36-39)

Assim, a partir da introducdo de novos costumes e valores, a internacionaliza¢ido dos
direitos humanos, a globalizacdo, o respeito do ser humano com vistas a sua dignidade e os
direitos inerentes a sua personalidade, o conceito de familia sofreu inimeras influéncias para
além do modelo tradicional decorrente do casamento, de modo que houve o reconhecimento

novas modalidades de familia, respeitando-se as diferencas que compdem cada ser humano.

2.2. Conceitos de Familia

Sem duvidas, tentar conceituar a familia deve ser tomado como um desafio pontual e
temporal. Uma unica defini¢do que consiga apanhar todas as suas facetas ¢ um dificil desafio.
Segundo Venosa (2013), a compreensao e a extensdo do conceito de familia serd daqueles que
mais se alteram no curso dos tempos. Afinal, como vimos, a familia certamente ¢ uma das
instituicdes mais antigas de que se tem noticia nas sociedades humanas. Neste subcapitulo,

abordasse a conceituagdo feita por alguns autores cldssicos € modernos.

Sua importancia € unanime, afirmada por muitos, alguns a classificando como célula

mater da sociedade (MALUF, 2010).

Rodrigues (2007) apresenta o seu conceito de familia:

O vocdbulo "familia" é usado em vdrios sentidos. Num conceito mais amplo poder-
se-ia definir familia como formada por todas aquelas pessoas ligadas por vinculos de
sangue, ou seja, todas aquelas pessoas provindas de um tronco ancestral comum; o
que corresponde a incluir dentro da Orbita da familia todos os parentes
consanguineos. Numa acep¢do um pouco mais limitada, poder-se-ia compreender a
familia como abrangendo os consanguineos em linha reta e os colaterais sucessiveis,
isto é, os colaterais até o quarto grau. Num sentido ainda mais restrito, constitui
familia o conjunto de pessoas compreendido pelos pais e sua prole. (p. 4)

Miranda (2001), salientando a sua multiplicidade de sentidos, afirma:

Ora [a familia] significa o conjunto das pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na memoria dos descendentes,
ou nos arquivos, ou na memoria dos estranhos; ora o conjunto de pessoas ligadas a
alguém, ou a um casal, pelos lagcos de consanguinidade ou de parentesco civil; ora o
conjunto das mesmas pessoas, mais os afins apontados por lei; ora o marido e a
mulher, descendentes e adotados; ora, finalmente, marido, mulher e parentes
sucessiveis de um e de outra. (p. 59)
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Gongalves (2012a), por outro lado, dispde que:

(...) a familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nicleo
fundamental em que repousa toda a organizag@o social. Em qualquer aspecto em que
é considerada, aparece a familia como uma instituicao necessdria e sagrada, que vai
merecer a mais ampla protecdo do Estado. (p. 21)

Gongalves (2012a) e Miranda (2001) entendem que a legislagdo pétria ndo apresentou
um conceito unitdrio da familia, deixando para a Doutrina o drduo trabalho de identificagdo e
demarcacdo. Esse entendimento € compartilhado também por Nader (2006). Nesse sentido,

segundo Gongalves (2012a) pondera que:

A constituicdo Federal e o Cddigo Civil a ela se reportam e estabelecem a sua
estrutura, sem no entanto defini-la, uma vez que ndo hd identidade de conceitos
tanto no direito como na sociologia. Dentro do préprio direito a sua natureza e sua
extensdo variam, conforme o ramo. (p. 21)

Nader (2016), por sua vez, define familia como:

(...) uma institui¢do social, composta por mais de uma pessoa fisica, que se irmanam
no proposito de desenvolver, entre si, a solidariedade nos planos assistencial e da
convivéncia ou simplesmente descendem uma da outra ou de um tronco comum. (p.
40)

Ja numa visdo historica, Hironaka (2001) a define como:

(...) uma entidade histdrica, ancestral como a histdria, interligada com os rumos e
desvios da histéria ela mesma, mutivel na exata medida em que mudam as
estruturas e a arquitetura da prépria histéria através dos tempos, a histéria da familia
se confunde com a prépria humanidade. (p. 16)

Xavier (2014), por outro lado, salienta a coesdo de grupo, afirmando que “a familia
pode ser entendida como um grupo social no qual se descobre um lago coesivo entre seus

componentes, uma consciéncia de unidade” (p. 11).

Dantas (1991), no mesmo sentido, diz que: “a familia é um grupo social que os
socidlogos estudam sempre que discorrem sobre o Estado, a tribo, o cla, a patria enfim todos

esses aglomerados humanos nos quais se descobre um lago coesivo de relativa permanéncia”
(p- 3).

Autores mais tradicionais, como Gomes (1999), “a definem [como] o grupo
constituido pelos conjuges e pela prole, oriunda do casamento vdlido, disciplinado pela lei

civil” (p. 22).
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Porreca (2004), ainda, faz uma reflexdo econdmica a respeito da familia:

(...) a familia, enquanto unidade de reproducdo social e bioldgica, constitui-se
também como unidade de cooperacdo econdmica e de consumo coletivo de bens
materiais e simbdlicos. As possibilidades de consumo estdo relacionadas a
heterogeneidade dos atributos sociais de seus integrantes, como idade, grau de
escolaridade, ocupagdo, forma de insercio no mercado de trabalho, e repertério
cultural, que, conjuntamente, conferem a cada um deles possibilidades diferenciadas
de auferirem determinado rendimento. (p. 13)

Dias (2016) salienta a importancia da familia enquanto nicleo da sociedade,

reconhecendo o vinculo publico e privado do organismo familiar, conceitua:

A familia é cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa razdo, recebe
especial protecdo do Estado (CF 226). A prépria Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem estabelece (XVI 3): A familia € o nicleo natural e fundamental da
sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado. Sempre se considerou
que a maior missdo do Estado é preservar o organismo familiar sobre o qual
repousam suas bases. A familia € tanto uma estrutura publica como uma relagdo
privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo familiar e também
como participe do contexto social. O direito das familias, por dizer respeito a todos
os cidaddos, revela-se como o recorte da vida privada que mais se presta as
expectativas e mais estd sujeito a criticas de toda sorte. (p. 23)

Do ponto de vista antropolégico, Murdock (apud GEORGAS, 2003) apresenta um

conceito mutante de familia que reflete a sociedade na qual estd inserida:

(...) family is a social group characterized by common residence, economic
cooperation and reproduction. It includes adults of both sexes, at least two of who
maintain a socially approved sexual relationship.*"! (p.4)

Ainda sobre um viés antropolégico, Oliveira (2003) a define como:

(...) o ponto de convergéncia natural dos seres humanos. Por ela [familia] se retinem o
homem e a mulher, movidos por atracao fisica e lacos de afetividade. Frutifica-se o
amor com o nascimento dos filhos. Nao importam as mudangas da ciéncia, no
comércio e na indudstria humana, a familia continua sendo o reftigio certo para onde
correm as pessoas na busca de prote¢do, seguranca, realizacao pessoal e integracdo no
meio social. (p. 24)

Costa e Nardi (2015) conceituam familia de forma mais abrangente, "afastando-se do
modelo baseado apenas em parentesco, coabitacdo ou afetividade", entendendo-a como um
"sistema operado através de padrdes transacionais, isto €, de regras oriundas das interagdes

repetidas entre os individuos" (p. 141).

*7 Tradugdo livre: “(...) familia é um grupo social caracterizado pela residéncia comum, cooperagio econdmica e
reproducdo. Inclui adultos de ambos os sexos, no minimo dois, que mantém uma relacdo sexual socialmente
aprovada”.
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Como visto, uma conceituagdo univoca da familia ndo s6 é drdua como reduziria a sua
pluralidade de sentidos no mundo contemporaneo. Ainda assim, nota-se que a evolucdo desta
influenciard a constituicao e percepg¢ao juridica sobre a unido estdvel, objeto do préximo do

capitulo.
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3 EVOLUCAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL

Como visto no capitulo anterior, o conceito de familia e seus modelos vieram se
transformando ao longo do tempo, produto e substrato das relagdes sociais, econdmicas e
culturais de cada sociedade. Nesse capitulo, especificamente, serd trabalhada a evolugdo das
unides nao matrimonializadas até o advento da Unido Estavel com a consagracdo do instituto

na Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

O Direito, historicamente, tratou, de maneira esparsa, as unides livres, também
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chamadas de concubinato™, deixando-as a margem do conceito juridico de familia. Apesar de
privilegiar o matrimonio, relacdes conjugais das mais diferentes formas sempre existiram,

pelos mais diferentes motivos e razdes (GONCALVES, 2012b; NADER, 2016; DIAS, 2016).

Em diferentes épocas, o casamento chegou a estar restrito a determinadas classes ou
racas. Ter terras, explica Xavier (2015), durante os séculos XVIII e XIX, em muitos paises,
como Austria, Islandia, Irlanda e Portugal, era requisito para o matriménio”. Esse costume
impunha aos que nao tivessem propriedades as unides nao matrimoniais. A indissolubilidade
do casamento, até poucas décadas, também impedia que fosse legitimo buscar refazer a vida,

construindo uma nova familia.

Especificamente quanto ao Brasil Col6nia, o casamento representava uma solugdo
pouco vidvel para a vida da maioria da populacio brasileira, tanto por questdes econdmicas,

quanto sociais, além das burocracias eclesidsticas:

Essas circunstancias eram agravadas pela burocracia eclesidstica, pois, além da
dificuldade em obter certiddes de nascimento em outras freguesias (decorrentes da
inciria de alguns religiosos em manter registros adequados e da distincia e
dificuldade de locomog¢do) e das cobrancas extorsivas para a dispensa de
impedimentos canonicos, a prépria celebracdo do casamento era dispendiosa e fora
das possibilidades de boa parte da populacio, em razdo das provisdes exigidas pelos
clérigos, que consistiam formalmente em valores necessdrios para a investigacdo do
passado dos nubentes, a de evitar o casamento com impedimentos, mas que, em
verdade, representavam [0] pro-labore dos religiosos. (XAVIER, 2015, p. 41)

2.0 termo concubinato ird, historicamente, fazer referéncia as relacdes ndo matrimoniais. Ap6s a Constitui¢do
de 1988, juridicamente o concubinato puro serd reconhecido como Unido Estavel, deixando o termo a ser
utilizado para aquelas relacdes caracterizadas pela infidelidade (RODRIGUES, 2007).

2 Curiosamente, outros paises, como a Inglaterra, ndo levavam em consideracio este requisito. Em razdo da
tradi¢do consuetudindria, o casamento de fato era presumido pela convivéncia e reconhecimento da sociedade
local, tendo os mesmos efeitos (THERBORN apud XAVIER, 2015).
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Pimentel (2005) também argumenta, nesse sentido, indicando o quanto era
dispendioso e dificil realizar o matrimonio no Brasil Colonia. O alto custa de vida, decorrente
da economia rudimentar baseada na agricultura, impossibilitava uma produtividade suficiente
para o sustento geral das familia. Somado a isso, as dificuldades de transporte, faziam que
com distancias longas fossem verdadeiros 6bices para a celebracdo do matrimdnio religioso.
O casamento representava, comumente, uma relacio homogénea, segmentada por classes.

Nesse sentido, o autor afirma:

Era também um empecilho a concep¢do social baseada em estamentos, que ndo
admitia relacionamentos heterogéneos, ou seja, de pessoas de condicdo, etnia e
idade muito diferentes. O casamento almejado deveria ser realizado “entre iguais”, e
boa parte da documentacdo sobre o casamento e as relagdes ilicitas refletem esse
principio da “igualdade”. (p. 56, grifos no original)

Carbonier (apud XAVIER, 2015), demonstrando essa variedade, elenca sete tipos de

unioes livres na sociedade moderna:

a) unido livre ideolégica, de feitio anarquista ou esquerdista, oriunda da concepgdo
de que tanto o casamento civil como o religioso representam intromissdo indevida
da autoridade na esfera sagrada do individuo; b) unido livre devida a pobreza dos
participantes, pertencentes ao subproletariado; c) unido livre de facilidade (por
permitir ruptura mais rdpida do que o divércio); d) unido livre de aristocracia,
devida a desigualdade de posicdo social ou de educagdo; e) unido livre pré-nupcial,
como experiéncia de jovens, que a regularizardo ao aproximar-se o primeiro filho; f)
unido livre por razdes familiares (oposi¢cdo de parentes, temerosos de serem
diminuidos, por um recasamento, os direitos dos filhos do leito anterior); g)
concubinato rural, de causas complexas. (p. 39)*°

Assim, as unides livres representavam diferentes situacdes que tornavam a unido de
pessoas sem casamento um fato social comum, tolerado pela comunidade (NADER, 2016;
GONZALEZ & LOPES, 2010). Coltro (1999) chega a defender que o concubinato é
consequéncia da distor¢ao findlistica do matrimdnio (econdmicas, politicas e sociais), que era
utilizado com objetivos outros que nao a unido entre duas pessoas que se amavam.

< ey ~ ~ . A .~ . 3132
Quanto a utilizagdo da expressdo concubinato como sindonimo de unido livre””°, ao

que parece, a doutrina tratou até o advento da Unido Estdvel na Constituicdo de 1988, ambos

como sindnimos. Como nos ensina Errazuriz (apud GONCALVES, 2012a):

% Coltro (1999) acrescenta outras ideias a Carbonier: por op¢io subjetiva de vida; consequéncia da situaco
social e condi¢des econdmicas—circunstincias psicoldgicas de ordem familiar; necessidade de passar pela
experiéncia do casamento; necessidade de mudar a sociedade; modelo familiar em que a desarmonia entre os

pais acaba por conduzir os filhos a unido de fato; hesitacdo em assumir casamento formal, apds desilusdo
anterior etc.

3! Com a inovagdo Unido Estével inserido na Constituicio Federal (BRASIL, 1988) e a jurisprudéncia firmada
no Superior Tribunal de Justiga (REsp 196-RS), a expressdo “concubinato” passou a ser utilizada para designar o
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A expressdao concubinato, que em linguagem corrente € sindnima de unido livre, a
margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais amplo contetiido. Para os
efeitos legais, ndo apenas sdo concubinos os que mantém vida marital sem serem
casados, sendo também os que contrairam matrimdnio nio reconhecido legalmente,
por mais respeitdvel que seja perante a consciéncia dos contraentes, como sucede
com o casamento religioso; os que celebrarem validamente no estrangeiro um
matrimonio ndo reconhecido pelas leis patrias; e ainda os que vivem sob um
casamento posteriormente declarado nulo e que ndo reunia as condi¢cdes para ser
putativo. Os problemas do concubinato incidem, por conseguinte, em indmeras
situagdes, o que contribui para revesti-los da mdxima importancia. (p. 519)

Azevedo (1995) e Gongalves (2012a) ensinam que o Direito ird observar o
concubinato através de duas espécies: puro e impuro. A primeira delas, o concubinato puro, é
formado pela unido duradora entre duas pessoas sem impedimento ao matrimonio.
Historicamente, recebeu alguma protecdo do Estado e constitui o que se chama de familia de
fato; a segunda espécie, o concubinato impuro, é constituida por uma relacdo caracterizada
pelo adultério infiel (quando um dos participes mantém matrimonio) ou desleal (quando da
existéncia de outra unido de fato). Esta, por outro lado, ndo gozou de nenhuma proteciao do

Estado, sendo vista com reptidio moral.

Xavier (2015) nos explica que as sociedades antigas trataram o tema com suas
particularidades. O matrimonio, desde a Antiguidade, serd a instituicdo onde casais se uniram
com maior representatividade social. No entanto, a marginalizacdo as relagcdes nao-

matrimoniais € recente.

Na Antiguidade, estdo presentes relatos biblicos™ onde homens praticavam extensa
poligamia, incluindo esposas e concubinas, e.g.. Na Grécia e Roma Antiga, o casamento tinha
restri¢des entre classes sociais e as unides estaveis livres eram ignoradas pelo Direito, sendo
tratadas apenas de maneira indireta. O concubinato puro era permitido desde que ndo

colocasse em risco a integridade legal e religiosa da familia.

Entre os povos barbaros, os gauleses coabitavam com vdrias mulheres e os celtas
destinavam a concubina a mesma consideracdo da esposa. Os germanos prestigiavam o
casamento entre pessoas de mesma classe, repudiando o que se entende atualmente por

concubinato impuro. Ainda segundo Xavier (2015), o préprio Cristianismo, nos primérdios da

relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas infiéis - o chamado “concubinato impuro” - e a expressao
“companheiro” para unides estdveis more uxorio - antigamente chamando ‘“concubinato puro” (CAMPOS,
2003).

320 entendimento é de que “a unido estivel é o nome que o constituinte [de 1988] deu ao concubinato, e nio
vemos diferenca de contetdo entre as duas expressdes" (RODRIGUES, 2007, p. 272).

33 Salomdo a quem se atribui 700 mulheres e 300 concubinas em Livro do Reis, 11:3; outros exemplos: Génesis,
16:3; Génesis, 4:11.
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Igreja Catolica, tolerava relagOes estaveis informais e ndo adulteras, tanto é que, no Concilio
de Toledo (397- 400), foi editado o Canon XVII, que proibia a manuten¢cdo simultanea de

esposa e concubina, mas admitia as duas, desde que ndo concomitantemente:

Cénon XVII. Que sea privado de la comunién aquel que teniendo ya esposa tuviere
también una concubina. (...) Por lo demads, aquel que no tiene esposa y tiene en lugar
de esposa una concubina, no sea apartado de la comunién. Conférmese solamente
con la unién de una mujer, sea esposa o concubina, como mejor le pluguiere, y el
que viviere de otra manera sea expulsado hasta que se arrepienta y regrese mediante
la penitencia. (GONZALEZ; FLOREZ, 2010, p. 343)

Xavier (2015) e Carvalho Neto (2005), ainda sobre o tema, afirmam que o combate as
unides informais s6 ocorre depois que a Igreja Catdlica passou a opor-se as relacdes sexuais
fora do casamento. Gonzalez e Flores (2010) entendem de maneira parecida e analisam que,
até final do Séc. XIV, o tema da sexualidade teria aparecido pouco dentro da Igreja Catdlica.
Visto como algo, em geral, pecaminoso, a denotacdo negativa das relacdes sexuais teria sido
resguardada apenas da sua inerente fungdo procriativa34. O matrimdnio representard a
instituicao original com essa finalidade. Apesar disso, a Igreja reconhecerd, até essa época,
“con contradicciones, con problemas de definicion, con avances y retrocesos, una realidad
afectivo-sexual, a prior adiiltera, el concubinato”™’ (GONZALEZ e FLORES, 2010, p. 343).
Isso sera resultado do fato de o concubinato ser tratado, por muito tempo, como uma saida
natural para aquelas pessoas proibidas, pela lei ou economia, de celebrar matrim6nio. Além
disso, essa equiparacdo na percepgao catdlica, a época, entre matrimonio e unides livres, serd

resultado de uma oposicao, antes de mais nada, ao ato sexual:

La equiparacién doctrinal entre matrimonio y concubinato es clara y en su base se
encuentra la relegacion de los aspectos sexuales a un lejano segundo plano que
permite establecer la distincion entre el concubinato, de un lado, y la fornicacién o
el adulterio, de otro; mientras que en el primer caso prima la consideracion de sus
aspectos afectivos - la unién de la pareja -, en el segundo pervive su definicion
pecaminosa. (BRUNDAGE apud GONZALEZ e FLORES, 2010, p. 344)%

** Santo Agostinho chega a afirmar no comego do Séc. V sobre o tema: “La relacién sexual en el seno del
matrimonio con fines procreativos no es pecaminosa. Cuando tiene lugar con el fin de satisfacer el deseo sexual,
pero siempre con el propio conyuge, porque existe la fidelidad conyugal, es un pecado venial. Sin embargo, el
adulterio o la fornicacién es un pecado mortal. Por esta razdn, la abstinencia de toda unién sexual es mejor que la
relacién sexual matrimonial realizada con fines procreativos” (McCarthy apud Gonzélez & Flores, 2010, p. 343).

% Tradugdo livre: “com contradi¢des, com problemas de definicdo, com avangos e retrocessos, uma realidade
afetivo-sexual, a priori um adultero, o concubinato”.

z

36 Tradugdo livre: “A equiparacdo doutrindria entre o casamento e o concubinato € clara e, na sua base,se
encontra o rebaixamento dos aspectos sexuais a um distante segundo plano que permite estabelecer a distin¢éo
entre o concubinato, por um lado, e a fornicacdo ou o adultério, de outro; enquanto que no primeiro caso
prevalece a consideracdo de seus aspectos afetivos - a unido do casal -, no segundo, sobressai a sua definicdo
pecaminosa’”.
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Para Gonzilez e Flores (2010) essa concep¢do comega a mudar a partir do Séc. IX,
com a Doutrina de Hincmaro, Arcebispo de Rems, que ird assentar as bases eclesidsticas que
definirdo o matrimdnio religioso moderno: “consentimiento mutuo, publicidad y, de modo
novedoso, la consumacion, llevando asi, al primer término de la relaciéon conyugal, su aspecto

. . . e . ., 7
sexual. Matrimonio y concubinato inician entonces su camino de separacion (...)” (p. 344)*7,

N N

Quanto a aparente controvérsia entre os limites impostos a sexualidade e o novo

requisito sexual para a consumacao do casamento, Pimentel (2005) explica:

Aceito o casamento, restava aos tedlogos vigiar e ordenar o leito conjugal.
Construiram para isso um sistema baseado na fun¢do procriadora do ato sexual, que
impunha a relacdio carnal como algo obrigatério no casamento, sem a qual ele ndo
teria sentido nem validade; que condenava todo e qualquer ardor na relacdo entre os
conjuges, quase sempre entendido como excesso, as vezes como pratica antinatural,
e que classificava minuciosamente os atos permitidos ou proibidos. (...) o casamento
como remédio contra a concupiscéncia, como instrumento de disciplinarizacdo do
corpo, pois o ideal de castidade que deveria ser buscado por todos s6 era alcancado
por alguns, restando aos demais apenas uma saida honrosa. (...) O controle da
sexualidade feito pela Igreja transformava em crime as relagdes sexuais que ndo se
inserissem nos preceitos cristdos e que ndo se voltassem para a procriagdo. O
casamento, considerado disciplina dos instintos sexuais, sofria também uma série de
restrigdes e regulamentacdes impostas gradualmente pela Igreja. (p. 26-28)

Esse processo culmina com o Concilio de Trento™® que ird condenar definitivamente
qualquer relacao sexual fora do casamento. Xavier (2015), sobre esse assunto, cita as graves
penas contra o concubinato, puro e impuro, introduzidas na “Se¢do XXIV do Concilio de

Trento, de 11 de novembro de 1563”":

(...) grave pecado € aquele que os solteiros tenham concubinas, porém € muito mais
grave aquele cometido em notivel desprezo deste grande sacramento do
Matrimonio, pelos casados vivam também neste estado de condenagdo e, se atrevam
a manter e conservar as concubinas, muitas vezes em sua propria casa, e juntamente
com sua propria mulher. Este Santo Concilio para concorrer com remédios
oportunos a tdo grave mal, estabelece que se fulmine com excomunhio contra
semelhantes pecadores, tanto casados como solteiros, de qualquer estado, dignidade
ou condicdo que sejam, sempre depois de advertidos pelo Ordindrio por trés vezes
sobre esta culpa e ndo se desfizerem das concubinas, e ndo se apartarem de sua
comunicagdo, sem que possam ser absolvidos da excomunhdo até que efetivamente

37 - . . L, .. . ~

Tradugdo livre: “consentimento mituo, publicidade e, de uma forma inovadora, a consumagdo, levando,
portanto, ao primeiro termo da relacdo conjugal, seu aspecto sexual. Matrimdnio e concubinato comegam entao
seu caminho de separacdo (...)".

