UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
DEPARTAMENTO DE DIREITO PRIVADO E PROCESSO CIVIL

Gebdrgia Schmidt Resk Malcum

A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO:
Uma analise a luz da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil e do afeto

enquanto elemento fundamental a constituicdo da entidade familiar.

PORTO ALEGRE
2016



GEORGIA SCHMIDT RESK MALCUM

A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO:
Uma analise a luz da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil e do afeto

enquanto elemento fundamental a constituicdo da entidade familiar.

Trabalho de conclusédo de curso apresentado
ao Departamento de Direito Privado e Processo
Civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como requisito
parcial para a obtengdo do grau de bacharela
em Direito.

Orientadora: Prof2. Simone Tassinari Cardoso

PORTO ALEGRE
2016



GEORGIA SCHMIDT RESK MALCUM

A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO:
Uma andlise a luz da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil e do afeto

enquanto elemento fundamental & constituicdo da entidade familiar.

Trabalho de conclusdo de curso apresentado
ao Departamento de Direito Privado e Processo
Civil da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, como requisito
parcial para a obtencdo do grau de bacharela
em Direito.

Orientadora: Profd. Simone Tassinari Cardoso

Aprovado em 14 de dezembro de 2016.

BANCA EXAMINADORA

Professora Simone Tassinari Cardoso

Orientadora

Professor Jamil Andraus Hanna Bannura

Professora Lisiane Feiten Wingert Ody



RESUMO

Este trabalho objetiva realizar uma observacdo acerca do diferente regime
sucessorio estipulado pelo Cdadigo Civil de 2002 para casamento e unido estavel.
Para tanto, estad dividido em trés partes. Primeiramente, o estudo traca breve
evolucao historica acerca da origem da familia e sua relacdo com a sociedade, bem
como apresenta seu conceito e sua evolucdo ao longo do tempo, sobretudo no
ordenamento juridico brasileiro durante o século XX, introduzindo a nog¢éo de afeto
enquanto elemento central do nucleo familiar. Em seguida, a pesquisa examina as
principais caracteristicas de casamento e unido estavel, abrangendo seus elementos
essenciais, formalidades — se existentes — e modos de constituicdo e extin¢ao;
posteriormente, passa a descricdo do regime legal imposto a sucessao de cénjuge e
companheiro, ressaltando as marcantes diferencas existentes entre eles. Por fim, a
partir do voto do Ministro Roberto Barroso no julgamento do RE 878.694/MG, o
escrito faz uma andlise a respeito da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdadigo
Civil, que trata da sucessédo do convivente, com base nos principios constitucionais
reguladores do direito de familia, bem como na afetividade como elemento essencial
a caracterizacdo de qualquer estrutura familiar, destacando o papel do Poder
Judiciério na efetivacdo da igualdade entre as entidades familiares e na garantia da
dignidade humana de seus membros.

Palavras chave: entidades familiares, casamento, unido estavel, Direito Sucessorio,
Superior Tribunal Federal, afetividade.



RESUMEN

Este estudio tiene como objetivo llevar a cabo una observacion acerca de las
diferentes normas de sucesion estipulados por el Cédigo Civil de 2002 para el
matrimonio y la unién estable. Por lo tanto, se divide en tres partes. En primer lugar,
el estudio proporciona breve evolucion histérica sobre el origen familiar y su relacion
con la sociedad y presenta su concepto y su evolucion en el tiempo, especialmente
en el sistema juridico brasilefio durante el siglo XX, introduciendo el concepto de
afecto como un elemento de unidad familiar central. Siendo asi, la investigacion
examina las caracteristicas principales de la boda y la unién de hecho, incluidos sus
elementos esenciales, tramites - en su caso - y formas de creacion y disolucion;
posteriormente, pasa a la descripcion del régimen fiscal legal impuesto para tener
éxito la conexion conyuge y pareja, resaltando las diferencias notables entre ellos.
Por ultimo, a partir del voto del Magistrado del Tribunal Constitucional Roberto
Barroso en el juicio del RE 878694/MG, se hace un andlisis sobre la
inconstitucionalidad del articulo 1.790 del Cadigo Civil, que trata de la sucesion de la
pareja de hecho, sobre la base de los principios constitucionales de regulacion del
derecho de familia y la afectividad como esenciales para la tipificacion de una
estructura familiar, destacando el papel del Poder Judiciario en la autenticidad de la
igualdad entre las entidades familiares y la garantia de la dignidad humana de sus
miembros.

Palabras clave: entidades familiares, matrimonio, union de hecho, Ley de Sucesion,
Tribunal Constitucional, afectividad
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1. INTRODUCAO

Historicamente, a concepcéo de familia tem refletido a sociedade em que esta
inserida, alterando-se estrutural e funcionalmente & medida que esta se transforma?.
Ainda que uma definicdo exata de seu significado seja um desafio a ser superado?, o
entendimento classico de familia vincula-se diretamente ao matrimonio, atrelando-se
a nocéo de legitimidade®. Contudo, nas Gltimas décadas, tal compreensdo passou a
ser paulatinamente abandonada, de forma que o nucleo familiar contemporaneo
encontra-se afastado do rigor caracteristico da legitimidade®. Assim, o caréater
biolégico e matrimonial da familia cede espaco para afetividade consagrar-se como
elemento central e identificador da entidade familiar, acarretando demandas
anteriormente inexistentes e, portanto, ndo regulamentadas pelo Direito®. O modelo
pretendido pelo legislador do século passado torna-se entdo indcuo, devido ao
“‘descompasso gravado entre ele e a multiplicidade de modelos apresentados”

hodiernamente®.

A sociedade evolui, e a partir de suas novas exigéncias, ao Direito cabe se
readaptar, revisando suas concepcles classicas e adequando-as aos conflitos
contemporaneos’. E 0 que se passa com reconhecimento da unido estavel,
acompanhada da desmistificagdo do casamento enquanto instituto constituidor da

familia®. O carater sagrado do matriménio, o qual esta, ha muito, intrinsecamente

! CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Awwv.egov.ufsc.br-8080/portalisites/defaulttfilesirincipio da afetividade no direito de familapdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 06

> PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido Estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de
direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 198.

® CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Avwv.egov.ufsc.br:8080/portalisites/defaulltfles/iprincipio_da_afetividade no direito de famiiapdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 06

* HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e Regime de Bens. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens >. Acesso em: 02 nov. 2016.

> CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Awwv.egov.ufsc.br.8080/portal/sites/defaultfiles/principio_da_afetividade no direito de familapdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 06

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e Regime de Bens. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens >. Acesso em: 02 nov. 2016.

" CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Amwwv.egov.ufsc.br-8080/portalisites/defaultfiles/iorincipio da afefividade no direito de familia.pdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 06.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e Regime de Bens. Disponivel em: <
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens >. Acesso em: 02 nov. 2016.



http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade_no_direito_de_familia.pdf
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade_no_direito_de_familia.pdf
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade_no_direito_de_familia.pdf
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens
http://www.egov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/principio_da_afetividade_no_direito_de_familia.pdf
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens
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conectado a religido, faz parecer que esse é o Unico modo de se constituir familia;
mas é esta, e ndo aquele, que a Constituicdo Federal de 1988° chama de base da
sociedade, merecedora de especial protecdo do Estado'®. Ademais, é a familia que,
independentemente de sua variagdo cultural, constitui o “nucleo formador e
estruturante do sujeito” **. Assim, a elevac&o constitucional do relacionamento entre
companheiros a categoria de entidade familiar faz com que a unido estavel passe “a
realizar, definitivamente, o papel de geratriz de relagdes familiares”, para além dos

efeitos meramente patrimoniais™?.

Alids, essa evolucdo perpetrada pelo constituinte vai exatamente ao encontro
do que demandam as transformacdes na sociedade brasileira, conforme pode se
observar a partir do Censo Demografico realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica. Em 2010, 64,7% da populacdo com 10 anos ou mais

vivia ou ja havia vivido em algum tipo de unido conjugal*®

. Segundo as conclusdes
da prépria pesquisa, as formas destas unifes refletem as mudancas nos padrbes
familiares brasileiros* que vém ocorrendo neste novo século. Entre os anos de 2000
e 2010, as unides consensuais™ foram o tipo de unido conjugal que mais cresceu no
Brasil, evidenciando a mencionada mudanca cultural: em 2000, 28,6% das pessoas
declararam viver em unido consensual, dado que, em 2010, elevou-se para 36,4%, 0

que foi, paralelamente, acompanhado pela reducdo do percentual de unibes

° BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em: 05

de outubro de 1988. Disponivel em < http/Awwv.planalto.gov.briccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm >, Acesso

em: 02 nov. 2016

' DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 152.

! PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido Estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de

direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 198.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Casamento e Regime de Bens. Disponivel em: <

https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens >. Acesso em: 02 nov. 2016.

¥ IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade,

fecundidade e migracao. Disponivel em: <

http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao
amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 55.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demogréafico 2010: nupcialidade,
fecundidade e migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao

amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 58.

Para a pesquisa, atribuiu-se unido consensual para a pessoa com 10 anos ou mais que vive em
companhia de cénjuge com quem ndo contraiu casamento civil nem religioso. Considerou-se neste
tipo de unido a pessoa que vivia em uniao estavel com contrato registrado em cartério. In: IBGE —
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade, fecundidade e
migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao

amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 34.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
https://jus.com.br/artigos/4095/casamento-e-regime-de-bens
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
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formadas a partir do casamento religioso'®. Por outro lado, a ligacdo entre
casamento e religido também pode ser percebida, visto que dentre os brasileiros que
optam pelo casamento civil ou religioso, a maioria se declara cristd, ao passo em

que os conviventes, majoritariamente, ndo possuem religido®’.

Percebe-se, portanto, que, aos poucos, consolida-se uma nova configuracao
familiar, organizada sobre diversos modelos e meios de constituicdo, o que €
acompanhado pela reorganizacdo dos papeis de cada um dos membros da familia,
de modo a constituir uma nova dimensdo do fendmeno familiar na sociedade
contemporanea®®. Entretanto, a despeito das inovagdes constitucionais acerca da
matéria, o Cédigo Civil de 2002 deixou de tratar igualmente as entidades familiares
constituidas por meio do casamento e da unido estavel, especialmente no que tange
& matéria sucessoria®®, fato que gera intenso debate académico e juridico acerca do
assunto. Sdo marcantes as diferencas entre ambas, e esta € a motivacdo para a

realizacdo deste trabalho.

Como visto, mais de 4 das unides formadas pelos brasileiros constituem
relacdo entre conviventes. Ou seja, milhdes de cidaddos deixam de ser
adequadamente tutelados pelo Estado, tendo o seu direito sucessorio limitado em
razdo de preconceitos e anacronismos do legislador. Felizmente, durante a
elaboracdo deste trabalho, o Superior Tribunal de Justica consolidou importante
evolucdo a respeito do tema, ao iniciar o julgamento®* do RE 878.694/MG, cujo
entendimento do Ministro Relator Roberto Barroso é no sentido de declarar

® |IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade,

fecundidade e migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao
amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 59.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade,
fecundidade e migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao

amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 68.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessorio e Constituicdo: controvérsias e
tendéncias. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 218.

Y BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016

20 DIAS, Maria Berenice. Fihos, bens e amor ndo combinam! ou A concorréncia sucessoria. Disponivel em: <
http:/Avwwv.mariaberenice.com.brimanager/arg/(cod2 782)3 fihos bens e amor_nao_combinam.pdf > Acesso em: 26 nov.
2016.p.01.

2L Até o término deste trabalho, o inteiro teor do documento n&o estava disponivel para consulta,
motivo pelo qual o estudo é realizado a partir do voto do Ministro Relator.


http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
http://www.mariaberenice.com.br/manager/arq/(cod2_782)3__filhos_bens_e_amor_nao_combinam.pdf
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inconstitucional o artigo 1.790 do Cadigo Civil, que trata da sucessao do

companheiro?.

A partir de tal compreensdo, o presente escrito esta estruturado da seguinte
forma: em primeiro lugar, faz-se uma analise acerca da origem da familia e sua
relacdo com a realidade social, passando-se a abordar a evolucédo de seu conceito e
os reflexos da sua concepcdo no ordenamento juridico brasileiro ao longo da
historia, sobretudo durante o século XX; destacam-se ainda as transformactes
socioculturais que influenciaram a elaboragcdo da Constituicdo de 1988 e as
consequéncias desta para o Direito de Familia. A seguir, apresentam-se as
principais caracteristicas de casamento e unido estavel, salientando-se suas
formalidades e seu modo de formacéo e dissolugéo, analisando-se, posteriormente,
as regras de Direito Sucessorio atinentes a cada uma dessas estruturas familiares e
ressaltando as diferencas existentes entre ambas. Finalmente, faz-se um estudo do
voto do Ministro Barroso no mencionado Recurso Extraordinario, relatando-o e
examinando-o a partir de principios constitucionais reguladores do Direito de
Familia, bem como do afeto enquanto elemento constituidor da entidade familiar e

do papel do Poder Judiciario frente a inércia do legislador ao regular a matéria.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Recorrente: M.F.V.
Recorrido: R.C.P. Voto do Ministro Relator Roberto Barroso. 31 ago. 2016. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf##LS >. Acesso em: 15 nov. 2016.



http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf

2. CONTEXTO HISTORICO-LEGISLATIVO DAS RELACOES FAMILIARES

Este capitulo tem como objetivo a realizacédo de breve exposi¢ao tedrica acerca
da transformacédo do conceito de familia ao longo da histéria, bem como seu reflexo
na ordem juridica vigente. Para tanto, num primeiro momento, serdo utilizados
tedricos classicos do século XIX que, a partir pontos de vista diferentes, discorrem a
respeito do surgimento e da evolucdo da entidade familiar nos primérdios da
organizacgéo social humana. Posteriormente, com base em autores contemporaneos,
passa-se a apresentacao das modificacdes na estrutura da sociedade, sobretudo na
realidade social brasileira, e seus reflexos na organizacdo e na conceituacdo de
familia. Finalmente, estudam-se as consequéncias dessa evolucao da familia para o
desenvolvimento e a transformacao legislativa no Brasil, ocorridos no século XX,
culminando com a edi¢do de diversas normais legais complementares ao Civil e com

0 advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988.

2.1. A origem da familia: criacdo e criadora da ordem social

Familia e sociedade sempre estiveram intrinsecamente conectadas, de forma
gue diversos autores tentaram demonstrar as ligacdes entre elas a fim de explicar e
compreender seu papel na evolucao histérica dos povos. Para Friedrich Engels, o
desenvolvimento da familia, juntamente com o grau de desenvolvimento do trabalho,
condiciona diretamente a ordem social em que vivem 0s homens?3. Mais ainda, “a
familia deve progredir na medida em que progrida a sociedade, deve se modificar na
medida em que a sociedade se modifique (...). A familia € produto do sistema social

e refletird o estado de cultura desse sistema” 2.

Nessa linha, em “A origem da familia, da propriedade privada e do Estado”, o
tedrico analisa o surgimento e o desenvolvimento das instituicdes que titulam a obra
por meio dos séculos, chegando a conclusdo de que a monogamia — além de néo ter

sido a primeira ou Unica forma de estrutura familiar — “de modo algum foi fruto do

ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 08.

** ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducao:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 101.
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amor sexual individual, com o qual nada tinha em comum”. Pelo contrario, a familia
monogamica se baseia em condicbes econdmicas, impulsionadas pela ascensao da
propriedade privada e do direito de heranca paterno. Ou seja, surgiu como forma de
legitimar a preponderancia do homem na familia e possibilitar a geracdo de filhos
legitimos que herdariam seus bens?. Sustenta, portanto, — considerando que, para

ele, “0 modo de producdo material € o fator principal que condiciona o

» 26

desenvolvimento das sociedades e das instituicdes sociais” <> — que as relacdes de

propriedade e as condi¢des econémicas seriam a origem de tal modelo de familia®’.

Ademais, considerando que o direito a propriedade € essencial ao
estabelecimento de normas sucessOrias, cumpre destacar que, conforme o
entendimento do autor, o surgimento da propriedade dos rebanhos foi essencial a
transformacdo da estrutura familiar antiga, lancando as bases para a transmisséo

hereditaria familiar. Veja-se:

O desenvolvimento de todos os ramos da producdo — criagdo de gado,
agricultura, oficios manuais domésticos — tornou a forca de trabalho do
homem capaz de produzir mais do que O necessario para a sua
manutencgédo (...). E com a aparicdo dos rebanhos e outras riqguezas novas,
operou-se uma revolucdo na familia. Providenciar a alimentagdo fora
sempre assunto do homem (...). Os rebanhos constituiam nova fonte de
alimentos e utilidades; sua domesticacdo e sua ulterior criagdo competiam
ao homem. Por isso o gado lhe pertencia (...). Todo excedente deixado
agora pela producéo pertencia ao homem. A mulher tinha participagdo no
consumo, porém ndo na propriedade (...). E essa divisdo do trabalho na
familia continuava sendo a mesma, mas agora transtornava as relagfes
domésticas. (...) o trabalho doméstico da mulher perdia sua importancia
comparado ao trabalho produtivo do homem (...). (O poder absoluto do
homem) foi consolidado e eternizado pela queda do direito materno, pela
introducdo do direito paterno e a passagem gradual do matriménio
sindiasmico & monogamia 2.

Por outro lado, Coulanges defende que o principio constitutivo da familia antiga
foi a religido, afastando o sentimento que chama de “afei¢do natural” como principio
fundante da familia, ao afirmar que, ndo obstante existir, “no direito ele ndo é nada”.
Isto €, no direito antigo, “as leis de sucessao (...) estdo em flagrante contradicao,

quer com a ordem de nascimento, quer com a afeicdo natural’. Nesse sentido, o

*ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducao:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 78-79.

*® ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traducao:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 08. Nota do
tradutor.

#’ ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 99.

? ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o:
Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p.196-198
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francés afirma ainda que “n&o foi a religido que criou a familia, mas certamente foi
ela que lhe deu normas”, o que justifica a constituicdo de um modelo familiar que vai

de encontro ao que outro baseado nos sentimentos fundaria®®.

Nesse aspecto, ao avaliar a estruturacdo da familia na Antiguidade, escreve
Coulanges que “a primeira instituicdo que a religido doméstica estabeleceu foi o
casamento”, o qual era, por si, um ato religioso. Consoante demonstra o historiador,
a interligacdo entre familia e culto religioso era fortissima, consistindo este na
religido do lar e dos antepassados. Isto é, cada familia possuia os seus deuses,
celebrados em sua casa®, ndo sendo possivel “pertencer nem a duas familias, nem
a duas religides domésticas”. Ou seja, ao casar, a mulher passaria a integrar
inteiramente a familia e a religido do marido, sendo a unido conjugal também o
enlacamento sob as mesmas crencas. Tal culto do casamento como algo, de certo

modo, divino, torna, pois, imperiosa a instituicio da monogamia®..

Noutro ponto, nota-se a importancia da continuidade da familia, visto que “uma
familia que se extingue é um culto que morre”. Portanto, “o homem nao se pertencia,
mas sim a familia”, e seu dever era a propagagao da religido doméstica por meio de
um filho, cuja origem, logicamente, deveria ser o casamento religioso. Este era entéo
obrigatério, tendo como objetivo principal ndo aproximar pessoas gue nutrissem
sentimentos uma pela outra, mas sim “unir dois seres no mesmo culto doméstico,

fazer que deles nascesse um terceiro capaz de dar continuidade a esse culto” .

Ademais, destaca-se a superioridade do homem tanto no casamento como nos
atos religiosos, de forma que o nascimento de uma filha ndo cumpriria o objetivo da
unido conjugal. Isto porque o prosseguimento do culto somente poderia se dar pelos

filhos homens, uma vez que a mulher renunciava a sua religido em favor da do

? COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicGes da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. S&o Paulo: Martin Claret, 2009. p.
51-53.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituices da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
54-55.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traduc¢do: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
59.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traduc¢do: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
61-63.
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marido ao se casar. Consequentemente, “o vinculo de parentesco ndo era o
nascimento; era o culto”, excluindo-se, num primeiro momento histérico, a linha

familiar feminina®.

Noutro aspecto, Coulanges afirma que ja nas sociedades gregas e romanas a
religido doméstica, a familia e o direito de propriedade estavam solidamente
estabelecidos, sendo, inclusive, inseparaveis entre si. Para ele, cuja Gtica difere da
engeliana, “a ideia de propriedade privada estava na prépria religido. Cada familia
tinha sua propria lareira e 0os seus antepassados. Esses deuses (...) eram sua
propriedade”. Esse era o aspecto mais irrecusavel do direito de propriedade®, o qual
nao foi, conforme sustenta o autor, garantido originalmente pelas leis, mas sim
instituido pela religidao®. Isso se observa fortemente no que diz respeito ao timulo
familiar, o qual era — assim como os lares — afastado do das demais familias,
consagrando a propriedade daquela terra sob a protecdo daqueles deuses
particulares, de forma inalienavel e imprescritivel®’. A religido doméstica, pois,

“ensinou ao homem apropriar-se da terra” e “lhe garantiu o direito sobre ela” 2.