¥ O Concilio de Trento também foi um momento de grande relevancia pra o final da Idade Média, especialmente
depois da Reforma. A época, existia um conflito entre tribunais civis e religiosos quanto aos aspectos
patrimoniais e pessoais do Direito de familia. Como reagdo, a Igreja, através do Concilio, reafirmou de forma
veemente a competéncia exclusiva da Igreja e das suas autoridades eclesidsticas acerca de todas as questdes que
envolviam o matrimdnio, a celebracdo e a declaracio de nulidade. Ainda, o sacerdote era considerado
testemunha necessdria, com a obriga¢do de manter registro de casamento, documento este pelo qual se fazia a
prova do casamento. A influéncia do Concilio serd sentido de maneiras diferentes ao redor dos paises. Portugal,
com grande vinculag@o ao catolicismo dard mdxima importancia para a evolu¢do do seu Direito de Familia. J4
outros paises, como a Franga, ndo viram uma influéncia expressa sem seu ordenamento (ALMEIDA, 2013).
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obedecam a corre¢do que lhes tenha sido dada. E se, depreciando as censuras
permanecerem um ano em concubinato, proceda o Ordindrio contra eles
severamente, segundo a qualidade de seu delito. As mulheres, casadas ou solteiras,
que vivam publicamente com adulteros, se admoestadas por trés vezes ndo
obedecerem, serdo castigadas por oficio dos Ordindrios dos lugares ou da diocese, se
assim parecer conveniente aos Ordindrios, invocando, se for necessdrio, o brago
secular da lei, ficando em todo seu vigor todas as demais penas impostas aos
adulteros. (p. 35)

Conclui a autora que “embora [0 concubinato] ndo produzisse efeitos no direito
classico, (...) passou a ser execrado no direito pds-classico que, por influéncia do cristianismo,
combatia-o em favor da familia legitima (formada pelo casamento)” (XAVIER, 2015, p. 32).
N3ao se combaterd meramente o adultério, mas aquelas relacdes informais ndo celebradas pelo

matrimonio religioso.

Ainda assim, apesar de toda a estrutura legal e moral para o casamento figurar como
op¢ao obrigatdria para aqueles que quisessem casar (e cumprissem 0s requisitos legais) ou
usufruir da sua sexualidade sem cair em pecado, as relacdes consideradas “ilicitas”

continuaram existindo durante a histéria (PIMENTEL, 2005).

Xavier (2015) enumera os motivos de ordem econOmica e social que considera matriz

das unides livres na historica recente:

a) a secularizacdo da sociedade, com o gradual afastamento social dos costumes e
moral cristd; b) a proletarizacdo massissa, em decorréncia da revolucao industrial,
onde grande parte da populagdo mundial se mudou de maneira precdria para cidades,
sem perspectiva de herdar e sem propriedade, levando-os a ingressar apenas em
unides informais; c) os resquicios coloniais de sociedades escravagistas que
proibiram o casamento entre esravos ou ndo viam com bons olhos unides
interraciais; d) o crescente empobrecimento da populacio da América Latina,
decorrente das guerras de independéncia e os problemas sdcio-econdmicos que,
combinado a outros fatores, marginalizou parte da populacdo. (p. 37-38)

Nader (2016) inclui a estes motivos a descoberta de métodos contraceptivos que
favoreceram as experiéncias sexuais fora do casamento e a impossibilidade do divércio até a
sua institui¢do com a Lei n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977 (BRASIL, 1977). Azevedo
(1995) vé a vida agitada em centros urbanos como fonte de maiores conflitos conjugais,
promovendo uma maior instabilidade nos relacionamentos. Dias (2012) acrescenta ao cendrio
atual o aumento da tolerdncia com os relacionamentos informais (o que chama de familias
plurais) que ampliaram o fendomeno da unido estdvel e impulsionaram um movimento
juridico-social para a sua aceitacdo como fonte legitima de entidade familiar. Todos esses
fatores contribuiram para a conservacdo contemporanea e a manuten¢do das unides livres ndo

matrimoniais como fato costumeiro, espago de relacionamento sexual e afetivo.
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Recentemente, o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em relatério
denominado "Censo Demografico 2010: nupcialidade, fecundidade e migragdo", demonstra
que um ter¢o da populacdo brasileira vive em unides consensuais nao matrimonializadas, com
ou sem contrato de convivéncia. De acordo com os dados divulgados, comparado ao Censo de
2000, reduziram-se os percentuais de pessoas que viviam unidas através do casamento civil e
religioso (de 49,4% para 42,9%) e daquelas unidas apenas no religioso (de 4,4% para 3,4%).
Ainda, o percentual de casados apenas no civil também diminuiu, mas ligeiramente, passando

de 17,5% em 2000 para 17,2% em 2010 (IBGE, 2010).

Em relacdo as unides consensuais, foi registrado um aumento em todos os estados,
com destaque para as regides Norte e Nordeste. O percentual de pessoas que vivem em unido
consensual no Amapd, por exemplo, atingiu 63,5%, o maior do Brasil. Em seguida, estdo

Roraima (57%) e Para (55,6%).

Para o IBGE, o aumento deste tipo de unido pode estar relacionado aos elevados
custos das celebracoes tradicionais de casamento. Um indicio desse fator pode ser visto
quando o parametro de andlise foi o rendimento. A unido consensual é a mais representativa
entre as pessoas com renda per capita até meio saldrio minimo (48,9%). Nas demais faixas de

rendimento, esse tipo de unido fica na segunda posi¢do, atrds do casamento civil e religioso.

O estudo do IBGE (2010) aponta ainda que a unido consensual € o tipo de casamento
mais escolhido entre pessoas até 39 anos. Apds 40 anos, a unido civil e religiosa € mais
frequente. O levantamento mostra também que o estado conjugal € influenciado por
convicgoes religiosas. A unido consensual € mais frequente entre pessoas que se declaram
como sem religido (59,9%). Entre catdlicos (37,5%) e evangélicos (26,5%) o nimero de
pessoas que optam por esse tipo de relagdo estdvel também € alto, mas perde para o modelo

tradicional do casamento civil e religioso: 44,7% e 46%, respectivamente.

Importante ressaltar que, em 2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou a
Resolucdo n°® 175, a qual determina a todos os Cartdrios de Titulos e Documentos no territério
brasileiro a habilitar ou celebrar casamento civil ou, até mesmo, de converter uniao estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo. Em relagdo a 2013, as unides civis entre conjuges do

mesmo sexo aumentaram 51,7% (IBGE, 2015).
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3.1 Unido Estavel no Direito Brasileiro

Historicamente, o ordenamento juridico brasileiro foi construido a partir de sua
heranga portuguesa. Esse, por sua vez, foi permeado, por muito tempo, pelas diretrizes do
Direito Candnico e do Direito Romano em Direito de Familia (CARVALHO NETO, 2005;
SIMOES, 2007; ANDRE, 2014). Esta configuragio alcancard o Brasil com as Ordenacdes do
Reino de Portugal, especialmente as Ordenagdes Filipinas, de 1603 (AZEVEDO, 1995). Junto
as regras canonicas, estabelecidas pelo Concilio de Trento e pelas Constitui¢des Primeiras do
Arcebispado da Bahia™, as Ordenacdes funcionardo como o primeiro arcabouco legal sobre o

matrimonio, a época admitido apenas na modalidade religiosa (ESPINOSA, 2014).

Quanto ao concubinato, em ambas as formas, as Ordenacgdes traziam regras que
explicitam a sociedade colonial altamente estratificada da época, onde a Igreja detinha grande
poder (XAVIER, 2015). Pouco falavam, além de condenar o relacionamento adultero, porém
estabelecendo penas diversas dependendo da classe e do sexo do infiel. No caso do homem,
tratava-se de crime contra honra, passivel de morte da mulher adiltera e do amante, porém, no
caso inverso, as Ordenagdes ndo o viam como uma ‘“deshonra”, estabelecendo diversas
ressalvas quanto as puni¢des dependendo da classe social do marido, como penas pecunidrias

(PIMENTEL, 2005). Este autor salienta, sobre o tema:

E interessante notar que as multas pagas pelo homem infiel e sua amante ndo o sdo a
mulher traida. [A traicdo da mulher é] uma ofensa ao Estado e a religido, pois a
honra da mulher é de outra natureza, de acordo com as distingdes de gé€nero que
vigoravam a época. Afinal, teria ela uma honra a ser defendida? O homem é
ofendido em sua posse, a mulher, em caso de adultério. Mas, o homem adultero
apenas ofende as leis. O adultério cometido contra o homem, portanto, consiste em
crime gravissimo, cabendo como puni¢do a morte; o impetrado contra a mulher deve
ser castigado com degredo e penas pecunidrias. (p. 44)

Nestes diplomas legais, € curioso, também, notar as determinacdes quanto ao
concubinato com escravas. Algumas referéncias nas Constituicdes Primeiras do Arcebispado
da Bahia colocavam as escravas e o uso sexual delas como bens pessoais do senhorio

(PIMENTEL, 2005).

Esses primeiros institutos, em territério patrio, apresentam uma visdo elitista e

androcéntrica, mantendo somente o casamento religioso, heranca canonica, como fonte da

% As Constitui¢des Primeiras do Arcebispado da Bahia serviram como principal legislagdo eclesidstica no Brasil
Colonial. A obra teve origem em um sinodo de 1707 e é considerado um dos mais importantes documentos de
cunho religioso dos tempos coloniais (CASIMIRO, 2006).
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familia. E importante compreender que o casamento, em certa medida, acabou funcionando

como um instrumento de poder e elitizacao da sociedade.

Pimentel (2005) analisa que o casamento funcionard como um mecanismo de controle
social, “um instrumento de acomodac¢do da populacdo e de multiplicacio do esforco
produtivo” (p. 28). Aos individuos com estado de casado seria reconhecido uma melhor
posicdo social. Campos (2003) concorda, afirmando que, desde os tempos do Brasil Coldnia,
o casamento funcionard “como um dos meios mais importantes de conservagao e acesso a

ranks superiores, numa sociedade em que a mobilidade vertical era necessariamente limitada”
(p. 20).

Ap6s a independéncia, a Carta Politica de 1824, outorgada pelo Imperador D. Pedro I,
ndo fazia referéncia a qualquer estrutura familiar™ (MALUF, 2010). Ainda assim, o Art. 5°
determinava a Igreja Catdlica Apostdlica Romana como a religido do Estado, mantendo a

tradicao portuguesa, fundada na unido religiosa entre homem e mulher.

Somente apds a proclamacdo da Republica, o casamento civil, de gratuita celebragao,
serd regulamentado, por intermédio do Decreto n° 181, de 24 de janeiro de 1890, de autoria de
Coelho Rodrigues*' (CARVALHO NETO, 2005). A partir de tal data, apenas os casamentos
celebrados conforme a legislagdo serdo considerados vdlidos. Situacdo que foi ratificada,
segundo Azevedo (1995), pela Constituicdo Republicana de 24 de fevereiro de 1891, ao
estabelecer, em seu Art. 72, §4°, que “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja
celebracdo serd gratuita” (BRASIL, 1981). Desta forma, este serd o unico ato capaz de
constituir a familia legitima. Ainda sim, o casamento s6 serd exaustivamente regulamentado

com a promulgacdo do Cddigo Civil de 1916.

Em termos sucessorios, durante todo o século XIX, o Brasil, ainda sob a vigéncia das
Ordenacoes Filipinas - apesar de revogadas em Portugal em 1867, estardo vigentes no Brasil
até 1916 -, privilegia uma ordem de vocagdo hereditdria que coloca o cOnjuge em posi¢do
prejudicada: 1°) descendentes; 2°) ascendentes; 3°) colaterais até o 10° grau; 4°) cOnjuge; 5°)

fisco (CARVALHO NETO, 2005).

0 A tinica mengdo reportava 2 Familia Real e sua Dotagdo, no Capitulo IIT da Carta.

*' B interessante notar que este Decreto, dentro das comunidades mais religiosas, ndo tinha legitimidade, visto
que acreditavam ser possivel o casamento apenas perante a autoridade religiosa. Isso contribuiu, num primeiro
momento, para a manutencdo de unides informais no Brasil (XAVIER, 2015).
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Esta situacdo muda, segundo Marques (2000) e Carvalho Neto (2005), com a edi¢do

da Lei n°. 1.839, de 31 de dezembro de 1907, também conhecida como Lei Feliciano Pena42,

que inovou a ordem hereditdria. O conjuge, em posicao preferencial (3* classe), foi antecedido

aos herdeiros colaterais (passou a 4* classe).

Em 1916, entrou em vigor o primeiro Cdédigo Civil brasileiro que ird apenas
reconhecer juridicidade a unido matrimonial (NADER, 2016). O Cédigo tratard as unides nao
matrimoniais de maneira limitada, ou como sindnimo de rela¢do adulterina, ou permitindo o
reconhecimento de filhos em relacdes ndo matrimoniais apenas quando ausentes quaisquer

outros impedimentos dirimente absolutos ao casamento dos pais (XAVIER, 2015).

Tavares (1985), sobre a posicdo do legislador brasileiro no Cdédigo Civil de 1916,

argumenta:

O legislador brasileiro de 1916, baseado em razdes de moralidade familiar, ndo se
mostrou imune a influéncia do Direito Canonico, jamais condescendendo com o
concubinato. Essa influéncia apresenta-se bem nitida na proibicdo de doacgdes do
conjuge adultero ao seu cumplice (artigo 1.177), da nulidade da instituicdo da
concubina como beneficidria do contrato de seguro de vida (artigo 1.474), na
incapacidade testamentdria passiva da concubina (artigo 1.719 inciso III, combinado
com o artigo 1.720) e na proibi¢do de reconhecimento de filhos adulterinos (artigo

358). (p. 51)

Nader (2016), sobre o tema, reitera que o Cédigo Civil de 1916 foi elaborado sob um

quadro histérico dominado pelo sentimento religioso:

(...) situava o matrimdnio como sacramento. Para a moral social, familia era
sinbnimo de casamento. Natural que o Cddigo, refletindo o pensamento
predominante, centralizasse os institutos de Direito de Familia na figura do
casamento. Este (...) era a espinha dorsal e constituia verdadeiro dogma. Dentro
desta perspectiva, as construgdes juridicas visavam a fortalecer o instituto do
casamento, ndo contemplando as unides extramatrimoniais. Estas eram
absolutamente marginalizadas. Admiti-las seria relativizar a importancia do
casamento, dando aberturas para a sedimentacio de formulas alternativas de vida em
comum. O plano inferior a que ficavam relegados os filhos adulterinos era um
desdobramento da discriminacdo. (p. 777)

2 Lei n°. 1.839, de 31 de dezembro de 1907: “Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a
successdo ab intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam desquitados; na falta
deste, aos collateraes até ao sexto grdo por direito civil; na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal, si o de
cujus for domiciliado nas respectivas circumscrip¢des, ou 4 Unido, si tiver o domicilio em territorio nio
incorporado a qualquer dellas; Art. 2° O testador que tiver descendente ou ascendente succesivel s6 poderd
dispor de metade dos seus bens, constituindo a outra metade a legitima daquelles, observada a ordem legal; Art.
3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente, ndo impede que o testador determine que sejam
convertidos em outras especies 0s bens que constituirem a legitima, prescreva-lhes a incommunicabilidade,
attribua 4 mulher herdeira a livre administragdo, estabeleca as condi¢cdes de inalienabilidade temporaria ou
vitalicia, a qual ndo prejudicard a livre disposi¢do testamentaria e, na falta desta, a transferencia dos bens aos
herdeiros legitimos, desembaracados de qualquer onus” (BRASIL, 1907).
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Para Dias (2016), o Cddigo Civil de 1916 ira reproduzir na lei o perfil da familia
“matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterrosexual” (p. 208). O
Estado ird reconhecer apenas aquelas formas de convivéncia que tinham o selo de oficialidade

e, para a chancela estatal, inimeras eram as formalidades.

A Constituicdo de 1934 ird dispor em relagdo ao casamento, de maneira similar,
afirmando que “Art. 144: A familia, constituida pelo casamento indissolivel, estd sob a
protecio especial do Estado” (BRASIL, 1934). As Constituicdes de 1934, 1937, 1946 ¢
1967 contém disposicdes similares respectivamente em seus artigos 144**, 124%, 163% ¢

1674,

Dias (2016), sobre a codificacdo do tema, afirma que a ideia de familia se centrard,
juridicamente, na figura do homem como chefe da sociedade conjugal. Funcionalmente, a
familia serd pensada com a finalidade essencial de conservagdo do patrimonio e de

proliferagcdo da forca de trabalho através dos filhos.

A autora explica que a filiacdo, a época, estard condicionada ao estado civil dos pais,
s6 sendo reconhecida legitima a prole nascida dentro do casamento. Estariam vedados
quaisquer direitos as relacdes nominadas de adulterinas ou concubindrias, independente de
suas caracteristicas distintivas. Os filhos, havidos de relagdes extramatrimoniais. nao
receberam acolhida da legislacdo até metade do Séc. XX. Conclui que o legislador ndo sé
deixa de regular as relacdes extramatrimoniais, como nega com veeméncia as consequéncias
juridicas a vinculos afetivos que existiam fora do casamento, alijando qualquer direito a
concubina ou filhos fora da estrutura matrimonial. “Em nome da moral e dos bons costumes, a

histéria do direito das familias é uma histéria de exclusdes” *® (p-71).

“ A Constituicdo de 1937, periodo do Estado Novo, trard a primeira mengo 2 igualdade entre filhos naturais e
legitimos, no seu Art. 126 (“Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhecimento, a lei assegurard igualdade
com os legitimos”), apesar de ndo disciplinar a matéria (MALUF, 2010).

* Art 144: A familia, constituida pelo casamento indissoliivel, estd sob a protegdo especial do Estado (BRASIL,
1934).

Art 124: A familia, constituida pelo casamento indissoltvel, estd sob a protecio especial do Estado. As familias
numerosas serdo atribuidas compensag¢des na propor¢do dos seus encargos (BRASIL, 1937).

“Art 163: A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissolivel e ter direito a protecdo especial do
Estado (BRASIL, 1946).

‘7 Art 167: A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecio dos Poderes Piblicos (BRASIL,
1967).

48 Socialmente, segundo Dias (2016, p. 210), filhos ilegitimos ser@o alvo de diversas denominagdes de contetido
pejorativo e discriminatério. “Assim, filhos ilegitimos, naturais, espurios, bastardos, nenhum direito possuiam,
sendo condenados a invisibilidade”, lhe sendo negados pleitear qualquer reconhecimento.



40

Os codigos brasileiros, portanto, apesar de ndo proibirem as unides livres, deixaram
evidente a preferéncia pela familia constituida pelo casamento, em detrimento da familia de
fato, constituida pela unido de pessoas, através de restricdes ou omissdes a esse modo de

convivéncia (GONCALVES, 2012b).

Com o gradual afastamento entre Estado e Igreja, combinados com as rédpidas
mudancas sociais contempordneas, a sociedade comecou a fomentar estruturas mais

tolerantes, menos engessadas que a unido conjugal nestes termos (DIAS, 2016).

A legislacao também evoluiu. Exemplos desses avangos foram a Lei n°. 883, de 21 de
outubro de 1949, dispondo sobre o reconhecimento de filhos ilegitimos, e a Lei n° 4.121 de 27
de agosto de 1962, que concedeu a esposa capacidade plena para exercer os atos da vida civil
sem anuéncia do marido, confrontando a ordem androcéntrica que vigorou desde a colonia
portuguesa. Quanto a Lei n°. 883/49, foi a primeira vez que o ordenamento juridico brasileiro
concede tanto ao conjuge, desde que dissolvida a unido conjugal, quanto aos filhos, o direito
de propor agdo para o reconhecimento da filiagdo. O filho ilegitimo também poderia ser

reconhecido através de testamento cerrado (CARVALHO NETO, 2005).

Outro fato que ird impulsionar mudancgas na legislacdo serd o surgimento das entdo
familias formadas pelos egressos de relacionamentos anteriores que, devido a
indissolubilidade do casamento, ndo poderiam formar novos vinculos afetivos formalmente
reconhecidos pelo Estado (NADER, 2016; GONCALVES, 2012b). As pessoas casadas que
rompessem a relacio, o faziam pelo desquite®’, ato que ndo dissolvia o vinculo matrimonial,

deixando os conjuges numa situacao sui generis (DIAS, 2016).

Quando do rompimento destas novas unides, os individuos recorriam ao judicidrio em
busca do que entendiam ser seus direitos patrimoniais. O judicidrio viu-se confrontado a lidar
com uma familia de fato sem determinacdes legais (DIAS, 2016). O esfor¢co de criacao da

Uniao Estédvel serd doutrindrio e jurisprudencial (TARTUCE, 2016).

Uma das primeiras consequéncias desta matéria foi a Simula 380, pelo Supremo
Tribunal Federal que, em sessdo plendria de 3 de abril de 1964, reconheceu a possibilidade de

partilha entre companheiros quanto ao patrimdnio adquirido pelo esforco comum:

¥ 0 termo desquite foi substituido por Separacio Judicial pela Lei 6.515/1977 (Lei do divércio). Desquite era
uma forma de separacio do casal e de seus bens materiais, sem romper o vinculo conjugal, o que impedia novos
casamentos.
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z

‘ C A . . 0 . .
‘Comprovada a existéncia de sociedade de fato™® entre os concubinos, € cabivel a sua

dissolugdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢co comum”.