Logo, “tendo continuidade a religido doméstica, o direito de propriedade deve
continuar com ela”, decorrendo dai os principios sucessorios da Antiguidade. Por
exemplo: assim como é continuador do culto, o filho é herdeiro dos bens; o mesmo
ndo ocorre com as filhas, cujo direito & heranca era, inicialmente, inexistente®.

Complementa o historiador: “a propriedade, alias, ndo pertencia ao individuo, mas a

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Tradugédo: Roberto Leal Ferreira. S&do Paulo: Martin Claret, 2009. p.
64.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traducgdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
68.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
73-75.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituices da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
79.

%" COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituices da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
76-77.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traducdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
81.

% COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traduc¢do: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
85-90.
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familia, uma vez que o homem néo a havia adquirido pelo direito do trabalho, mas

40

pelo culto doméstico” Mais ainda, “o verdadeiro significado de familia é

propriedade; designa o campo, o casa, o dinheiro, os escravos (...)" **.

Por fim, Coulanges discorre sobre outros aspectos inerentes a familia antiga,
tais como o direito de primogenitura, a supremacia do poder parental e a posi¢cao de
inferioridade e obediéncia reservada a mulher e aos filhos. Refere o autor que o
direito privado surgiu com a familia, decorrendo das crencas religiosas e ndo da obra
do legislador. Afirma: “gracas a religido doméstica, a familia era um pequeno corpo
organizado, uma pequena sociedade com um chefe e um governo” ** e o
“‘nascimento das instituicbes politicas € posterior” a separagao entre os ramos
familiares®®. E complementa:

Podemos, portanto, entrever um longo periodo durante o qual os homens
ndo conheceram outra forma de sociedade sendo a familia. Foi entdo que
se produziu a religido doméstica (...). Também entdo se estabeleceu o

antigo direito privado, que mais tarde se viu em desacordo com o0s
interesses de uma sociedade um pouco extensa (...) **.

Destarte, em que pesem as diferencas de entendimento dos autores no que
concerne a formacéo e a estruturacdo da familia ao longo da evolucéo historica, trés
aspectos fundamentais podem ser percebidos: primeiramente, nota-se a supremacia
masculina paterna sobre a mulher e os filhos; em segundo lugar, seja pelo
surgimento da propriedade privada, seja pela instituicdo da religido familiar, conclui-
se que a unido matrimonial historicamente ndo teve relacdo fundamental com o
afeto; finalmente, depreende-se que a familia sempre foi a base da constituicdo da
sociedade na qual estad inserida, e, por conseguinte, teve forte influéncia na

estruturacdo do Estado e do Direito.

‘0 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
93.

*I COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Tradugdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
119.

“2 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Tradugédo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
98-101.

3 COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traducdo: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
125.

* COULANGES, Numa Denis Fustel de. A Cidade Antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicbes da Grécia e de Roma. Traduc¢do: Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p.
125.
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Tais conclusbes ainda hoje continuam a ser identificadas nos estudos
realizados por diversos autores preocupados em analisar a historia da familia
enquanto elemento social. Desse modo, passa-se a abordar, desta vez com base
em autores contemporaneos, 0s aspectos relevantes do exposto, especialmente,
neste primeiro momento, a influéncia da familia na estruturacdo social e as

consequéncias juridicas dela decorrentes na realidade brasileira.

2.2. Da familia tradicional a familia eudemonista: evolucdo das entidades

familiares no ordenamento juridico brasileiro

Contemporaneamente, Giselda Hinoraka afirma: “a histéria do Direito
confunde-se com a histéria do homem gregariamente organizado”, tendo em vista
que “é do agrupamento de pessoas que surgiu a necessidade de balizamento da
conduta”. Nessa linha, “a familia nessa perspectiva histérica tem relagao simbidtica
com a sociedade, pois ao mesmo tempo em que a forma, também parte dela para se
reformular” *°. Em outros termos, “a ideia de familia surgiu muito antes do direito,

»n 46

dos codigos, da ingeréncia do Estado e da Igreja” ™, visto que “a familia é a forma

mais rudimentar de agrupamento social” *’.

Portanto, a entidade familiar, mormente por sua importancia social, sempre foi,
de um modo ou de outro, regulada pelas leis de cada povo. Para Ana Maria
Louzada, o divorcio, por exemplo, chegou a ser aceito em algumas sociedades
antigas, mas foi definitivamente proibido a partir da ascenséo do Direito Candnico na
Idade Média*®. A supremacia patriarcal, por outro lado, parece sempre ter sido

comum as sociedades monogamicas da Antiguidade, sendo a sociedade patriarcal

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 28-30.

*® LOUZADA, Ana Maria Goncalves. Evolugdo do Conceito de Familia. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.
2014. p. 275.

*" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 28-30. p. 29

*® LOUZADA, Ana Maria Goncalves. Evolugdo do Conceito de Familia. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.
2014. p. 276
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espelhada no Cédigo de Hamurabi*®, na Lei das XII Tabuas™ e nas Institutas® do
Imperador Justiniano®?, vindo a ser historicamente reforcado até culminar no reforco

do poder patriarcal no Cédigo Napolednico®® de 1804°*.

Concernente a tal Cédigo, sustenta Simone Cardoso que esse refletiu os ideais
da Revolugédo Francesa de 1789 ao “eleger a propriedade como instituto central”,
tratando “da protecdo e do patriménio individual e familiar’, ndo deixando espago
‘para o individuo enquanto pessoa”’, mas sim o encarando como mero titular de
bens®, o que reflete claramente a l6gica do Estado Liberal de, por um lado, nédo
intervir nas relacdes entre particulares e, por outro, garantir a resolucéo de eventuais
conflitos patrimoniais pelos préprios interessados®. O aspecto patrimonial
sobrepunha-se, pois, ao pessoal, inclusive no que tange a familia, visto que o
patriménio familiar refletia um carater de afirmacao simbdlica, a qual se somava a
garantia de moralidade natural concedida a familia ®’, que, afinal, era a célula base

da sociedade®®.

De toda forma, “a situagao familiar tem certa semelhangca com as esferas da

sociedade”, visto que a hierarquia social vigente era refletida na supremacia do

49 Conjunto de leis escritas vigente na Mesopotamia por volta do século XVIII A.C. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm >. Acesso em: 25 nov. 2016.

>0 Legislacdo escrita elaborada durante a Republica Romana, no século V A.C. Disponivel em: <
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm >. Acesso em: 25 nov. 2016.

> Corpus luris Civilis; publicado durante o século VI D.C. por ordem do Imperador Bizantino
Justiniano |. Disponivel em: < https://www.passeidireto.com/arquivo/6489799/institutas-de-justiniano
>. Acesso em: 25 nov. 2016.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagdo juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 29.

% FRANCA. Code Civil des Francais. Disponivel em: < hito/Awwvlegiux.publicluleg/alarchives/1804/0005/2005.pdf >
Acesso em: 25 nov. 2016.

> LOUZADA, Ana Maria Gongcalves. Evolugcdo do Conceito de Familia. In: DIAS, Maria Berenice

(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.

2014. p. 277.

** CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 27-28.

EG ARANOVICH, Rosa Maria de Campos. Incidéncia da Constituicdo no Direito Privado. Revista da

Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 1994, apud CARDOSO, 2004.
. 28.

2 PERROT, Michelle. Histdria da vida privada: da Revolugdo Francesa & Primeira Guerra. Sao

Paulo: Companhia das Letras, 1992, v. 4. p. 94.

¥ CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

p. 29.



http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm
https://www.passeidireto.com/arquivo/6489799/institutas-de-justiniano
http://www.legilux.public.lu/leg/a/archives/1804/0005/a005.pdf
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homem sobre a mulher no ambito familiar®®. Ou seja, este mesmo pensamento
liberal burgués, que preconizava que o Estado se mantivesse “somente na esfera

» 60

politica e organizacional e demarcava claramente os limites “entre o publico e o

privado, o homem e a mulher, a politica e a familia” **

, paradoxalmente, determinava
qual era a estrutura familiar socialmente permitida. Destarte, “o vinculo do
casamento apresentava-se como Unica forma legitima de constituicdo de familia” e
estava diretamente “condicionado a interesses extrinsecos, principalmente do
Estado” ®2. Isto é, a familia estava para o costume, da mesma forma que o Estado
estava para as leis: o reforco do poder doméstico leva a dependéncia da mulher e
dos filhos, o que garante, em Ultimo aspecto, a obediéncia constante da populagéo®.
“A necessidade do matrimdnio”, ademais, “esta estritamente ligada a seguranca que
buscava o homem no século XIX, sendo o matriménio elemento caracterizador da

influéncia do Direito Candnico no ordenamento juridico” ®*.

Sob o mesmo aspecto, afirma Simone Cardoso que o “vinculo familiar
caracterizava, muito mais, uma realidade moral e social, do que sentimental”,
afastando-se o afeto da constituicdo familiar®® no século XIX. Isto é, a familia,
enquanto “atomo da sociedade civil’ era responsavel pelo “gerenciamento dos
interesses privados — notadamente patrimoniais” — a fim de garantir, a um, “o
desenvolvimento do Estado” e, a dois, “o funcionamento econdmico e a transmisséo

do patrimbnio” por meio da procriagdo, elencada pela autora como a “funcéo

% CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 31.

EO KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 119.

1 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 127.

®2 VILLELA, Jo&o Baptista. Liberdade e Familia. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade

de Direito de UFMG, 1980, apud CARDOSO, 2004. p. 31-32.

® PERROT, Michelle. Histéria da vida privada: da Revolugdo Francesa a Primeira Guerra. Sao

Paulo: Companhia das Letras, 1992, v. 4. p. 93.

*KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 129.

®*CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

p. 30.
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primordial do vinculo familiar” ®°. A familia, portanto, existia em funcéo de interesses
que se sobrepunham as vontades e realizagdes pessoais; “servia aos interesses da
sociedade” e, em razao disso, deveria ser estabelecida contratualmente por meio do

casamento®’.

De modo semelhante, o Direito brasileiro, & época do Cédigo Civil de 1916,
“elegeu como padrao familiar a entidade fundada no matriménio, cuja chefia cabia
exclusivamente ao homem, sob as influéncias claras da ideologia do Estado Liberal

que se firmou apds a Revolugdo Francesa” °°

. Nesse sentido, tanto na Franca
quanto no Brasil, a familia seria unicamente constituida por meio do casamento,
ajustando-se totalmente a forma preestabelecida abstratamente pelo sistema
juridico. Ocorre, todavia, que tais parametros ndo surgiram, como ja visto, a partir
das codificagBes oitocentistas; ao contrario: sao resultado de séculos de evolucéo
social e juridica, que — especificamente no Direito de Familia — baseou-se
fortemente na ideia de seguranca juridica. Nao é dificil perceber, pois, que este
objetivo de “gerar a sensacao de estabilidade juridica e social” acaba por negar

respostas a diversos problemas sociais "°.

Consoante Giselda Hironaka, historicamente, o primeiro vestigio legislativo no
Brasil referente a regulacdo da familia se deu com as Ordenac6es Filipinas’, o que
nao impediu a edicdo de normas em solo brasileiro durante o periodo colonial. Isto
porque, considerando que “a familia sempre foi o suporte da nossa sociedade”, ndo
era de interesse da Metrépole, “que a Colénia se desenvolvesse a margem da
cultura catdlica, que era a base moral daquela sociedade”, consistindo dai a

“relevancia juridica das culturas atentatérias contra a moral da familia” aquela

® CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 32.
E7 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 33.
ES BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016.
® CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 23.
% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacéao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 29-30.
" Compilado juridico feito durante o reinado de Filipe 1l de Espanha, ratificado em Madri, no ano de
1603 D.C. Disponivel em: < http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm >. Acesso em: 25
nov. 2016.



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm
http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/ordenacoes.htm
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época’®. Durante o periodo imperial, manteve-se a influéncia da Igreja Catélica
sobre o casamento, de forma que “o Juizo Eclesiastico era o unico competente para
deliberar sobre nulidade do matriménio e separacao (...) dos cénjuges, ndo podendo
ingerir sobre elas a jurisdigao secular’ ”. Por esse motivo, a Constituicdo Imperial de

1824 ndo regulava normas de Direito de Familia™.

Com o advento da Republica, inaugurou-se uma nova era em termos de Direito
de Familia, direcionando-se o processo legislativo para o garantismo do individuo,
em detrimento de estamentos sociais ou géneros. Para tanto, contribuiram
fortemente o grande aumento populacional do pais e a luta social por direitos que
viriam a marcar a “historia de forma indelével: a laicidade institucional, a democracia
e o Estado Social de Direito” °. A primeira transformagcéo, portanto, foi a legitimacao
constitucional do casamento civil, garantida pela Constituicdo Republicana’ de
18918, Isso n&o significa, em absoluto, dizer que o processo de evolugdo da familia
e do Direito ocorreu rapidamente. A realidade, totalmente oposta, pode ser
observada no Cédigo Civil de 1916, o qual manteve a incorporagéao de “principios

morais, emprestando-lhes conteutdo juridico, particularmente no direito familiar” °,

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacéo juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 31-33

"® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacéo juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 34.

* BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicéo Politica do Império do Brazil: promulgada em 25 de
margo de 1824. Disponivel em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao24.htm
> Acesso em: 25 nov. 2016.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagdo juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 42.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,

2015. p. 35.
" BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
promulgada em 24 de fevereiro de 1891. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao91.htm >. Acesso em: 25 nov. 2016.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagao juridica. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 42.

" GOMES, Orlando. Raizes histéricas e sociolégicas do Cddigo Civil Brasileiro. Salvador:
Progresso, 1958. p. 23.
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mantendo, dessa forma, a relativa capacidade civil da mulher e o patrio poder®®, bem

como a obrigatoriedade do matriménio para o reconhecimento de vinculo familiar®.

Assim, percebe-se que quaisquer outras entidades familiares existentes nao
eram juridicamente reconhecidas, uma vez que “desprovidas de juridicidade”. Ou
seja, “a familia enquanto realidade social ndo era tutelada pelo Direito”, devendo
esta preencher certos requisitos formais pré-determinados a fim de que fosse
reconhecida pelo sistema codificante fechado®. Ocorre que, consoante demonstra a
autora, tal logica legislativa, a partir da influéncia dos valores sociais da época,
acarreta falta de regulamentacdo em situacfes que requerem tutela juridica,

|83

excluindo-se a analise da familia enquanto fato social®™ e, por conseguinte,

privilegiando a realidade abstrata normativamente prevista, acabando, assim, por se
afastar das verdades sociais %*.

Em sintese, “a familia codificada existia para cumprir certas atribui¢des para
com o Estado e a sociedade” ®. Desse modo, “4 medida que a familia caracteriza-se

como célula da sociedade, e la se encontrava a hierarquia natural do chefe, também

na sociedade a hierarquia inquestionavel deveria ser reconhecida como legitima” .

Nessa linha, compreende Michelle Perrot:

Nuclear, heterossexual, monégama, patriarcal, a familia que herdamos do
século XIX era investida em um grande nimero de missfes. Na jun¢do do
publico e do privado, esferas grosseiramente equivalentes aos papeis dos
sexos, ela deveria assegurar a gestacdo da sociedade civil e dos
“interesses particulares”, cujo bom andamento era essencial a estabilidade
do Estado (...), ela assegurava o funcionamento econémico, a formagéo de

®HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacdo juridica. In:

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,

2015. p. 35.

¥ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagdo juridica. In:

PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,

2015. p. 54.

% CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 38-40.

E3 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
.41-42.

E“ CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 50.

E‘r’ CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
.42,

z HOLANDA, Sérgio Buarque de. Raizes do Brasil. 222 ed. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995.

p. 81-82
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mé&o de obra, a transmissdo de patrimonios (...). A familia, enfim, formava
bons cidaddos, e numa época de expansdo de na}gionalismos, patriotas
conscientes dos valores de suas tradigcbes ancestrais “.

Nesse sentido, de modo semelhante a influéncia dos ideais burgueses — para
os quais “a familia, enquanto instituicdo supraindividual, deveria cumprir as diversas
missdes para com o Estado” %, tais como “a procriacdo, a formagao de mao de obra,
a transmissdo de patrimonio e o fornecimento da primeira base de aprendizado” & —
as raizes coloniais brasileiras também exerceram importante contribuicdo para a

“tutela juridica familiar do Codigo Civil de 1916” %

, Visto que dotadas de
caracteristicas essencialmente semelhantes: heterossexualidade®, patrimonialismo,
matrimonializacéo, hierarquizacdo, patriarcalismo,”>. Em relacdo aos dois UGltimos
aspectos, Simone Cardoso ressalta a submissao feminina ao pai, primeiramente, e,
apos contrair casamento, ao marido, de forma que era concebida como
relativamente capaz. Nesse aspecto, cabia ao homem ser o chefe da sociedade
conjugal, sendo o Unico permitido a representar legalmente a familia, administrar o
patrimdénio familiar e deter o patrio poder, ressaltando a importancia do matriménio
para a manutencéo da cultura patriarcal®.

Ademais, acerca do aspecto econdmico e da valorizacao patrimonial no Brasil
colonizado — posteriormente, imperial — e rural, ressalta-se que “uma das tarefas
primordiais da familia codificada era a procriacdo e o fornecimento de mao de obra”

% Dessa forma, a familia era “rede de pessoas e conjunto de bens, (..) um

8 PERROT, Michelle. O né e o ninho. Veja 25 anos: reflexdes para o futuro. Sado Paulo: Abril, 1993.
. 76-77.

Eg CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

. 59.
Eg FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

. 34.
EO CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

. 59.
El KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2, passim
%2 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2,

assim.

* CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2,

assim.

* FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p. 34.
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»n 95

patriménio material e simbdlico herdado e transmitido” *°, vindo “ao encontro dos

interesses da classe dominante” a fim de que, por meio desse patrimonialismo, fosse

perpetuada “a divisdo das classes e pessoas” %

. Isto é, o Direito Civil almejava por
meio “da completude de suas normas, da exclusdo sistematica de individuos e de
uma clausura patrimonial, perpetuar infinitamente uma classe dominante, detentora
da propriedade e do controle politico do Estado” ?”. Nesse sentido,
A eleigdo do padrdo de familia patriarcal (...) representou a tentativa de
manutencdo da sociedade hierarquizada herdada da metrépole portuguesa,
pois além de tutelar as relagdes entre as classes abastadas, serviu

ideologicamente para legitimar a manutencao dos privilégios das classes
dominantes %.

Foi somente no século XX, especialmente na década de 1930, que o modelo
tradicional de familia comecou a ser superado no Brasil, 0 que acarretou,
posteriormente, mudancas no Direito de Familia, as quais foram impulsionadas por
transformacdes no contexto sécio familiar®®, bem como no préprio “quadro social,
politico e econdmico que se encontrava extremamente tumultuado” *®. Para tanto,

influiram fortemente:

As alteragcbes na estrutura social do pais, dentre as quais destaca-se a
paulatina intervencdo estatal, o deslocamento do eixo de producdo do
campo para a cidade, o incentivo a industrializacéo, a edi¢éo de leis sociais
e, sobretudo, o avanco do papel social da mulher **.

Desse modo, a revolucéo industrial brasileira, com o incremento de maquinario

na producao, eliminou a necessidade de procriacdo para fornecimento de mao de

% PERROT, Michelle. Histéria da vida privada: da Revolugdo Francesa a Primeira Guerra. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 1992, v. 4. p.105.
% KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 130.
9 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 139.
% CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 65.
b CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
.72,
POO KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 143.
190 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
p. 69
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obra na familia urbana, reduzindo-se, assim, o nimero de filhos por casal'®?, o que
também foi fortemente afetado pelo uso de contraceptivos, que deram possibilidade
de controle e escolha acerca da reproducdo*®. Ademais, houve o aumento do papel
Estado na educacao das criancas e o fortalecimento do capitalismo, fatores que,
somados, propulsionaram o surgimento da familia moderna®. Como consequéncia,
“‘de certa forma, a necessidade de consumo, pela célula familiar, impulsionou a
mulher no mercado de trabalho”, o que foi essencial a modificagdo do papel feminino
no ambito familiar, devido ao surgimento de uma possibilidade de contribuicdo
financeira feminina, o que, por sua vez, “traduz-se em um passo em direcdo a
igualdade” *°°. Ou seja:
O acesso das mulheres ao mercado e a atividade remunerada fora do lar
garantiram-lhes um (sic) recuperacdo da defasagem social, na qual se
encontravam ha varios séculos. Antes dominada e praticamente submissa
(dada a auséncia de autonomia financeira), o acesso ao salario e o

exercicio de uma atividade que se desenrola fora do lar, aumentaram
consideravelmente sua autonomia *°.