E importante salientar que a Simula nio buscou institucionalizar ou assimil4-las as
unides matrimoniais, porém simplesmente atribuir efeitos obrigacionais as partes, dando uma
aparéncia de negécio (NADER, 2016). Quando ausente patrimdnio a ser partilhado ou na
auséncia de prova de esforco comum, a jurisprudéncia reconhecia a unido como uma relagdo
de trabalho, concedendo a mulher uma indenizacao por servicos domésticos prestados (DIAS,

2016).

A interpretacdo da expressdo “esforco comum” merece destaque. Gongalves (2012a)
elenca duas correntes na jurisprudéncia: (1) entedia que a concubina s6 teria direito a
participacdo no patrimdnio se concorresse com seu esforco no trabalho, lado a lado ao
companheiro, na atividade lucrativa; (2) mais liberal e favordvel a concubina, entendia que a
distin¢do estaria na diferenca entre a mera concubina (concubinato impuro) e a companheira

com convivéncia more uxorio, mesmo sem ter concorrido no trabalho do esposo.

A segunda interpretacdo foi uniformizada, quase duas décadas depois, pelo Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial n.° 196/RS, de 8 de agosto de 1989, apds a
Constituicio Federal de 1988, que estabeleceu o precedente na Corte Superior e diferenciou a
simples concubina da companheira (GONCALVES, 2012a). As restricOes existentes no
Cdédigo Civil passaram a ser aplicadas apenas aos casos de concubinato adulterino ou impuro
(GONCALVES, 2012a). Segundo as palavras do relator, Min. Salvio de Figueiredo Teixeira,

no acordao:

Refletindo as transformagdes vividas pela sociedade dos nossos dias, impdem-se
construcdo jurisprudencial a distinguir a companheira da simples concubina,
ampliando, inclusivo com suporte na nova ordem constitucional, a protecdo a
primeira afastando a sua incapacidade para receber legado em disposi¢do de ultima
vontade, em exegese restritiva do Art. 1.719, III, Cédigo Civil. (BRASIL, 1989)

Um pouco tempo antes, a crescente e continua flexibilizacao das relagdes interpessoais

culminard na Emenda n°. 9 de 1977°', popularmente chamada Lei do Divércio, representando

%O primeiro movimento da jurisprudéncia em dar juridicidade s unides conjugais nio matrimonializadas serd
reconhecer a aparéncia de negécio que une o homem e a mulher ndo casados em uma unido. Através do vinculo
e da intencdo de associar-se, serd notado pela jurisprudéncia, a presenca da affecto socieatatis, estabelecendo
uma sociedade de fato para a compreensdo da época (RIZZARDO, 2011).

L Art. 1° O § 1° do artigo 175 da Constituigdo Federal passa a vigorar com a seguinte redagdo:

Art. 175: (...) § 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em lei, desde que haja
prévia separacdo judicial por mais de trés anos; Art. 2° A separagdo, de que trata o § 1° do artigo 175 da
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o fim do principio constitucional da indissolubilidade do casamento (NADER, 2016). A
emenda, nas palavras de Rodrigues (2007), “embora tardia, representou um grande progresso
e veio remediar uma situacdo de fato de inegdvel existéncia e considerdvel importancia” (p.

203).

O termo desquite, utilizado da separacdo de duas pessoas casadas impedidas de
contrair novo matrimonio, passou a se chamar separacdo judicial. Finalmente, as pessoas
poderiam deixar de permanecer casadas e constituir novos vinculos reconhecidos pelo Estado

(CARVALHO NETO, 2005).

Analisando historicamente a evolugdo legislativa brasileira, Leite (1993), elenca cinco

principios que vigoraram no Direito de Familia brasileiro até a Constitui¢dao de 1988:

a. o da qualificacdo como legitima da familia constituida segundo os parametros
estabelecidos na legislagao civil;

b. o da categorizacgdo dos filhos, com diversidades de estatutos;
c. o da diferenca de estatutos entre o0 homem e a mulher na sociedade conjugal;
d. o da indissolubilidade do vinculo matrimonial;

e. e o da proscri¢do do concubinato. (p. 96)

A Constituicdo Federal de 1988 ird inovar o cendrio, dando nova feicdo ao
anteriormente chamado concubinato puro que passou a ser incluido dentro do conceito de
entidade familiar, ndo mais constituindo uma simples sociedade de fato, mas uma Unido
Estdvel’> (AZEVEDO, 1995; PARIZATTO, 2002; CARVALHO NETO, 2005). Tratou-se de
uma revolucdo legislativa que modificou o panorama da familia, mais abrangente, em

antagonica posi¢do ao Direito de Familia do Século XX (MALUF, 2010).

Para efeitos de protecdo estatal, a Constituicdo Federal ird determinar no Art. 226, §3,
o reconhecimento a Unido Estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar

(NADER, 2016). Segundo a sua exegese:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebrag@o.
§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento.

Constituicdo, poderd ser de fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos, se for anterior a
data desta emenda (BRASIL, 1977).

32 A expressio unido estdvel foi cunhada pela Constituicio Federal com o objetivo de afastar quaisquer prejuizos
inerentes a associagdo que se fazia entre o vocdbulo concubinato e relagdes adulterinas (XAVIER, 2015;
NADER, 2016).
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§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsdvel, 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 instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes.
(BRASIL, 1988, grifos nossos)

A determinacdo da legislagcdo resulta de uma necessidade social para que o Estado
conseguisse atender as diferentes demandas e garantias nas relagdes familiares
extramatrimoniais. Assim, serdo reconhecidas como entidades familiares a familia formada
pela unido estavel e a familia monoparental (Art. 226, §7°) (MARQUES, 2000). As relacdes
homoafetivas, por exemplo, s6 receberam a tutela estatal apés as decisdes na A¢ao Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, com a posterior Resolugdo n. 175/2013 do Conselho Nacional de
Justica (DIAS, 2016).

Ainda sim, o Constituinte eliminou quaisquer resquicios existentes no ordenamento de
discriminacao contra filhos, ndo fazendo mais distin¢do entre aqueles havidos dentro ou fora

do casamento, consanguineos ou adotivos (NADER, 2016).

Extenso debate permeia a interpretacdo da expressdao “devendo a lei facilitar sua
conversdao em casamento”, do §3° do Art. 226, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL,
1988). Parte da doutrina entende que a Constitui¢do ndo pretendeu igualar a unido estavel ao
casamento. Defendem que, se caberia ao legislador facilitar a conversdo, entdo o casamento
continuaria sendo o parametro a ser perseguido (NADER, 2016). Outra parte da doutrina dara
menos saliéncia a essa expressdo, problematizando até que ponto poderd o legislador
infraconstitucional tratar de forma diferenciada o conjuge e o companheiro - especificamente
em matéria sucessoria (ANTONINI, 2016). Ao que parece, ndo existe uma unanimidade na

doutrina.

O comando constitucional serd disciplinado pelas Leis n°. 8.971, de 29 de dezembro
de 1994 (BRASIL, 1994), e 9.278, de 10 de maio de 1996 (BRASIL, 1996). A primeira
regulou o direito a alimentos e a sucessdo dos companheiros solteiros, separados

judicialmente, divorciados ou vituvos. Estabeleceu a exigéncia de prova da efetiva uniao pelo



44

prazo de cinco anos ou que dela resultassem filhos. A segunda, alterando trechos do texto>,
omitiu os requisitos de natureza pessoal, tempo minimo de unido ou existéncia de filhos.
Assim, bastaria a comprovagdo de uma sociedade de fato para a formacdo do patrimdnio em
comum (GONCALVES, 2012b). A lei também firmou a competéncia para qualquer matéria
relativa a unido estavel da Vara de Familia (CARVALHO NETO, 2005).

O Art. 5° da Lei 9.278/96 regulou a meagdo dos bens adquiridos durante a o tempo de
convivéncia a titulo oneroso. Considerou estes bens fruto do trabalho e da colaboracdo em
comum, salvo a existéncia de disposi¢do escrita contraria (GONCALVES, 2012b). Além
disso, ficaram também estabelecidos direitos aos companheiros do usufruto vidual e do direito
real de habitagﬁo54. Na falta de descendentes ou ascendentes, ainda, o companheiro
sobrevivente teria direito a totalidade da heranga. Estavam o cOnjuge e o companheiro em

condi¢des muito parecidas em termos de direito sucessério (CARVALHO NETO, 2005).

Apesar do explicito avango quanto a protecdo das unides estdveis, as referidas leis,
segundo Gongalves (2012b) e Xavier (2015), receberam diversas criticas doutrindrias e
jurisprudenciais por omissdes quanto a matéria e conflitos entre si. Restaram ambas, porém,
tacitamente revogadas, em quase sua totalidade (ver ANEXO I), com a inclusdo da matéria no

Cadigo Civil de 2002.

O Cédigo incorporou e modelou os requisitos da unido estdvel, os seus deveres, o
direito a alimentos, os efeitos patrimoniais e sucessorios. O primeiro aspecto a salientar é que
as unides estdveis foram definitivamente incluidas no Direito de Familia, em capitulo

especifico dentro do Livro IV - Do Direito da Familia (XAVIER, 2015).

Em termos patrimoniais e de parentesco, o Cddigo Civil tomou uma postura de
harmonizacdo da legislagdo entre companheiros e conjuges, equiparando ambos de maneira

geral, porém em matéria sucessOria, tomou uma posi¢cdo conservadora, estabelecendo

> Lei n°. 8.971/94: “Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vidvo, que com ele viva hd mais de cinco anos, ou dele tenha prole, poderd valer-se do disposto na
Lei n° 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nio constituir nova unido e desde que prove a necessidade”
(BRASIL, 1994). Lei n.° 9.278, de 10 de maio de 1996: “Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia” (BRASIL, 1996).

> 0 direito real de habitacio trata da garantia em o parceiro continuar residindo no imével residencial, que
servia de lar para o casal, apds a morte do outro componente da sociedade afetiva, independentemente da
existéncia de direito meatdrio ou sucessorio sobre o bem (FARIAS; ROSENVALD, 2016).
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parametros diferentes entre casamento e unido estavel (DIAS, 2016). O tema foi tratado no

Art. 1.790%, do referido diploma.

Em linhas gerais, ficou a sucessao do companheiro ou companheira limitada aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel. Tanto a meacdo, quanto a heranca
ficam limitados a este periodo também. Em prejuizo a situacdo do companheiro, o Codigo
Civil ndo fez mencdo ao direito de usufruto vidual ou ao direito real de habitacdo da

legislagdo pretérita, deixando previsdes apenas ao conjuge (CARVALHO NETO, 2005).

O diploma, como serd visto no capitulo seguinte: a) fez distin¢do entre a concorréncia
do companheiro com filhos comuns ou s6 do falecido; b) ndo beneficiou o companheiro com
quinhao minimo na concorréncia com os demais herdeiros; ¢) ndo incluiu o companheiro
entre os herdeiros necessérios; e d) limitou ao companheiro sé ser chamado para recolher a

totalidade da heranc¢a na auséncia de parentes colaterais (GONCALVES, 2012b).

Esta ambivaléncia do legislador em tratamentos diferentes da matéria apresenta-se
confusa (XAVIER, 2015; CARVALHO NETO, 2005). Carvalho Neto (2005) observa que,
sem dudvidas, ndo cabe falar em igualdade constitucional entre casamento e unido estavel. A
interpretacdo da Constituicdo € clara ao distinguir dois institutos, quando impde ao legislador

facilitar a conversao da unido estivel em casamento.

No entanto, existe controvérsia quanto a extensdo das suas diferengas. Trés correntes,
segundo o autor, analisam o tema: (a) entende que a Constituicdo equiparou conjuge e
companheiro em linhas gerais, sendo a distin¢do sucessdria da lei desproporcional e
inconstitucional; (b) entende que ndo houve equiparacdo constitucional, podendo a lei tanto
iguald-los, como trati-los de maneira diferente, podendo ser injusta, porém ndao o €
inconstitucional; (c) entende que além de ndo haver equiparagdo, o companheiro ocupou,

historicamente, um segundo plano, ndo podendo a lei equiparé-los.

Nesse sentido, Tartuce (2016) analisa precisamente que Unido Estdvel e casamento

sdo duas entidades familiares diferentes, tendo em vista, a partir da leitura do comando

> Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessio do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas condicdes seguintes: (Vide Recurso Extraordindrio n® 646.721)
(Vide Recurso Extraordinario n° 878.694)

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

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca. (BRASIL, 2002)
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institucional, que categorias iguais ndo poderiam ser convertidas uma na outra. No entanto,
defende que ndo € possivel firmar uma hierarquia entre casamento € unido estavel, visto que

ambas s@o entidades familiares, por si s6 suficientes de prote¢ao Constitucional.

Essa situacio vem provocando debates nos tribunais estaduais™® questionando-se a
constitucionalidade do dispositivo do Art. 1.790, do Cédigo Civil de 2002, por afrontar os
principios constitucionais do Art. 226, § 3°, da Constitui¢ao Federal de 1988 (GONCALVES,
2012b). As discussdes resultaram no questionamento da matéria no Supremo Tribunal Federal
que se posicionou sobre o tema no Recurso Extraordindrio n® 646.721/RS - o qual serd

analisado no capitulo seguinte, e no Recurso Extraordinario n° 878.694/MG.

% E.g. Declaragio de Constitucionalidade pelo Orgdo Especial do TISP (TJSP, Arg. de Inconstitucioc. n.
0359133-51.2010.8.26.0000, rel. Cauduro Padin, 14.08.2011); Declara¢do de constitucionalidade pelo C)rgﬁo
Especial do TJRS (TJRS, Incidéncia de Incostituc. n. 70.055.441.331, Tribunal Pleno, rel. p/ o acérddo Marco
Aurélio Heinz, 24.02.2014); Declara¢io de inconstitucionalidade do inciso III pelo Orgdo Especial do TJPR
(TJPR, Arg. de Incostituc. n. 536589, rel. Sérgio Arenhart, 04.12.2009) (ANTONINI, 2016, p. 2053).
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4 UNIAO ESTAVEL: CARACTERISTICAS, REQUISITOS E REGIME
SUCESSORIO

A unido estavel, como instituto juridico alinhado ao Direito de Familia, foi delimitada
a partir de situacdo fética cuja origem remonta ao antigo concubinato na sua forma pura.
Tendo como principal caracteristica a informalidade, a Constituicdo Federal ird inovar a

matéria ao chamara esta situagao de Unido Estdvel (GONCALVES, 2012b).

Ainda assim, Monteiro (2004) entende que o “conceito generalizado do concubinato
[entendido aqui como unido estdvel], também denominado ‘unido livre’, tem sido
invariavelmente (...), o de vida prolongada, em comum, sob 0 mesmo teto, com a aparéncia de

casamento” (p.30-31, grifo no original).

Diniz (1990, p. 21), para tanto, ensina-nos que “a unido estdvel € a relagdo de um casal
que vive como marido e mulher’’ sem o vinculo do matriménio.” Lourenco Dias (apud
XAVIER, 2015, p. 45) traz conceito similar a respeito: “[unido estdvel] € a unido livre do
homem e da mulher, coabitando-se como conjuges e na aparéncia geral de casados, isto é, de

marido e mulher”.

Rizzardo (2011) traz uma defini¢do mais completa, estabelecendo o instituto como:

(...) a unido entre si do homem e da mulher para a convivéncia em um mesmo local,
no recesso de uma moradia, passando a partilhar das responsabilidades da vida em
comum e dos momentos de encontros, um devotando-se ao outro, entregando 0s
corpos para o mutuo prazer ou satisfacdo. (...) Estd diante do que se convencionou
denominar unido estdvel, ou unido livre, ou estado de casado, ou concubinato,
expressdes que envolvem a convivéncia, a participacdo de esforcos, a vida em
comum, a reciproca entrega de um para o outro, ou seja, a exclusividade ndo
oficializadas nas relagdes entre o homem e a mulher. (...) A palavra “unido” expressa
ligacdo, convivéncia, jungdo, adesdo; ja o vocdbulo “estdvel” tem o sindnimo de
permanente, duradouro, fixo. A expressdo corresponde, pois, & ligacdo permanente
do homem com a mulher, desdobrada em dois elementos: a comunhdo de vida,
envolvendo a comunhio de sentimentos e a comunhdo material; e a relagdo conjugal
exclusiva de deveres e direitos inerentes ao casamento. (p. 815, grifo do autor)

No entanto, cabe diferenciar, para uma melhor comprensdao do tema, os termos
utilizados para as unides nao matrimonializadas: (I) unido estavel, (II) unido livre, (III)

concubinato e (IV) sociedade de fato.

57 Ainda que, sob forte influéncia conceitual do instituto precedente e, corroborando com uma visdo
historicamente discriminatéria, a unido estavel foi, durante muito tempo, calcada a partir do relacionamento
heterossexual, sendo que, somente com a recente jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal Federal,
que houve o necessdrio avango da matéria (DIAS, 2001).
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A denominagdo unido estdvel, consagrada pelo texto constitucional, representard,
segundo Rizzardo (2011), a unido de um homem e uma mulher em situacao de inexisténcia de
impedimentos para o casamento, apresentando a sociedade com as qualidades de
exclusividade, fidelidade, vida em comum, moradia sob o mesmo teto, ostensividade e

durabilidade.

J4 a expressdo unmido livre tem um alcance maior, compreendendo qualquer
relacionamento sexual e afetivo de pessoas, sem interessar se estao ou nao impedidas de casar.
Ou seja, significa o relacionamento extramatrimonial, sem importar quanto a existéncia de

impedimentos para o casamento (RIZZARDO, 2011).

O concubinato, a partir do advento da Constitui¢do Federal 1988, dird respeito apenas
as relacdes adulterinas, ou seja, quando hd impedimento para o matriménio na relagdo. Esta
modalidade encontra-se definida pelo Art. 1.727, do Cédigo Civil de 2002: As relacdes nao
eventuais entre homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato (RIZZARDO,

2011).

Por fim, a expressado sociedade de fato nasce do reconhecimento do vinculo que une o
homem e a mulher em uma unido, constituindo o dnimo ou inten¢do em associar-se, ou a
affecto societattis. Esta concepcdo fundamentard os primeiros movimentos da jurisprudéncia
em reconhecer juridicidade as relacdes ndo matrimonializadas, que ndo apresentem

impedimentos, tal como j4 referido na nota de rodapé n° 50, da p.42 desse texto.

Para o estabelecimento da unifo estdvel, Tartuce (2016), alinhando-se ao conceito
acima, estabelece que os requistos para a configuracdo dessa estdo dispostos no Art. 1.723 do
Cédigo Civil de 2002: “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre
0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constitui¢dao de familia” (BRASIL, 2002).

Tartuce (2016) chama a atencdo para as expressdes publica, continua, duradoura e
objetivo de constituicdo de familia. Como cldusulas abertas e genéricas, afirma existir o que
chama de uma cldusula geral na constituicdo da unido estdvel que demandard aportes

jurisprudenciais e doutrindrios para sua especificacao.

Diniz (1990), por sua vez, indica os seguintes requisitos para o estabelecimento da
unido estavel: 1) continuidade das relagcdes sexuais, aparentando, entre outros aspectos, uma
situacdo de casados estdvel e permanente para fins essenciais a vida social; 2) auséncia de

matrimonio civil vélido entre os parceiros; 3) notoriedade de afeicdes reciprocas; 4)
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honorabilidade e respeito mutuo; 5) fidelidade em comum; 6) coabitacdo, com ressalva a

Stmula 382 do STF.

Gagliano e Pamplona Filho (2011) apresentam igualmente elementos caracterizadores
essenciais e elementos caracterizadores acidentais da Unido Estdvel. Entre os primeiros,
estdo a publicidade, a continuidade, a estabilidade e o objetivo de constituicdo de familia.

Como elementos acidentais, destacam o tempo, a prole e a coabitagdo.

E a confluéncia destes fatores, explica Nader (2016), que ird transformar a unido entre

duas pessoas em uma entidade familiar.

A convivéncia more uxorio pressupde a comunhdo de vidas, no sentido material e
imaterial. A expressdo indica a ideia de que companheiros ou conviventes vivem em situacao
similar (more) a de pessoas casadas (uxorio). Deveres de afeto, assisténcia mutua, atencdo e

carinho sdo inerentes a entidade familiar (GONCALVES, 2012a).

A affecto maritalis ou objetivo de constituir familia é elemento subjetivo essencial
para a configuragdo da unido estdvel. Consiste no &nimo e no firme propodsito dos
companheiros em constituir uma familia. Representa a intencdo interna dos parceiros em
permanecer em tal unido de forma estdvel, publica e continua (PARIZATTO, 1995). Estara
também fundada na ideia do afeto, no vinculo amoroso nutrido entre os membros de uma

mesma familia (DIAS, 2016).

Na inexisténcia desse requisito, a unido representard apenas um Mmero hamoro ou
noivado, ou seja, uma relacdo desprovida do objetivo comum em efetivamente constituir uma
familia (NADER, 2016). Tartuce (2016) explica que a unido estavel nao se confunde com um
namoro longo, tido como namoro qualificado. Isso porque, no primeiro caso, a familia ja

existe, enquanto que, no segundo, hd um objetivo de familia futuro.

Ha que se citar, por sua vez, que este elemento encontra dificuldade de prova, visto a
sua subjetividade (GONCALVES, 2012a). Diversamente da relacdo matrimonial, em que a
Certidao de casamento € prova da existéncia, validade e eficicia do instituto, a unido estavel
existe de imediato a partir do instante em que o casal decide iniciar a convivéncia, more
uxorio. Nader (2016) explica que o vinculo afetivo, naturalmente, se forma lentamente, por
acontecimentos sucessivos. Se, por exemplo, namorados decidirem firmar uma unido estavel e
a formalizam, mediante instrumento publico ou privado a sua vontade, ndo existird de

imediato a entidade familiar, visto a auséncia da affecto maritalis (TARTUCE, 2016).
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Cahali (1996) resume isso afirmando que:

(...) [a unido estdvel €] um fato no mundo empirico com consequéncias juridicas
pela sua existéncia. Concomitante ao fato social, caracteriza-se pela sua existéncia.
No matrimdnio, as partes, de inicio, promovem o registro civil, e a partir dai passam
a receber a influéncia, na sua esfera juridica, de todo o sistema legal do casamento,
extensamente regulamentado, até mesmo quanto a sua celebracdo. Diverge
substancialmente, neste particular, a unido estdvel do casamento, pois oS
companheiros passam a integrar o instituto ndo apds o cumprimento de formalidades
legais para a sua celebragdo, mas pela sua caracterizagdo diante da conduta dos
participes, passando, a partir dai, pela postura adotada no relacionamento, a ser
atingida a esfera juridica das partes, entre si e perante a sociedade e o Estado.
Enquanto no casamento a constituicdo & celebrada a priori, na unido estivel sua
caracterizagdo € a posteriori, verificados seus elementos essenciais. (p. 52)

A lei ndo exige tempo minimo para a sua constituicdo, devendo ser cada caso
analisado. O Anteprojeto do Cdodigo Civil de 2002 exigia a coabitagdo e convivéncia pelo
prazo minimo de cinco anos. Essa regra também constava da revogada Lei n° 8.927/1994

(TARTUCE, 2016).

O texto final do Cddigo, em sintonia com a situagdo fatica que baliza a existéncia da
unido estdvel, ndo consagrou esse requisito temporal, ndo exigindo prazo minimo para a
configuragdo da Unido Estdvel. Esse afastamento doutrindrio e jurisprudencial compreendeu
que a comunhdo de vida poderia se tornar realidade antes de um tempo definido (NADER,

2016).

Em critica ao texto, Veloso (2002) afirma que a coabitag¢do "¢ elemento essencial para
essa andloga aparéncia ao casamento, sendo o fator de demonstracdo inequivoca da
constituicdo de uma familia" (p. 115). Tartuce (2016) salienta que esta € uma das diferencas
entre unido estdvel e casamento, em vista de que nesse a convivéncia € expressamente exigida

(Art. 1.556/CC02)%.

Ainda assim, a Simula 382 do Supremo Tribunal Federal determina que “a vida em
comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndao € indispensdvel a caracterizacdo do
concubinato™’. Gongalves (2012a) entende que ndo se pode ignorar a posicdo de muitos
casais em optar por ndo viver na mesma casa, ndo sendo isso um impedimento para que

constitua uma unido estavel entre 0s mesmos.

% Art. 1.566. Sdo deveres de ambos os conjuges: I - fidelidade reciproca; II - vida em comum, no domicilio
conjugal; IIT - mutua assisténcia; I'V - sustento, guarda e educacao dos filhos; V - respeito e consideracdo mutuos
(BRASIL, 2002).

5 ~ . ., . . ~ .
° A expressdo concubinato ird aparecer na doutrina na maior parte das vezes como relagdo adulterina, no
entanto, nesta e em algumas ocasides, diz respeito ao concubinato puro.
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O fato, em si, pode acarretar inseguranga, mas nao impossibilita que existam casos
compreensiveis em que, conquanto os companheiros ndo convivam sob o mesmo teto - por
motivo justificivel de necessidade profissional ou contingéncia familiar -, haja a situac@o

fatica constituinte da unido estavel.

A unido estavel, diferentemente do casamento, ndo se estabelece a partir da celebracao
de um negdcio juridico, a ndo ser que constituida através de um contrato de convivéncia. Tal
contrato, ademais, tdo somente estabelece, entre as partes, a unido estavel e pactua o regime
de bens escolhido, que pode ser diverso daquele previsto no Art. 1.725, CC/2002
(TARTUCE, 2016).

Se, por um lado, o casamento exige um processo de habilitacio - com inimeras
formalidades - e tem na certiddao de registro a comprovacao do vinculo conjugal, por outro, a
unido estdvel, independe de qualquer solenidade, inexistindo documento andlogo que prove a
sua existéncia. Ela decorre do mundo dos fatos, sendo provada por inimeros meios,

notadamente pela prova de convivio ou através de contrato de convivéncia (NADER, 2016).

A unido estdvel, como instituto fatico que é, pode ser provada por inimeras outras
maneiras, conquanto haja na doutrina quem entende que, na inexisténcia de certiddo oficial,

haver4a uma maior dificuldade (NADER, 2016).

Os companheiros poderdo firmar escritura declarando a existéncia ou dissolvendo a
unido estdvel, independente de homologacdo judicial. Essa declaragcdo, por sua vez, ndo faz
prova plena, de modo que pode ser afastada judicialmente ou até mesmo pelos ex-

companheiros sem a necessidade de qualquer formalidade (GONCALVES, 2012b).

Para surtir efeitos erga omnes, e ndo somente entre as partes, pode ser exigida a
propositura de acdo declaratéria de reconhecimento de unido estivel. A escritura publica
declaratéria de unido estdvel, por sua vez, € mais um meio de prova, de modo que pode ser

rechacada ou até mesmo afastada por mera declaracao verbal das partes.

Quanto a diversidade de sexos, na esteira do Art. 226, §3°, da Constituicao Federal de
1988, o Cddigo Civil faz mengado expressao quanto a diversidade como requisito fundamental

para a configuracdo da unido estavel.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal, em julgado de 11 de maio de 2011,
estabeleceu um novo paradigma. Para tanto, fixou interpretacdo, a partir do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n® 4277 e da Argui¢do de Descumprimento de

Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132, no sentido de excluir qualquer significado do Art.
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1.723 do Cédigo Civil que impeca o reconhecimento da unido estdvel entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, com fundamento na vedagdo de qualquer discriminagdo

em virtude de sexo, raca ou cor (BRASIL, 2011).

Segundo Cardoso (2017), estes julgados reconheceram juridicamente a pluralidade da
formagdo familiar. A interpretagdo consolidada uniformizou a possibilidade de tratamento
igualitdrio entre unides homoafetivas e heteroafetivas, admitindo, ainda, que o rol do Art. 226
ndo € taxativo, permitindo o reconhecimento de outras formas familiares que ndo somente

aquelas previstas na Constituicao.

Em ambos julgados, foram destacados os principios da dignidade da pessoa humana,
da liberdade, da igualdade e do livre desenvolvimento da personalidade (CARDOSO, 2017).
Sendo assim, os direitos e deveres decorrentes unido estavel, inclusive no tocante aos efeitos

sucessorios, devem abranger a relacao homoafetiva, sem qualquer distingao.

Quanto a notoriedade, o Art. 1.723 exige que a unido consistente em entidade familiar,
a convivéncia, além de continua e duradoura, devera ser “publica”. Uma relacdo que ocorra
em segredo, desconhecida do meio social, ndo apresentard a fachada de como casados fossem
(more uxorio). A ideia é de que ambos devem ser conhecidos em seu meios sociais e
comunidade. Por continua e duradoura, o legislador determinou necessdrio que a unidao ocorra
sem repetidas interrup¢des, podendo-se apurar a estabilidade familiar (GONCALVES,
2012a). Segundo Nader (2016), “é necessdrio um processo continuo de interagdo, um

permanente estar com o outro” (p. 790).

Gama (1998) ensina:

De acordo com a prépria previsdo constitucional, a unido extramatrimonial formada
para fins de sua caracterizacdo como companheirismo deve ser estdvel, ou seja,
duradoura, ndo podendo se revestir de caracteristica de instabilidade; enfim, ndao
pode ser efémera, passageira, formada a titulo experimental. Dentro do contexto da
estabilidade, deve ser uma unido sélida, constituida em bases sedimentadas, ndo
formadas pela simples atrag@o sexual ou desejo instintivo. (p. 130)

Outra caracteristica relevante a unido estdvel é a auséncia de impedimentos

matrimoniais dos companheiros. O § 1°, do Art. 1.723, do vigente Cédigo Civil, determina a

160

sujeicdo de ambos os companheiros aos impedimentos do Art. 1.521™, ndo se constituindo

Obice o caso da pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente61 (NADER, 2016).

% Art. 1.521. Ndo podem casar: I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil; II - os
afins em linha reta; III - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do adotante;
IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; V - o adotado com o
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A prole ndo serd um elemento essencial para que o relacionamento entre duas pessoas
seja considerado uma entidade familiar (TARTUCE, 2016). Por outro lado, apesar de nao
estar expressamente previsto na lei, parte da outra doutrina entende que o dever de fidelidade
reciproca inerente ao casamento (Art. 1.566, I, CC/02), deve também ser aplicado a unido

estavel (PARIZATTO, 1995).

Nesse sentido, Rizzardo (1987) observa:

A fidelidade reciproca dé ensejo a preservacdo da sociedade de fato [unido estavel].
Nao que se configura como condicdo indispensdvel, pois nada impede que duas
pessoas constitufam um patrimdnio comum, sem que mantenham a fidelidade.
Entretanto, uma vida independente reflete distanciamento no plano pessoal e nos
interesses materiais. Se falta o suporte da unifo intima, ou do afeto e da confianca de
um para com o0 outro, raramente as relacdes evoluem para uma realidade mais forte,
que é congracamento de objetivos comuns. (p. 175)

Sob outra perspectiva, autores como Nader (2016) entendem que as expressoes fiel e
leal expressam a necessidade de ser sincero com o companheiro, correspondendo a confiancga
depositada. Tartuce (2016), em linha similar, entende que a unido estdvel, com base no Art.
1.724, exige o dever de lealdade que, pelo senso comum, engloba fidelidade, mas ndo o é

necessariamente, de modo que existe uma maior liberdade na unido estavel que no casamento.

A unido estavel traz diferentes efeitos juridicos para seus participes. Todos irdo surgir
do preenchimento dos requisitos do Art. 1.723% do Cdédigo Civil de 2002. Reconhecidos tais
atributos, estdo unidos companheiros por lacos de parentesco ou afetividade especial

(RIZZARDO, 2011).

Segundo Nader (2016), os companheiros tém liberdade para dispor sobre os interesses
patrimoniais da relacdo. No entanto, os aspectos pessoais € os deveres inerentes a relacdo sao

de ordem publica. O Art. 1.724, em simile exegese do Art. 2° da Lei. 9.278/9663, elenca os

filho do adotante; VI - as pessoas casadas; VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte (BRASIL, 2002).

o1 “Nizo se pode negar o acerto da orientacdo doutrindria e jurisprudencial admitindo a caracteriza¢do de unido
estdvel mesmo se um ou ambos forem casados, desde que separados de fato. Efetivamente, a separacio de fato
pde termo ao regime de bens e aos deveres do casamento, dentre eles coabitacdo e fidelidade. Em assim sendo,
tornam-se os conjuges separados de fato desimpedidos para constituirem nova familia através da unido estavel”
(CAHALL, 1996, p.80-81).

62 e . . oy o~ 2 -
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estdvel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

§ 1° A unido estdvel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do Art. 1.521; nfo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do Art. 1.523 ndo impedirdo a caracteriza¢do da unido estdvel (BRASIL, 2002).

63 . g L .
Art. 2° Sdo direitos e deveres iguais dos conviventes:
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deveres dos companheiros: “Art. 1.724. As relagdes pessoais entre os companheiros
obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacdo

dos filhos” (BRASIL, 2002).

Nesse sentido, Tartuce (2016) afirma que a postura do companheiro deverd respeitar
os seguintes deveres: a) Dever de Lealdade; b) Dever de respeito ao companheiro, em sentido
genérico64; ¢) Dever de mutua assisténcia, moral, afetiva, patrimonial, sexual e espiritual; e d)
Dever de guarda, sustento e educagdo dos filhos. Rizzardo (2011) apresenta semelhante lista,
afirmando que a violag¢do de qualquer um destes determina uma prote¢do do Estado, mediante
acOes competentes (alimentos - Art. 1.694/CC02%, partilha do patrimdnio, dissolu¢cdo da

unido, separacao dos corpos).

Gongalves (2012b) ensina que a unido estavel difere do casamento, sobretudo, pela
liberdade inerente do companheiro em descumprir os deveres deste. A unido estdvel pode ser
rompida a qualquer instante, seja qual for o tempo da sua duragdo, bastando o mero consenso

dos interessados. No casamento, por outro lado, implicam diversas formalidades.

Vistas as caracteristicas e requisitos da unido estavel, com similitudes e diferencas ao
casamento, no proximo subcapitulo serd estudado, especificamente, o regime sucessorio e

patrimonial advento do Art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002.

4.1 Regime Sucessorio da Uniao Estavel: Artigos 1.790 do Coédigo Civil de 2002

Em primeiro lugar, antes de adentrar no tema especifico do RE 646.721/RS, que trata
da inconstitucionalidade do Art. 1.790, cabe esclarecer a diferenca entre heranca, composto

pela universalidade de relacdes patrimoniais transmitidas, e meacdo, direito proprio,

I - respeito e consideracdo mutuos;
II - assisténcia moral e material reciproca;
II - guarda, sustento e educacdo dos filhos comuns (BRASIL, 2002).

% Segundo Gongalves (2016), engloba os direitos a personalidade do companheiro, 2 liberdade, & honra, a
intimidade, a dignidade, etc.

% (O direito a alimentos é reciproco entre os companheiros conforme o Art. 1.694: Podem os parentes, s
cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua educacdo (BRASIL, 2002).

§ lo Os alimentos devem ser fixados na propor¢cdo das necessidades do reclamante e dos recursos da pessoa
obrigada.

§ 20 Os alimentos serdo apenas os indispensdveis a subsisténcia, quando a situacdio de necessidade resultar de
culpa de quem os pleiteia.
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titularizado pelo conjuge ou companheiro sobrevivente, nao objeto da transmissao sucessoria,

visto que pré-estabelecido pelo regime de bens anterior a morte (VELOSO, 2009).

Meacgao ¢ a efetivacdo do direito a metade do patrimdnio compartilhado com alguém,
compreendendo que o supérstite apenas conserva aquilo que jd era seu e que estava em
condominio do casal. Heranca diz respeito a sucessdo de bens que ocorre com o falecimento
de alguém que possui patrimonio. O direito do supérstite em suceder o patrimonio do de cujus

(VELOSO, 2009).

Em termos patrimoniais, o codex determina que se aplique a unido estavel o regime da
comunhio parcial de bens (CC 1.725%). No entanto, é possivel a elei¢do de outro regime
mediante contrato de convivéncia (GONCALVES, 2012a;) Nesse sentido, na auséncia de
instrumento préprio firmado entre companheiros, caberd a aplicacdo do regime da comunhao
parcial de bens, limitando-se o direito patrimonial aos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da unido estdvel, permanecendo como bens particulares de cada qual os adquiridos
anteriormente e os sub-rogados, bem como os adquiridos durante a convivéncia a titulo

gratuito, por doacao ou heranca.

O acervo construido durante a vida em comum - excluidos aqueles bens obtidos a
titulo gratuito ou particulares - € de titularidade de ambos os companheiros (DIAS, 2013).
Assim, o acervo hereditdrio na unido estdvel, segundo Rizzardo (2013) e Gongalves (2012a),
estd limitado pelo disposto no caput do Art. 1.790, que restringe explicitamente o direito a
sucessao do companheiro quanto aos bens adquiridos onerosamente, ficando de fora aqueles

recebidos gratuitamente.

Aplicam-se a unido estavel o disposto no Cap. II, Do Regime de Comunhdo Parcial,

especificamente os Arts. 1.659%, 1.660% e 1.661%, do Cédigo Civil de 2002 (GONCALVES,

%Art. 1.725. Na unido estdvel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais,
no que couber, o regime da comunh@o parcial de bens (BRASIL, 2002).

%7 Art. 1.659. Excluem-se da comunhio: I - os bens que cada conjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem,
na constancia do casamento, por doag@o ou sucessao, e os sub-rogados em seu lugar; II - os bens adquiridos com
valores exclusivamente pertencentes a um dos conjuges em sub-rogacao dos bens particulares; III - as obrigagdes
anteriores ao casamento; IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversao em proveito do casal; V
- os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; VI - os proventos do trabalho pessoal de cada
conjuge; VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

% Art. 1.660. Entram na comunhéo: I - os bens adquiridos na constincia do casamento por titulo oneroso, ainda
que sé em nome de um dos conjuges; II - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de
trabalho ou despesa anterior; III - os bens adquiridos por doagdo, heranga ou legado, em favor de ambos os
conjuges; IV - as benfeitorias em bens particulares de cada conjuge; V - os frutos dos bens comuns, ou dos
particulares de cada cOnjuge, percebidos na constidncia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a
comunhdo.
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2012a). Antes, a disciplina legal constava no regramento no Art. 3° da Lei n° 8.971, de 1994,
que determinava: “Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaborag¢do do(a) companheiro(a), terd o sobrevivente direito a metade

dos bens”.

O atual sistema, especificamente quanto a meagdo, trouxe um avango ao garantir o
direito patrimonial do companheiro a mesma meacdo do regime de comunhdo de bens, ndo
mais deixando os limites do tema a uma questdo interpretativa. Tartuce (2016) observa que a
legislagdo anterior deixava a prova de eventual esforco comum critério subjetivo, algo que o

Cdédigo Civil de 2002 encerrou.

Rizzardo (2013) salienta, por fim, que o companheiro ndo estard imediatamente
habilitado no inventdrio, salvaguardando a meacdo ao patrimonio construido durante a unido,
devendo antes ser declarada e reconhecida a unido estdvel através de instrumento publico ou
particular. Segundo Dias (2013), esse fato € uma omissdo injustificada da lei em ndo
reconhecer a unido estivel como um estado civil. Esta autora critica que nido se poderia
afirmar que h4, na unido estavel, algum regime préprio de bens que o acolham, o que haveria

sao regras patrimoniais idénticas as do regime de bens vigente.

Em termos sucessoérios, o texto normativo do Cddigo Civil de 2002 ensejou longas
controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais sobre a constitucionalidade do regime proposto
ao companheiro. Segundo Tartuce (2016), as criticas ao Cdédigo Civil, quanto ao sistema
sucessorio proposto, se centraram em dois temas: I) a introducdo de um sistema de
concorréncia sucessoria, colocando cdnjuge e companheiro em concorréncia sucessoria a
descendentes, ascendentes e colaterais; e II) o tratamento sucessorio diferente da legislacdo a

conjuges e companheiros, culminando em diversas argui¢des de inconstitucionalidade nos

Tribunais estaduais brasileiros.

Primeiramente, o referido diploma determinou, no Art. 1.845, que ‘“sdo herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”. Logo, colaterais e companheiros
serdo considerados herdeiros facultativos, podendo ser excluidos da sucessdo por meio de

disposicao testamentdria da simples vontade do de cujus (FARIAS; ROSENVALD, 2016).

Os herdeiros necessarios tém, a seu favor, a protecao da heranga legitima, aquela que
decorre da lei enunciando a ordem de vocagdo hereditdria, dada por presumida a vontade do

autor da heranca (NADER, 2016). Esses ndo podem ser afastados pela vontade do falecido

% Art. 1.661. Sdo incomunicdveis os bens cuja aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao casamento.
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através de testamento e irdo suceder necessariamente os bens do de cujus, conforme o Art.
1.846 do Cdédigo Civil, determina: “pertence aos herdeiros necessdrios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca, constituindo a legitima”. A outra metade podera ser disposta
liviemente. Nado existindo ascendente, descendente ou codnjuge, pode o testador dispor
livremente da totalidade do patrimdnio, independente da presenga de companheiro (NADER,

2016).

Os facultativos, dentre os quais incluem-se os companheiros, ndo t€ém esta protecao,
podendo ser preteridos por for¢a de testamento, conforme o Art. 1.850, do Cédigo Civil
2002, O companheiro, assim, ndo goza do mesmo privilégio do cOnjuge, como nao é
herdeiro legitimo. Na unido estdvel, o testamentdrio falecido pode dispor de todo o seu

patrimdnio, nao reservando parte alguma ao companheiro (GONCALVES, 2012b).

A nova vocagdo hereditdria, segundo as palavras de Tartuce (2016), inovou de
maneira confusa a ordem relativa a sucessao legitima e a sucessdo do companheiro. Antes da
promulgagdo do cédigo, a ordem prevista no Art. 1.603’" do CC/1916 e nas Leis 8.971/94 e
9.278/96, previa, sem maiores complicagdes, o cOnjuge sobrevivente na terceira classe
preferencial e o companheiro em situacdo andloga, garantido a este ultimo o direito a

. A 72
totalidade da heranc¢a na auséncia de descendentes e de ascendentes’”.

Com o Cdédigo Civil de 2002, a sucessdo legitima do cOnjuge supérstite passou a ser

determinada no Art. 1.829:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacio
obrigatéria de bens; ou se, no regime da comunhio parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002)

" Art. 1.850. Para excluir da sucessdo os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimdnio
sem os contemplar.

" Art. 1.603. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - Aos descendentes.

II - Aos ascendentes.

III - Ao conjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unifo.

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

condigdes: (...) III - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito a
totalidade da heranca.
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Ja a sucessdo do companheiro passou a ser exclusivamente tratada conforme o critério

do Art. 1.790:

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

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

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um ter¢o da heranca;

N

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.
(BRASIL, 2002)

Cabe observar que o Art. 1.829 coloca o conjuge em posicdo privilegiada quanto a
todos os parentes (incisos II, IIT e IV), menos quanto aos descendentes (inciso I), na ocasido
de um regime de comunhdo universal, no regime de separagdo obrigatéria de bens; ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens particulares. Nestes
casos, o cOnjuge terd direito apenas a sua meagdo, ndo tendo direito sucessério sobre o

restante do patrimonio.

Quanto ao tratamento sucessorio do companheiro, a lei determinou, através do Art.
1.790, a concorréncia com todos os parentes em partes desiguais, em clara discrepancia ao
tratamento do Art. 1.829 (TARTUCE, 2016). Dias (2016) resume que o companheiro passou
a concorrer e receber: (1) quanto aos filhos em comum, uma quota equivalente a por lei
atribuida; (2) quanto a descendentes exclusivos, a metade do que couber-lhes; (3) quanto a
outros parentes sucessiveis, como ascendentes, irmdos, sobrinhos, tios € primos, um terco
daqueles bens que lhe concorrer; e (4) na auséncia de parentes suscetiveis, a totalidade da
heranga (ver ANEXO II). Ou seja, o companheiro terd que concorrer em posi¢ao desvantajosa
até os familiares colaterais de quarto grau do falecido (GONCALVES, 2012b). Segundo Dias
(2013), este tratamento que coloca o companheiro em ultimo lugar na ordem de vocagao
hereditaria, depois de irmaos, tios, sobrinhos e primos, configura injustificavel retrocesso e

gera discriminacdo entre casamento e unido estavel.

No caso da concorréncia de companheiros com descendentes, a maneira como a lei
tratou o tema, segundo Tartuce (2016), representa uma incoeréncia, sendo inconstitucional.
Curiosamente, o inciso I, do Art. 1.790, apresenta inconstitucionalidade por trazer
interpretacdo mais favordvel ao companheiro em comparacdo ao conjuge. O fato se d4, a

partir da leitura dos dispositivos, quando o cOnjuge, casado em comunhdo universal,
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separacdo obrigatéria ou comunhdo parcial, tem direito apenas a sua meagdo sobre o

patrimOnio comum e ndo tem direito sucessorio sobre o restante dos bens.

Em contraposi¢do, o Cdédigo prevé no caso das unides estdveis, a meacdo dos
companheiros quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso (conforme o tratamento do regime
da comunhdo parcial de bens), mais a concorréncia com os descendentes nos aquestos que
sobraram. Ou seja, o companheiro, terd direito 2 meacao do patrimonio obtido a titulo oneroso
durante a vigéncia da unido estdvel, concorrendo com os parentes no restante do patrimonio
excluidos aqueles a titulo gratuito, os quais os companheiros ndo tem direito (RIZZARDO,

2013; GONCALVES, 2012b).