O motivo para tanto, de acordo com Friedrich Engels, reside no fato de que

(...) a emancipagdo da mulher e sua equiparacdo ao homem s&o e
continuardo sendo impossiveis enquanto ela permanecer excluida do
trabalho produtivo social e confinada ao trabalho doméstico, que € um
trabalho privado. A emancipacdo da mulher s6 se torna possivel quando ela
pode participar em grande escala, em escala social, da producdo e quando
o trabalho doméstico lhe toma apenas um tempo insignificante. Essa
condicdo que s6 pode ser alcancada com a grande industria moderna, que
ndo apenas permite o trabalho da mulher em grande escala, mas até o
exige (...) "".

Felipe Klein, valendo-se de outra perspectiva, aborda a temaética pela
perspectiva dos movimentos sociais e da agitacdo popular, que, somados ao
aumento da industrializacdo no século XIX e a eclosao da Primeira Guerra Mundial,

192 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 72-74.

Pos KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 143.

1% CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 72-74,

?05 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 74-75.

POG ZAMBERLAM, Cristina de Oliveira. Os novos paradigmas da familia contemporanea — uma
erspectiva interdisciplinar. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, apud CARDOSO. p. 75

% ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. Traduc&o:

Leandro Konder; Aparecida Maria Abranches. 12 ed. Rio de Janeiro: BestBolso, 2014. p. 198
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“influiram decisivamente para alteracédo do Direito Civil europeu e, por consequéncia,
do ordenamento juridico patrio”. Dessa forma, “esses fatores, de forma conjugada,
determinaram a necessidade do Estado de intervenc&do na economia e, portanto, na

esfera privada dos cidadaos” 8.

Assim sendo, com base em qualquer que seja o ponto de vista, observa-se que
as alteracdes ocorridas no nucleo familiar a partir da primeira metade do século XX,
além da reducdo da prole e do ingresso da mulher no mercado de trabalho,
propiciaram mais uma mudanca essencial: a transformacado da “prépria visdo de
familia”, deixando de ser mero contrato e passando a ser instituicdo'®. Tal olhar
institucionalista acerca do casamento, por sua vez, acaba por “considerar a familia

» 110

como tendo este conjunto de principios e regras ligadas ao Direito Publico . Isto

é:
No cenério da década de 1930, a familia mostrou-se ndo mais como uma
célula produtiva, imoével. Foi necessario repensar as estruturas que
embasavem (sic) o grupo verificando alteracdes que refletem
hodiernamente na concepg¢édo familiar (...). Enfim (..), com base na

ingeréncia estatal nas relacBes interprivadas, construia-se uma visédo
familiar mais igualitaria ***.

Nesse ponto, Felipe Klein sustenta que o grupo familiar numeroso — aquele que
visava permitir a manutencdo da méao de obra para o trabalho rural e que tinha o
matriménio como elemento de institucionalizacdo do dominio marital sobre a mulher,
sustentado por um vinculo social, religioso e juridico — cede espaco para a familia
nuclear, composta basicamente pela “triade pai-mae-filho” *2. Este modelo familiar
recém surgido, no qual o “casamento perde seu carater transpessoal, dando lugar a

» 113

realizagcao intima dos cénjuges , também tem como caracteristica ser multiforme

1% KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 122

1% CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

. 76.
Plo FACHIN, Luiz Edson. Elementos Criticos do Direito de Familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

.44,
b CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

.77
b VILLELA, Jo&o Baptista. Liberdade e Familia. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade
de Direito de UFMG, 1980, apud KLEIN, 2004. p. 143.

13 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 143.
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e independente de vinculos juridicos. Ao contrario, vai ao encontro do afeto e da
construcéo individual de cada um de seus membros ***, incluindo-se aqui os filhos,
cuja relacdo com os pais também sofreu profunda mudanca, impulsionada pela

115

escolarizacdo >, propiciada por esse novo modelo estatal.

Paralelas a evolucao social e familiar, gradativas alteracdes legislativas foram

sendo feitas, como, entre outras, a conquista do direito de voto feminino'*® e a

117 418 _ Carta, alias,

expressa protecdo estatal a familia™" na Constituicdo de 193
significativa para o Direito de Familia, visto que também consolidou “o dever de
todos (e ndo apenas dos homens) de prover a prépria subsisténcia de sua familia”
119 Ademais — a despeito da falta de inovacéo constitucional e do conservadorismo
acerca da matéria nas Constituicdes de 1937, 1946 e 1967*%° — em 1962, com a
edicdo da Lei n°. 4.121**!, que disp6s sobre a situacdo juridica da mulher casada,
importante passo foi dado em direcdo a igualdade entre os géneros, mitigando-se a
incapacidade juridica da mulher e, logo, sua inferiorizacdo em relacdo ao homem*?,

Mais ainda, em 1977, foi promulgada a Lei n°. 6.515'%, garantindo-se, ainda que de

14 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 149.

15 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 144-145,

116 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 75.

b CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental a Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.

. 80.
Pls BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil:
promulgada em 16 de julho de 1934. Disponivel em: <
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In; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 43.
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In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 43-44.

2L BRASIL. Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962. Disponivel em Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L4121.htm > Acesso em: 25 nov. 2016.

2 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. Disponivel em:
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18 out. 2016.

122 BRASIL. Lei n° 6515 de 26 de dezembro de 1977. Disponivel em: <
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forma limitada, o direito ao divorcio'®, o que constituiu o primeiro passo para o
reconhecimento juridico de novos tipos de familia, tais como as constituidas por
unides de fato posteriores ao divércio e as de pais divorciados com seus filhos'®.
Também, mais recentemente houve a promulgacdo da Lei n°. 8.971/94%2°
fundamental ao regular o direito do companheiro a alimentos e a sucessdo, bem

como da Lei n°. 9.278/96"", a qual disciplinou o instituto da uni&o estavel*?®,

Ou seja, a edicdo de leis esparsas — como parte de um processo de
descodificacdo — foi primordial para escancarar a “incapacidade do Cédigo Civil de

» 129

1916 na tutela das situagdes reais e para que fosse possivel a superacao da

visdo positivista do Direito, a fim de “tutelar situagdes de fato ndo amparadas pela

teia da judicializacao” **°. E

nesse contexto — impulsionada pela possibilidade de
dissolugcdo do casamento, pelo controle procriacional e pelo equilibrio financeiro
entre os conjuges™! — que surge a Constituicdo Federal de 1988, “como resposta
social as necessidades dos individuos, até entédo excluidos da tutela juridica”. Isto &,
ainda que a familia permaneca como base da sociedade, ela tem sua esséncia
alterada para que se apresente “de modo convergente com o Estado Social
Democratico, tendo como principio fundamental o da dignidade da pessoa humana”

132" que, por sua vez, é acompanhado de perto pelos principios da igualdade e da

124 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 84,

‘%5 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 85.

b BRASIL. Lei n° 8971, de 29 de dezembro de 1994. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016.

27" BRASIL. Lei n° 9278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016.

128 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica.

In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,

2015. p. 37.

29 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2p.

90.
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ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 149.
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(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
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liberdade de autodeterminacéo e escolha da entidade familiar**®. Em sintese, como
observou Simone Cardoso ao mencionar Pietro Perlingieri: “Admite-se a pluralidade
de formas, superando-se o modelo rigido patriarcal e transpessoal, altamente
centrado no patriménio. Afloram novos modelos, onde o afeto ganha relevancia
juridica” .

Importante ressaltar que “o conjunto de mudancgas dentro do espago familiar
nao significou, nem quer significar, a degradagdo do matrimonio, ou da familia”, mas
simplesmente a “superacdo do modelo excessivamente rigido e excludente que se
operou no século XIX". Assim, “toda a alteragcdo na estrutura social e, por
consequéncia, axiolégica do sistema trouxe ao universo juridico” novos elementos

em matéria de familia, dentre eles, o afeto *°:

Houve uma alteracdo do papel do afeto dentro da comunidade familiar.
Enquanto na familia patriarcal sua presenga era presumida (...), ha familia
eudemonista, talvez seja a affectio um dos elementos de maior relevancia
para a formacao e continuidade do vinculo familiar™*

Percebe-se, portanto que aquela familia burguesa “transpessoal hierarquizada
e matrimonializada alterou-se em estrutura e substancia, mediante os avangos
sociais e a nova disciplina de suas relagdes no ambito do sistema juridico”, de forma
que atualmente, “a familia extrapola os limites impostos por qualquer moldura

137 para tanto, foi

solidificada pela codificacdo, seja ela oitocentista ou atual’
essencial a evolucdo do papel estatal, enquanto Estado Social Democratico de
Direito, o que foi consubstanciado com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
a qual possibilitou a constitucionalizacdo do Direito Civil**® e do préprio conceito de

familia e das relacdes familiares. Em outros termos:

133 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:

ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2004, v. 2. p. 150-151.
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Janeiro: Renovar, 1999, apud CARDOSO, 2004. p. 91.
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(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 101.

?36 CARBONERA, Silvana Maria. O papel juridico do afeto nas rela¢des de familia. In: FACHIN, Luiz

Edson. Repensando os fundamentos o Direito Civil contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar,

1998, apud CARDOSO, 2004. p. 102

137 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 102-103.

PSS A constitucionalizacdo do Direito Civil est4 inserida no contexto da supremacia da norma

constitucional sobre a estrutura do Direito Civil Classico, individualista e patrimonialista. Mais ainda,
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Inicia-se, no periodo pds (Segunda Grande) guerra, um processo de
alteracdo do objeto das normas, antes em torno do sujeito de direito, para
uma maior tutela das atividades e dos interesses da pessoa humana, com a
introducdo nas cartas constitucionais de normas destinadas a realizacdo em
concreto de um minimo social, tendo uma vinculagdo maior com o efetivo
desenvolvimento dos deveres atinentes a um Estado Social almejado. As
Constituicdes avocam normas, regras e estatutos anteriormente regulados
exclusivamente pelo Direito Privado, delimitando, assim, a autonomia
privada (...) *°.

Os valores patrimoniais oitocentistas rigidos e fechados foram, pois, cedendo
espaco a dignidade da pessoa humana e a pluralidade de entidades familiares, de
modo que a cooperacdo mutua entre os integrantes da familia e o contetudo desta
instituicdo passam a ser mais relevantes do que sua forma**°. “Assim, o conceito de
familia restou flexibilizado, indicando que seu elemento formador precipuo é, antes
mesmo do que qualquer fator genético, o afeto” ***. Nesse sentido, reconhece-se,
hoje, um “contorno familiar sem molduras rigidas, sendo o espago do lar um lugar de
afeto e de realizagdo”, evidenciando o fato de que a tutela juridica recebida pela
instituicdo familiar corresponde claramente aos valores sobre 0s quais se assenta o
sistema juridico vigente, assentando-se sobre a compreensdo socioeconOmica e
cultural do contexto historico de cada época. Dessa forma, atualmente, fez-se
imperiosa a “repersonalizagcao das relagdes familiares, no sentido de colocar as

n 142

normas (...) em consonancia com a estrutura axiolégica estabelecida em 1988 , a

fim de adequa-las as necessidades sociais.

relaciona-se com a democracia enquanto fundamento de legitimidade do ordenamento juridico, o que
enseja a prevaléncia da Constituicdo, bem como a maxima eficacia do texto constitucional, visto ser a
“expressao mais sincera das profundas aspiragdes de transformagio social’. Nesse sentido, a
“funcionalizacdo dos institutos classicos do direito civil as finalidades superiores consagradas na
Constituicdo, tal como se observa, por exemplo, na instrumentalizagdo da familia ao livre
desenvolvimento de seus membros (...), tornou-se uma consequéncia necessaria do respeito
obrigatério a hierarquia das fontes”. In: MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do
direito civil e seus efeitos sobre a responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, Rio de
Janeiro, v.9, n° 29, p. 223-258, jul/dez. 2006. p. 235. Disponivel em: <
http://eqov.ufsc.br/portal/sites/default/files/a constitucionalizacao do_direito_civil e seus.pdf>Acesso
em: 24 nov. 2016.
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2014. p. 281.
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Em outras palavras, pode-se dizer que “houve deslocamento do foco,
elegendo o homem, no sentido existencial como centro do ordenamento” *°, e, para
tanto, foi essencial o papel da atual Constituicdo Federal — enquanto “norma

balizadora dos parametros existenciais de familia” ***

— no que tange ao abandono
do patrimonialismo presente no Cédigo Civil de 1916'*. Dessa forma, para Giselda
Hironaka,
A Constituicdo da Republica de 1988 reescreveu o Direito de Familia no
Brasil (e ndo so6 ele), retirando do Cédigo Civil de 1916 e demais normas a
centralidade do sistema de Direito Civil, posto incorporar no texto
constitucional os valores normativos e comandos precisos que passaram a
informar o Direito p4s-1988, permitindo (quica exigindo) que os problemas

humanos e suas regulacbes ordinarias fossem e sejam interpretados a luz
da Constituicdo, e n&o o contrario **°.

Assim, percebe-se que, em seus artigos, a Carta Magna “dispde sobre a
protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice”, reconhece
a unido estavel entre homem e mulher — o que, recentemente, foi estendido
judicialmente aos casais homoafetivos'*’ —, destaca a “igualdade entre homem e
mulher em relagdo aos direitos e deveres decorrentes da sociedade conjugal’ e,

” 148. |SSO

entre outros, “inova ao nao vincular o casamento a instituicdo de familia
nao quer dizer, todavia, que ndo haja previsdo expressa a respeito de modelos
familiares na Constituicdo™*. Ocorre que estes — os quais constituem a familia
matrimonializada, a familia formada pela unido estavel e a familia monoparental —

nao sao exaustivos. Ou seja, “o principio da dignidade humana e seus vetores

“* CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 45.
E‘“ HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagéo juridica.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 39.
> CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo
(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 51.
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In; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 45
7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°.
132/RJ. Requerente: Governador do Estado do Rio de Janeiro. Relator: Min. Ayres Britto. 14 out.
2011. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633
>, Acesso em: 18 out. 2016.
8 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 46.
9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizagao juridica.
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integrativos como a liberdade, igualdade, pluralismo/alteridade, afetividade, entre
outros” garantem a existéncia de outros “arranjos familiares implicitamente

” 150’ tal

abarcados no texto constitucional, carecedores de igual protecdo do Estado
como a familia homoafetiva e a familia mosaico — esta composta pela juncdo de

familias anteriormente ja formadas™.

O Novo Cadigo Civil de 2002, por sua vez, para Hironaka, “consolidou o
processo de abertura do sistema de Direito Civil, ja iniciado pela Constituicdo (...) e
por todas as normas anteriores e acima citadas, que, a passos lentos, flexibilizaram
a cerragao do sistema agora ultrapassado”. Destaca-se, nesse ponto, a instituicao,
pelo Novo Cdédigo, da igualdade de direitos e deveres entre os cénjuges, bem como
sua influéncia na edicdo de leis posteriores, tais como a Lei n°. 11.340/06%%? —
conhecida como Lei Maria da Penha — e a Lei n°. 11.698/08%°, cujo contetdo versa
a respeito da guarda compartilhada™*. Todavia, ndo se olvida a manutencdo do
carater patrimonialista de sua estrutura™>, bem como a existéncia de retrocesso na

156 percebido na discriminagéo entre as

aplicacdo de principios constitucionais
formas familiares em termos  sucessoOrios. Nesse ponto, cita-se,
exemplificativamente, a falta de previsdo acerca do direito real de habitacdo ao

companheiro sobrevivente®”’.

Tal retrocesso, contudo, ndo pode ser naturalmente aceito, tendo em vista que

“a manutencdo do viés tradicional de compreensdo do fenédmeno juridico implica

% CHANAN, Guilherme Giacomelli. As entidades familiares na Constituicdo Federal. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Sdo Paulo: IBDFAM, v.1, n.1, abr./jun., 1999, apud HIRONAKA,
20152 p. 57.
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In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 57.
12 BRASIL. Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: <
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2004-2006/2006/Lei/L11340.htm >. Acesso em:25nov. 2016.
% BRASIL. Lei n° 11.698, de 13 de junho de 2008. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2007-2010/2008/Lei/L11698.htm>. Acesso em: 25 nov. 2016.
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2015. p. 38-40.
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. 51.
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Advogado, 2004, v. 2. p. 116.
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uma apropriacdo do futuro pelo passado, cega a historicidade” 8. Afinal, entre a
publicacdo do Cdédigo Civil de 1916 e a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, passaram-se setenta e dois anos, nos quais ocorreu uma “profunda alteragao
na estrutura social, politica e filosofica do pais, a qual o Direito ndo pode de forma
alguma ignorar” *°. Ao contréario, deve manter aquelas mudancas ja conquistadas e
evoluir no sentido de garantir o desenvolvimento da familia eudemonista. Isto é,
segundo esta concepcao, as instituicées familiares existem para o desenvolvimento
pessoal do individuo'®, espelhando a nocdo de que este “possa buscar sua

felicidade por meio da convivéncia familiar’ *°*. Ou seja:
E no desvelo dos direitos fundamentais do Estado Social e na releitura dos
institutos do Direito Civil, em especial a familia, repersonalizando-a a luz da
Constituicdo Federal (...) que se dard sentido diverso daquele oriundo do
pensamento liberal burgués, traduzido em um Direito Civil classico,
expresso pela codificacdo privatista, de cunho excludente e Otica

patrimonialista, onde o sujeito era representado nas suas titularidades e
estereotipado pelos conceitos *°%.

Desta forma, visando sempre a ‘“repersonalizacdo da familia enquanto
constitucionalizacdo do afeto”, Felipe Klein sustenta que “deve-se permitir a
receptividade dos parametros contemporaneos da estrutura familiar, permitindo sob
a égide da igualdade material e formal, da liberdade do ser e da dignidade (...), 0
encontro da esperada felicidade”, fazendo com que o Direito se aproxime do

fendmeno social, de forma a tutelar adequadamente o individuo™®°.
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out. 2016.p.12.
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E imperioso que se consolide, portanto, dentro da familia e do direito que a
regula, o dinamismo de suas relacdes, a personalidade de seus membros'®, a

igualdade entre conjuges’®, a busca da felicidade e das potencialidades

individuais'®® e, de modo fundamental, a dignidade da pessoa humana®®’. Este

principio mor — o da dignidade da pessoa humana — “é o fundamento das relacdes
(...), campo no qual todos os demais principios constitucionais transitam e se
ordenam, entre 0s quais o da igualdade, liberdade, (...), afetividade, (...), tolerancia,

188 Dessa forma, se o conceito de familia esta

169

respeito, entre outros”

intrinsecamente ligado ao tempo, local e modo de sua apreensédo™", atualmente,

“ L

(...) dizer o que a familia “é¢” para o direito necessariamente requer que
fechemos os olhos para um sem-nimero de fatos sociais essencialmente
representativos de familia, mas que por vezes ndo se encaixariam nas
letras frias de um invélucro qualquer do Direito positivado. Dai a
necessidade de que o0s conceitos sejam cada vez mais abertos,
especialmente em matéria de familia. E esse é o estagio atual de nossa
codificagcdo, o da mobilidade de suas clausulas, da efetiva quebra daquele
paradigma limitador dos conceitos, para que a dindmica juridica possa criar,
de forma légica, juridica e socialmente fundamentada tantos quantos sejam
necessarios a solucdo de casos praticos **°.

Mais ainda:

(...) é pela dignidade que os direitos humanos, direitos fundamentais e
direitos da personalidade tocam e redesenham o Direito de Familia, agora
repersonalizado, solto das amarras do direito de castas, do privilégio, da
desigualdade, do individualismo e do poder, para se prender agora ao
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direito das pessoas, da equidade, da solidariedade, do pluralismo, enfim, da
igualdade .

Portanto, uma vez estabelecido que “a concepcédo de familia no decorrer da
histéria sofreu constantes alteragbes” chegando a atualidade como um “nucleo de

» 172 passa-se & anélise das duas

desenvolvimento do ser enquanto pessoa humana
entidades familiares tratadas neste trabalho: o casamento e a unido estavel. Para
tanto, aborda-se suas caracteristicas e regras sucessorias legalmente previstas, a
fim de se verificar a compatibilidade entre elas e os preceitos familiares acima

expostos.

"' HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. O conceito de familia e sua organizacao juridica.

In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM,
2015. p. 64

12 KLEIN, Felipe Pastro. Familia, Entidade Familiar e Unido de Individuos do mesmo Sexo. In:
ARONNE, Ricardo (coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, v. 2. p. 113.
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3. CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL: institutos juridicos e reflexos na

ordem sucessoria

Como visto, a unido de pessoas com o intuito de constituir familia e anterior a
nocdo de casamento'’® hodiernamente concebida, tendo o conceito de conjunto
familiar evoluido ao longo da historia, paralelamente as transformacdes
socioeconémicas mundiais. Todavia, e a despeito da mudanca no entendimento de
familia — agora voltada para realizacéo pessoal e a afetividade de seus membros*™
— as bases morais fundantes da cultura ocidental cristd fizeram-se e mantém-se

presentes na sociedade brasileira.

Desse modo, o carater religioso do casamento foi, historicamente, essencial
ndo apenas a sua constituicdo, mas também a prépria conceituacdo de familia.
Assim, no ordenamento juridico brasileiro, esta caracteristica sagrada do matrimonio
se repete, de forma que o casamento civil somente surge em 1891, com a
elaboracdo da primeira Constituicdo republicana do pais'’. Até ent&o, a Gnica forma
de casamento existente era a religiosa, e, mesmo apds o fim da Monarquia, sua
influéncia persistiu na cultura e na legislacdo, de forma que o matrimbnio
permaneceu tecnicamente indissoluvel por quase um século, até a proclamacao da

Lei do Divércio em 19777,

A propria “origem da palavra ‘conjuge’, conforme explica Maria Berenice Dias,
“‘identifica quem esta unido pelos sagrados lagos do matrimdnio”, derivando do latim,
“‘donde conjugis quer dizer jungidos a0 mesmo jugo ou ao mesmo cativeiro”, e
espelhando o forte carater intervencionista do Estado nas relacdes familiares®’.
Nesse sentido, “a necessidade de demarcar os nucleos familiares como elementos

estruturantes da sociedade leva o Estado a regular, a exaustdo, o casamento como

”* MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 761.

"% MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 14.

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 150.

178 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 150.

"7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 173.
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forma de constituicdo da familia”, impondo responsabilidades ao casal e regras a

serem respeitadas’’®.

Foi somente ha pouco tempo, com a Constituicdo de 1988, que o conceito de
familia foi ampliado para além do casamento e da tradicdo religiosa catdlica,

abarcando os vinculos monoparentais e a unido estavel'’”®

- € ndo soO estes, mas
também toda e qualquer unidade caracterizada por afetividade, ostensibilidade e
affectio familiae. Ou seja, as entidades familiares mencionadas pelo constituinte,
apesar de serem as mais comuns, sdo meramente exemplificativas, havendo outros
tipos familiares implicitos abarcados pelo ambito de abrangéncia do artigo 226,
Esta modificacdo se deu como reflexo das lentas mudancas na concepcao das
unides nao oficializadas pelo casamento, chamadas, de forma pejorativa, de

concubinato®®!,

Assim, as entidades familiares foram equiparadas entre si,
reconhecendo-se a juridicidade das unifes formadas por vinculo afetivo, merecendo
todas a mesma protecdo’®?, diante da inexisténcia de hierarquia entre elas'®. Tal

|184

reviravolta juridica e social™™" nao poderia, alids, ser menos necessaria, visto que

mais de s das familias brasileiras ndo é constituida por meio de casamento, mas

sim de unido estavel*®,

Todavia, o Cddigo Civii ndo acompanhou as evolucdes trazidas pela
Constituicdo, mantendo um aspecto conservador e desatualizado dos conceitos
familiares, o que pode ser percebido pelo nimero de artigos destinados ao

casamento em comparacdo a parca regulamentacdo da unido estavel, por

178 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 172.
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2016. p. 151.

18 | B0, Paulo Luiz Netto. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus

clausus. Disponivel em: < http/Awwv.egov.ufsc.briportalisites/defaultfiles/anexos/0408-9407-1-PB.pdf > Acesso em:

28 nov 2016.p. 04.
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exemplo®®®. A partir disso, neste capitulo faz-se uma observacdo individual das
espécies familiares casamento e unido estavel. Para tanto, sdo analisadas suas
caracteristicas basicas, tais como requisitos, formalidades — se existentes —,
formacdo e extincdo. Ademais, é feita breve explanacdo acerca dos regimes de bens
existentes e apresentacdo das regras sucessorias aplicadas em cada caso,
destacando-se, sobretudo, as diferencas legais entre 0s regimes sucessorios de

casamento e uniao estavel.

3. 1. Institutos Juridicos do Casamento

Consoante ensina Maria Berenice Dias, “o Estado considera a familia a base
da sociedade”, motivo pelo qual o casamento merece tutela juridica especial, sendo
regulado por meio de regras imperativas de ordem publica'®’. Dessa forma, “no
momento em que duas pessoas resolvem constituir nova entidade familiar, ha a
imposicdo de uma série de requisitos & celebracdo do casamento” %, Entretanto,
nao obstante sua importancia social, “o legislador ndo traz qualquer definicdo nem
tenta conceituar o que seja familia ou casamento”, limitando-se a elencar os
requisitos para a sua celebragcao e os direitos e deveres dos conjuges, bem como
disciplinar os regimes de bens adotaveis e as questdes patrimoniais decorrentes da
dissolucdo do vinculo conjugal®®®.

Assim, a despeito de seu conceito, “0 casamento gera o que se chama de
estado matrimonial, no qual os nubentes ingressam por vontade propria, por meio da

chancela estatal” %,

Dele decorre, como consequéncia da comunhdo de vida
originada do casamento, uma serie de efeitos juridicos sociais, pessoais e

patrimoniais entre os conjuges e também perante terceiros, o que gera uma gama

186 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2016. p. 151.
187 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 299.
188 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 299.
189 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 151.
199 p|AS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 151
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de deveres e garantias reciprocas entre os consortes™*

, espelhando o tradicional
interesse publico na regulagdo da familia'®’. Nesse sentido, o termo “casamento
tanto significa o ato de celebracdo como a relacéo juridica que dele se origina: a

» 193

relagdo matrimonial , criando, desta forma, um “vinculo entre os noivos, que

passam a desfrutar do estado de casados” **

, 0 qual abarca desde a comunhé&o de
afetos, até a solidariedade entre eles e frente a entidade familiar no que tange a

criacdo dos filhos, a manutencao do lar, a subsisténcia da familia'®, entre outros.

Assim, a sociedade conjugal pressupde, por um lado, a plena comunh&o de
vida, a qual constituiu condi¢cdo de validade do casamento, indispensavel para sua
existéncia e subsisténcia'®®. Por outro, gera tanto vinculo conjugal entre os conjuges
guanto vinculo de parentesco por finalidade entre um dos cénjuges e os parentes do
outro. Ademais, acarreta a alteracdo de seu estado civii — como forma de
publicizacdo da condicdo pessoal em protecdo a terceiros — e, dependendo do
regime de bens escolhido, transformacdes no patriménio dos consortes®®’. Por fim, o
casamento provoca a emancipacao do conjuge incapaz que casou antes de atingir a

198

maioridade e, caso desejado pelos nubentes, a troca de sobrenomes®.

Interessante ressaltar, nesse ponto, o afastamento da obrigatoriedade de a mulher
adotar o nome do marido, ocorrido em decorréncia da Lei do Divorcio e da

consequente consagracéo da isonomia conjugal®®.

201

O Cddigo tampouco define a natureza juridica do casamento” -, o que induz

debate doutrinario acerca do tema. Para Rolf Madaleno, o casamento é ato
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Paulo: Atlas, 2005. p. 234.
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2016. p. 153.
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complexo?®?, aproximando-se do entendimento de Dias, para quem as pessoas S30
livres para casar, mas, no que diz com deveres e direitos, sujeitam-se aos ‘efeitos do
casamento’, que ocorrem independentemente da vontade dos conjuges” 2%. Silvio
Venosa, por sua vez, sustenta que o conceito de casamento é mutavel, variando de
acordo com a compreensao dos fendmenos sociais, e pendulando entre o contrato e
a instituicdo?*. Entende, por um lado, que

O casamento amolda-se a nocdo de negdcio juridico bilateral, na teoria

geral dos atos juridicos. Possui caracteristicas de um acordo de vontades

que busca efeitos juridicos. Desse modo, por extensdo, o conceito de

negécio juridico bilateral de Direito de Familia é uma especificacdo do
conceito contrato®®,

Em contrapartida, assevera que, a despeito do carater negocial da celebracéo,
0 casamento “sob o ponto de vista da vida em comum, direitos e deveres dos

cbnjuges, assisténcia reciproca, educacado da prole” compreende inegavel carater

206

institucional, o qual é “muito mais sociolégico que juridico” Para Venosa,

7z

portanto, “0 casamento-ato € um negdcio juridico; o casamento-estado € uma

207 Ja Maria Berenice Dias aproxima-se do primeiro conceito

instituicao”
apresentado pelo jurista, sustentando que “talvez, a ideia de negdcio de direito de
familia seja a expressdo que melhor sirva para diferenciar o casamento dos demais
negocios de direito privado”. De qualquer forma, independente da definicdo adotada,
o importante é que “é¢ o envolvimento afetivo que gera o desejo de constituir uma

familia” 2%,

Assim, o casamento, em decorréncia da sua tradicional importancia social, “é o
ato com maior amplitude de solenidades no direito civil, no que é secundado pelo
testamento. A lei procura envolvé-lo de (...) publicidade e solenidade, de molde que
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garanta sua validade” e estabilidade®®. Alids, a propria ligacéo entre casamento e
religido contribui para seu formalismo®®, o qual permanece mesmo apds a sua
laicizacdo. Nessa linha, cumpre ressaltar que, consoante o Caddigo Civil, o
casamento pode ser civil, realizado no Cartério de Registro Civil, ou religioso com
efeitos civis?'!. A idade nabil, por sua vez, é 16 anos, sendo necesséria, no entanto,
autorizacdo dos pais para o casamento de menores de 18 anos nao
emancipados®*?. Além disso, “ndo ha qualquer impedimento, quer constitucional,
quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo sexo” 23, havendo, contudo,
incapacidade matrimonial das pessoas ja casadas, isto € ndo divorciadas, vilvas ou

cujo casamento n&o foi, por algum motivo, anulado®**.

Ademais, para contrairem matrimbénio, é necessario que 0s noivos abram
processo de habilitacdo, no qual constardo certiddes e declaracbes de duas
testemunhas acerca da inexisténcia de impedimentos para casar, bem como o pacto
antenupcial, para a definicdo do regime de bens, ou termo de opcédo pelo regime da
comunhao parcial®®. Apés a habilitacdo e atendidos os requisitos legais, “é extraido
edital, a ser fixado durante quinze dias no cartério em que os nubentes tém sua
residéncia” e publicado em jornal. Tal procedimento tem o objetivo de evitar a
realizacdo de casamento que infrinja as regras relativas a impedimentos

matrimoniais e causas suspensivas®*°.

ApOs a prévia habilitacdo, os nubentes poderdo celebrar o casamento, isto €, o
“rito de passagem para o estado de casado”, o que se constitui num ato solene e
formal, cuja celebracéo é realizada pelo juiz de paz®'’. A solenidade é publica e nela
devem estar presentes a autoridade celebrante, os noivos — ou procuradores com

poderes especiais —, 0 oficial do registro civil e duas testemunhas — as quais nao
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podem ser parentes dos noivos®®. Em seguida, conforme explica Maria Berenice
Dias, “o juiz de paz pergunta aos nubentes se pretendem se casar por livre e
espontanea vontade”, declarando efetuado o casamento apds a confirmagado dos
noivos. Isto €, para a efetiva realizacdo do ato, € imprescindivel, por um lado, a
manifestacdo de vontade dos nubentes e, por outro, a afirmacao do celebrante que

os declara casados?®*®.

E importante ressaltar que, dado seu carater solene, todos 0s pressupostos
citados sdo essenciais a fim de se garantir a existéncia, a validade e a eficacia do
casamento, sob pena de inexisténcia ou até nulidade do ato®?°. Posteriormente a
celebracdo, por fim, € registrado o assento no livro de registro civil das pessoas
naturais, em que se anota o nome adotado pelos cbénjuges, “pois qualquer um deles
podera adotar o sobrenome do outro” ?**. O estado civil é alterado, a fim de que se
garanta seguranca as relacdes juridicas, acarretando consequéncias de ordem
pessoal, social e, sobretudo patrimonial, uma vez que a lei impede a pratica de
certos atos sem a concordancia do conjuge — nesse sentido, destacam-se a
alienacdo de bens imdveis e a concessdo de aval ou fianca, para as quais é
necessaria outorga uxéria®*?. Percebe-se, pois, que o casamento decorre de um ato

juridico complexo, como explica Paulo Lébo:

A familia matrimonializada (...) decorre de um ato juridico complexo, o
casamento, cujo suporte fatico pode ser assim decomposto: atos de
habilitacéo, solenidade de celebracéo, declaracdo de vontade dos nubentes,
declaragdo do celebrante, registro publico. Destes, o elemento nuclear é a
declaracdo de vontade dos nubentes; sem elas, casamento ndo ha. O termo

do registro é a prova do casamento, mercé da formalidade do ato®*.

Noutro ponto, como anteriormente mencionado, o casamento foi considerado

uma “instituicdo sacralizada” durante séculos, o que se refletiu na sua
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indissolubilidade originalmente imposta pelo Cédigo Civil de 1916%**, Aquela época,
a Unica possiblidade legal de se por fim ao matriménio era pelo desquite, sem, no
entanto, dissolvé-lo, mantendo-se o vinculo entre marido e mulher®®.
Paulatinamente, as novas relacdes formadas por individuos separados de fato ou
desquitados - pejorativamente chamadas de concubinato — foram sendo
reconhecidas, sendo que inicialmente eram tratadas juridicamente como sociedades

de fato %%°,

Como demonstra Dias, somente por meio da Emenda Constitucional n°. 9/77%%’

e da promulgacédo da Lei n°. 6.515/77, o divorcio foi aprovado no pais, ainda que
com algumas limitacdes. O antigo desquite manteve suas caracteristicas, passando
a ser chamado de separacdo. Dessa forma, para que fosse possivel o divorcio, o
casal deveria, obrigatoriamente, passar cinco anos separado e, somente depois de
passado o prazo, poderia pedir a conversdo da separacdo em divorcio.
Posteriormente, o prazo foi alterado para dois anos, até que, com a Emenda
Constitucional n® 66/10%*, a separacéo foi abolida juntamente com os prazos para
divércio®®. Concede-se, enfim aos cidaddos, o direito fundamental a n&o

permanecer casado®®.

Assim, de acordo com o artigo 1.571 do Cédigo Civil, a sociedade conjugal tem
fim pela morte de um dos cbénjuges, pela nulidade ou anulacdo do casamento, pela
separacéo judicial e pelo divércio®®. Rolf Madaleno, todavia, entende que somente
h& duas formas de dissolucao da sociedade conjugal: a morte de um dos cdnjuges e
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o divércio®?. Interessante notar ainda que a extingdo da separacao judicial faz com
que a propria separacgao de fato ponha “fim a todos os deveres, direitos e efeitos do
casamento, quer pessoais, quer patrimoniais” *3. Assim, ensina Maria Berenice Dias
qgue ha o fim do vinculo juridico, desconstituindo-se a sociedade conjugal. Porém, &
imperioso atentar para o fato de que a desconstituigio do casamento n&o
corresponde a sua dissolucdo, de modo que o estado civil dos conjuges permanece
sendo o de casados®* Dessa forma, uma vez que cessam os deveres de
coabitacdo e fidelidade, assim como a presuncdo de paternidade dos filhos e a
comunicabilidade patrimonial, os individuos passam a poder constituir unido

estavel®®®

— mas jamais, antes de divorciados, poderdo casar novamente. “O fim da
vida em comum leva”, ainda “a cessagao do regime de bens” e da comunicabilidade

do patrimoénio®®,

Especificamente quanto ao divorcio, cabe ressaltar que este pode ser requerido
a qualquer tempo, causando a alteracdo do estado civil dos cénjuges de casados
para divorciados®’, consistindo na materializacdo do direito & cessacdo da
comunidade de vida®*®. Existem, nesse sentido, duas formas de divércio: judicial e
extrajudicial. Aquele pode ser feito em qualquer circunstancia, mesmo que hao
contenciosa; este, por outro lado, somente pode proceder-se na inexisténcia de
nascituro ou filhos incapazes®®, ainda que o desejo de se divorciar seja consensual.
Além disso, o primeiro da-se por meio de acdo de divércio, cuja eficacia é

constitutiva negativa®*®, ja este ocorre por escritura publica, enquadrando-se no
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241

escopo da jurisdicdo voluntaria®**. Qualquer que seja a forma, os efeitos sdo os

mesmos.

O casamento, pois, gera uma seérie de efeitos pessoais e patrimoniais, assim
como direitos e deveres ao casal. Nessa linha, especialmente no que tange aos
direitos patrimoniais, € essencial que se conheca os regimes de bens adotaveis
pelos cénjuges, principalmente porque “o regime de bens é uma das consequéncias
juridicas do casamento”, ndo podendo este existir sem aquele *?. Assim, no siléncio
dos noivos, o Estado escolhe por eles®®*, de forma que & época da edicdo do Cédigo
Civil de 1916, o regime legal era o da comunh&o universal de bens®**. Entretanto, as
transformacdes sociais levaram a mudancas na sociedade matrimonial, de tal sorte
que a universalidade de comunhdo de bens cedeu espaco a comunhdo parcial, cuja
consubstanciagdo se deu pela Lei do Divércio em 1977, que alterou o regime legal a

ser adotado na auséncia de pacto antenupcial®®.

Atualmente, portanto, sdo previstos pela lei modelos de regimes que podem ser
seguidos pelos conjuges, sendo diferenciados entre si de acordo com “a inclusédo ou
exclusdo dos bens individuais e a comunicabilidade ou ndo do acervo amealhado
antes ou depois da unido” ?*°. Esses regimes, contudo, ndo s&o, em sua maioria,
absolutos, de forma que “antes do casamento, devem os noivos escolher um dos

» 247

regimes existentes, mescla-los, ou, ainda, criar um modelo exclusivo para si;

também é permitida, com a observancia de certos requisitos, a alteracdo do regime

na constancia do casamento®*®,

Por outro lado, consoante Rolf Madaleno, é
importante destacar que a autonomia da vontade do casal é relativa, porque as

partes ndo podem modificar o pacto sem intervencdo judicial, em pedido
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devidamente justificado, tampouco podendo dissolvé-lo sem correspondente
dissolucdo da sociedade conjugal®*®. Ademais:
E proibido: afrontar disposicdo absoluta de lei (CC 1.655); dispor sobre
direito sucessorio (CC 426); e sobre alimentos (CC 1.707). Nada impede,

porém, que além de avencas de natureza patrimonial, sejam feitas
deliberacdes de natureza pessoal®™®.

Mais ainda, “é o regime de bens que permite saber se existe direito a meagao”
1 Nesse particular, Maria Berenice Dias explica, de forma breve, no que consistem
0s regimes legalmente previstos. Primeiramente, menciona-se o0 regime da
Comunh&o Universal de Bens, em que todo o acervo patrimonial dos conjuges,
“tanto o preexistente ao casamento e pertencente a qualquer” um deles quanto “tudo
que for adquirido durante sua vigéncia” compde um so6 conjunto, a ser partilhado
“igualmente entre os conjuges, no fim do casamento, a titulo de meacdo” %2
Excluem-se, entretanto, os bens doados ou herdados com clausula de
incomunicabilidade e os em seu lugar sub-rogados®?, as dividas anteriores ao

4

casamento ndo provindas de despesas com seus aprestos®*, assim como outros

bens mencionados pela legislagéo.

Existe também a chamada Separacédo Legal de Bens, segundo a qual os bens
de cada cbnjuge estdo separados em “duas massas patrimoniais”, sendo cada um
deles “titular de seu préprio patriménio, quer tenha sido adquirido antes ou na
constancia do casamento”; assim, em caso de divorcio, ndo ha patrimbnio a ser
dividido®™®. Esse tipo de regime é imposto pela lei ao casal “quando um ou ambos
tiverem mais de 70 anos ou quando descumprirem a recomendacao legal de néo

casar’ %°, sendo vedada a opcdo por um regime diferente, o que, para Madaleno,
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afronta a dignidade humana e a propria Constituicdo Federal, por tratar o idoso

automaticamente como incapaz de decidir sobre seu préprio patriménio®”’.

A Separacao Convencional de Bens, por sua vez, enseja divisdo patrimonial
nos mesmos moldes da Separacdo Legal, sendo, no entanto, eleita via pacto
antenupcial. Isto &, por vontade das partes, “existe total independéncia patrimonial
entre os conjuges e ele nem nada altera a propriedade dos bens dos consortes,
como tampouco confere qualquer expectativa de ganho ou disposicdo” sobre
esses®®. Ambos respondem, todavia, pelas dividas contraidas em beneficio da

familia conjugal®®.

Em seguida, cita-se o regime da Comunhdo Parcial de Bens, em que o0
patrimoénio & dividido em trés partes: “(1) os bens particulares de cada um; (2) os
bens particulares do outro, adquiridos antes do casamento; e (3) os aquestos — bens
comuns adquiridos apds o casamento, por ambos ou qualquer dos conjuges”; finda a
unido, cada um tem direito aos seus bens particulares e ainda a metade do

patrimonio comum?®°

. Isto é, “sao incomunicaveis os bens aprestos, cuja aquisi¢ao
ou propriedade antecede ao casamento e qualquer bem recebido por um dos
consortes, mesmo durante o casamento, por doacdo ou heranca” nao feitas em
favor de ambos®!. N&o se comunicam também os bens nestes sub-rogados, até o
limite do valor alcancado — comunicando-se, todavia, 0 excesso®®? — e as demais

espécies de bens determinadas pelo Cdadigo Civil.