Gongalves (2012b) conclui que a aplicagdo literal dos Art.s 1.790, I, e 1.829, I, trard
tratamento legal mais favordvel ao companheiro em detrimento ao conjuge, padecendo, neste
aspecto, de inconstitucionalidade pelo tratamento discrepante (ndo necessariamente em
valores econdmicos, visto que o companheiro estard limitado aos aquestos e o conjuge recebe
a meacdo sobre um patrimonio maior) entre duas entidades familiares. Este autor compartilha
a visdo de que inexiste diferenca na forma de constituicdo das familias formadas pela unido
estavel e pelo casamento, pois ambas sdo idénticas nos vinculos de afeto e dignidade. Elucida

seu argumento com interessante exemplo:

Suponha-se, por exemplo, casal com vasto patrimdnio adquirido onerosamente
durante a convivéncia, sem bens anteriores, vindo a falecer o homem. Casados pelo
regime de comunhdo universal de bens ou pelo regime de comunhao parcial, a vidva
nada herdard, porque ja protegida pela meagdo sobre todo o patrimonio. Ao passo
que, aplicado literalmente o Art 1.790, se vivessem em unido estdvel, sem pacto
escrito, a companheiro teria a meacdo (assegurada pelo Art. 1.725, uma vez que o
regime seria o da comunhdo parcial de bens) [do patrimonio adquirido a titulo
oneroso] e mais uma cota hereditdria. (...) [Ainda,] O inciso I [do Art. 1.790] prevé
que o companheiro, se concorre com os filhos comuns, herda uma cota equivalente a
dos filhos. Se sdo cinco os filhos comuns, por exemplo, o companheiro terd direito a
uma cota igual, o que acarretard a divisdo da heranca em seis, atribuindo-se, assim,
cotas iguais aos filhos e ao companheiro. (...) O companheiro , nesse exemplo, traria
tratamento melhor do que o conjuge, o que fere a Constitui¢do. (TARTUCE, 2016,
p. 2055)

Na sequéncia, o inciso II, segundo Tartuce (2016), traz um equivoco na sua redacio
uma vez que fala em filhos no primeiro inciso e descendentes no segundo. Na esteira da
melhor doutrina, argumenta que € for¢oso concluir que o inc. I também incide nos casos onde
estdo presentes outros descendentes dos falecidos, visto o tratamento isondmico
constitucional entre filhos. Rizzardo (2013), nessa esteira, argumenta que a lei ao sé atribuir
ao companheiro metade do que couber a cada um dos descendentes da herancga, o coloca em

posicdo prejudicada. Nesse sentido, cita-se o Enunciado n° 226 do CJF/STF, da 11l Jornada de
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Direito que determinou a ndo aplicagdo o inciso II, Art. 1.790: “Aplica-se o inc. I do Art.
1.790 também na hipétese de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros

descendentes comuns, e ndo apenas na concorréncia com filhos comuns” (ver APENDICE I).

No inciso III, o companheiro concorre com outros parentes sucessiveis, leiam-se
ascendentes e colaterais até quarto grau, estando, comparando ao cOnjuge, em posi¢do
desvantajosa, visto que este ocupa posi¢cdo preferencial a todos estes parentes73 . Essa situacdo
agrava-se sob fato de que o companheiro sé receberd a totalidade da heranca, conforme o
inciso IV, na auséncia de nenhum parente, descendente, ascendente ou até mesmo colateral
até o quarto grau. Se houver colateral, concorre sucessoriamente apenas na terceira parte do

que a eles couber (GONCALVES, 2012a).

z

Rizzardo (2013) e Dias (2013) argumentam que € incompreensivel a diferenca de
tratamento quanto a este ponto. Afirmam tratar-se de uma clara discriminagdo frente ao
casamento, sempre mais privilegiado pelo legislador. Imaginando os vinculos afetivos
cultivados do de cujus em relagdo a parentescos longinquos, essa situacdo parece

desproporcional.

Cabe ressaltar que nestes casos, na auséncia de quaisquer parentes e tendo o
companheiro falecido deixado apenas bens recebidos a titulo gratuito, ndo necessariamente
serdo os bens destinados ao Estado. Conforme o Art. 1.844 do CC: “Nao sobrevivendo
conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca,
esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscrig¢des, ou a Unido, quando situada em territério federal” (TARTUCE, 2016, p. 1539).
Os bens adquiridos a titulo oneroso serdo destinados aos demais parentes, na ordem

estabelecida pelo Art. 1.790 (RIZZARDO, 2013).

Quanto ao direito do companheiro sobrevivente ao usufruto vidual e ao direito real de
habitagdo, previstos pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96, o legislador ignorou, por completo, a
possibilidade de regulamentar a matéria no Cédigo Civil de 2002 (CARDOSO, 2017).

Antonini (2016), em linha similar, argumenta que o atual Cédigo Civil revogou o
sistema implantado pelas Leis 8.971/94 de 1994 e 9.278 de 1996, estabelecendo,
anacronicamente, a concorréncia sucessoria dos companheiros com os colaterais até o quarto

grau. Assim, o direito dos companheiros estard limitado tanto a onerosidade e vigéncia,

" A Lei 8.971/94 havia igualado o companheiro ao conjuge sobrevivente na ordem de vocagdo hereditaria,
colocando aquele ao lado deste na terceira classe preferencial (GONCALVES, 2012a).
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quanto a concorréncia com descendentes, ascendentes e colaterais, limitando

desproporcionalmente o direito a sua heranca.

Frente a tudo isso, adotando uma posic¢ao francamente liberal, fundada no Principio da
Isonomia - veda ao legislador preferéncias ou diferencia¢des - e no Principio do Retrocesso
Social - em vista do regime disposto nas Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 - Dias (2013) afirma que
o Cddigo Civil, ao tratar do direito sucessorio na unido estavel, a0 menos em cinco aspectos,
trouxe inegavel prejuizo ao companheiro sobrevivente: a) ndo o reconheceu como herdeiro
necessario, somente como herdeiro legitimo; b) ndo lhe assegurou quota minima; c) o inseriu
no quarto lugar na ordem de vocagdo hereditdrio, depois dos colaterais; d) limitou o direito
concorrente aos bens adquiridos onerosamente durante a unido; e) ndo lhe conferiu direito real
de habitacdo; e f) s6 destinou a totalidade da heranga se ndo existir herdeiro algum. Sua
doutrina, entende que a legislacdo infraconstitucional que regulava a unido estdvel, antes do
advento do Cddigo Civil, deferia tratamento igual em matéria sucessOria a cOnjuges e

companheiros, dando protecOes diferentes a igualmente entidades familiares.

Este retrocesso, segundo Cardoso (2017), pode ser identificado ainda na fase do
projeto da codificacdo e havia sido alvo severas criticas, como apontado por Luiz Edson

Fachin e Carlos Pianoviski, em parecer sobre o projeto de Cédigo:

A unido estavel é, pois, familia, que, como tal, ndo constitui, necessariamente, a
entidade meio para o casamento, per si, ndo raro uma opcao dos conviventes. Essa
opcdo, todavia, por forca do Art. 226, § 8°, da Constituicdo Federal — em que se
atribui ao Estado o dever de assegurar assisténcia a familia, na pessoa de cada um
dos que a integram — ndo pode implicar a auséncia de direitos por parte dos
conviventes — mesmo porque, muitas vezes constitui a unica alternativa para a
constituicdo da familia, especialmente, entre as camadas menos favorecidas da
sociedade. Assim, os direitos constantes da regulamentagdo oferecida pelo estatuto
dos conviventes decorrem de determinacdo constitucional, ndo sendo possivel sua
pura e simples supressdo. Entre os direitos previstos na Lei 9.278/96, estd o direito
real de habitacdo, na hipétese de falecimento de um dos conviventes. Este direito,
conforme Rainer Czaikovski, ‘surge porque a familia existiu, e o imével foi utilizado
como seu abrigo’. Trata-se, pois, de mecanismo de prote¢do aos membros da familia,
atendendo aos disposto no Art. 226, §8° , da Constituicdo Federal. Sua supressdao
constituiria ofensa a ordem constitucional. Ocorre que o Projeto de Cédigo Civil ndo
prevé esse direito ao companheiro sobrevivente.(...) Tal supressdo se mostra,
todavia, mais grave, quando se percebe que, na entidade familiar matrimonializada,
estd previsto o direito real de habitagdo para o cOnjuge sobrevivente, conforme se
depreende do Art. 1.831. (p. 5-6)

Assim, sem duvidas, houve a partir do Cdédigo Civil de 2002, um discrepante
tratamento entre o coOnjuge e o companheiro em matéria sucesséria. Em suma, o companheiro

restou mais vulnerdvel e desprotegido patrimonialmente. A concorréncia e a limitacdo da
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heranca aos aquestos, durante a unido estdvel, limitaram a sucessdo patrimonial, privilegiando

parentes que ndo necessariamente cultivem um vinculo afetivo com o de cujus.

Este fato poderd agravar a situagdo, a partir da recente jurisprudéncia firmada pelo
Supremo Tribunal Federal reconhecendo a juridicidade da pluralidade de entidades familiares,
nao sendo o pardgrafo 3°, do Art. 226, da Carta Magna, um rol taxativo. O assunto foi tratado
especificamente pelo STF na andlise dos Recursos Extraordindrios 646.721/RS - o qual serd
analisado a seguir - e 878.694/MG, que tratou de situacdo andloga quanto a uma unido

heteroafetiva, na qual foi declarada a inconstitucionalidade incidental.
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5 ANALISE DA DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO
1.790, DO CODIGO CIVIL DE 2002, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - RE
646.721/RS

5.1 Consideracoes Iniciais

Analisar a inconstitucionalidade do Art. 1.790 é compreender se hd no dispositivo
constitucional comando que permita ao legislador infraconstitucional estabelecer parametros

diferentes para o coOnjuge e companheiro em matéria sucessoria (ANTONINI, 2016).

Conforme visto, o Cddigo Civil tratou o direito sucessorio em relacdo ao matrimonio e

a unido estavel de maneira significativamente diferente.

Assim, o cOnjuge sobrevivente foi alcado a classe de herdeiro necessario, digno a
legitima, enquanto o companheiro pode ser afastado sucessoriamente por simples
manifestacdo de vontade do falecido. O companheiro, ainda, necessita concorrer com

diferentes parentes do falecido, indo até ao quarto grau de parentesco (ANTONINI, 2016).

Anacronicamente, também restou limitado o direito de heranca do convivente
sobrevivente aos aquestos adquiridos na constancia da unido estdvel (na auséncia de contrato
de convivéncia) e omitiu-se quanto ao direito real de habitacio e ao usufruto vidual por parte

do companheiro sobrevivente (ANTONINI, 2016).

Observa-se que o texto normativo estabeleceu a diferenciacao entre o tratamento dado
ao conjuge e ao companheiro. Dias (2016) questiona a razdo em se privilegiar vinculos

bioldgicos, mesmo que remotos, em detrimento de vinculos formados por amor e afetividade.

Por forca desta op¢ao do legislador pétrio, iniciou-se, a partir da entrada em vigor do
Coédigo Civil de 2002, um grande e intenso debate doutrindrio e jurisprudencial acerca da
matéria, polarizando-se a discussdo entre aqueles que entendiam possivel a diferenciacdo
legal, enquanto outros advogavam no sentido de que a unido estavel e o casamento seriam

institutos idénticos nos vinculos de afeto, solidariedade e respeito.

A primeira corrente reconhecia que a Constituicdo Federal de 1988 estabelecera a
unido estavel como entidade familiar, mas ndo a equiparara ao casamento. O legislador

infraconstitucional, assim, poderia tratar as entidades familiares de maneira diferente,
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principalmente pela ideia de autonomia da vontade dos cidaddos. Existiriam dois regimes a

serem escolhidos, sendo o casamento um fim (ANTONINI, 2016).

A razdo desse fundamento estaria no texto constitucional do paragrafo 3°, do Art. 226,
o qual prevé que a lei devera facilitar a conversdo da unido estdvel em casamento. Tal fato
deveria ser compreendido como uma preferéncia histérica da Constituicdo pela familia

oriunda do casamento (DIAS, 2016).

Pela segunda corrente, a diferenciacdo entre os institutos estaria apenas no modo de
formagao (ANTONINI, 2016). Nesse sentido, o casamento, por se revestir de formalidade e
de publicidade ostensivas, hd de ser prestigiado pelo Estado como instrumento para a
afirmacao da personalidade. A razdo da Constituicdo determinar a facilitagdo da conversao de
unido estdvel em casamento seria privilegiar a seguranga acerca da disciplina juridica
imediatamente aplicavel a relagdo familiar. O casamento impde claro e indiscutivel regime
juridico aplicdvel, ja a unido estdvel, devido as suas caracteristicas inerentes, pressupde um
outro arranjo, na medida que invoca gradativamente a protecdo do Estado, porém ndo por isso

menor ou menos relevantes (SARLET, 2007).

Segundo Antonini (2016), a Constituicao da preferéncia ao casamento visto que este
confere maior seguranca juridica em termos de prova, do regime de bens e da data da
constitui¢do. Apenas nisso, porém, deveria residir a diferenca entre as entidades familiares.
Tal circunstincia, reconhecida pelo constituinte, ndo autorizaria uma inferiorizacdo dos
direitos sucessorios dos companheiros em detrimento dos conjuges, ainda mais levando em

conta os efeitos patrimoniais gerados na vida das pessoas permeadas pelo tema.

E certo que o casamento constitui uma entidade com maior seguranga juridica. Ainda
assim, casamento e unido estavel cultivam vinculos familiares semelhantes, fundados no afeto
como esséncia juridica da entidade, ndo havendo fundamento constitucional para esta

discrepancia (ANTONINI, 2016; DIAS, 2016; HIRONAKA, 2016).

Do ponto de vista jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal ja havia corroborado
parcialmente do segundo entendimento por ocasido da andlise da ADI n° 132 e na ADPF n°
4.277. Em tais precedentes, reconheceu-se juridicidade a pluralidade das entidades familiares,
salientando como elemento constitutivo e equiparador o vinculo de afetividade entre os
conviventes (NADER, 2016), de modo que os efeitos aplicdveis as unides heteroafetivas

foram estendidos as homoafetivas.
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Em suma, toda a controvérsia estaria, nas palavras de Rizzardo (2013), entre (I)
aqueles que entendem as entidades familiares como género, enquanto casamento € unido
estavel como espécies, onde a distingdo se mostraria correta e justa; e (II) aqueles, onde a luz
de uma leitura constitucional do texto do Cdédigo Civil, entendem que o legislador
infraconstitucional ndo poderia tratar entidades familiares de maneira diferente em matéria

sucessoria.

Tartuce (2016) faz um apanhado da jurisprudéncia de diferentes Tribunais de Justica
no Brasil acerca dessa controvérsia e cita os seguintes julgados: (I) A Arguicao de
Inconstitucionalidade do Art. 1.790 do Orgdo Especial do TJSP, que decidiu pela
constitucionalidade do artigo e incisos (TJSP, Arg. de Inconstitucionalidade. n® 0359133-
51.2010.8.26.0000, rel. Des. Cauduro Padin, j. 14.09.2011); (II) Declaracdo de
constitucionalidade pelo Orgdo Especial do TIRS (TJRS, Incidente de Inconstitucionalidade.
n° 70.055.441.331, Tribunal Pleno, rel. p/ o acérdio Des. Marco Aurélio Heinz, j.
24.02.2014); (III) Declaragao de constitucionalidade do inciso III pela Corte Superior do
TIMG (TIMG, Arg. de Inconstitucionalidade. n® 1.0512.06.032213-2/002, rel. Des. Paulo
Cézar Dias, j. 09.11.2011); (IV) Declaragio de Inconstitucionalidade do inciso III pelo Orgdo
Especial do TJPR (TJPR, Argui¢do de Inconstitucionalidade. n® 536589-9/01, rel. Des. Sérgio
Arehart, j. 04.12.2009)

Hironaka (IBDFAM, 2016), em entrevista anterior a decisdo, as diversas
manifestacoes dos tribunais sobre a matéria representaram um verdadeiro "caos

jurisprudencial” (s/p).

O tema polémico apresenta, portanto, diferentes pontos que, apesar de serem tratados
pela maioria da doutrina (ver ANEXO I) de maneira muito proxima, apresenta dissonancias
em sentido inverso. Segundo a autora acima citada, “a decisdo da Suprema Corte, quer
declarasse a inconstitucionalidade do dispositivo legal em apreco, quer o julgasse valido e,

portanto, apto a produzir seus efeitos, estaria lidando com o interesse de toda a coletividade”

(s/p).

5.2 Resumo do Recurso Especial 646.721/RS

Passa-se a andlise do caso concreto pelo qual o Supremo Tribunal Federal enfrentou,

na andlise do RE 646.721, a questdo da diferenga de tratamento dos direitos sucessorios entre
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conjuge e companheiro, declarando a inconstitucionalidade do regime previsto no Art. 1.790

do Cdédigo Civil de 2002, devendo ser aplicado o Art. 1.829 em ambos os casos.

A controvérsia de repercussao geral, tratada no RE 646.721, envolveu unido estavel
homoafetiva estabelecida ha 40 anos, na qual um dos companheiros faleceu sem deixar
testamento. O falecido, que ndo tinha descendentes, deixou ascendente viva, sua mae. O
Tribunal a quo, com fundamento no Art. 1.790, inc. III, do vigente Cédigo Civil, limitou o
direito sucessério do companheiro supérstite a um ter¢co dos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estdvel, excluindo-se os bens particulares do falecido, sob os quais
determinou que fossem entregues integralmente a mae, juntamente com os outros dois ter¢os
dos bens adquiridos durante a unido estdvel. Se casado fosse - o que a época do falecimento
do de cujus nao era possivel -, o companheiro faria jus a 50% da heranca se aplicado o regime
da comunhao parcial de bens. Conforme a compreensao do Tribunal a quo, por sua vez, o

direito sucessorio do companheiro sobrevivente seria uma parte bem menor.

A problematica foi pontualmente sintetizada pelo Min. Luis Roberto Barroso, no
seguinte questionamento: “é legitima a distincdo, para fins sucessérios, entre a familia

proveniente do casamento e a proveniente de unido estadvel homoafetiva?”.

A constitucionalidade da matéria em questdo foi objeto também do Recurso
Extraordindrio 878.694/MG, cujo inicio do julgamento se deu anterior ao caso citado, em 31
de agosto de 2016. O Min. Barroso, relator deste, proferiu semelhante voto em ambas.
Decidiu-se por analisar, neste trabalho, o Recurso Extraordinédrio de n® 646.721/RS, por uma
questdo temporal, o acoérdao foi disponibilizado primeiro, e por envolver temdtica mais

abrangente, qual seja, a extensdo dos efeitos as unides homoafetivas.

Para melhor analisar o tema, este subcapitulo apresentar-se-a dividido em duas partes:
na primeira, serd realizado breve relato dos votos na matéria, ressaltando-se seus trechos mais
importantes e fazendo mencao aos principios constitucionais invocados. A segunda parte terd
o objetivo de analisar as conclusdes do Supremo Tribunal Federal, através do voto do Min.
Barroso, a partir dos principios constitucionais aplicdveis ao Direito de Familia, da nocdo de
afeto enquanto cardter formador da entidade familiar e do papel do Poder Judicidrio nos

efeitos da relagdo entre mundo fético e juridico.
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5.2.1 Sintese do voto do Ministro Marco Aurélio Mello

Voto vencido no RE 646.721/RS, o Min. Marco Aurélio apresentou tese corroborando
a visdo de que o tratamento sucessorio dispensado pelo legislador infraconstitucional, no que

tange ao tratamento sucessorio distinto entre conjuge e companheiro, ndo fere a Carta Magna.

Sua linha de raciocinio fundou-se na ideia de que o comando constitucional do
paragrafo 3° do Art. 226 da Constitui¢do Federal de 1988 determina que o legislador facilite a
conversdao da unido estdvel em casamento, mas nao os equipara. Entende que se assim o
fizesse ndo teria expressado sua vontade na conversio de um em outro. A unido estdvel
poderia ser interpretada, nas palavras do deputado Ricardo Fidza™, citado pelo Min. Marco

Aurélio, como um “matrimonio incompleto” (BRASIL, 2017, p. 3 do seu voto).

Afirmara, ademais, que a Constitui¢do Federal teria se limitado a iguald-los como
entidades familiares, mas nio necessariamente querendo iguald-las como institutos juridicos.
Entender de maneira diferente desrespeitaria a autonomia do casal em optar entre o0s

institutos, elegendo aquele que melhor lhe atendesse (BRASIL, 2017, p. 7 do seu voto).

A partir dessas premissas constitucionais, se o legislador infraconstitucional define,
para o bem ou para o mal, tratamento sucessorio distinto, isso nao afronta a Constitui¢do. Para
tanto, cita a propria estrutura sistemdtica do Cédigo Civil, em que houve vasta disposi¢dao
legislativa acerca das questdes extrapatrimoniais e patrimoniais aplicdveis ao casamento, de
modo que: i) o Titulo II - Do Direito Patrimonial - versa extensamente sobre a relacdo entre
conjuges; enquanto que ii) os Arts. 1.639 - licito aos nubentes estipular quanto aos bens;
1.653 a 1.657 - regras referentes ao pacto nupcial; 1.658 a 1.666 - regime da comunhdo
parcial de bens; 1.667 a 1.671 - regime da comunhdo universal de bens; 1.672 a 1.686 -
regime de participac@o final nos aquestos; e 1.687 a 1.688 - regime de separacdo de bens

(BRASIL, 2017, p. 2 do seu voto).

Ja a unido estdvel, em nimero bem menor de artigos, € disciplinada em espaco
reservado, no Titulo III - Da Unido Estavel, do Cédigo Civil. A op¢do, segundo o Min. Marco
Aurélio, pode ser interpretada como uma vontade do legislador infraconstitucional em
caracteriza-los como institutos diversos. Especificamente e forma mais reduzida, a unido

estdvel fora disciplinada em poucos artigos, dentre eles os Arts. 1.723 - que reconhece a unido

™ Subemenda de Redacdo do Relator-Geral n° 56 quando na andlise da adicdo de emenda que resultou no Art.
1.790 do CC/2002.
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estdvel como entidade familiar; 1.724 - versa sobre os deveres reciprocos entre companheiros;
1.725 - determina o regime de comunhdo parcial de bens, salvo contrato escrito entre os
companheiros; 1.726 - a conversao do casamento mediante pedido dos companheiros ao Juiz
e assento no registro civil; e 1.727 - relagdes eventuais entre homem e mulher, impedidos de

casar, que constituem concubinato.