Por fim, tem-se o regime da Participacdo Final nos Aquestos, o qual determina
a separacao dos bens em cinco conjuntos; assim, antes do casamento, cada um
possui 0s seus bens particulares, totalizando duas massas; ap0s 0 casamento,
surgem mais trés, sendo duas formadas pelo patriménio adquirido por cada um
deles individualmente e uma formada pelos bens comuns adquiridos pelo casal.
Dessa forma, ao final, “cada cbnjuge fica com seus bens particulares e com a
metade dos comuns” e “com relagdo aos bens proprios de cada um, adquiridos

durante o casamento, sdo compensados os respectivos valores”, ou seja, “no caso
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de desequilibrio, surge o crédito de um junto ao outro” %°®. Para Madaleno, é regime
hibrido, que gera duas fases distintas, sendo a primeira identificada com o regime da
separacao total de bens e a segunda, decorrente da dissolucdo do matriménio,
relacionada & comunhao parcial de bens?®*. Os optantes por essa espécie detém
independente administracdo do seu patrimbnio pessoal, podendo, inclusive, haver
disposicdo acerca da livre disposicéo de bens iméveis®®°.

Dessa forma, tal como o que foi anteriormente exposto, os cOnjuges podem
optar pela elaboracdo de pacto antenupcial — o qual devera ser formalizado por

escritura publica, sob pena de nulidade?®®

—, a fim de regular sua vida enquanto
casal, sobretudo no que tange ao regime de bens. Podem, inclusive, adota-lo como
forma de planejamento sucessorio, desde que respeitados os limites legais. Alias,
dentre todas as consequéncias juridicas do casamento, uma das mais significativas
€ justamente a garantia de direitos sucessorios, decorrente da morte de um dos

conjuges®®’, o que é analisado em tépico préximo.

3.2. Institutos Juridicos da Uniao Estavel

A despeito da reprovacao da sociedade tradicional, conservadora e religiosa,
as relacbes afetivas extramatrimoniais, seu surgimento ndo pdde ser coibido®®®,
Existiam entdo, como visto acima, as relacdes denominadas de concubinato,
posteriormente consideradas sociedade de fato, como primeiras tentativas de
regulacdo das divisdes patrimoniais entre individuos ndo casados. A propdsito,
concubinato, historicamente, consistiu em “unido informal, marginal’, tendo a
evolugdo em favor do reconhecimento de direitos se dado de forma lenta e

gradual®®. As primeiras transformacdes juridicas no sentido de se reconhecer tais
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relacionamentos foram aplicadas ainda no século XIX pelo direito francés, pioneiro
ao considera-las sociedades com carater econbmico e obrigacdo natural e a
conceder “promessas e vantagens a ex-concubina” em caso de rompimento do

vinculo?’°.

Instalou-se assim, segundo Rodrigo Pereira, uma nova concepcao
juridica para o concubinato, deslocando-se sua regulamentacdo do campo

obrigacional®’* para o familiar.

Ja no ordenamento brasileiro, especificamente no Codigo Civil de 1916, ndo
existia qualquer regulacdo pessoal ou patrimonial dessa forma de convivéncia
extraconjugal, 0 que somente passou a ser considerado por leis previdenciarias e
fiscais esparsas, as quais comecaram, pouco a pouco, a considera-la no que tangia
a dependéncia de segurados?®’?. Posteriormente, construiu-se judicialmente a ideia

da sociedade de fato?”®

, almejando a regulamentacao de situagdes patrimoniais, tais
como aquisi¢cao de bens a partir de esforco conjunto do casal e sua eventual divisdo
em caso de dissolucdo da vida comum?™. Atenta-se, contudo, para o fato de que
nao havia direito a meagao, mas apenas a “certo percentual equitativo, de acordo
com o grau de esfor¢co de cada um dos sécios de fato, em relagdo ao patrimoénio
formado” 2”°. A Constituicdo de 1988, nesse sentido, foi de fundamental importancia
ao retirar o foco do casamento e introduzir o termo entidade familiar, ampliando o
conceito de familia e concedendo juridicidade a novas situacfes ndo matrimoniais,

que passaram a ser tuteladas pelo Estado®’®. Assim, “as unides de fato entre um
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homem e uma mulher foram reconhecidas como entidade familiar, com o nome de

unido estavel” ?"’.

Todavia, a protecdo constitucional dada a unido estavel ndo surtiu efeitos
imediatos nos tribunais, de forma que foi necessaria a edicdo de leis
infraconstitucionais para regula-la®’®. Nessa linha, a primeira foi a Lei n°. 8.971/94, a
qual estabeleceu “requisitos de ordem pessoal e o prazo minimo de cinco anos de
convivéncia (salvo se houvesse prole) para reconhecimento de unido estavel,
dispondo sobre os direitos de companheiros a alimentos, sucesséo (...) e meagao”
27 posteriormente, foi editada a Lei n°. 9.278/96, pela qual a unido estavel passou a
ser definida pela “convivéncia publica, continua e duradoura de homem e mulher,
com o propoésito de constituir familia”; ademais, estabeleceu direitos e deveres dos
companheiros, tratou dos alimentos em caso de rescisdo da unido estavel, da
meacdo dos bens adquiridos na vigéncia da unido e a titulo oneroso, assim como
acrescentou “o direito de habitagdo do companheiro no plano da sucessao
hereditaria e a conversdo da unido estavel em casamento por requerimento ao
Oficial do Registro Civil, além de apontar a competéncia do juizo da Vara de Familia”

em caso de conflito entre os conviventes?®®,

Tais leis, conforme Dias, ndo estabeleceram diferencas significativas entre as
entidades familiares, regulamentando a unido entre companheiros de forma a

preencher os requisitos almejados pela Constituicdo®®.

Em outras palavras,
regularam a matéria de modo muito mais coerente com a realidade do que a atual
legislacd0?®?. A primeira delas, por exemplo, em que pese excluir relacdes formadas

por separados de fato — o que foi modificado pela segunda —, incluiu 0 companheiro
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na ordem de vocacdo hereditaria como herdeiro legitimo®®®. Com a elaboracdo do
Novo Cadigo Civil, entretanto, as mencionadas leis especiais cederam espaco as
disposicdes codificadas ?®*. Dessa forma, consoante o artigo. 1.723 do referido
diploma legal “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constituicdo de familia” 2.

Percebe-se, pois, que a lei civil reconhece a qualidade de entidade familiar
prevista pela equiparagdo constitucional. Todavia, “de forma retrégrada e
equivocada, outorgou a unido estavel tratamento notoriamente diferenciado”,

286 |Isto é, a

privando os companheiros de direitos que sédo exclusivos aos conjuges
despeito de tanto unido estavel quanto casamento serem modos de constituicdo de
familia, ambos, conforme o tratamento dado pelo Cddigo Civil, distinguem-se tanto

na sua formac&do quanto nos seus efeitos juridicos®®’.

Dessa forma, para que se possa analisar as diferencas entre as entidades em
guestao, € necessario observar, inicialmente, as caracteristicas da unido estavel. Em
primeiro lugar, de acordo com Paulo L6bo, a unido estavel, a partir da Constituicao
de 1988, passou a ser considerada um fato juridico licito, visto que, diferentemente
do casamento, ndo é constituida por um ato juridico formal®®. Ao contrario, decorre
de “situagdes de fato, a que o direito confere reconhecimento”. Isto €, esta forma de
entidade familiar nasce da convivéncia entre os companheiros, o que, de acordo
com Lébo, configura ato-fato juridico.

Por ser ato-fato juridico, a unido estavel ndo necessita de qualquer

manifestacdo ou declaracdo de vontade para que produza seus juridicos
efeitos. Basta sua configuracao fatica, para que haja incidéncia das normas
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constitucionais e legais cogentes e supletivas e a relagdo fatica converta-se
em relacdo juridica™.

Em outros termos, tanto unido estavel quanto casamento “sdo estruturas de
convivio que tém origem em um elo afetivo”, havendo divergéncia, no entanto, no
seu modo de constituicdo; assim, “enquanto o casamento tem seu inicio marcado
pela chancela estatal, a unido estavel ndo tem um termo inicial estabelecido”,
originando-se da “consolidacdo do vinculo de convivéncia (...), do entrelacamento de
vidas e do embaralhar de patriménios” *°. Assim, em n&o havendo contornos
precisos, para que haja seu reconhecimento, a lei demanda que seja dada
notoriedade a relagéo, ou seja a “publicidade deve existir no meio social frequentado
pelos companheiros, no intuito de afastar relacionamentos (...) em que os envolvidos
ndo assumem perante a sociedade a condicdo de ‘como se casados fossem” %,
Nessa linha, a relacdo nao pode ser “efémera, circunstancial’, devendo ser
prolongada no tempo, ainda que ndo haja a estipulacdo de lapso temporal minimo
para sua formacdo. Exigem-se, nesses termos, durabilidade e continuidade do

292

vinculo — o qual deve ter como intuito a constituicdo de familia™ — sem, no entanto,

ser obrigatéria a convivéncia sob 0 mesmo teto para sua configuragao®®.

Nesse sentido, a entidade é configurada pela existéncia de convivéncia publica,
continua e duradoura, independente da coabitacdo, desde que os conviventes “se
comportem, nos espacos publicos e sociais, como se casados fossem” ***. Dessa
forma, a estabilidade — a qual se presume existente no casamento — nem sempre é
facilmente perceptivel na unido estavel, mas em geral “decorre da conduta fatica e

das relagbes pessoais dos companheiros, sendo presumida quando conviverem sob

289 1 ®BO, Paulo Luiz Netto. A concepcdo da unido estavel como ato-fato juridico e suas repercussfes processuais.

Disponivel em: < http/Awwv.egov.ufsc.br/portaliconteudo/concep%eC3%A7%0C3%A30-da-unieC3%A30-est96C3%Alvel
como-ato-faio{uryeC3%ADdico-e-suastepercuss¥C3%0B5es-processuais >. Acesso em: 02 nov. 2016.

*% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 243.

291 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 245.

292 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 112 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 245.

293 | OBO, Paulo Luiz Netto. A concepcao da unio estavel como ato-fato juridico e suas repercussdes processuais.
Disponivel em: <  http/Awwv.egov.ufsc.brfportaliconteudo/concepeC3%A7%6C3%6A30-da-uniYeC3%6A30-esty0C3%Alvet
como-ato-faio{uryeC3%ADdico-e-suastepercuss¥oC3%0B5es-processuais >. Acesso em: 02 nov. 2016.

%% 1 6BO, Paulo Luiz Netto. A concepcao da unido estavel como ato-fato juridico e suas repercussfes processuais.
Disponivel em: <  http/Awwv.egov.ufsc.brfportaliconteudo/concepeC3%A7%6C3%0A30-da-uniYeC3%6A30-esty0C3%Alvet
como-ato-faio{uryeC3%ADdico-e-suastepercuss¥oC3%0B5es-processuais >. Acesso em: 02 nov. 2016.



http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais
http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/concep%C3%A7%C3%A3o-da-uni%C3%A3o-est%C3%A1vel-como-ato-fato-jur%C3%ADdico-e-suas-repercuss%C3%B5es-processuais

46

0 mesmo teto ou tiverem filho” 2*°. Ademais, é essencial a presenca do objetivo de
constituir familia, o que € apurado objetivamente em caso de conflito judicial; ou
seja, “ainda que os (...) conviventes declarem expressamente, em algum ato juridico,
gque ndo desejam constituir familia, a natureza desta sera apurada (...) ante as
circunstancias faticas” ?°°. N&o ha, portanto, um conceito preciso e limitado de unido
estavel, devendo este ser buscado a partir dos elementos caracterizadores de um
nacleo familiar em que haja o propoésito de se estabelecer uma vida conjugal em
comum?®”’. A respeito do tema, afirma Rodrigo Pereira:
A sua configuracdo esta atrelada a elementos subjetivos (vontade de
constituir familia e envolvimento reciproco) e objetivos (convivéncia que
perdura no tempo, em carater continuo). Contudo, a partir da ideia central
de que é a relacdo amorosa, conjugal, podemos apontar como elementos
gue integram (...) a unido estavel, a durabilidade da relacdo, a existéncia de
filhos, a construcdo patrimonial em comum, affectio societatis, coabitacao,
felicidade, notoriedade, comunhdo de vida, enfim, tudo aquilo que faca o

relacionamento parecer um casamento, ou melhor, que esteja ai
caracterizado um nucleo familiar®®.

Nota-se, destarte, que a unido estavel é fundada pela existéncia de um vinculo
afetivo, cuja visibilidade a torna merecedora de tutela juridica enquanto entidade
familiar, visto que a relagdo produz efeitos de ordem pessoal e patrimonial; “dai
serem a vida em comum e a mutua assisténcia apontadas como seus elementos
caracterizadores” ?*°. Ademais, qualquer um dos conviventes pode adotar o nome do

outro, & semelhanca do que ocorre no casamento®®

. Quanto a seus efeitos
patrimoniais, Maria Berenice Dias demonstra que se assemelham aos do
casamento, incidindo o regime da comunh&o parcial de bens no caso de siléncio dos
conviventes®®. Assim, em se mantendo o regime legal, os companheiros serdo

materialmente equiparados aos conjuges, “devendo ser partilhado (sic) por metade,
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(...), ao tempo da dissolu¢do do vinculo, os bens amealhados na constancia do
relacionamento” *%2. Presume-se, pois, que foram adquiridos por matua colaboracéo,
transformando-se em propriedade de ambos e devendo ser partilhados por metade

303

em caso de dissolucéao do vinculo®™”. Isto é, “o fato de o patrimdnio figurar como de

propriedade de um n&o afasta a cotitularidade do outro (...), ressalvadas as

excecdes legais de incomunicabilidade” 3.

Porém, uma vez que a unido estavel ndo tem o conddo de alterar o estado civil
dos companheiros, certa inseguranca juridica € gerada, ainda que, em juizo, ndo se
possa omitir o estado de convivente®®. Desse modo, h& o surgimento de um estado
de mancomunhdo no que tange aos bens adquiridos na constancia da unido;
todavia, o companheiro que se desfizer de bem eu seu nome, sem autorizacao do
outro, pratica ato eficaz — isto €, pode haver ressarcimento ao convivente
prejudicado, mas ndo a desconstituicdo do negdcio®*®. Nesse particular, explica Rolf
Madaleno que o assentimento do companheiro deveria ser exigido para a alienacéo
de bem imével — a semelhanca do que ocorre com o cdnjuge —, entretanto, a lei
deixou de regular tal situacdo, deixando o convivente desamparado perante a fraude
cometida por seu parceiro ao vender bem comum®’. Logo, para iméveis ndo
condominiais, ha liberdalidade dos conviventes na disposicdo de seus bens
particulares e comuns®®, de forma que, no caso de companheiro que vive em
regime diferente do da separagcdo obrigatoria de bens e vende um bem sem
autorizacdo do outro, sera caracterizada a boa-fé do terceiro que desconhecer a

|309

existéncia da unido estavel®~, convalidando-se o negé6cio em detrimento do

convivente logrado®'®. Ou seja, “a unido estavel confere aos conviventes apenas um
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direito pessoal ao patrimoénio amealhado na constancia da unido estavel, enquanto
no casamento este direito € real”’, o que decorre do fato de ndo existir registro
publico do condominio dos companheiros, cabendo, portanto, ao legislador
encontrar mecanismos para inibir a fraude na venda de bens da massa patrimonial

|311

da unido estavel®*", a fim de mitigar tal discrepancia entre a regulacdo de ambos os

institutos.

Noutro aspecto, ha a possibilidade de os companheiros firmarem contrato de
convivéncia — o qual se assemelha ao pacto antenupcial — estipulando o regime que
mais |lhes aprouver®?, a qualquer tempo e deliberando acerca de decisdes que
podem ser de cunho patrimonial ou pessoal**®. Tal contrato ndo tem poder de criar
uma unido estavel, a qual necessita preencher os requisitos previstos no art. 1.723
para se configurar, mas é forte indicio de sua existéncia®*, agregando-lhe, a

135, Ademais,

despeito de sua informalidade caracteristica, cunho oficia
diferentemente do pacto antenupcial — cuja alteracdo no regime de bens demanda
acao judicial e comprovacdo do motivo —, o contrato de convivéncia pode ser
modificado a qualquer tempo, imotivadamente, por instrumento publico ou
particular*’®. Atenta-se, contudo, para o fato de ser nebuloso o tema da concess&o
de efeito retroativo as alteracdes, tanto no caso de pacto antenupcial na conversao
de unido estavel em casamento quanto na prépria concessao de efeitos pretéritos ao
contrato de convivéncia®"’, ndo sendo, em principio, permitida. Importa afirmar ainda
gue as clausulas contratuais ndo podem contrapor disposi¢cdo absoluta de lei, sob

pena de nulidade>®.

Noutro ponto, a formalizacdo e, em contrapartida, a extincdo da unido estavel

podem ser feitas extrajudicialmente por escritura publica e também reconhecidas por
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sentenca judicial®*®. Observa-se que, diferentemente do que ocorre no casamento —
o qual é “minunciosamente disciplinado pela legislagdo civil” — a unido estavel
caracteriza-se pela informalidade, s6 ocorrendo interferéncia judicial na sua extingao
e caso haja provocacéo das partes®?°. Nesse caso, caberé a interposicéo de acdo de
reconhecimento de unido estavel, a qual terd carater declaratério®*, a fim de
verificar a incidéncia ou ndo dos efeitos de ordem social, juridica e econébmica da
convivéncia®??. Caso contrario, o simples término fatico do convivio basta para

extingui-la, sendo desnecessaria qualquer interferéncia estatal®?>.

Por fim, ressalta-se que a Constituicdo determina a facilitacdo da converséo de
unido estavel em casamento, o que nao foi atendido pelo Cédigo Civil, o qual
determina, além do registro civil, a interferéncia judicial nesses casos,
burocratizando o processo®**. Atenta-se, apenas, ao fato de que a unido estavel,
‘embora pressuponha a auséncia de impedimento matrimonial” entre os
conviventes®® pode ser reconhecida mesmo que um ou ambos os companheiros

sejam separados de fato®?°

, hdo podendo, todavia, nesses casos, ser feita a sua
conversao antes de procedido o divorcio. De qualquer forma, para Rodrigo Pereira,
esta possibilidade de conversdo tem pouca utilidade, visto que, em sendo desejo
das partes, o casamento pode ser feito pelo procedimento comum; sua vantagem
residiria nos casos em que ha interesse na retroatividade da data do casamento a
data de inicio da unido estavel*”’. Diga-se ainda que, ao sinalizar tal facilitacdo, a
Constituicdo nao esta, de modo algum, “estabelecendo hierarquia, precedéncia ou

preferéncia entre essas duas formas de constituicdo de familia”, o que iria de
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encontro com o fundamento “liberal, igualitario, solidario e democratico da Carta
» 328

Magna

A partir do exposto, observa-se que “o casamento € o parametro usado para
regulamentar os efeitos patrimoniais da unido estavel’, em uma nitida tentativa de
aproximacgao das duas entidades, de forma que “os bens adquiridos na constancia
da relacdo, a titulo oneroso, pertencem a ambos os conviventes, devendo, por iSso
serem (sic) partilhados, seja pela dissolucdo em morte ou em vida” **°. Todavia,
especificamente quanto aos termos sucessorios, tal desejo de proximidade entre
unido estavel e casamento foi deixado de lado pela legislacdo, conforme se vé a

seqguir.

3.3. Regimes sucessorios legais: discrepante regulacdo de unido estavel

€ casamento

Em primeiro lugar, antes de adentrar no tema especifico das diferencas legais
entre casamento e unido estavel, é interessante apresentar certos esclarecimentos.
Nesse sentido, destaca-se que a heranca — “bem juridico composto pela

330 _ nao se

universalidade de relagbdes patrimoniais transmitidas pelo morto”
confunde com a meacgéao — “direito préprio, titularizado pelo cénjuge ou companheiro
sobrevivente”, a qual ndo sera objeto de transmissdo sucesséria®*', porquanto
preexiste & morte a depender do regime de bens®*?. No que tange especificamente &
heranca, cumpre dizer que a morte do individuo gera a abertura da sucesséo, com a
“transmissdo imediata e automatica de todas as suas relagdes juridicas e
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patrimoniais, ativas e passivas , calculando-se a legitima — parte equivalente a

metade dos bens da heranca e destinada, obrigatoriamente, aos herdeiros

28 \VELOSO, Zeno. Direito Sucessoério dos Conjuges. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e

Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 522.

%29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido Estavel. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). Tratado
de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 218.

%9 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Sucessdes. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 66.
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necessarios®** — sobre o valor dos bens existentes neste momento, isto é, na

abertura da sucessio>*.

No que toca aos herdeiros necessarios, diz o Cédigo Civil em seu art. 1.845:
“sd0 herdeiros necessarios os descentes, os ascendentes e o conjuge” **°. Logo, a
contrario senso, os colaterais até quarto grau e o companheiro estdo excluidos deste

rol**’, sendo considerados, pela lei, herdeiros facultativos e podendo ser afastados

338

da sucessédo por meio de disposicéo testamentaria®™". Isto é, olvida-se, desde j4, a

Constituicdo e a equidade entre as entidades familiares por ela elencadas. Assim,

aos primeiros é garantida a sucessao legitima — imposta pelo Estado como forma de
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“‘manutengcdo minima do grupo familiar mais proximo apos a morte do autor da

heranca —, ignorando-se, em contrapartida, a proximidade existente entre
conviventes. Dessa forma, nas situacdes de unido estavel, o autor da heranca
podera dispor da totalidade de seu patrim6nio em testamento, ndo havendo bloqueio
de parcela indisponivel reservada a sucesséo legitima.

Nesse sentido, a vocacdo hereditaria para a sucessao legitima elencada pelo

Cdodigo Civii — a qual ndo podera ser alterada por pacto antenupcial,

340

independentemente do regime de bens estipulado®™ — da-se na seguinte ordem:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com 0 conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacgdo obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhéo parcial, o
autor da herancga n&o houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.**"*
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Ja a sucesséo do companheiro é tratada em outro dispositivo legal, dentro das
disposicdes gerais do Codigo>**:

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

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

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

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heran(;a.343

Nesse aspecto, destacam Cristiano de Farias e Nelson Rosenvald que as
classes sucessorias se classificam da seguinte maneira:

i) em primeiro lugar, os descendentes, juntamente com o cdnjuge ou

companheiro sobrevivente; ii) em seguida, os ascendentes, ao lado do

cbnjuge ou do companheiro supérstite; iii) 0 cdnjuge sobrevivente sozinho;

iv) os colaterais até o quarto grau, em concorréncia com o companheiro
supérstite; v) e, finalmente, o companheiro sobrevivente sozinho**.

Em sintese, o companheiro somente herdara a totalidade do acervo hereditario
na auséncia de colaterais do falecido até o quarto grau®*® — ou seja, primos, tios-
avls e sobrinhos-netos — e se o autor da heranca nao dispuser de forma contraria
em testamento. O cbnjuge, por outro lado, herdara sozinho na auséncia de
ascendentes e descendentes e ndo podera ser excluido por testamento. Ou seja,
para o legislador, os fundamentos de convivéncia e matua colaboracdo material e
imaterial “para alcangar objetivos comuns do nucleo familiar” adotados no

6

deferimento do direito sucessério do cénjuge®*® simplesmente desaparecem no

momento da regulacdo da unido estavel.

Noutro aspecto, especificamente quanto ao cénjuge, é interessante notar que,
durante a vigéncia do Caodigo Civil de 1916, este ndo era herdeiro necessario e

%2 Nao se olvida aqui 0 mais recente entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca do tema.

Todavia, compreende-se interessante apresentar a disciplina normativa da matéria, a fim de que,
osteriormente, seja possivel realizar breve critica ao exposto, tendo como base tal deciséo.
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somente tinha direito a heranca na auséncia de descendentes e ascendentes, nao
havendo concorréncia entre eles®’. A atual legislacdo inovou ao estabelecer que o
consorte pode suceder de trés diferentes formas: concorrendo com descentes,
concorrendo com ascendentes e recolhendo sozinho o patriménio®*. Nesse sentido,
Farias e Rosenvald ensinam que somente na primeira hipotese € que o regime de
bens influenciara no direito sucessorio, de tal forma que, em geral, o cdnjuge
encontra-se favorecido na concorréncia sucesséria®*®. Assim, nos regimes da
separacao final nos aquestos, da separacdo convencional e bens e da comunhéo
parcial em que existem bens particulares do falecido, havera concorréncia com 0s
descendentes®®. Excetuam-se desta regra, em contrapartida, 0os casamentos
celebrados sob o regime de bens da comunhdo universal, da separacao obrigatoria
e da comunhdo parcial sem a existéncia de bens particulares, situacées em que,
considerando-se a concorréncia com descendentes, a heranca é atribuida apenas a
estes, privando-se o consorte sobrevivente da participacéo sucesséria®*.

Isto se d& pelo fato de que, nesses casos, o conjuge ja € meeiro, ndo havendo
raz&o para que concorra com os descentes no que tange aos bens comuns>>2. Nos
primeiros regimes, portanto, em que ha concorréncia hereditaria, o Codigo “garante
ao vilvo ou vilva a mesma cota destinada a cada descendente com quem estiver

concorrendo” 33

por cabeca. Ademais, assegura que, se for ascendente do
descendente com quem concorrer, a sua cota ndo seja inferior a % do total da
heranca; ndo o sendo, a ele cabera quinhdo igual aquele destinado aos

descendentes que sucederem por direito proprio>*.
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No que tange a concorréncia com ascendentes, por outro lado, o cOnjuge
sobrevivente “retira sua meagdo, a depender do regime de bens” adotado e,
posteriormente, divide com aqueles “todo o patrimbénio deixado pelo finado,

abrangendo tanto os bens comuns, quanto os particulares” 3*°

— 0Ou seja, 0 conjuge
supérstite, concorrendo com ascendentes, herdara independentemente do regime
de bens®**®. Nesse sentido, sempre “tera direito & metade da heranca transmitida,
exceto se estiver dividindo o patriménio com ambos os pais, hipétese em que fara

jus a % dos bens hereditarios” .

Ademais, inexistindo descendentes ou
ascendentes, a integralidade da heranca cabera ao cénjuge sobrevivente, qualquer
que seja o regime de bens adotado®®. O coénjuge, portanto, “prefere os colaterais”,

excluindo-os da sucessdo>®.

Finalmente, o direito sucessoério € garantido ao
consorte supérstite se, ao tempo da morte do outro, estavam separados
judicialmente ha até dois anos, salvo prova de inexisténcia de culpa sua na

separacéo>®.

Por outro lado, como visto, na unido estdvel o companheiro recebe o
patrimonio em concorréncia com os descendentes, com 0s ascendentes e com 0sS
colaterais até o quarto grau, e somente tera direito a heranga “relativa aos bens

361

adquiridos onerosamente na vigéncia do estado convivencial’ Isto é, o

convivente ndo tera direito sucessério sobre os bens particulares, sejam eles

adquiridos antes da convivéncia ou a titulo gratuito durante sua vigéncia®®?

. Quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, cabe direito a
meac&o, “salvo se eleito o regime da separagdo absoluta de bens” 3. Percebe-se,

nesse sentido, que dado o carater publico das normas sucessorias, “o contrato de
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convivéncia (...) restringe-se a regulamentacdo dos efeitos patrimoniais meatorios
durante a relacdo de companheirismo”, sendo vedada qualquer disposicao

contratual nesse sentido ¢4,

Assim, se o0 companheiro falecido deixou descendentes, a heranca sera
dividida entre estes e o companheiro sobrevivente, de forma que se a filiacdo for
comum, terd direito sucessério a quinhdo equivalente ao que por lei for atribuida aos
filhos*®. Reitera-se, nesse ponto, que tal direito limita-se aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da relacdo, de modo que os bens particulares serao
exclusivamente destinados aos descendentes®*®. Ademais, no caso de os
descendentes serem exclusivamente do de cujus, a cota equivalente ao direito de
heranca do companheiro sera limitado “a metade do que couber a cada um dos
filhos” **”. Ou seja, a titulo exemplificativo, “se o extinto deixou um filho que ndo era
de sua companheira sobreviva, ela fara jus a 2 dos bens adquiridos na constancia

(& excluida a meag&o), enquanto o filho tera %" *%.

Mais ainda, silencia a lei no que se refere as hipoteses de descendéncia
hibrida, deixando a regulacdo por conta da doutrina; nesse sentido, para Cristiano
de Farias e Nelson Rosenvald, “a solugdo mais razoavel e equanime (...) sinaliza no
sentido de se garantir uma divisdo igualitaria entre todos os filhos e o companheiro
sobrevivente, evitando uma distincdo de tratamento hereditario entre os préprios
filhos” *®°. Nessa linha, assente Maria Helena Diniz, adotando a também a teoria de
gue, nesses casos, todos os filhos serdo considerados como se fossem exclusivos

do falecido, “tendo o companheiro sobrevivente direito a metade do que couber a
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cada um deles” *"°. Por fim, essencial destacar que, diferentemente do conjuge, em

nenhuma hipétese o companheiro tera direito & garantia minima de ¥ da heranca®"*.

Inexistindo descendentes do falecido, o companheiro concorrerd& com o0s

demais parentes sucessiveis — ascendentes e colaterais —, fazendo jus a '3 do

|372.

patriménio adquirido onerosamente na constancia da unido estavel®’<; os demais

bens, que formam o patrimdnio particular, serdo, pois, destinados unicamente aos
demais herdeiros®’®, os quais também receberdo aqueles % do patriménio oneroso.
Em outros termos, “o companheiro sobrevivente, que formou uma familia, manteve
uma comunidade de vida com o falecido, s6 vai herdar, sozinho, se ndo existirem
descendentes, ascendentes, nem colaterais até o 4° grau do de cujus” ***. Apenas
nesse caso o companheiro terd direito a integralidade do patriménio transmitido,
abarcando-se aqueles “adquiridos onerosa ou gratuitamente antes ou durante a

»n 375

unido estavel , lembrando, todavia, que, caso seja de vontade do autor da

heranca, é possivel a feitura de testamento dispondo livremente de tais bens®®.

Convém salientar, noutro aspecto, que as diferencas sucessorias existentes na
legislacdo, em alguns poucos casos podem tornar-se mais vantajosas ao

companheiro. Veja-se, nesse sentido, o exemplo trazido por Zeno Veloso:

1. um casal, civiimente casado, no regime da comunhdo parcial, tem 2
filhos; adquiriu onerosamente bens no valor de 200.000, ndo h& bens
particulares; o marido morreu, a vilva € meeira, portanto, dona de 100.000,
e nado é herdeira, ndo concorre com os filhos, pois ndo ha bens particulares;
a heranca (100.000) ¢ toda dos 2 filhos; 2. um casal vive em unido estavel,
sob o regime da comunhé&o parcial, tem 2 filhos adquiriu onerosamente bens
no valor de 200.000, ndo ha bens particulares; o companheiro morreu; a
companheira sobrevivente é meeira, portanto dona de 100.000, e é herdeira

sobre os outros 100.000, concorrendo com os dois filhos®"".
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Ora, em que pese a possibilidade de existirem situagbes em que o
companheiro sobrevivente venha a ter direitos mais benéficos do que o cbnjuge, isso
nao justifica a divergéncia de tratamento legal existente. Ao contrario, apenas
reforca sua ilegitimidade, uma vez que, como visto a exaustao, o constituinte visou a
equalizacdo das duas entidades familiares, “emparelhando cbnjuges e
companheiros numa mesma linha de protecdo do Estado” *’®. De qualquer forma, a
maioria das circunstancias reflete o desparelho tratamento dado pela lei ao
companheiro em comparagdo com o cbnjuge, o qual “aparece como principal
personagem de direito sucessorio” na legislagdo patria®®. Tal disparidade, nessa
linha, também ¢é flagrante do que tange a regulamentacdo do direito real de
habitacdo. Veja-se o que dispde o Codigo Civil:

Art. 1.831. Ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o

direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, desde que seja o tnico daquela natureza a inventariar®®°.

O direito real de habitacdo €, pois, a garantia de continuar residindo no imével
residencial, que servia de lar para o casal, apdés a morte do outro componente da
sociedade afetiva, independentemente da existéncia de direito meatdrio ou
sucessorio sobre o bem*®®. E direito real sobre coisa alheia, constituindo em usufruto
para fins de moradia®®?, de cunho personalissimo e cuja destinacdo é especifica:
“servir de morada ao titular, que, portanto, ndo pode alugar nem emprestar o imovel,

383

devendo ocupa-lo direta e efetivamente” Ao cOnjuge, sera conferido

|384

independentemente do regime de bens eleito pelo casal™", podendo ser renunciado,

sem prejuizo de sua participacdo na heranca®®. E também vitalicio e
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companheiro. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, Belo Horizonte, v.7, paginas sem numeracao,
L%ﬂ./fev. 2015. o _ _ . _

VELOSO, Zeno. Direito Sucessorio dos Conjuges. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 517.
%0 BRASIL. Lei n° 10.046, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 02 nov. 2016.
L EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Sucessdes. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 323.
%2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Sucessdes. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 323.
%83 VELOSO, Zeno. Direito Sucessoério dos Conjuges. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 541
%4 VELOSO, Zeno. Direito Sucessoério dos Conjuges. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 535.
%5 VELOSO, Zeno. Direito Sucessoério dos Conjuges. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e
Estruturas Familiares. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 542



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

58

incondicionado, de modo que o consorte supérstite podera permanecer residindo no
imovel até o seu falecimento, ainda que constitua novo casamento ou unido

|386

estavel®®® e que possua bens iméveis residenciais préprios®’.

A finalidade do direito real de habitacdo é, nesse aspecto, garantir certa
qualidade de vida ao viavo ou vilva, garantindo-se sua moradia, e também evitando-
se que o 6bito de um leve ao afastamento do outro da residéncia do casal por parte
dos herdeiros®®. O Cédigo Civil, todavia, deixou de regular o direito real de
habitacdo do companheiro sobrevivente. Doutrinariamente, entdo, entende-se que o
art. 7° da Lei 9.278/96 permanece em vigor, visto que “a matéria nele tratada nao foi
regulamentada pela nova Codificacdo” **°. Garante-se, portanto, tal protecdo ao
companheiro sobrevivente, relativamente ao imovel destinado a residéncia da
familia, de forma vitalicia, porém condicionada a ndo constituicdo de nova entidade
familiar®®. Nesse sentido, qualquer que seja a solucdo mais justa no que tange as
situacdes praticas — mantendo-se o direito com a formacao de nova familia ou ndo0®*
—, é interessante que o tratamento seja dado a partir da 6tica constitucional®*®?, de
modo que seja 0 mesmo para cOnjuge e companheiro, assegurando-se equanime
protecdo a unido estavel. Isto é, o siléncio normativo acerca do tema nao pode

restringir os direitos dos companheiros>®.
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A vista do exposto, infere-se que a opcdo do legislador de elevar o conjuge a
categoria de herdeiro necessario assegura-lhe uma condicdo hereditaria benéfica,
valorizando “afeicdo e a intimidade entre marido e mulher” ndo inferior aos lagos
consanguineos®®*. Considerando-se entdo que estas sdo caracteristicas também
presentes nas relacbes de unido estavel, conclui-se que o desequilibrio do
tratamento legal dado a sucessao de cénjuge e companheiro afronta a “estrutura de
protecdo ao nlcleo familiar como meio de tutela avancada da pessoa humana” 3%°
almejado pelo artigo 226 da Constituicdo Federal®®®. Felizmente, a atuacéo judicial
parece estar encaminhada no sentido de dar importante passo para o afastamento
de padrdes ultrapassados de ordem moral, a fim de se garantir a real aplicagéo dos
preceitos familiares expostos no primeiro capitulo deste trabalho. E este o ponto
tratado a partir de breve analise do voto proferido pelo Ministro Roberto Barroso,
relator do RE 878.694/MG*%, conforme explanado no terceiro e dltimo capitulo aqui

desenvolvido.

394 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 252 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2011. p. 143.

%% FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Sucessdes. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 347.

%% BRASIL. Constituicio (1824). Constituic&o Politica do Império do Brazil: promulgada em 25 de
marco de 1824. Disponivel em:< https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao24.htm
> Acesso em: 25 nov. 2016

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Recorrente: M.F.V.
Recorrido: R.C.P. Voto do Ministro Relator Roberto Barroso. 31 ago. 2016. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf##LS >. Acessoem: 15nov. 2016, p. 02



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf

60

4. RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694/MG: atualizacdo da lei pela

jurisprudéncia.

Consoante a exposicdo desenvolvida no capitulo anterior deste trabalho,
observa-se que o Cddigo Civil elevou o cbnjuge supérstite a classe de herdeiro
necessario®*®, conferindo-lhe uma série de vantagens sucessérias, ao passo em que
o0 companheiro restou desassistido pelo legislador, podendo ser afastado da
sucessdo pela simples vontade do autor da heranca®®. Ademais, percebe-se que,
muito embora tenham ocorrido diversas evolucdes legislativas no sentido de ampliar
o reconhecimento e os direitos das familias ndo matrimoniais, o referido diploma
legal reestabeleceu, anacronicamente, a concorréncia dos colaterais até o quarto
grau com os conviventes, limitando ainda o direito de heranca destes aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel*®. Por fim, bastou ao
legislador regulamentar o direito real de habitacdo do cbnjuge, ignorando, por

completo, a possibilidade de tal garantia ao companheiro sobrevivente*’’.

Surgem entdo questionamentos acerca do motivo pelo qual se privilegia de tal

modo os vinculos biol6gicos, mesmo que remotos, em detrimento daqueles

402

formados por amor e afetividade™* entre dos individuos que vivem, afinal, como se

casados fossem. Mais ainda, interroga-se a consonancia entre o critério eleito pelo
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legislador para diferenciar ambas as espécies de familia e os interesses da

Constituicdo Federal*®.

Este tratamento preferencial dado ao conjuge e a constitucionalidade da
matéria em questdo sao, pois, objeto da analise feita pelo Ministro Roberto Barroso
no caso concreto a ser estudado. Dessa forma, este terceiro capitulo apresenta-se
dividido em duas partes: na primeira, € feito relatério do voto em questéo,
ressaltando-se seus trechos mais importantes e fazendo ligeira mencdo aos
principios constitucionais invocados pelo relator. A segunda, por sua vez, tem o
objetivo de desenvolver breve analise das conclusbes do Relator, a partir dos
principios constitucionais reguladores do Direito de Familia, da nocdo de afeto
enquanto carater formador da entidade familiar e do papel do Poder Judiciario
enquanto elo de aproximacao entre as realidades fatica e juridica.

4.1. Relatério do voto do Ministro Relator Roberto Barroso

Trata-se de Recurso Extraordinario, em que se analisa a validade do artigo
1.790 do Cadigo Civil de 2002, o qual concede ao companheiro direitos sucessorios
distintos daqueles outorgados pelo artigo 1.829 do mesmo diploma legal ao conjuge.
In casu, a convivente viveu em unido estavel por nove anos com o falecido, o qual
nao deixou testamento nem descendentes ou ascendentes, possuindo apenas trés
irmaos. O Tribunal de Justica de Minas Gerais*®*, com base no artigo 1.790, limitou
o direito sucessorio da recorrente a s dos bens adquiridos onerosamente na
constancia no relacionamento, excluindo ainda os bens particulares do de cujus e
destinando-os exclusivamente aos colaterais. Ressalta o Relator que caso a

recorrente fosse casada com o falecido, teria direito & totalidade da heranca*®.
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O voto em analise, conforme explicado pelo Ministro, esta dividido em trés
partes: a primeira examina o delineamento do caso; a segunda, a compatibilidade do
artigo em questdo com a Constituicdo Federal; e a terceira, a resolucdo do caso
concreto submetido & Corte?®. Ao iniciar o delineamento da controvérsia, o Relator
faz breve apresentacdo acerca da evolucao do conceito de familia, mencionando a
influéncia religiosa e sua associagdo com 0 casamento enquanto modo de
preservacao do patrimoénio e da paz doméstica, visando a evitar a interferéncia de
agentes externos nas relaces entre os membros familiares. Faz referéncia também
a vinculac&o do conceito de familia com o regime sucessoério existente®”’. Segue sua
breve explanacdo e conclui que a concepcdo juridica tradicional de familia,
estruturada no matrimonio, trata a entidade familiar “como um fim a ser protegido
(ainda que a um custo muito alto), e ndo como um meio para o desenvolvimento da

dignidade e da personalidade de seus membros” %,

~

Em seguida, alude a existéncia de vinculos familiares ndo constituidos pelo
casamento e a falta de reconhecimento juridico historicamente destinado a eles.
Ressalta entdo o papel da Constituicdo de 1988 na modificacdo deste cenario ao
aproximar o conceito social do conceito juridico de familia e reconhecer, ao lado do
casamento, a unido estavel e a familia monoparental enquanto entidades
familiares’®. Entende o Ministro que o vetor de tal gradativa ressignificacdo do
conceito de familia foi a consagragao do principio da dignidade humana como “valor
central do ordenamento juridico e como um dos fundamentos da Republica”,
possibilitando que ndo mais o individuo sirva a familia, mas sim que a familia sirva
ao individuo*®. Afirma também que, simultaneamente a esses avancos, ocorreu

uma modificacdo na forma como o papel do Estado na protecdo das relacdes
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7

familiares € compreendido, ou seja, o dever de garantir a possibilidade de
autorrealizacdo dos individuos €, ao mesmo tempo, a justificativa e o limite do

Estado para intervir nas relacées familiares e na liberdade dos cidaddos*'.