O Coédigo Civil, segundo seu argumento, ao disciplinar especificamente a unido
estavel, diferenciando-a sucessoriamente ao casamento, ndo confronta algo que a Constituicao
nao limitou ou sequer proibiu. Segundo o voto, hd que se reconhecer critérios diferentes, os

quais, por si s6, ndo seriam melhores ou piores.

Quanto a discussdo da validade de disciplina anterior - Leis n® 8.971/94 e 9.278/96 —
Min. Marco Aurélio afastou o argumento, tendo em vista que a promulgacao do atual Cédigo

teria tacitamente revogado o texto da matéria (BRASIL, 2017, p. 7 do seu voto).

Um dos pontos importantes em seu voto - e que reflete a diferenca entre as teses
contrérias — fora aquele que equiparar ambos institutos afrontaria a liberdade e a autonomia
do casal em escolher a melhor constituicdo de nicleo familiar que pretendesse: casamento ou
unido estdvel. Para ele, é da esfera individual e pessoal as escolhas de vida que o cidadao
toma para o seu relacionamento. Compreender que o Estado deveria regular de maneiras
iguais, entidades constitucionalmente diferentes, fere o Principio Constitucional da
Autonomia dos envolvidos na relacdo e da sua liberdade de escolha, de modo que o Estado

correria o risco de ferir o direito a autodeterminacao dos cidadaos.

Conclui impossivel afirmar uma lacuna legislativa na Carta Maior sobre o tema,
entendendo pela possibilidade do legislador em tratar, para fins sucessorios, casamento €

unido e estavel de maneiras diferentes.

Seu voto pela constitucionalidade do Art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002,
independente da orientagcao sexual dos companheiros, foi acompanhado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski. Em breve voto, o eminente ministro acolheu a argumentacdo do relator,
mencionando que seriam institutos diferentes, também, no que tange a formalidade, a
invalidagdo, a eficdcia, a dissolugado, ao regime patrimonial e sucessorio, demonstrado como a
Constitui¢do e o ordenamento juridico, numa interpretagdo sistematica, ndo pretendem a

equiparacao entre ambas (BRASIL, 2017, p. 1-2 do seu voto).
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5.2.2 Sintese do voto para acérdao do Ministro Roberto Barroso

O voto do Min. Barroso apresentou o outro lado da controvérsia. Entendeu que o
sistema sucessorio imposto ao companheiro, através do Art. 1.790 afronta a Constituicdo. Sua
fundamentacgdo divide-se em trés partes: (I) delineamento da controvérsia, através da evolugdo
do conceito de familia; (II) compatibilidade do regime sucessério do Art. 1.790 quanto a
unido estdvel a luz da Constituicao Federal; e (III) a resoluc@o do caso concreto, aplicando os

dispositivos legais.

Na primeira parte do seu voto, faz uma breve andlise da evolu¢do do conceito de
familia. Segundo a sua opinido, € explicita a influéncia religiosa e a associa¢do do casamento
como modo de preservac¢do do patrimdnio e da paz doméstica. A ideia de familia evoluiu ao
longo do tempo, rompendo a rigidez conceitual da familia matrimonial, passando a vigorar na
estrutura social atual, como um ambiente de desenvolvimento dos individuos, através de
multiplos e plurais modelos de familia. Historicamente, os nicleos ndo matrimoniais nao
receberam reconhecimento juridico adequado, convivendo a margem do conceito de familia

“legitima”.

Afirma que, a partir da Constituicdo Federal de 1988, trés entidades familiares
passaram a ter expresso reconhecimento no texto: a) a familia constituida pelo casamento
(Art. 226, §1°); b) a unido estavel entre o homem e a mulher (Art. 226, §3°); e ¢) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a chamada familia
monoparental (Art. 226, §4°). Essa evolucdo constitucional parte de uma nova compreensao
sobre o papel do Estado na protecdo das relacdes familiares. Se, antigamente, o Estado, ainda
que contra a vontade de seus integrantes, tutelava restritivamente a matéria, visando a
protecdo patrimonial; atualmente, estard vinculado juridicamente a funcionalizar o espago da
familia, possibilitando a autorrealiza¢do dos individuos, garantindo o ambiente e os meios que
permitem a cada um perseguir suas proprias concepgdes de boa vida. Segundo as suas
palavras, nessa reflexdo estaria a “(...) missdo [que] € a justificativa e também o limite do
Estado para intervir nas relacdes familiares e na liberdade dos individuos” (BRASIL, 2017, p.

8 do seu voto).

Logo, conclui que se o Estado deve promover a vida digna de todos os individuos, ndo
pode ele proteger integralmente apenas as familias constituidas pelo casamento, mas qualquer

entidade familiar que esteja apta a propiciar o desenvolvimento de seus integrantes, através do
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amor, do afeto e da vontade de viver juntos. Alude a evolu¢do do tema na Constituicdo
Federal de 1988, como indicio da expansdo conceitual juridica da familia, reconhecendo

expressamente a unido estavel e a familia monoparental como entidades familiares.

Quanto especificamente a diversidade de sexos, Barroso confirma a visao do rel. Min.
Marco Aurélio ao nao ver fundamento constitucional que estabeleca diferenciacdo entre os
multiplos modelos de familia. Citando trecho do julgamento conjunto da ADI n°® 4.277 e da
ADPF n° 132 reconhece a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre
as duas formas de constituicdo de um novo e autonomizado nicleo doméstico” (BRASIL,

2017, p. 2 do seu voto).

A segunda parte do seu voto analisa especificamente a matéria sucessoria. Ensina que
o Direito Sucessorio brasileiro foi fundado na nocao de continuidade patrimonial, como fator

de protecao, de coesdo e de perpetuidade da familia.

Antes do Cddigo Civil de 2002, conforme sua visdo historica, pouco se disciplinou a
matéria sucessoria quanto a unido estavel, apenas a partir do devido destaque dado com a
edi¢do das Leis n° 8.971/94 e 9.278/96. Segundo interpreta, o regime sucessorio introduzido
por estes diplomas colocam o companheiro em situacdo andloga ao do cdnjuge no Cdodigo

Civil de 1916, vigente a época.

Trés foram os avancos desta legislacdo: I) equiparou companheiro ao cOnjuge na
ordem sucessOria, na terceira preferéncia (atrds de descendentes e ascendentes); II) concedeu
direito de usufruto idéntico ao conjuge supérstite; e, III) consolidou o direito do companheiro

a meagao quanto aos bens adquiridos com sua colaboracao.

Salienta que, apesar da lei ndo ter transformado o companheiro em herdeiro
necessdrio, tal regramento inexistia no Coédigo Civil de 1916, estando o conjuge caracterizado
da mesma forma (herdeiros legitimos). J4 a segunda, especificamente, tratou de reformar a
protecdo as unides estdveis e conceder direito real de habitagdo aos companheiros. Conclui
que o regime sucessorio estabelecido pela legislacao, em um claro avanco da matéria, deixou

o companheiro em situacdo mais proxima a do cOnjuge, passando ambos a serem

“praticamente idénticos” (BRASIL, 2017, p. 10 do seu voto).

Corroborando com uma parte da doutrina, o eminente ministro entende que a matéria
evoluiu progressivamente, textualizando aquilo que a Constitui¢do Federal de 1988 teria
afirmado: conjuge e companheiro devem receber a mesma protecio quanto aos direitos

sucessorios, pois “o objetivo estatal da sucessdo € garantir ao parceiro remanescentes meios
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para que viva uma vida digna” (BRASIL, 2017, p. 10 do seu voto), independentemente do

tipo de entidade familiar.

O advento do Cdédigo Civil de 2002 teria interrompido essa evolugdo. Este diploma
alterou diversos pontos da legislacdo: I) estabeleceu dois regimes sucessorios diferentes, um
para a familia matrimonial e outro para a constituida através da unido estavel; II) o conjuge
foi alcado a categoria de herdeiro necessdrio, tratamento dispensado ao companheiro; III)
omitiu-se quanto ao direito real de habitacdao, embora tenha determinado a garantia ao conjuge

(BRASIL, 2017, p. 10 do seu voto).

O grande marco dessa involucdo seria o Art. 1.790, o qual considera formalmente
inconstitucional, por violar a igualdade entre as familias, bem como os principios da
dignidade da pessoa humana, da vedacdo ao retrocesso e da prote¢dao deficiente. Segundo as

suas palavras:

Nesse panorama, € possivel constatar a discrepancia ndo razodvel entre o grau de
protecdo legal do conjuge supérstite e do companheiro supérstite. O CC/02 confere
amplos recursos para que o cdnjuge remanescente consiga levar adiante sua vida de
forma digna, em um momento em que estard psicolégica e economicamente mais
vulnerdavel, mas, na maior parte dos casos, trata de forma diametralmente oposta o
companheiro remanescente, como se este fosse merecedor de menor protegdo.
(BRASIL, 2017, p. 12 do seu voto)

Na ultima parte do seu voto, o Min. Barroso entende que casamento e unido estavel
sdo entidades distintas, concordando com a leitura do Min. Marco Aurélio, caso nao fosse nao
haveria fundamento pela explicita mencdo a conversdo do Art. 226, §3° da Constituicao
Federal. Reconhece que essa diferenca apresenta-se em diferentes fatores, como os modos de
constituicdo, de comprovacdo e extingdo de cada uma delas. Também concorda que seria
possivel tratar legalmente ambas de maneira diferente, porém salienta na controvérsia

compreender se a Constituicdo permite regimes sucessorios diferentes em relagdo as entidades

familiares.

Para ele, afirmar esta diferenciacdo seria ilegitimo, o que pode ser “demonstrado a
partir dos quatro elementos tradicionais de interpretacdo juridica - o gramatical, o teleoldgico,

o histdrico e o sistemdtico” (BRASIL, 2017, p.13 do seu voto).

Quanto a interpretacdo semdntica ou gramatical, argumenta que o Art. 226, caput e §
3° ndo tracou quaisquer diferengas entre casamento e unido para fins de protecdo estatal. A
conversdo, mencionada no texto, diria respeito a preferéncia sistemdtica do ordenamento em

uma figura juridica que apresenta maiores garantias de prova quanto a sua existéncia.
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O casamento € um instituto formal, solene, que permite as partes comprovarem com
certa facilidade o estado civil de casadas através da certidio matrimonial. J4 a unido estdvel é
uma relacdo constante e prolongada no tempo, com a finalidade de constituicdo de familia,
decorrente dos fatos da vida. Existe um desejo estatal, sem ddvidas, numa maior seguranga
juridica nas relagdes estatais, por esta razdo, a Constituicdo urge ao legislador facilitar a sua

conversao.

Quanto a interpretacdo teleoldgica, conclui, seguindo a linha de raciocinio tragada,
que a finalidade da norma € garantir a prote¢do das familias como espago de desenvolvimento
individual através da autotutela de seus membros. Assim sendo, o Estado ndo pode furtar-se
de proteger aquelas familias constituidas para além do casamento, formadas pelo afeto e pelo
desejo de comunhao de vida, sejam elas casais homoafetivos ou heteroafetivos. Nem pode
privilegiar a preservacao patrimonial do matrimdnio, em face da esséncia juridica da familia,

.5
que, conforme parte da doutrina™, € o afeto.

Em terceiro lugar, a interpretagcdo histérica elucidaria as caracteristicas da
Constituicao Federal de 1988. Esta ndo foi pensada a partir de vetores segregativos, mas
inclusivos, ampliando-se garantias e prote¢do estatal as diversas configuragdes familiares
(bioldgicas e familiares)’®. Entender de maneira diferente constituiria uma hierarquizagdao
entre casamento e unido estdvel, indo de encontro a vontade origindria do constituinte, em
clara interpretacdo involutiva. Além disso, a familia contemporanea demarca-se pela presenga
do afeto e amor, o que, historicamente, substituiu o espaco da prote¢do patrimonial e da

sacralizacao da unido conjugal.

Por fim, através da interpretacdo sistemdtica, o Min. Barroso argumenta que nenhum
outro dispositivo constitucional reconhece qualquer diferenca entre as entidades familiares
para fins de protecdo estatal. A cldusula do Art. 226, § 3°, deixa implicita a possibilidade de o

legislador infraconstitucional estabelecer diferencas entre casamento e unido estdvel, ainda

75 . . A e e qe . N ~ .

Hironaka (2016) afirma veementemente que a esséncia juridica da familia contemporinea serdo os vinculos
afetivos. Com o fim do Principio da Indissolubilidade do casamento e com a flexibilizagdo das rela¢des sociais, o
amor serd a forca motriz que manterd unida o casal.

7% Souza (2003) analisa a vontade constituinte sobre prisma abrangente: "Respeitante a familia, e sensivel a
realidade cultural brasileira, o Constituinte [de 1988] reconheceu a necessidade de proteger e amparar
socialmente outras modalidades de nicleos familiares, denominando-os de unido estdvel e familia monoparental,
além do préprio casamento religioso. Poderiamos atribuir ao Art. 226 da Constitui¢do o haver instituido a um
‘sistema familiar constitucional’, de cardter aberto, ndo discriminatdrio, que acolhe e ampara as diversidades,
com os mesmos direitos: a0 mesmo tempo em que aplica o principio da igualdade, também respeita o da
liberdade dos casais escolherem o tipo de familia pretendido” (p. 1113, grifos da autora).
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assim, a interpretacdo conjunta de dispositivos da Constituicdo de 1988 (e.g Arts. 205”7, 226",
§ 77, 227% e 230%) trazem uma no¢do de funcionalizacio da familia, nos termos
anteriormente expostos. As diferenciacdes em circunstancias inerentes as peculiaridades de
cada tipo de entidade familiar sdo legitimas, como as diferencas de comprovagao entre ambas.
Porém, deve-se compreender até que ponto condi¢cdes impostas pelo sistema juridico
confrontam o igual respeito e dignidade inerente as duas entidades na sua esséncia juridica
iguais.

Conclui que “sé serd legitima a diferenciacdo de regimes entre casamento € unido
estavel, se esta ndo implicar uma hierarquizacdo de uma entidade familiar em relagdo a outra,
desigualando o nivel de protecdo estatal conferido aos individuos” (BRASIL, 2017, p. 15).
Ainda, se o Direito Sucessdrio brasileiro tem como fundamento a protecio da familia,
inclusive a patrimonial, deve garantir meios de sobrevivéncia aos familiares supérstites, sendo

incompativel definir se conjuges ou companheiros devem receber maior protecao.

Em suma, conforme tudo exposto, seu raciocinio entenderd que se o conceito a familia
evoluiu para contribuir com o desenvolvimento da dignidade e da personalidade dos
individuos, serd arbitraria qualquer diferenciacao de regime juridico que hierarquize tipos de

familia.

Tem os cidaddos autonomia para optar entre um e outro tipo de entidade familiar,
porém entender que isso se estende ao regime sucessorio seria, nas palavras do Ministro,
“amesquinhar o instituto e, de forma geral, a ideia de vinculos afetivos e de solidariedade”

(BRASIL, 2017, p. 18).

T Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacio para o trabalho (BRASIL, 1988).

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado (BRASIL, 1988).

" Art. 226, § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsivel, 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 instituicdes oficiais ou
privadas (BRASIL, 1988).

80 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL, 1988).

1 Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participag@o na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida (BRASIL,
1988).
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Por tudo levantado, conclui que o Art. 1.790, do Cddigo Civil de 2002, é
inconstitucional ao prever regimes sucessorios distintos para o casamento e para unido estavel,
por violar o Principio da Dignidade Humana, o Principio da Igualdade, a Proporcionalidade
como vedacdo a protecdo deficiente e o Principio da Vedacdo ao Retrocesso. Assim, deve-se

aplicar, nas hipdteses de casamento ou unido estavel, o regime sucessorio previsto no Art.

1.829 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2017).

Os Ministros Luiz Fux, Alexandre de Moraes, Carmen Ludcia, Edson Fachin e Rosa
Weber corroboram unanimemente com o voto do Min. Barroso, salientando, em geral, a
necessaria prote¢do a familia, a contemporaneidade dos vinculos afetivos e a ideia de que a
Constituicao facilita a conversdo da unido estdvel em casamento pelo seu interesse na maior

seguranca juridica formal das relacoes.

O Min. Edson Fachin, no seu voto, somando a tese exposta, salienta que a autonomia
dos cidaddos quanto a sua liberdade patrimonial ndo estd comprometida, em vista da nao
caracterizacdo necessdria do companheiro como herdeiro, possibilitando ao de cujus afastar os

efeitos sucessorios do supérstite através de testamento (BRASIL, 2017, p. 4 do seu voto).

Ficou, assim, assentada a tese do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
646.721/RS: “No sistema constitucional vigente, € inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0O

regime estabelecido no Art. 1.829 do Cddigo Civil™.

5.3 Analise critica do voto do Ministro Roberto Barroso e da Inconstitucionalidade do

Art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002

A decisdo do Supremo Tribunal Federal quanto a matéria ndo € unanime, ainda assim,
o voto do Min. Barroso corrobora a visdo de uma grande parte da doutrina® que via a
inconsisténcia e a discrepancia dos regimes sucessorios previstos no Art. 1.790 (ver ANEXO

II). Analisando a argumentacdo do Min. Barroso, salientam-se dois fundamentos da sua

%2 Uma parte considerdvel da doutrina acompanha a sua compreensdo. Isso pode ser visto pelo posicionamento
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) - composto por membros como Zeno Veloso, Flavio
Tartuce, Ana Luiza Nevares -, o qual ja havia se posicionado a favor quanto a revisdo do artigo (IBDFAM,
2017).



75

posicdo: (I) a evolucdo histérica do conceito de familia; e, (II) a violagdo do Art. 1.790 a

principios constitucionais.

Quanto ao primeiro, o Min. Barroso indica que o regime sucessOrio imposto aos
companheiros estd intrinsecamente vinculado a evolucdo histérica do conceito de familia.
Conforme exposto no Capitulo 2 desse trabalho, as razdes desse processo remontam ao
contexto histdrico-social em que esteve inserida. Portanto, ndo se trata de um fato bioldgico
ou uma estrutura inerente ao humano (DIAS, 2016; NADER; 2016), mas de uma instituicao
construida social e culturalmente, influenciada por sua época, pelos interesses de seus

participes e pela tutela das instituicdes modernas, como o Estado e a Igreja (BRASIL, 2017).

Embora unides sempre tenham existido, os multiplos arranjos familiares s6 se
descortinam a narrativa publica, ensejando efeitos juridicos, nas ultimas décadas do século
passado (HIRONAKA, 2016). Especificamente no Brasil, o conceito de familia veio sofrendo
substanciais modificagdes ao longo dos tempos, acompanhando fendmenos e anseios sociais.
Institui¢des informais, como as unides ndo matrimonializadas, que por muito tempo foram
marginalizadas pelo direito, passaram a ser reconhecidas e tuteladas pelo Estado. Sobre a

evolucdo de um modelo familiar formal a um afetivo, resume Graeff (2013):

De uma familia patriarcal, constituida exclusivamente pela formalidade do
casamento, e que tinha como objetivos fundamentais a procriagio e o
desenvolvimento econdmico, passou-se a uma familia marcada pela multiplicidade
de formas, constituida por lacos de afetividade e com a finalidade precipua de
realizag@o de seus entes (sendo os objetivos que anteriormente se buscava alcangar
mera consequéncia dessa relagdo de afeto). (p. 223)

Se por muito tempo uma tnica espécie de familia existiu - patriarcal, monogamica,
formada pelo casamento e com a finalidade de procriacdo visando a transferéncia de
patrimdnio -, a partir da metade do Século XX, paulatinamente a doutrina e a jurisprudéncia
(e.g. Simula 380 do STF, Lei do Divércio de 1977) passaram a lapidar novos conceitos,

reconhecendo direitos as unides informais (GRAEF, 2013).

Entre estas, as unides entre homens e mulheres®’ desimpedidos de casar, duradouras,
publicas, continuas e com o objetivo de constituir familia - o antigo concubinato puro -
passaram a ser reconhecidas explicitamente, na Constituicao Federal de 1988, como entidade
familiar. Assim, deixaram definitivamente de serem meros fatos sociais para transformarem-

se, também, em fatos juridicos (GRAEF, 2013).

% Como visto, com a ADI n° 132 ¢ a ADPF n° 4.277, estende-se quaisquer interpretacdes da unido heteroafetiva
as homoafetivas.
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E certo que o reconhecimento a estas mudancgas sociais ndo tem ocorrido com
facilidade ou rapidez, tendo sido um processo doutrindrio e jurisprudencial longo

(HIRONAKA, 2016).

Nesse sentido, o grande marco para essas transformagdes foi o advento da
Constitui¢ao Federal de 1988. O Direito de Familia passou a ser norteado pelos principios da
solidariedade, da afetividade, da igualdade e, principalmente, da dignidade da pessoa humana
Tracou-se, assim, um novo eixo fundamental da familia, onde, a luz do texto constitucional, a
familia passou a ser entendida como grupo social fundado, essencialmente, por lagos de
afetividade. Salienta, nesse sentido, Graef (2013): “sendo os lacos de afetividade a causa
origindria e final do nicleo familiar, tornou-se o propdsito da familia servir de impulsdo para

a afirmacao da dignidade da pessoa de seus componentes” (p. 227).

A afetividade, segundo Costa e Nardi (2015), serd positividade como um fundamento

implicito, estendido a todas as formas familiares, caracterizando a familia contemporanea.

Hironaka (2013) fala na afetividade‘% a partir do foro de principio juridico na
“expressdo e [no] retrato da familia como ela é nos dias atuais” (p. 201). A autora,
corroborando a compreensao de Aries (1984), apresentada no Capitulo 2 do presente trabalho,
afirma que esta afetividade ndo se trata daquele sentimento fragilizado e presumido em razdo
do vinculo juridico do casamento nos séculos passados; mas existird como um valor promotor
da prépria familia, elemento responsavel pela visibilidade e continuidade das suas relacdes.
Urge, assim, como motor da prépria realidade fatico-social, constituindo fator imprescindivel

para a caracteriza¢do da entidade familiar.

Existe uma mudanga paradigmética dos seus objetivos. A familia contemporanea se
constituird como espago para o desenvolvimento pessoal de seus membros, devendo primar

pela felicidade e autonomia de cada.

A autonomia, como o Min. Barroso bem aponta no seu voto, consiste na “capacidade
de o individuo fazer escolhas pessoais ao longo da vida sem influéncias externas indevidas”

(BRASIL, 2017, p. 17 do seu voto).