Na segunda parte de sua analise, o Relator reitera que a familia ora concebida
€ um meio para a realizagao dos individuos, e nao mais um “bem em si”, e que, para
tanto, independe a configuracdo do modelo familiar adotado**?. Menciona, todavia,
que o Cddigo Civil vigente ndo acompanhou esse progresso no tratamento dado ao
regime sucessério de companheiros e coOnjuges. Faz entdo uma sintese da
legislacdo que regulamentou a unido estavel antes de o Cdédigo entrar em vigor,
sustentando que as Leis 8.971/94 e 9.278/96 concretizaram progressivamente o que
indicou a Constituicdo em termos de direito sucessério: “conjuges e companheiros
devem receber a mesma protecao (...), pois, independentemente do tipo de entidade
familiar, o objetivo estatal da sucessao € garantir ao parceiro remanescente meios

para que viva uma vida digna” *=3.

Explica que o Direito Sucessorio brasileiro é fundado na continuidade
patrimonial como fator fundamental para a protecdo, coesdo e perpetuacdo da

familia***

e passa a abordar as diferencas entre os regimes de sucessao
estabelecidos para cbnjuge e companheiro pelo Cdédigo Civil. Destaca duas
distincdes, sendo a primeira delas a restricdo do direito hereditario do convivente
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. Consigna que o
companheiro sé é herdeiro quando for também meeiro, 0 que nao encontra
equivalente nas regras destinadas ao cbnjuge e, tampouco, adequacdo com a
protecdo idealizada para o regime sucessoério*>. Em segundo lugar, salienta que,

em geral, ao suceder, o companheiro recebe quota significativamente inferior a que
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receberia caso fosse casado com o autor da heranca, como se o legislador
considerasse 0 convivente como merecedor de menor protecdo do que o
consorte*'®. Faz alusdo, em contrapartida, ao fato de que, em situacdes sucessorias
especificas, 0 companheiro pode ter mais direitos do que o conjuge, mas conclui que
0s conviventes restam, pela atual legislacdo, desprotegidos em termos sucessorios,

visto que as garantias anteriormente concedidas por lei foram retiradas*'’.

Noutro ponto, assevera que, a luz do texto constitucional, casamento e unido
estavel sdo entidades familiares diferentes, o que pode ser percebido pelo distinto
modo de constituicdo, comprovacao e extincdo de ambas. No entanto, suscita o
questionamento: “é possivel extrair do artigo 226 alguma hierarquia constitucional
entre as formas de constituicdo de familia, que autorize a instituicdo de regimes
sucessorios diversos em relacdo a elas”™? Ou seja, “as diferengas entre casamento e
unido estavel justificam uma disparidade de tratamento no que diz respeito ao
regime sucessoério” *®? E o que o Relator se propde a responder, a partir da
demonstracdo da ilegitimidade da hierarquizacdo das formas familiares

desenvolvidas em seguida.

Para tanto, utiliza elementos tradicionais da interpretacéo juridica, quais sejam,
o gramatical, o teleoldgico, o histérico e o sistematico. A partir do primeiro deles,
conclui que a Constituicdo atribui especial protecdo do Estado a familia, sem
mencionar nenhum modelo familiar especifico, ndo tracando qualquer diferenciacéo
ou hierarquia entre unido estavel e casamento no que tange & protecdo estatal**.
Valendo-se da segunda interpretacdo, o Relator confirma sua conclusdo anterior,
uma vez que a finalidade da norma €é a garantia da protecao juridica da familia como
instrumento para a tutela de seus integrantes; isto €, 0 amparo do Estado ndo pode

ser limitado as familias matrimonialmente constituidas, porque todas as entidades
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familiares sdo instituidas pelo afeto e pela comunh&o de vidas*®. Em seguida, a
interpretacao histérica indica a Barroso que a “inspiragcdo da norma do art. 226 da
CF/88 foi inclusiva, e nao segregativa”, almejando a ampliacdo da tutela estatal aos
modelos de familia biologicos e afetivos “existentes de fato na sociedade” e até
entdo desprovidos de acolhimento juridico. Para ele, “a defesa de uma hierarquia
entre casamento e unido estavel vai de encontro a vontade originaria do constituinte,
em nitida interpretacdo involutiva” “**. Finalmente, o Gltimo elemento sinaliza que o
dispositivo deve ser interpretado em conjunto com as demais normas do

ordenamento®*??,

Dessa forma, o Ministro sopesa a determinacdo do 8 3° do artigo 226, que
determina a facilitagcdo da conversédo de unido estavel em casamento, inferindo que
ambas as estruturas sao social e juridicamente distintas, o que possibilita ao
legislador infraconstitucional tracar contornos diversos para cada uma delas. No
entanto, ndo obstante a possibilidade de o legislador atribuir regimes juridicos
distintos a casamento e unido estavel, a interpretacdo conjunta dos demais
dispositivos constitucionais apontam no sentido do que o Relator chama de

funcionalizacdo da familia®?®.

Ou seja, constata-se que a Constituicdo veda a
discriminacdo entre individuos de acordo com o tipo de entidade familiar que
formam*?*, de tal sorte que: “s6 sera legitima a diferenciacéo de regimes (...) se ndo
implicar hierarquizagédo de uma entidade familiar em relagéo a outra, desigualando o

nivel de protecdo estatal conferido aos individuos” ?°.
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As demais distin¢des, referentes as peculiaridades de cada regime — como, por
exemplo, os diferentes requisitos para a comprovacdo de um e de outro —, seréo
legitimas. Assim, menciona o Ministro que o constituinte optou pela facilitacdo da
conversdo da unido estavel em casamento por uma questdo de seguranca juridica,
uma vez que nao h& qualquer documento capaz de provar por si a existéncia de
uma unido estavel, relacdo essencialmente fatica*®. Nesse sentido, a mera
exigéncia de documentos comprobatérios ndo configura hierarquizacdo entre as
espécies de familia, sendo decorrente das peculiaridades da relagdo de conviventes.
A facilitacdo da conversdo de unido estavel em casamento, destarte, ndo reflete
qualquer preferéncia deste em relagdo aquela, representando apenas “o desejo
estatal de garantir maior seguranca juridica as relagbes sociais”, dado que a
formalizacdo dos relacionamentos por meio do casamento apresenta-se mais seguro

e conveniente ao sistema*’. Nessa linha, finaliza o Ministro:
Como decorréncia légica da inexisténcia de qualquer hierarquia entre as
diferentes entidades familiares e do direito a igual protecdo legal de todas
as familias, é inconstitucional o art. 1.790 do Cdédigo Civil, ao prever regimes
sucessorios distintos para 0 casamento e para a unido estavel. Se o
legislador civil entendeu que o regime previsto no art. 1.829 do CC/2002 é
aquele que melhor permite ao cénjuge viver sua vida de forma digna apds o

Obito de seu parceiro, ndo poderia, de forma alguma, estabelecer regime
diverso e menos protetivo para o companheiro*?.

Estabelecida a incompatibilidade das diferencas sucessérias apontadas, o
Ministro Relator prossegue seu voto, agora analisando a controvérsia sob o ponto de
vista do descumprimento de trés principios constitucionais. Nesse sentido, entende
que o artigo 1.790 representa, em primeiro lugar, violacdo ao principio da dignidade
humana, tanto em sua vertente do valor intrinseco de todos os seres humanos
quanto da autonomia de cada individuo, sem haver valor social ou interesse estatal
legitimo apto a ensejar tais limitacbes. Ou seja, a vedacdo a discriminacdes

ilegitimas também engloba a forma de modelo familiar adotado*?°. Assim, a criacdo
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de regimes sucessoérios distintos impde maior 6nus sobre as familias formadas pela
unido estavel em comparagdo aquelas instituidas pelo casamento, restringindo a
autonomia de escolha entre uma ou outra, uma vez que a adoc¢ao pelo casamento
pode se dar simplesmente pelo receio de que o companheiro ndo receba o

tratamento sucessorio devido*.

Para o Ministro, ademais, a dignidade enquanto autonomia protege a
possibilidade de eleicdo entre casamento e unido estavel, e ndo entre regimes de
sucessao distintos. Alias, consoante seu entendimento, a imposi¢do legal de um
regime sucessorio deriva da concepcao de que o Estado, independentemente da
vontade do individuo, tem o dever de garantir que ao menos uma parte do
patriménio seja destinada aos familiares mais proximos do falecido, a fim de
assegurar meios de sustento para a familia. Logo, ndo ha justificativa para a nao
protecdo do companheiro, sobretudo porque, segundo ele, as unibes estaveis
ocorrem mais frequentemente em classes sociais menos favorecidas e esclarecidas.
A distincdo entre as regras sucessorias, a vista disso, ndo pode ser aceita, “sob
pena de prejudicar justamente aqueles que mais precisam da protecdo estatal e

sucessoria” 41,

Paralelo a dignidade humana, o principio da proporcionalidade também é
violado. Cumpre assentar que, baseando-se em Pierre Miuller, Paulo Bonavides
afirma que tal principio é caracterizado pela presuncdo da existéncia de relacéo
adequada entre um ou mais fins e 0s meios pelos quais aqueles sédo executados; ou
seja, viola-se a proporcionalidade sempre que 0s meios ndo sao apropriados a
realizacdo do fim ou quando se configura manifesta a desproporcao entre meios e
fim**2. Nessa linha, explica Barroso que o Estado viola a Constituicdo ao deixar de
atuar ou agir de modo insuficiente para proteger bens juridicos relevantes, visto que
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a dimensdao positiva do mencionado principio veda a protecéo estatal insuficiente de

direitos e principios constitucionalmente tutelados*®.

Em outros termos, para Ingo Sarlet, o Estado frustra seu dever de protecao,
nao apenas deixando de atuar, mas também ao atuar de modo aquém aos niveis
minimos de protecao exigidos constitucionalmente, violando a denominada proibicéo
de insuficiéencia*®*. Dessa forma, assevera Barroso que a proporcionalidade como
vedacdo a protecdo deficiente € infringida pelo artigo 1.790, uma vez que este
“veicula uma protecao insuficiente ao principio da dignidade da pessoa humana em
relagcdo aos casais que vivem em unido estavel’. Considerando-se, portanto, que
nao ha hierarquia entre as formas de familia, tal deficiéncia da atuacéo estatal ndo é

justificada pela protecéo de nenhum outro interesse constitucional contraposto®.

Em terceiro lugar, o Relator alude ao principio da vedacdo ao retrocesso,
afirmando se tratar de principio implicito, “extraido dos principios do Estado
Democrético de Direito, da dignidade da pessoa humana e da maxima efetividade
das normais constitucionais”. Assim, a proibicao do retrocesso impede “que, diante
de uma mesma situacao de fato, sejam implementadas involugbes desproporcionais
na protecdo de direitos ou que atinjam seu nucleo essencial” *°. A respeito do tema,
Ingo Sarlet ensina que este principio esta diretamente relacionado com o direito a
seguranca juridica, sendo a protecdo da pessoa e da propria ordem juridica contra
“‘medidas de cunho retrocessivo, isto é, que tenham por escopo a reducéo e/ou
supressdo de posi¢des juridicas (...) ja implementadas”, uma de suas diversas

formas de manifestacdo®®’.
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Nesse aspecto, aduz Barroso que o dispositivo legal em analise promove uma
involug&o na protecéo dos direitos dos companheiros, visto que o regime sucessorio
estabelecido antes da vigéncia do atual Cédigo Civil pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96
era “substancialmente igual aquele previsto para o casamento” no Cédigo de 1916.
Isto €, tanto cbnjuge quanto companheiro situavam-se na mesma posi¢cdo na ordem
de vocacgdo hereditaria, possuiam o mesmo direito de meacdo e eram protegidos
pelo direito real de habitacdo, de forma a concretizar o imperativo de protecdo da

familia aimejado pela Constituicao*®.

Nesse ponto, consigna o Ministro que a proposta de redacdo originaria do
Caodigo de 2002, referente a organizacdo sucessoria, foi elaborada em 1985 — antes
da edicao da Constituicdo de 1988, portanto — sem ter sido atualizada até a entrada
em vigor do referido C6digo**®. Ou seja, as regras sucessorias referentes & unido
estavel, estipuladas pelo Cdédigo Civil, permaneceram a margem das inovacdes
trazidas pela Constituicdo Federal, a qual posicionou a familia em favor do individuo,
partindo da ideia de que todas as entidades familiares merecem igual tutela estatal.
Destarte, conclui o Relator que, além de afrontar a igualdade de hierarquia entre as
entidades familiares, o artigo 1.790 viola também os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecao

deficiente e o da vedacéo ao retrocesso*®.

Em seguida, chega o Ministro a terceira e Ultima parte de seu voto, na qual €
desenvolvido o exame do caso concreto. Compreende, portanto, que a decisao
recorrida — e todos os demais julgados fundamentados no artigo 1.790 — merece
reparo®*!. Esclarece que a solucdo mais adequada é aquela fundada na concepcgéo
de que cbnjuges e conviventes tém direito a igual regime sucessorio, a fim de ndo se

incorrer em diferenciacao ilegitima das entidades familiares. Nesse sentido, registra
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que o atual Cdédigo Civil trouxe importante progresso no que se refere as regras
sucessorias do cbnjuge — presentes no artigo 1.829 — citando sua elevacéo ao rol
dos herdeiros necessarios e a adocao de critérios de reparticdo da heranca mais

protetivos.

Dessa forma, sustenta que “a lacuna criada com a declaragdo de
inconstitucionalidade*? do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a
aplicacado do regramento previsto no art. 1.829”, de maneira que as sucessdes tanto
de cbnjuge quando de companheiro sigam, a partir da decisdo em analise, o regime
previsto no artigo 1.829. O Ministro recomenda ainda a modulacdo dos efeitos do
entendimento firmado no voto e, a fim de reduzir a inseguranca juridica, sugere que
a solucdo desenvolvida seja aplicada somente nos processos em que o transito em
julgado da sentenca de partilha ndo tenha ainda ocorrido, tal como nas partilhas
extrajudiciais em que n&do tenha sido lavrada escritura publica**®. Destarte, o Relator
concede razdo a parte recorrente nos seguintes termos:

Dou provimento ao recurso para reconhecer de forma incidental a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a igualdade entre
as familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os principios da
dignidade da pessoa humana, da vedacdo ao retrocesso e da protecéo
deficiente. Como resultado, declaro o direito da recorrente a participar da

heranga de seu companheiro em conformidade com o regime juridico
estabelecido no art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002**.

|445

Finalmente, para fins de repercussdo geral™, fundamenta o seguinte

entendimento:
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“ A Repercussdo Geral é instrumento processual cujo objetivo é “possibilitar que o Supremo
Tribunal Federal selecione os Recursos Extraordinarios que ird analisar, de acordo com critérios de
relevancia juridica, politica, social ou econdmica”’, o que permite a “diminuicdo do nimero de
processos encaminhados a Suprema Corte”, visto que “uma vez constatada a existéncia de
repercussdo geral, o STF analisa 0 mérito da questdo e a decisdo proveniente dessa analise sera



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/140968/R173-07.pdf?sequence=4
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf

71

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do
art. 1.829 do CC/2002.

O RE 878.694/MG foi a Plenario no dia 31 de agosto de 2016, tendo sido o
Ministro Relator Roberto Barroso acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia. O Ministro Dias
Toffoli, por sua vez, pediu vista dos autos. Os Ministros Gilmar Mendes e Ricardo
Lewandowski estavam, justificadamente, ausentes, ndo participando do julgamento.
Presidiu a sessdo a Ministra Carmen Lucia, entdo Vice-Presidente do Supremo
Tribunal Federal**®. Por derradeiro, consigna-se que o inteiro teor do acérddo, em
decorréncia do pedido de vista, ndo estava disponivel para consulta durante a
elaboracao deste trabalho.

4.2. Andlise técnica do voto do Ministro Relator Roberto Barroso

A matéria discutida pelo Ministro no caso supracitado esta inserida no contexto
da denominada constitucionalizacdo do Direito Civil e, mais especificamente, do
Direito de Familia. Segundo Paulo L6bo, este é o processo em que o Direito Civil &
elevado ao plano constitucional dos principios fundamentais, 0os quais passam a
condicionar a observancia da legislacéo infraconstitucional®*’. Dai a pertinéncia da
analise sob o aspecto da violagdo dos principios da dignidade humana, da vedacéao
ao retrocesso e da proporcionalidade, trazidos pelo Relator, sem olvidar, todavia, de

outros principios reguladores do Direito de Familia, aqui brevemente examinados.

Em primeiro lugar, a dignidade é irrenunciavel e inalienavel, visto ser qualidade

intrinseca da pessoa humana*®, centrando-se na autonomia e no direito de

aplicada posteriormente pelas instancias inferiores, em casos idénticos”. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=R&id=451 >. Acesso em: 24 nov. 2016.

% Disponivel em: < htip:/Awwv.stfjus brfportaliprocessoiverProcessoAndamento.asp?incidente=4744004 > Acesso em:
15 nov. 2016.

*7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 104.

“8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necesséria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC, n° 9, p. 361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em: <
http://www.escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf
>, Acesso em:24 nov. 2016, p. 366.
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autodeterminacdo individual**®. De acordo com Ingo Sarlet, além desta dimens&o
particular, a dignidade da pessoa humana abrange também uma dimenséo social,
referente a todas as pessoas enquanto iguais em dignidade e direitos e enquanto
habitantes da mesma comunidade®®. Assim sendo,
Tem-se 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 condiges existenciais minimas para uma

vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-

responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com

os demais seres humanos**.

Este principio, faz-se, pois, onipresente no ordenamento juridico brasileiro,
constituindo o nucleo existencial essencialmente comum a todas as pessoas e
impondo um dever geral de respeito, protecéo e intocabilidade®*?. Nesse aspecto,
insere-se a familia, “como o espago comunitario por exceléncia para a realizagao de
uma existéncia digna e da vida em comunhdo com as outras pessoas”. Assim,
atualmente, o equilibrio entre os escopos publico e privado no espaco familiar é
fundado na garantia do pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas
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integrantes do nucleo da familia™”. Isso se da em decorréncia da transformacéao

daquele conceito patriarcal, fechado e desigual de familia em um espaco de

“9 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC, n° 9, p. 361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em: <
http://www.escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang Sarlet.pdf
>, Acesso em: 24 nov. 2016, p. 368.

40 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC, n° 9, p. 361-388, jan.jun. 2007. Disponivel em: <
http://www.escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang Sarlet.pdf
>. Acesso em: 24 nov. 2016, p. 369.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma
compreensdo juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito
Constitucional - RBDC, n° 9, p. 361-388, jan./jun. 2007. Disponivel em: <
http://www.escolasuperiordedireito.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang Sarlet.pdf
>. Acesso em: 24 nov. 2016, p. 383.

52 | ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 108-109.

53 . ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 109.
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realizagdo existencial e de afirmacgéo de dignidade de seus membros, visando ao

equilibrio e ao respeito reciproco sob a tutela da Constituicdo®*.

O principio da proibicdo do retrocesso social, por sua vez, protege as
conquistas sociais obtidas, de modo a construir uma garantia social da coletividade,
a fim de proteger a seguranca juridica dos cidaddos e a confianca no estagio de
evolucdo da tutela juridica®®. Em outros termos, a regulamentacdo legal de uma
norma constitucional que engloba uma conquista social gera uma “aderéncia ao
texto constitucional”’, de forma a proibir posterior regulagdo que va de encontro
aquele direito ja conquistado e constitucionalmente garantido*®. E exatamente o que
ocorreu com a edicdo do artigo 1.790 do Cdédigo Civil sem terem sido levadas em
conta a equanimidade das entidades familiares determinada pela Constituicdo e as
conquistas sociais assentadas pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, incorrendo o

legislador em flagrante involucao®”’.

Ademais, consoante Paulo Lébo, “nenhum principio provocou tdo profunda
transformacao do Direito de Familia quanto o da igualdade entre homem e mulher,
entre filhos e entre entidades familiares” *°®. Nesse sentido, para Giselda Hironaka, a
distincdo sucessoria entre casamento e unido estavel constitui a Unica diferenca
substancial entre eles, visto que as demais sdo meramente formais**°. Assim, pode-
se dizer que as diferencas sucessorias entre cdnjuge e companheiro acarretam
violagdo ao principio da isonomia ou igualdade, porquanto a legislacdo tem dado
tratamento diferenciado para aquilo que n&o é, em realidade, desigual®®.