% Nardi e Costa (2015) fazem breve, porém instigante critica quanto a justificagdo do reconhecimento legal do
nexo afetivo e a heteronormatividade da nossa sociedade. Entendem que foi a forma encontrada para justificar as
unides de pessoas do mesmo sexo para qualificar o desvio de uma norma implicita e socialmente aceitavel.
Estaria por trds, inevitavelmente, um polimento moral que através do principio do afeto designaria as formas
socialmente mais legitimas para o exercicio da sexualidade ndo-heterosexual, irmds da heterosexualidade.
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Ja quanto ao cardter eudemonista da contemporaneidade, Fachin (1999) resume nas
seguintes palavras: “Nao é mais o individuo que existe para a familia e para o casamento, mas
a familia e o casamento existem para o seu desenvolvimento pessoal, em busca de sua

aspiracdo a felicidade” (p. 22).

Ainda assim, o Cdédigo Civil de 2002, especificamente o Art. 1.790, pareceu
desconsiderar esta nova concep¢do sobre a familia, afrontando a isonomia entre entidades
familiares, tratando desigualmente situagdes equipolentes equalizadas pela ordem

constitucional, oriundas do o casamento e da unido estivel (HIRONAKA, 2016).

Segundo Hironaka (2016), deveria ter o legislador civil atendido aos fins sociais e
exigéncias do bem comum, a teor do Art. 5° da LINDBSS, 0 que nao foi feito, no momento em
que se desamparou o convivente ao cénjuge pelo fato de ndo ser casado. E compreender que
nao ha amparo constitucional para o legislador, a pretexto de conferir tratamento diferenciado
a unido estdvel, discriminar familias a partir dela constituidas, deixando-as em posi¢cdo

desprivilegiada (HIRONAKA, 2016).

Segundo Antonini (2016), esse equivoco do legislador demonstra-se ja na escolha de
erroneo habitat legislativo para as disposi¢cdes sucessérias do companheiro, uma vez que o
Art. 1.790 foi inserido fora do Titulo II (destinado a Sucessdo legitima), do Livro V (Do
Direito das Sucessoes), restando instalado no Capitulo I, Titulo I (destinado as Disposi¢des
Gerais). Antes dele, nada constava a respeito da sucessdo do companheiro e a escolha para a
sua inser¢do, segundo Hironaka (2016), fruto de um processo legislativo longo, foi

extremamente desastrosa, deixando-o de fora da ordem de vocagdo hereditaria necessaria.

Hironaka (2016), que também € Diretora Nacional do IBDFAM, explica que o projeto
do codex (fruto do Anteprojeto do Cédigo Civil de 1972), apresentado em 1975, com longa
tramitacdo e discussao, ndo tratava da uniao estdvel no ambito do Direito da Familia, nem no
das Sucessdes. A primeira previsdao s foi inserida no texto do projeto com a Emenda n°
3585, apresentada pelo senador Nelson Carneiro®’, em 1984, e inspirada no projeto elaborado

por Orlando Gomes na década de 1960.

% Art. 5°: Na aplicagdo da lei, o juiz atender aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum
(BRASIL, 1942).

8 «A companheira do homem solteira (sic), separado judicialmente, divorciado ou viiivo, que em sua companhia
tem estado nos cinco anos precedentes a sua morte ou de quem tenha prole, participard de sua sucessdo nas
condi¢des seguintes: I — Se concorrer com filhos comuns terd direito a uma cota equivalente a que por lei é
atribuida ao filho. I — Se concorrer com descendentes do autor da heranca dos quais ndo seja ascendentes tocar-
lhe-4 somente a metade do que couber a cada um daqueles. III — Se concorrer com outros parentes sucessiveis
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Hironaka (2016) afirma neste histérico uma conducdo problemadtica, expondo que
durante a tramitacdo houve momentos onde o legislador se posicionou pela equiparagdo,

apesar de, por fim, restar no texto a diferenciac@o sucessoéria entre as entidades.

Nesse sentido, salienta o parecer parcial da emenda n° 358*%, do Senador Esperidido
Amin, que ja na vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, renovara a emenda inicial,
determinado a criacdo de um pardgrafo unico reconhecendo o direito sucessério dos
companheiros, em posi¢do mais préxima ao coOnjuge. Para tanto, seriam inseridos
dispositivos, logo apés o Art. 1.865, tomando-se por base a Lei n° 8.971, de 29 de dezembro
de 1994, e o Projeto de Lei n° 2.686/96%. Nota-se que esta visdo buscava assegurar uma
equivaléncia do tratamento entre conjuges e companheiros, em consonancia ao dispositivo

constitucional.

terd direito a metade da heranca. IV — Na@o havendo parentes sucessiveis terd direito a dois ter¢os da heranca”
(LIMA e PASSOS, 2012, p. 236).

% Justificagdo da emenda n. ° 358 de Nelson Carneiro: “Na justificacdo do Projeto de Lei da Camara n® 122, de
1947, sustentei que a companheira é a mulher que se dedica, como se esposa fosse, a um homem, no minimo por
cinco anos. Esse mesmo entendimento foi posteriormente acolhido pelo Supremo Tribunal (Rev. Forense, vol.
97). Reapresentando 236 Emenda n° 358 (Senador Nelson Carneiro) o Projeto em 1952, sob n° 2.540
reafirmacio de 1947: “ndo € necessdrio, por outro lado, definir o que o projeto entende por companheira, que ndo
¢ a amante das aventuras fugazes, mas a mulher que se dedica inteiramente a um homem livre, como se fora sua
esposa, e vive sob sua dependéncia econdmica”. Os Arts. 5° e 21 da Lei n°® 4.609, de 11 de julho de 1962,
acolheram emenda de minha autoria, e asseguraram a companheira direito & pensdo e ao saldrio familia do
servidor civil e militar, enquanto a legislacio previdencidria ampliava a assisténcia a companheira do
trabalhador. Para ndo alongar demasiadamente esta justificaco, inclusive com a citagdo de textos legais latino-
americanos e da licdo doutrinadoras, a ela incorporo quando escrevi em “do Reconhecimento dos Filhos
Adulterinos”. Revista Forense . vol. I, pags. 88 a III, em colaboracdo com o Prof. Orlando Gomes; “Palavras,
leva-as o vento...”, vols. III (pags. 99/139) vol. V. pags. 115/121; vol. VIII, pags. 89/91 e 205/214; e vol. IX.
pags. 365/370 e 435/455. A Lei dos Registros Piblicos assegura a companheira o uso dos apelidos do
companheiro. O direito da companheira recolher parte da heranca do homem a que se dedicou, por vdrios anos,
como se a esposa fosse, figurava nos termos ora sugeridos, como art. 784 do Anteprojeto de cédigo civil, da
lavra do eminente Professor Orlando Gomes. No projeto revisto, dispunha o art. 688; “a companheira do homem
solteiro, desquitado ou vitivo, que com ele tenha vivido nos tltimos quatro anos, e haja colaborado no aumento
ou conservagdo do seu patrimonio, participard de sua sucessdo”. A falta de disposi¢do legal, o juiz, mais préximo
dos dramas e aflicdes, se tem valido de férmulas engenhosas para amparar as companheiras, apés a morte
daqueles a que dedicaram tanta vez os melhores anos da vida. Dai a remunerag@o por servicos prestados, a
divisdo do patrimdnio das sociedades de fato, etc. Vale, por tltimo, referir que companheiras sdo as legides de
esposas unidas simplesmente pelo patrimdnio religioso, e que com os maridos partilham nos campos, nas
inddstrias, no comércio, em midltiplas atividades no lar e fora dele, os dias de sol e os de sombra” (LIMA e
PASSOS, 2012, p. 236-237).

8 “Art. 1.852. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o
conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhio universal, ou no da separacio
obrigatdria de bens (art. 1.669); ou, ainda, se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nao houver
deixado bens particulares; II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge. III - ao cOnjuge sobrevivente.
IV - aos colaterais. Pardgrafo tnico. Os direitos sucessérios dos companheiros que vivem em unido estdvel
regulam-se pelos Arts. 1.865A a 1.865C” (LIMA e PASSOS, 2012, p. 237).

%0 projeto alterava dispositivos da Lei 8.971/94 e do Cédigo Civil de 2002 para garantir ao companheiro ou
companheira o direito a meac@o dos bens reunidos na constancia da unifo estavel, além de outras providéncias
(projeto arquivado em 2003).
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No mesmo sentido, o parecer final do Senador Josaphat Marinho quanto a emenda,

salienta a discrepancia dos incisos III e IV, do proposto Art. 1.790:

Contudo, no inciso III reduz-se a participagdo da companheira, ou companheiro, na
heranga, para que ndo fique em situagdo superior a do cdnjuge, em hipdtese
semelhante (Art. 1.864). Além disso, no inciso IV, em que ndo h4 parentes
sucessiveis, € injustificdvel limitar a participacdo da companheira ou do
companheiro, na herancga, a dois tercos. Eleva-se a solugdo para a totalidade da
heranca, como se afigura mais concilidvel com a tendéncia do direito de hoje.
(PASSOS e LIMA, 2012, p. 524)

Entretanto, conforme apurou Hironaka (2016), a proposta andou para trds com a
emenda aditiva apresentada pelo Deputado Ricardo Fidza, a qual afirmou a unido estdvel ser
“um caminho para o matrimonio, ou quando muito, um matrimonio incompleto” (PASSOS e
LIMA, 2012, p. 525). O Deputado, justificando sua vis@o em seu parecer final:

N

As diretrizes imprimidas a elaboracdo do Projeto, fiéis nesse ponto as regras
constitucionais e legais vigorantes, aconselham ou, melhor dizendo, impdem um
tratamento diversificado, no plano sucessdrio, das figuras do conjuge supérstite e do
companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer superposicdo ou confusdo

N

de direitos a sucessdo aberta. Impossibilitado que seja um tratamento igualitario,
inclusivo por descaracterizar tanto a unido estdvel - enquanto instituicdo-meio,
quanto o casamento - enquanto instituicdo-fim, na conformidade do preceito
constitucional. A natureza tutelar da unifo estdvel constitui, na verdade, uma parcial
correcdo da desigualdade reconhecida no plano social e familiar, desde que
atentemos ser o casamento mais estidvel do que a estabilidade da convivéncia
duradoura. Tomamos assim como diretrizes bdsicas, na caracterizacdo dos direitos
sucessdrios do conjuge e do convivente, a prevaléncia da relagdo matrimonial em
confronto com o relacionamento. (PASSOS e LIMA, 2012, p. 525-526)

Assim, o resultado deste processo, nas palavras de Hironaka (2016), “conturbado,
insubsistente e irrefletido” (p. 140), inevitavelmente, foi consagrar uma visao restritiva e
preconceituosa, compativel com uma ideia de familia matrimonial, retroagindo no muito

avancado em matéria de reconhecimento das outras entidades familiares.

Por tudo exposto, e conforme a argumentacdo do Min. Barroso, é for¢coso concluir que
a evolucdo histérica da familia, culminando com uma pluralidade de formas familiares, unidas
pelo sentimento de afeto, constitui justificacdo legitima - e consonante com as evolugdes da
Constitui¢do Federal de 1988 - para a equiparagcdo dos regimes sucessOrios entre casamento e

unido estavel (BRASIL, 2017).

Passa-se, assim, a analisar o segundo ponto da fundamentagdo do Min. Barroso,
especificamente quanto a sucessao do companheiro sob o prisma da Constituicdo Federal de
1988 e seus principios norteadores. Cabe compreender, inicialmente, que a matéria discutida

estd inserida num processo denominado pela doutrina de constitucionalizacdo do Direito
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Civil. O que, segundo Lobo (2015), é o processo em que o Direito Civil € elevado a um plano
constitucional de principios fundamentais, os quais passam a condicionar o legislador

infraconstitucional.

Tal a importancia disto que o Min. Barroso salienta os principios violados pelo regime
sucessorio imposto através do Art. 1.790, especificamente: (I) o Principio da Dignidade
Humana, (I1) o Principio da Igualdade, (III) O Principio da Vedacdo a Prote¢do Deficiente, e

(IV) o Principio da Vedagao ao Retrocesso. Vejamos especificamente cada um.

(I) Decorrente do disposto no Art. 1°, inciso III, da Constituicao Federalgo, o Principio
da Dignidade Humana figura como condicao fundadora do Estado Democrético de Direito. E,
como tal, projeta-se sobre o conjunto das normas constitucionais e infraconstitucionais,

tornando-se elemento de interpretacdo nos casos concretos (TELLES, 2011).

Uma conceituagdo precisa do seu conteido € uma busca dificil, devido a sua
complexidade de significados e contornos imprecisos. Sarlet (2007), em extenso e destacado
estudo, salienta a porosidade conceitual do Principio da Dignidade Humana, colocando-o
como um valor préprio que identifica o ser humano como tal, caracteristica de sua natureza

necessariamente polissémica.

Ainda assim, conclui por dignidade Sarlet (2007):

Temos por Dignidade da Pessoa Humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condi¢cdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participacdio ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhao com os demais seres humanos. (p. 383)

Em esteira parecida, o Min. Barroso, em seu voto, reflete sobre a aplicacdo deste
principio:

A dignidade da pessoa humana postula que todos os individuos tém igual valor e por
isso merecem o mesmo respeito e consideracdo. Isso implica a proibicdo de
discriminacdes ilegitimas devido a raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou idade, e
também devido a forma de constituicdo de familia adotada. (...) J4 a dignidade como
principio garante a todos os individuos a possibilidade de buscarem, da sua prépria
maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. (BRASIL, 2017, p. 16-17 do
seu voto)

% Art. 1° A Repiiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade
da pessoa humana (BRASIL, 1988).
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O principio, lido a luz do Direito de Familia, dird respeito a constituicdo da familia
como base para o desenvolvimento da personalidade de seus membros, especialmente dos
filhos. A antiga reproducdo de valores culturais patriarcais dard espaco para uma familia
essencialmente funcionalizada a dignidade de seus membros e suas realiza¢des, constituindo-

se como base da comunidade familiar (GONCALVES, 2012a).

A leitura do Min. Barroso aponta que ndo haveria o porqué do legislador
infraconstitucional tratar ambos os espacos familiares, casamentos e unides estdveis,
importantes para o desenvolvimento de pessoas afetas entre si, de maneira diferente,
especificamente quanto aos seus direitos materiais sucessorios (BRASIL, 2017, p. 16 do seu
voto). Nao ha que se falar em diferenca de regimes sucessorios decorrentes da prépria
autonomia de vontade. O que a dignidade como autonomia protege € a possibilidade do
cidaddo optar por um ou outro tipo de entidade familiar, e ndo quanto ao regime sucessorio

(BRASIL, 2017, p. 17-18 do seu voto).

Nesse sentido, Hironaka (2016) salienta que seria pouco perspicaz uma andlise que
julgasse todos os brasileiros com amplo conhecimento e discernimento das leis, imaginando
as pessoas que se unem estavelmente estdo, deliberada e conscientemente ponderando todas
as diferencas que a lei impde aos dois institutos em matéria sucesséria. Como bem apontado,
esta ndo € a realidade e o legislador nao pode eximir-se de balizar o comportamento humano
de maneira proporcional aos fatos sociais. Lobo (2012) sobre o que denomina como uma

"confusa faculdade de conversdo da unido estdvel em casamento” (s/p):

Com efeito, a norma do § 3° do artigo 226 da Constituicdo ndo contém determinacéo
de qualquer espécie. Nao impde requisito para que se considere existente unifo
estavel ou que subordine sua eficdcia a conversdo em casamento. Configura muito
mais comando ao legislador infraconstitucional para que remova os obsticulos e
dificuldades para os companheiros que desejem casar-se, se quiserem, a exemplo da
dispensa da solenidade de celebragdo. Em face dos companheiros, apresenta-se
como norma de indugdo. Contudo, para os que desejarem permanecer em unio
estdvel, a tutela constitucional é completa, segundo o principio de igualdade que se
conferiu a todas as entidades familiares. Nao pode o legislador infraconstitucional
estabelecer dificuldades ou requisitos onerosos para ser concebida a unido estavel,
pois facilitar uma situag¢do ndo significa dificultar outra. A regra também pode ser
lida a contrario, prevendo a faculdade de os cOnjuges que se divorciarem
converterem sua relacdo em unido estavel. (s/p)

Antonini (2016), nesse sentido, demonstra ter havido manifestacdes da jurisprudéncia,
entre a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei 8.971/94, onde se reconhecia, mesmo na
auséncia de lei expressa, a equiparagdo, por analogia e por forca somente da Constituicao, do

conjuge ao companheiro sobrevivente, na terceira classe preferencial da ordem de vocagdo
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hereditdria. Tais decisdes resguardavam, no Principio da Dignidade, a equiparacdo, ndo
reconhecendo distin¢do entre familias oriundas do casamento e da unido estdvel, pelo qual,
sem previsdo legal expressa, ndo seria possivel tratd-las de maneira diferente em termos
sucessorios. Nessa perspectiva, por exemplo, dois julgados do STJ: REsp n°® 4.599, rel. Min.
Eduardo Ribeiro, 09.04.1991; e o REsp n°® 74.467, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito,
20.05.1997.

Graef (2013) afirma, indo mais além, que a leitura constitucional do Cédigo Civil
culmina com a despatrimonializagao do direito privado quanto a familia, no qual o patrimdnio
ird ceder lugar de prioridade a pessoa humana, buscando combater uma visdo ultrapassada,

individualista, tradicional e elitista que vigorava até entao.

Entendendo-se, por esse lado ou por visdo mais linear, sem dudvidas, deve o
ordenamento juridico, através do Direito de Familia, promover condi¢des para o
desenvolvimento e aprimoramento humano e ndo mais privilegiar, necessariamente, a

preservacdo patrimonial.

(IT) O Principio da Igualdade relaciona-se a paridade de direitos entre os conjuges e
companheiros e dos filhos entre si. O ordenamento juridico brasileiro proclama o Principio da
Igualdade em diversas oportunidades, constitucionalmente encontra-se no preﬁmbulo91 no

Art.5° caput’® e inciso I’ (TELLES, 2011).

Em primeiro lugar, cabe ressaltar que o Principio da Igualdade ndo proibe o legislador
de, por meio de lei, impor tratamento diferente as situacdes e relacdes juridicas
essencialmente desiguais (HIRONAKA, 2016). Esta andlise, conforme explica Bandeira de

Mello (2006), devera possibilitar diferenciagdes a partir de trés questoes:

Parece-nos que o reconhecimento das diferencia¢des que ndo podem ser feitas sem
quebra da isonomia se divide em trés questdes: a) a primeira diz com o elemento
tomado como fator de desigualacdo; b) a segunda reporta-se a correlagdo ldgica
abstrata existente entre o fator erigido em critério de discrimen e a disparidade
estabelecida no tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia

1 “N¢s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢cdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (BRASIL, 1988).

%2 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988)

9 I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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desta correlacdo ldgica com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados. (p. 21)

A partir desses critérios, a questdo seria entdo analisar qual € a esséncia juridica do
casamento e da unido estavel, como entidades familiares, em consonincia com interesses
constitucionais. Para Hironaka (2016), estara no vinculo afetivo esta esséncia constituidora da
familia. O amor, como motor das relagdes conjugais, salienta-se como principal aspecto a ser
comprovado e promovido. A distincdo logica imposta pelo legislador quanto a matéria

sucessoria, entdo, nao encontraria fundamento que a justifique.

Acrescenta Hironaka (2016) que a distincdo sucesséria entre casamento € uniao
estdvel constituird a unica diferenca substancial em termos de direito material entre eles, visto

que as demais seriam formais.

Nesse sentido, a autora concluiu:

A forma ndo pode ser tida como legitimo fator de desigualacdo, uma vez que ndo
tem absolutamente nada com a esséncia do casamento, que € constitui¢do de familia
por comunhdo do mesmo projeto de vida. (...) Quanto a esse ponto padece de

N

inconstitucionalidade por afronta a isonomia o tratamento discriminatério da
legislagdo cdnjuges e conviventes em matéria sucessoria. Isso porque ndo ha a
minima correlacdo 16gica entre o fator de discrimen (forma solene) e o resultado da
desigualdade de tratamento juridico dispensado. (p. 145-146)

Na sua esteira, afirma o Min. Barroso que, se o texto constitucional nio hierarquizou
as familias para fins de protecdo estatal, ndo poderia o legislador infraconstitucional fazé-lo.

Defender o contrario iria de encontro a vontade origindria do constituinte, em nitida

interpretacdo involutiva (BRASIL, 2017, p. 13-14 do seu voto).

Por fim, cabe salientar que, por for¢a do decidido pelo Supremo Tribunal Federal na
ADI n° 4.2777 e na ADPF n° 32, foi reconhecido, com carater vinculante, a extensao as
unides homoafetivas das mesmas regras e consequéncias da unido estdvel heteroafetiva, em

face, também, do Principio da Igualdade (ANTONINI, 2016).

(III) O Principio da Vedacdo a Prote¢do Deficiente constitui-se como critério
constitucional para a aplicacdo proporcional da efetivacdo dos direitos fundamentais, atuando
como parametro de controle das omissdes/atuagdes estatais (FERNANDES, 2011). Decorre
de uma faceta do Principio da Proporcionalidade, na medida em que o Estado devera agir

proporcionalmente em face a sua realidade (GAVIAO, 2008).

Segundo Gomes (2011), o principio impde ao Estado tutelar satisfatoriamente os

direitos fundamentais, ou seja, cumprir com a prote¢do e a garantia da tutela aos bens
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juridicos mais relevantes a sociedade. Gavidao (2008) afirma que os direitos fundamentais
constituem-se em ordens dirigidas ao Estado, incumbindo-o a uma obrigacdo indiscutivel de
realizacdo e protecdo desses direitos. Apresenta-se em duas formas: (a) proibindo o Estado de

agir abusivamente e (b) ensejando a tutela contra agressdes particulares.

Assim, o Estado também viola a Constitui¢do quando deixa de agir ou quando ndo
atua de modo adequado e satisfatério para proteger bens juridicos relevantes (BRASIL, 2017,

p. 18 do seu voto).

Por conseguinte, o Art. 227, da Constitui¢do Federal, determina a observag¢do do
Estado e da sociedade a diferentes direitos quanto a protecdo da familia, sem distin¢do entre

aquelas formadas pelo casamento ou pela unido estavel (SALES, 2015):

N

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & sadde, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressdo. (BRASIL, 1988)

Conclui-se que esse Principio, lido ao lado do conjunto legislativo apresentado, reflete
uma protecao insuficiente aos direitos sucessorios/patrimoniais e a dignidade humana - nos
termos expostos na doutrina e na Constituicao Federal - em relacio aos casais que vivem em

unido estavel.

(IV) Por fim, o ultimo principio apresentado pelo Min. Barroso serd o Principio da
Vedacao ao Retrocesso. Nas palavras de Alves e Reis Filho (2013), fundamenta-se o principio
na finalidade de impedir que o legislador aja, retroativamente, de sorte a esvaziar o nicleo

essencial de determinado direito fundamental.

Ora, analisando a matéria exposta e a evolugdo histérica do tema, € possivel aferir,
sem duavidas, que o Cdédigo Civil de 2002, quanto ao regime sucessério do companheiro,
estruturou-se de maneira retroativa aos limites da Constituicdo e a legislacdo que a

complementou, especificamente as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96.

O Min. Barroso argumenta que, antes do Cédigo Civil de 2002, as citadas leis previam
regime juridico sucessorio substancialmente igual aquele previsto para o casamento no
Cddigo Civil de 1916, entdo vigente: “Conjuges e companheiros ocupam a mesma posi¢ao na
ordem de vocacdo hereditdria, possuiam idéntico direito a meagdo, e ostentavam tanto o

direito de usufruto quanto o direito real de habitacdo” (BRASIL, 2017, p. 19). As Leis citadas,
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em sua opinido, teriam concretizado o imperativo constitucional de protecao das entidades

familiares, o que retroagiu com o advento do Cédigo Civil de 2002:

A proibicdo de retrocesso veda que, diante de uma mesma situagdo de fato, sejam
implementadas involugdes desproporcionais na protecdo de direitos ou que atinjam o
seu nicleo essencial. Pois bem: ndao h4 divida de que o regime sucessério dos
companheiros estabelecido pelo novo Cdédigo Civil representou uma involucdo
desproporcional na protec@o dos direitos fundamentais dos individuos que vivem em
unides estdveis. (BRASIL, 2017, p. 19)

Em fun¢do do exposto, o Supremo Tribunal Federal afirmou, no RE 646.721/RS, a
incompatibilidade do Art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002 com a Constituicdo Federal. Restou
determinada a aplicacdo do regime sucessorio previsto no Art. 1.829, tanto nas hipdteses de

casamento quanto de unido estavel.

Assim, a tese da repercussdo geral determina a aplicacdo imediata do Art. 1.829 aos
processos de inventdrio em curso, desde que ndo haja decisdo transitada em julgado, sem
pendéncia de recurso. No entanto, em havendo sentenca ou acérddo aplicando o Art. 1.790 da
codificagdo material, esse deve ser revisto em superior instancia, com a subsun¢do do Art.

1.829 do Cédigo Civil (TARTUCE, 2017).

Em relag@o aos inventdrios extrajudiciais pendentes, a decisdo com o novo tratamento
devera ser aplicado na elaboracdo das escrituras publicas. Em todos esses casos, as afirmacdes
valem desde que a sucessdo tenha sido aberta a partir de 11 de janeiro de 2003, conforme
determina o Art. 2.041 do Cédigo Civil de 2002, in verbis: "as disposi¢des deste Codigo
relativas a ordem da vocacdo hereditdria (Arts. 1.829 a 1.844) ndo se aplicam a sucessdo
aberta antes de sua vigéncia, prevalecendo o disposto na lei anterior (Lei 3.071, de 1° de

janeiro de 1916)" (TARTUCE, 2017, s/p).

Derradeiramente, cabe ressaltar que, apesar da decisdo alterar importantes questoes

sucessorias, questdes ficaram pendentes no julgamento.

Primeiramente, segundo Tartuce (2017), a vocacdo hereditiria do companheiro
continua uma incognita, nao estando claro se deve ser considerado herdeiro necessario, tal
qual o conjuge, sob o regime do Art. 1.845 do Cédigo Civil de 2002. Segundo a sua leitura da
decisdo, o julgamento chega a dar indicios afirmando esta posi¢do equiparada, no entanto, ndo
se expressa explicitamente sobre o assunto na tese final. Portanto, ainda serdo necessarios

debates na comunidade juridica.
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Caso assim se entenda, o autor adianta algumas consequéncias (TARTUCE, 2017):

Como consequéncias, alguns efeitos podem ser destacados. Vejamos apenas trés
deles, pela dimensdo inicial deste artigo: a) incidéncia das regras previstas entre os
Arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002 para o companheiro, o que gera restricdes na doagao
€ no testamento, uma vez que o convivente deve ter a sua legitima protegida, como
herdeiro reservatdrio; b) o companheiro passa a ser incluido no Art. 1.974 do
Codigo Civil, para os fins de rompimento de testamento, caso ali também se inclua o
conjuge; c¢) o convivente tem o dever de colacionar os bens recebidos em
antecipacdo (Arts. 2.002 a 2.012 do CC), sob pena de sonegados (Arts. 1.992 a
1.996), caso isso igualmente seja reconhecido ao conjuge. (s/p)

No que concerne ao direito real de habitacio do companheiro, o julgamento do
Supremo Tribunal Federal também nao solidificou uma posi¢do quanto aos debates existentes.
Para Tartuce (2017) e uma parte da doutrina (ver ANEXO 1), ndo resta didvida da sua
existéncia, na linha do que vinham reconhecendo a jurisprudéncia superior’*. No entanto,
resta a divida da extensdo desse direito real de habitac@o. Tartuce (2017) questiona: “Terd o
direito porque subsiste no sistema o Art. 7°, pardgrafo dnico, da Lei 9.278/1996, na linha do
ultimo julgado? Ou lhe serd reconhecido esse direito real de forma equiparada ao conjuge, por

forca do Art. 1.831°! do Cédigo Civil?” (s/p).

Tal como instiga e sugere Tartuce (2017), caberd a doutrina e a propria jurisprudéncia

ainda resolvé-las.

% Nesse sentido, entre os acérddos mais recentes: "o Cédigo Civil de 2002 ndo revogou as disposi¢des
constantes da Lei 9.278/96, subsistindo a norma que confere o direito real de habitacio ao companheiro
sobrevivente diante da omissao do Cédigo Civil em disciplinar tal matéria em relacdo aos conviventes em uniao
estavel, consoante o principio da especialidade" (STJ, AgRg no REsp 1.436.350/RS, rel. Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, Terceira Turma, julgado em 12/04/2016, DJe 19/4/2016).

% Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da
participag@o que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia
da familia, desde que seja o tinico daquela natureza a inventariar (BRASIL, 2002).
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6 CONSIDERA COES FINAIS

Neste trabalho, buscou-se analisar, historicamente, como a evolu¢cdo do conceito de
familia e de unido estdvel perpassou a inconstitucionalidade do sistema sucessoério introduzido
pelo Art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002, declarada pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordindrio 646.721/RS.

As andlises aqui realizadas permitem considerar que, sem dudvidas, o regime
sucessorio imposto pelo Cédigo de Civil de 2002 trouxe inovacgdes discrepantes entre conjuge
e companheiro. Este, como resultado de processos sociais e juridicos do ordenamento
brasileiro, refletiu uma histérica construcdo que privilegiou, desde o Direito Portugués, a
unido matrimonial, em detrimento de outros arranjos familiares. A concep¢do de familia,
conforme exposto no trabalho, é fruto de um processo social, tendo seus efeitos juridicos,
também, sido construidos. Nesse sentido, tal como ela vem sendo considerada na
modernidade, especificamente nos ultimos trés séculos, pode-se notar a forte influéncia do
Direito Candnico, impondo a marginalizacdo daqueles formatos que ndo prestigiassem o
casamento, objeto sacro segundo a doutrina cristd. Os Codigos Civis Ocidentais, em grande
parte, irdo consagrar esta visdo, frutos, também, de processos histéricos e da organizagdo

social.

Nas ultimas décadas, a compreensdo da familia mudou consideravelmente.
Concebendo-se ndo mais como um instrumento de conservagdo patrimonial, a sua esséncia
juridica passa a estar associada aos vinculos afetivos. O amor serd a forca motriz das unides
conjugais, sejam elas celebradas através do matrimonio ou formadas pela convivéncia
duradoura, heteroafetiva ou homoafetiva, formada por um casal ou por pais e filhos. Assim,
ndo caberd ao legislador estabelecer uma hierarquia entre entidades familiares que guardem
entre si a mesma natureza. Por esta razdo, vé-se com bons olhos a decisdao do Supremo
Tribunal Federal em determinar a inconstitucionalidade do regime sucessoério discrepante
estabelecido no Cédigo Civil de 2002 entre cOnjuges e companheiros. Compreender de

maneira diferente inferioriza os direitos patrimoniais dos companheiros supérstites.

Por outro lado, o casamento resguarda, na sua forma, a seguranga juridica ausente na
unido estdvel e em outros formatos de familia. Como ato solene e com for¢a de existéncia, o
casamento apresenta facilidades e garantias ao ordenamento juridico. Compreende-se o

porqué deste ser privilegiado em diferentes aspectos a outros arranjos familiares. Assim, ndo
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caberia ao legislador infraconstitucional, desprivilegid-lo ou enfraquecé-lo. No entanto, ao
que parece, 0 casamento que nasce como um instrumento de protecdo juridica a unido
conjugal, acaba, ao longo do tempo, sendo utilizado como um dispositivo de poder,

segmentando e definindo posi¢des na sociedade.

Em decorréncia, outros arranjos familiares acabaram sendo marginalizados pelas
narrativas oficiais, ainda que ndo deixem de existir. Deveria, portanto, o legislador
infraconstitucional, na medida em que a Constituicdo Federal de 1988 amplia o leque de
entidades familiares, ter tido uma maior sensibilidade ao determinar efeitos diferentes entre
estas. Nao existe no texto da Carta Magna, apesar de argumentos em ambos os sentidos,
referéncia explicita e inequivoca quanto a possibilidade do legislador infraconstitucional
estabelecer parametros diferentes, especificamente, em termos sucessorios. Levando em conta
que o tema tem especial consequéncia na vida dos companheiros supérstites, o legislador
acabou por, equivocadamente, estabelecer uma hierarquia entre entidades familiares ao
restringir o direito de heranca dos companheiros. Na contemporaneidade, a doutrina entendera

que o afeto € o elemento caracterizador da familia e, portanto, a unido estdvel, como entidade

familiar, deve ser protegida na sua extensdo, e nao preterida como um meio para o casamento.

Cabe salientar, que o trabalho aqui realizado, apresenta algumas limitacdes, dentre as
quais, referem-se: (I) a pesquisa privilegiou a construcdo historica e juridica da concepg¢do de
familia no mundo Ocidental. Tal limitacio deve-se ao fato de que, em primeiro lugar, o
ordenamento juridico brasileiro tem forte influéncia europeia e, segundo, pelo dificil acesso a
autores que tratem de uma visdo histérica mais plural, para além do eurocentrismo; e, (II)
percebeu-se pouco ou quase nenhum protagonismo das narrativas femininas a respeito do
tema, prevalecendo uma visdo androcéntrica que enfoca o homem como principal ator das

mudancas ao longo do tempo.

Por fim, espera-se que futuras anélises sejam realizadas sobre esse tema de tal forma a
ampliar sua compreensdo. Investigacdes comparativas, a partir do percurso historico e juridico
em outros paises, permitiram conhecer como outros ordenamentos trataram o tema € seus

efeitos.
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APENCIDE I - Direitos sucessérios do companheiro

Elaboracdo propria a partir de Candil (2006):

1) Companheiro supérstite concorrendo com descendente em comum ao autor da heranga,

aplicando o Art. 1.790, inc. I, CC/02:

Direito sucessdrio do companheiro concorrendo
com um filho comum - artigo 1.790,1,CC
Regime da comunhao parcial de bens

o Filho comum

25%
@ Companheiro
sobrevivente -
meagao 50%
m Companheiro g :
sobrevivente -
heranga 25%

Direito sucessério do cénjuge concorrendo com
um filho comum - artigo 1.829, |, CC
Regime da comunhao parcial de bens

@ Cénjuge
@ Filho comum supérstite -
50% meagio

50%

Fonte: CANDIL (2006, p.93)

2) Companheiro supérstite concorrendo com descendentes comum do autor da heranca,

Fonte: CANDIL (2006, p.94)

aplicando o Art. 1.790, inc. I, CC/02 (a meacdo do companheiro ja foi separada):

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
descendentes comuns
sobre os bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da unido estavel

@ Companheiro
sobrevivente
m Filho comum 1

u] 33_33%@D 3333%

| 33.33%

0 Filho comum 2

Bens particulares do falecido

ISU%. DDSO%

@ Filho comum 1
B Filho comum 2

Fonte: CANDIL (2006, p.101)

3) Companheiro supérstite concorrendo com descendentes exclusivos do autor da heranca,

Fonte: CANDIL (2006, p.101)

aplicando o Art. 1.790, inc. II, CC/02 (a meacao do companheiro ja foi separada):

Concorréncia do companheiro sobrevivente
com descendentes exclusivos do autor da
heranca sobre os bens adquiridos a titulo

oneroso na constancia da unido estavel

m Companheiro
20% sobrevivente
40% ) .
B Filho exclusivo 1
40% o Filho exclusivo 2

Bens particulares do falecido

@ Filho exclusivo 1

B 50% @ Filho exclusivo 2

Fonte: CANDIL (2006, p.102)

Fonte: CANDIL (2006, p.102)
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4) Filiacao Hibrida, conforme a exegese do texto legal, aplicando Art. 1.790, inc. I, do CC/02:

da unido estavel

m20% @ 20%

020%

020%

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
filhos comuns e exclusivos do falecido sobre os
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia

@ Companheiro
sobrevivente

m Filho comum 1

o Filho comum 2

0O Filho exclusivo 1

| Filho exclusivo 2

Fonte: CANDIL (2006, p.104)

5) Filiagao Hibrida, conforme a exegese do texto legal, aplicando Art. 1.790, inc. II, do

CC/02:

da unido estavel

m22,22% o 11,11%
W 22,22%
022,22%
022,22%

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
filhos comuns e exclusivos do falecido sobre os
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia

@ Companheiro
sobrevivente

m Filho comum 1

oFilho comum 2

o Filho exclusivo 1

m Filho exclusivo 2

Fonte: CANDIL (2006, p.105)

6) Companheiro supérstite concorrendo com ambos ascendentes do falecido, aplicando o Art.

1.790, inc. III, CC/02:

os ascendentes do falecido

033,33% [ 33.33%

m33.353%

Concorréncia do companheiro sobrevivente com

sobre os bens adquiridos a titulo oneroso

@ Companhein
sobrevivente

mFai

oMae

= 50%

Bens particulares do falecido

o 50%

o Pai
| Mae

Fonte: CANDIL (2006, p.113)

Fonte: CANDIL (2006, p.113)
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7) Companheiro supérstite concorrendo com apenas um dos ascendentes do falecido,
aplicando o Art. 1.790, inc. III, CC/02:

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
apenas um dos ascendentes do falecido
sobre os bens adquiridos a titulo oneroso

33,33%

@ Companheiro
sobrevivente

m Pai ou Mae

66,66%

Fonte: CANDIL (2006, p.114)

8) Companheiro supérstite concorrendo ascendentes de segundo grau do falecido, aplicando o
Art. 1.790, inc. III, CC/02:

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
ascendentes em segundo grau do falecido
sobre os bens adquiridos a titulo oneroso

Avo matema Companheiro
16,66% sobrevivente
33,34%
Avd materno
16,66%
Avo paterna Avo patemo
16,66% 16.66%

Fonte: CANDIL (2006, p.114)

9) Companheiro supérstite concorrendo com parentes colaterais do falecido, aplicando o Art.
1.790, inc. III, CC/02:

Concorréncia do companheiro sobrevivente com
os irmaos do falecido sobre os bens adquiridos a
titulo oneroso

O Imao
unilateral @ Companheiro
22.22% sobrevivente
B Irmao
bilateral
44.44%

Fonte: CANDIL (2006, p.116)
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futuramente.

UNIAO ESTAVEL
Concorréncia | Concorréncia . Companheiro |Concorréncia
.~ Direito real .
Autores com filiacio | com o Poder e~ como herdeiro | com netos
P - de habitacao ‘.
hibrida Publico necessario comuns
Arnaldo . ~
Rizzardo i Sim Ndo i i
Caio Mario da | Aplica-se o Art. Nio ) Sim Aplica-se o Art.
Silva Pereira 1.790, 1 1.790, 1
Christiano |Aplica-se o Art. ~ . ~ Aplica-se o Art.
Cassettari 1.790, 1 Néo Sim Nao 1.790, 1
Eduardo de ~ ~
Oliveira Leite i Ndo i Ndo i
Flavio Augusto - .
Monteiro de SOIuQ,@ Nio Nio Nio Aplica-se o Art.
matematica 1.790, 1
Barros
o Aplica-se o Art. ~ . ~ Aplica-se o Art.
Flavio Tartuce 1790, 11 Nao Sim Nao 1790, 1
Francisco José | Aplica-se o Art. . ~ ~ Aplica-se o Art.
Cahali 1.790, 1 Sim Nao Nao 1.790, 1
N3ao h4 posicdo
firme e
definitiva.
Jurisprudéncia
Giselda Maria vanara .
perigosamente. . . . Aplica-se o Art.
Novaes - Sim Sim Sim
. Solucio: 1.790, 1
Hironaka .
mudanca da lei
(CC) ou
consolidagao de
sumula,
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Guilherme . .
Aplica-se o Art. ~ . ~ Aplica-se o Art.
Calmon da 1790, 1 Nio Sim Nio 1790, 1
Gama
Gustavo René |Aplica-se o Art. ~ . ~ Aplica-se o Art.
Nicolau 1.790, 1 Nao Sim Nao 1.790, T
Inacio de  |Aplica-se o Art. . ~ ~ Aplica-se o Art.
CarvalhoNeto | 1.790, I Sim Nao Nao 1.790, 1
s Aplica-se o ~ . ~ Aplica-se o Art.
Jorge S. Fujita Art. 1790, I Nao Sim Nao 1790, 1
José Fernando | Aplica-se o ~ . ~ Aplica-se o Art.
Siméio Art. 1.790, I Nao Sim Nao 1790, 1
L‘lflil:i:;aglo Aplica-se o Nio Sim Sim Aplica-se o Art.
Art. 1.790, 1 1.790, 1
Carvalho
Maria Berenice| Aplica-se o ~ . . Aplica-se o Art.
Dias Art. 1790, T Nao Sim Sim 1.790, 111
Maria Helena | Aplica-se o Art. ~ . ~
Diniz 1.790, 11 Nao Sim Nao ;
Maria
Helena Aplica-se o Art. . . -
Marques 1.790, T Sim Sim Nao -
Daneluzzi
Marcelo Truzzi| Aplica-se o Art. - - Aplica-se o Art.
Otero 1.790, T Nao ; Nao 1.790, T
- Aplica-se o Art. . ~ ~ Aplica-se o Art.
Mario Delgado 1790, 1 Sim Nio Nio 1790, 1
Mario Roberto : .
Carvalho de Aplica-se o Art. Nio Nio Nio Aplica-se o Art.

Faria

1.790, 1II

1.790, III
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Nelson Nery Jr. - Nio - - -
Roberto Senise | Aplica-se o Art. . . ~ Aplica-se o Art.
Lisboa 1790, 1 Sim - |Sime usufruto] - Nao 1790, 1

Rodrigo da |Aplica-se o Art. . . ~ Aplica-se o Art.
Cunha Pereira 1.790, 1 Sim Sim Nao 1.790, I
Aplica-se o Art. ~ . - Aplica-se o Art.
Rolf Madaleno 1790, I Nio Sim Nao 1790, 1
Aplica-se o Art. . . ~
Zeno Veloso 1790, 11 Sim Sim Nao -
Sebastido
Amorim e |Aplica-se o Art. ~ . ~ Aplica-se o Art.
Euclides de 1790, TT Nao Sim Nao 1.790, 1
Oliveira
Silvio de Salvo | Aplica-se o Art. ~ . ~
Venosa 1.790, 1 Nao Sim Nao i

Fonte: CAHALI (2005)
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ANEXO II - Diferencas entre os Regimes Sucessorios do Conjuge (Art. 1.829) e do
Companheiro (Art. 1.790), a partir do Cédigo Civil de 2002

DIREITOS DO CONJUGE

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o
conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhfo universal, ou no
da separacdo obrigatéria de bens (Art. 1.640
pardgrafo dnico); ou se, no regime da comunhio
parcial, o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o
cdnjuge;
III - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

DIREITOS DO COMPANHEIRO

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

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

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da
heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada
um daqueles;

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis,
terd direito a um ter¢o da heranca;

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

O conjuge é um dos herdeiros necessarios.

O companheiro ndo estd entre os herdeiros

necessarios.

O conjuge sempre serd herdeiro ou meeiro.

O companheiro poderd ndo ser herdeiro e nem
meeiro.

O conjuge s6 sofre limitacdo a heranca para
determinados regimes de bens e somente quando
estd concorrendo com os descendentes.

Pouco importa o regime de bens que eventualmente
os conviventes tenham convencionado, pois s6
haverd sucessdo sobre os bens adquiridos
onerosamente durante a unifo estivel.

O conjuge sobrevivente, na concorréncia com o0s
descendentes comuns, tem reservada uma quarta
parte do monte partivel (art. 1.832).

O companheiro sobrevivo ndo tem um minimo
resguardado a titulo de heranga.

O cOnjuge concorre com os descendentes sem
qualquer diferenciag@o.

O companheiro, na concorréncia com 0s
descendentes comuns, herdard uma quota
equivalente a do descendente;

O companheiro, na concorréncia com 0s
descendentes exclusivos do autor da heranca,
receberd apenas metade do que couber a cada um
deles.

O Cddigo Civil previu a concorréncia do conjuge
com os descendentes, sem qualquer diferenciagdo
entre os descendentes (se comuns ou exclusivos).

O Cddigo Civil silenciou quanto a maneira que o
companheiro deve concorrer na hipétese
corriqueira de existirem concomitantemente tantos
os descendentes comuns quanto os exclusivos.
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O conjuge, se ndo existir descendentes ou
ascendentes, herdard toda a heranca, ndo
concorrendo com os demais parentes sucessiveis.

O companheiro concorrerd com “outros parentes
sucessiveis” e terd direito a um terco da heranga, o
que significa dizer que havera concorréncia com os
irmaos do falecido, com seus

Ascendentes e colaterais mais afastados (v.g., o tio-
avo) que ficardo com 70% da heranga.

O coOnjuge herda também todos os bens
particulares caso ndo haja descendentes e nem
ascendentes.

Se existirem bens particulares do autor da heranca
e ele ndo tiver nenhum herdeiro sucessivel, esses
bens particulares deverdo por absurdo ir para o
Poder Publico, ja que o caput do art. 1.790 € claro
em dizer que o companheiro s6 participard da
heranca quanto aos bens particulares adquiridos
onerosamente.

O cdnjuge tem direito real de habitagdo.

O companheiro nio tem direito real de habitagdo (o
que vem sendo corrigido por algumas decisdes
judiciais).

Fonte: HIRONAKA (2016, p.143-144)