454 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo

da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 110.
**> FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: Sucessdes. 22 ed.
Salvador: Jus Podivm, 2016. p. 337.
**® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessorio e Constituicdo: controvérsias e
tendéncias. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 222-223.
" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessorio e Constituicdo: controvérsias e
tendéncias. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte:
Del Rey, 2009. p. 222.
% LGB0, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 113.
9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As diferencas sucessorias entre unido estavel e
casamento sdo constitucionais? A posi¢do da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileiro,
Séo Paulo, v.13, p. 131-1490, jan./abr. 2016. Disponivel em: <
%J/\AN\AN.rdb.orq.br/oisﬂndex.php/rdb/arﬁde/dmmload/S?Z/ZSG >, Acesso em: 1°ago. 2016. p. 141.

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As diferencas sucessorias entre unido estavel e
casamento sdo constitucionais? A posi¢do da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileiro,
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Ou seja, a esséncia juridica de casamento e unido estavel € a mesma: o
vinculo de afeto constituidor da familia®®’; idéntico também é o nucleo intangivel da
dignidade de cada membro do modelo familiar, seja ele qual for*®. Isso, no entanto,
nao foi considerado pelo legislador, que adotou unicamente a forma solene do
casamento como fator de desigualacdo entre as duas entidades, sem atentar para o
fato de que a exigéncia ou nao de requisitos formais para a constituicdo de certa
entidade familiar ndo pode ser considerada fator de diferenciacdo legitimo*®®. A
prépria forma do casamento, alias, sequer pode ser afastada de sua esséncia, de tal
sorte que um matriménio formalmente valido, mas em que ndo ha o propdsito de
constituicdo familiar e unicidade de projeto de vida, constitui “ato juridico simulado,
nulo de pleno direito” “®*. Percebe-se, dessa forma, ndo haver consonancia entre o
critério de desigualacdo adotado pelo Cdédigo Civil em seu artigo 1.790 e os
interesses protetivos e igualitarios almejados pela Constituicdo*®. Note-se:

(a diferenciacdo feita entre casamento e unido estavel) padece de
inconstitucionalidade por afronta a isonomia do tratamento discriminat6rio
da legislacdo para cOnjuges e conviventes em matéria sucessoria. 1sso
porque ndo ha a minima correlacéo logica entre o fator de discrimen (forma
solene) e resultado da desigualdade de tratamento juridico dispensado. (...
nao se pode achar qual é a ldgica em se pensar que uma mera formalidade
na constituicdo de um casamento, ou a falta dela com o inicio de uma unido

estavel, poderia gerar distintos resultados (...), especialmente quando todos
os demais fatores essenciais lhes sdo absolutamente iguais*®.

Séao Paulo, v.13, p. 131-1490, jan./abr. 2016. Disponivel em: <
htip:/Awwv.rdb.orgbrfois/index.php/idb/article/download/372/256 >. Acesso em: 1°ago. 2016. p. 144.
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casamento séo constitucionais? A posi¢do da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileiro,
Séo Paulo, v.13, p. 131-1490, jan./abr. 2016. Disponivel em:; <
http/Awwv.rdb.org.briojsfindex.php/rdb/article/download/372/256 >. Acesso em: 1°ago. 2016.p. 144.

%2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 115.
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Por ultimo, mas igualmente importante, tem-se o principio da afetividade, o
qual, segundo Paulo Lébo, “fundamenta o Direito de Familia na estabilidade das
relacbes socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as
consideracdes de carater patrimonial ou biolégico” *¢”. Assim, qualquer que seja a
sua forma, a concepcdo de familia como ambito de “realizacdo dos afetos, na
sociedade laica, difere da que a tinha como instituicdo natural e de direito divino,
portanto imutavel e indissoltivel, na qual o afeto era secundario” “®®. Nesse sentido,
em gue pese o afeto ndo ser capaz de, isoladamente, determinar a formacédo da
familia em si — devendo estar acompanhado dos elementos da estabilidade e da
ostentabilidade, a fim de que se constate a afetividade geradora de efeitos
juridicos*® —, ele é considerado o “elemento essencial e inerente a qualquer tipo de

entidade familiar” 4'°.

O principio da afetividade surge entdo como resultado das significativas

modificacdes sofridas pelo conceito de familia ocorridas no século passado, tendo

Y

sido incorporado a Constituicdo de modo implicito em diversas de suas

disposicdes*’

. Isto é, “a presenca explicita do afeto em cada nucleo familiar, que
antes era presumida, permeou a construcdo e se presentifica em varios dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais”, de modo que é possivel identificar os
fundamentos essenciais desse principio ndo expresso*’?. Assim, embora ndo haja
um sentido rigido ou definitivo da afetividade, visto que esta deve ser apurada no
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caso concreto’’®, ressalta-se dentre tais fundamentos a dignidade humana, a

7 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo

da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 118.

%8 | ®BO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coord.). Tratado de direito das familias. Belo Horizonte: IBDFAM, 2015. p. 121.

%9 CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Avwv.egov.ufsc.br:8080/portalisites/defaulltfles/iprincipio_da_afetividade no direito de famiiapdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 12.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.
2014. p. 173.

4L CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Awwv.egov.ufsc.br.8080/portal/sites/defaultfiles/orincipio_da_afetividade no direito de familapdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 03.

42 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principio da Afetividade. In: DIAS, Maria Berenice
(coord.). Diversidade Sexual e Direito Homoafetivo. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda.
2014. p. 175.

473 CALDERON, Ricardo Lucas. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em: <
http/Amwwv.egov.ufsc.br-8080/portalisites/defaultfiles/iorincipio da afefividade no direito de familia.pdf > Acesso em: 24
nov. 2016. p. 10.
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solidariedade, a prote¢cdo da familia monoparental — seja ela formada por lagos

sanguineos ou adotivos — e da unido estavel, entre outros*’*.

Ademais, de acordo com Ricardo Calderon, o principio da afetividade possui
uma dupla face: a primeira é a de dever juridico, voltada para agueles que possuem
vinculos de parentalidade ou conjugalidade - incluidos aqui também os
relacionamentos ndo matrimoniais*’>. A segunda é a de vinculo familiar, direcionada
aqueles que ndo possuem vinculo reconhecido pelo sistema e “pela qual a
incidéncia do principio da afetividade consubstanciard um vinculo familiar entre os
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envolvidos” Assim, ambas sao, concomitantemente, diferentes e

complementares, porquanto o reconhecimento desta em decorréncia da incidéncia

477 Noutro

do principio em questdo também incide, automaticamente, naquela
aspecto, ainda que o substrato da afetividade juridica ndo seja exaustivo, pode-se
depreender que ela envolve, dentre outros, atos de cuidado, carinho, subsisténcia,
educacao, suporte fisico e emocional e comunhdo de vida, os quais devem ser

observados a partir de cada situacao fatica*’®.

O afeto, nesse aspecto, torna-se um valor juridico, sendo elevado a condi¢céo
de principio como resultado da construcdo histérica responsavel por trazer o
individuo para o centro do discurso juridico, em detrimento do patriménio, o qual
historicamente foi o objeto da tutela juridica*’®. Isto é, paralelamente & ja vista
constitucionalizacdo do Direito Civil, da-se a sua despatrimonializacdo, em que o
Direito é repersonalizado a partir da elevacdo da familia a “célula mater da

sociedade, onde o individuo comeca seu desenvolvimento, estrutura-se e
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desenvolve sua personalidade” **°. Tal transformacdo esta ainda relacionada ao
crescimento da valorizagdo dada ao principio da dignidade humana, trazido também
ao centro do ordenamento juridico, como fator impulsionador da realizacdo pessoal

de cada membro da entidade familiar*®®.

Nesse particular, Rodrigo Pereira afirma que o afeto e o principio da afetividade
sdo os responsaveis pela legitimacdo de todas as formas de familia, previstas ou
ndo pela Constituicdo, e merecedoras da mesma protecdo estatal*®?. Dessa forma,
uma vez que o afeto é o alicerce das relacbes familiares, este, consequentemente,
acaba por nortear as relacdes juridicas do Direito de Familia e Sucessoério, devendo,
portanto, o ordenamento juridico se adaptar aos fatos da vida em sociedade*®. Foi o
que se deu com o reconhecimento das relagcbes homossexuais, ao se afastar a

484’ eé

moral religiosa que negava a visdo de familia enquanto fato cultural e mutante
0 que deve ser feito no reconhecimento de igualdade sucessoria entre conjuge e

companheiro.

Noutro ponto, a partir da tese desenvolvida pelo Ministro, compreende-se ser
imperioso, tal como sustenta Giselda Hironaka, evidenciar-se a regra constitucional
de especial protecéo a familia, de forma a orientar o legislador ordinario“®®. Nesse
sentido, muito embora haja projetos de 1ei*®® no sentido de equiparar o retrocesso

trazido pelo Novo Cdédigo Civil em termos sucessorios — 0s quais ndo serdo objeto
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de estudo neste momento — a legislagdo patria “tem se mostrado incapaz de
acompanhar a evolucéo, a velocidade e a complexidade dos mais diversos modelos
de nlcleo familiares que se apresentam como verdadeiras entidades familiares” *°’.
E nesse contexto que o Poder Judiciario tem se sobressaido, ndo apenas ao exercer
papel fundamental na consolidacdo da afetividade enquanto principio do sistema
juridico patrio*®®, mas também ao estabelecer a ligacdo entre “as expectativas
sociais e o ordenamento juridico”, visando a dignidade dos membros de cada

familia*®.

N&o se olvida que, como mencionado pelo préprio Ministro Barroso, as
decisdes judiciais a respeito do tema sdo frequentemente divergentes entre si*®;
todavia, o voto aqui apresentado €, indubitavelmente, reflexo do papel atuante do
Judiciario em prol da justica, no sentido pretendido por Hironaka. Afinal, a lei veda
gue o jurista ignore a realidade fatico-social, quer na sua interpretacdo, quer na sua
elaboracao, determinando que todas as normas devem “atender aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum” “**. E prossegue a autora: “foi-se o0 tempo em que 0s
termos postos em um papel sobrepujavam em relevancia a realidade fatico-social-
juridica da relagao” existente. Ou seja, cbnjuge e convivente “ndo podem ter direitos

diferentes em raz&o da existéncia de um mero papel tabular” *°2.

Ademais, se nem legisladores e juristas chegam a um consenso a respeito da
interpretagdo adequada da norma em debate, € inviavel supor que os brasileiros em
geral possuem amplo conhecimento da legislacdo vigente, optando por viver em
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unido estavel ou casamento apos refletir e ponderar acerca das diferencas
sucessorias existentes entre eles*®. Ao contrério, a realidade evidencia que as
faixas de menor rendimento domiciliar per capta no Brasil sdo as em que se verifica
a maior porcentagem de unifes consensuais*®*. Alids, a porcentagem destas tem
crescido no Brasil, sobretudo nas regides Norte e Nordeste, tidas como
tradicionalmente mais precarias*®® e em que a taxa de analfabetismo é maior*®®. Ou
seja, “a lei (...) ndo foi feita para os doutos, mas foi feita para cada um e todos os
cidaddos, que deverdo entendé-la clara e imediatamente”, o que, conforme

observado, ndo tem ocorrido com a matéria em apresso”®’.

Retoma-se, destarte, o voto do Ministro Barroso, em que se afirma:

Se o Estado tem como principal meta a promo¢do de uma vida digna a
todos os individuos, e se, para isso, depende da participacdo da familia na
formagdo de seus membros, € légico concluir que existe um dever estatal
de proteger ndo apenas as familias constituidas pelo casamento, mas
qualquer entidade familiar que seja apta a contribuir para o desenvolvimento
de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto.
N&o por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu a concepgéo juridica de
familia, reconhecendo expressamente a unido estavel e a familia
monoparental como entidades familiares que merecem igual protecdo do
Estado. Pelas mesmas razoes, esta Corte reconheceu que tal dever de
protecdo, estende-se ainda as uniées homoafetivas, a despeito da omissao
no texto constitucional*®,

Este é, para o Relator, o0 motivo pelo qual a Constituicdo de 1988 ampliou a
concepcao juridica de familia, abarcando a unido estavel como forma de entidade

9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As diferencas sucessorias entre unido estavel e

casamento séo constitucionais? A posi¢do da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileiro,
Séo Paulo, v.13, p. 131-1490, jan./abr. 2016. Disponivel em: <
%)JN\AMN.rdb.orq.br/oisﬁndex.php/rdb/arﬁcle/dwmload/372/256 >, Acesso em: 1°ago. 2016.p. 140.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade,
fecundidade e migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao

amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 68.

®> IBGE — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Censo Demografico 2010: nupcialidade,
fecundidade e migracao. Disponivel em: <
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd 2010 nupcialidade fecundidade migracao

amostra.pdf > Acesso em: 25 nov. 2016. p. 66.

IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios - PNAD 2011. Disponivel em: <
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/000000101357092120125722205306
59.pdf > Acesso em: 26 nov. 2016. p.14.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As diferencas sucessorias entre unido estavel e
casamento sdo constitucionais? A posi¢do da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileiro,
Séo Paulo, v.13, p. 131-1490, jan./abr. 2016. Disponivel em: <
h_nxé)J/VW\AN.rdb.orq.br/oisﬂndex.php/rdb/arﬁcle/dmmload/S?Z/ZSG >, Acesso em: 1°ago. 2016. p. 141.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Recorrente: M.F.V.
Recorrido: R.C.P. Voto do Ministro Relator Roberto Barroso. 31 ago. 2016. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf##LS >. Acessoem: 15nov. 2016, p. 08.



http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/download/372/256
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/periodicos/98/cd_2010_nupcialidade_fecundidade_migracao_amostra.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010135709212012572220530659.pdf
http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/imprensa/ppts/00000010135709212012572220530659.pdf
http://www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/download/372/256
http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160901-05.pdf

80

familiar a ser reconhecida e tutelada pelo Estado®®. Ademais, “sendo o Direito de
Familia, ou melhor, das familias, uma tentativa de regulamentacado e organizacéo de
relacbes de afeto e das consequéncias patrimoniais dai decorrentes” °%,
compreende-se inconstitucional o artigo 1.790 do Cddigo Civil, por ignorar 0s
preceitos da afetividade na formacao das relagdes familiares. Consoante o exposto,
este principio, ainda que implicito, é essencial a no¢do de familia, desdobrando-se
do proprio principio da dignidade humana®®. Assim, faz-se imperiosa sua
observacdo pelo ordenamento infraconstitucional, especificamente no que tange as
regras sucessorias, a fim de que se consagrem os desejos do constituinte, aplicados
no dia de hoje, garantindo-se a equidade e o pleno direito dos membros de

quaisquer entidades familiares.
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5. CONCLUSAO

A vista do exposto, percebe-se que aquela configuragdo oitocentista, rigida e
fechada de familia ndo tem mais espaco no sistema atual®*?. A sociedade modificou-
se, e com ela, a familia. E imperioso, portanto, que a lei e o Direito acompanhem
estas transformagdes sociais, de forma a nao se tornarem anacrdnicos, perdendo
assim o seu maior sentido, o da “protecdo da sociedade e das pessoas, em cada
uma de suas relacdes interpessoais” °°*. Dessa forma, ao aplicador do Direito deve
importar mais o conteudo da relacdo familiar do que sua forma, mais o aspecto
pessoal do que o patrimonial®®*. Esta foi a linha seguida pelo constituinte de 1988 ao
adotar a pluralidade de entidades formadoras da familia, ao indicar a
despatrimonializacdo das relagcbes familiares, ao assentar a dessacralizacdo do
matrimbnio e ao estabelecer a equalizacdo protetiva dos membros de cada

familia®®.

Dessa forma, o tratamento inferiorizado do companheiro em termos
sucessorios, estabelecido pelo Cédigo Civil de 2002, ndo pode ser justificado, visto
nao existir qualquer motivo juridico ou social que autorize a reducédo protetiva dada a
unido estavel®®. A disciplina sucesséria desta — e de qualquer outro modo familiar —
deve ser feita sempre a luz da Constituicdo, de sorte que as normas
infraconstitucionais devem regulamentar a tutela sucessdéria aos conviventes sem

quaisquer discriminacdes ou privilégios, sob pena de invalidade®’.

Isto é, se ao cOnjuge € conferido o status de herdeiro necessério, também ao
companheiro deve ser assegurado tal beneficio; se ao conjuge somente é limitada a

2 CARDOSO, Simone Tassinari. Do Contrato Parental & Socioefetividade. In: ARONNE, Ricardo

(coord.). Estudos de Direito Civil — Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, v. 2.
. 105.

EOS HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito Sucessorio e Constituicdo: controvérsias e

tendéncias. In: DIAS, Maria Berenice et al (coord.). Afeto e Estruturas Familiares. Belo Horizonte:

Del Rey, 2009. p. 218.
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herangca para determinados regimes de bens quando houver concorréncia com
descentes, ao companheiro ndo deve ser imposta a sucessao exclusiva sobre o0s
bens adquiridos onerosamente durante a relacdo; se ao cOnjuge é garantida a
quarta parte da heranca na concorréncia com descentes comuns, ao companheiro
também deve ser assegurada tal parcela minima; se ao cbnjuge € garantida a
concorréncia sem diferenciacdo em relagédo aos descendentes, ao companheiro nao
pode ser imposta a meia parte da heranca quando os descendentes forem
exclusivos do falecido; se ao conjuge é destinada a totalidade da heranca no caso
de inexistirem descendentes e ascendentes, ao companheiro ndo pode ser imposta
a concorréncia com os colaterais de até quarto grau e ainda limitada a sua parte em
apenas s da heranga; se ao cbnjuge é assegurado o direito real de habitacdo, ao

companheiro também deve ser estendida tal garantia.

Caso contrario, a manutencédo do tratamento legal discriminatdrio dada a unido
estavel “implicaria negar o papel promocional da familia e, consequentemente,
atentar contra a dignidade de seus componentes” °®. Casamento e unido estavel
sao entidades diferentes, e n&do se pretendeu aqui defender que esta sofra excessiva
regulamentacdo, a ponto de fazé-la perder sua informalidade caracteristica,
transformando-a em um instituto idéntico ao primeiro®®. Todavia, falta de
regulamentacdo ndo pode, sob hipotese alguma, ser confundida com falta de
protecdo estatal eficiente®’. E esta é a determinacédo do artigo 226 da Constituicao,
segundo o qual todas as entidades familiares devem ser igualmente protegidas pelo
Estado. Ou seja, sua forma de constituicdo pode ser diferente, assim como a prova
de sua existéncia, mas os efeitos protetivos em relagcdo a seus membros devem ser

igualmente assegurados qualquer que seja a espécie da entidade familiar™**.

Almeja-se, dessa forma, que o campo juridico adote, definitivamente, a
afirmacao da familia enquanto “grupo social fundado essencialmente nos lagos de
afetividade”, consagrando-se essa como “unidade de relagdes de afeto”, em

detrimento da tradicional familia patriarcal e suas fungcbes patrimoniais,
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procriacionais, politicas e religiosas®'?. Afinal, como bem observou o Ministro Luiz

Fux no julgamento do RE 615941/RJ>*,
O que é uma familia, no Brasil, quando nds sabemos que a Constituicdo
Federal s6 consagrou a unido estavel porque 50% das familias brasileiras
sdo espontaneas? Nesses lares, nessas casas desse percentual do povo
brasileiro, nunca passou um juiz, nunca passou um padre, mas naquela
casa ha amor, ha unidade, ha identidade, ha propésito de edificacdo de
projetos de vida. Naquela casa, muito embora ndo tenha passado nenhum
padre e nenhum juiz, naquela casa ha uma familia. E o conceito de familia
no mundo hodierno, diante de uma Constituicdo pds-positivista, € um
conceito de familia que s6 tem validade conquanto privilegie a dignidade
das pessoas que a compdem. Assim como, hodiernamente, sé ha
propriedade conquanto ela cumpra sua finalidade social, ha familia,
conquanto ela cumpra sua finalidade social; ha familia, conquanto ela

conceda aos seus integrantes a maxima protecdo sob o angulo da
dignidade humana®*.

Destarte, o Superior Tribunal de Justica e, sobretudo, o Ministro Relator
Roberto Barroso, ao julgar o RE 878.694/MG, a fim de declarar a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil e determinar a aplicacdo do
artigo 1.829 do mesmo diploma legal tanto nas hipéteses de unido estavel quanto de
casamento, assenta precedente historico para a equiparacdo das entidades
familiares, harmonizando o Direito Civil com os objetivos da Constituicdo. Mais
ainda, expande a nocdo da afetividade enquanto carater constituidor do nucleo
familiar e garante o respeito aos principios constitucionais, sobretudo ao da
dignidade da pessoa humana. Evita-se, pois, que a falta de conhecimento técnico
juridico prejudique os milhdes de cidadaos brasileiros que optam por conviver em
unido estavel, acreditando estarem igualmente protegidos pela legislacdo. Assegura-
se, por fim, uma aplicacdo mais justa da lei sucessoria e possibilita-se que a escolha
acerca do tipo de relacéo a ser vivida possa ser baseada exclusivamente na vontade
das partes, retirando-se a necessidade de matrimonializa-la somente a fim de

garantir a seguranca financeira do companheiro sobrevivente.
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