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RESUMO

A presente pesquisa tem por objeto analisar sobre “o instituto da sucessao no
tocante da unido estavel e suas controvérsias a luz dos principios constitucionais”,
ressaltando a aplicabilidade das regras do Cdédigo Civil quanto ao companheiro
sobrevivente, com o objetivo de retratar a discriminacdo entre Unido Estavel e
Casamento tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 assegura tratamento
isondmico para todas as entidades familiares. No Cdédigo Civil de 2002, os direitos
sucessoérios do companheiro limitam-se “aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel”’, como preceitua o art. 1.790, caput, impondo ainda a
concorréncia com descendentes, ascendentes e até colaterais do falecido. Assim, é
possivel perceber que os companheiros ndo estdo devidamente amparados pela
legislacdo, uma vez que as regras aplicadas para uma relagdo matrimonial sao
divergentes as regras aplicadas aos conviventes, mesmo que estes vivam como se
casados fossem. Trata-se de tema relevante uma vez que o Direito ndo é estatico,
sendo necessarias, assim, adaptacdes legislativas as novas necessidades sociais,
analisando a forma como é aplicada de modo a assegurar principios constitucionais,
como o principio da liberdade e da autonomia da vontade, tendo em vista que tanto
0 matriménio quanto a unido estavel constituem direitos personalissimos inerentes

ao ser humano, sendo lhe permitido escolher conforme escolher.

Palavras-chave: Unido Estavel. Sucesséo. Principios Constitucionais.



ABSTRACT

The present research aims at analyzing the "succession institute regarding
stable union and its controversies in the light of constitutional principles”,
emphasizing the applicability of the rules of the Civil Code regarding the surviving
companion, with the aim of portraying the discrimination between Union Stable and
Marriage in view of the fact that the Federal Constitution of 1988 ensures isonomic
treatment for all family entities. In the Civil Code of 2002, the companion's inheritance
rights are limited to "goods acquired onerously during the validity of the stable union”,
as stipulated in art. 1,790, caput, also imposing competition with descendants,
ascendants and even collateral of the deceased. Thus, it is possible to perceive that
the companions are not adequately supported by the legislation, since the rules
applied for a marriage relationship are different from the rules applied to the
cohabitants, even if they live as if they were married. This is a relevant topic since the
law is not static, and legislative adaptations to the new social needs are necessary,
analyzing how it is applied in order to ensure constitutional principles, such as the
principle of freedom and autonomy of the will , since both marriage and stable union
are very personal rights inherent to the human being, being allowed to choose as he

wishes.

Keywords: Stable Union. Succession. Constitutional Principles.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa tem por objeto analisar sobre “o instituto da sucessao no tocante
da unido estavel e suas controvérsias a luz dos principios constitucionais”,
ressaltando a aplicabilidade das regras do Cddigo Civil quanto ao companheiro
sobrevivente, com o objetivo de retratar a discriminacdo entre Unido Estavel e
Casamento tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 assegura tratamento
isondmico para todas as entidades familiares.

No Caddigo Civil de 2002, os direitos sucessoérios do companheiro limitam-se
“aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unidao estavel”, como preceitua o
art. 1.790, caput, impondo ainda a concorréncia com descendentes, ascendentes e
até colaterais do falecido. Assim, é possivel perceber que os companheiros néo
estdo devidamente amparados pela legislacdo, uma vez que as regras aplicadas
para uma relagdo matrimonial sdo divergentes as regras aplicadas aos conviventes,
mesmo que estes vivam como se casados fossem. Nesse contexto, serdo discutidas
situacOes tais como: a protecdo conferida aos direitos sucessorios no casamento
pode ser estendida a unido estavel? A diferenciacdo entre a sucessdo do
companheiro e a do conjuge no Codigo de 2002 é constitucional?

A partir do objetivo geral de analisar a (in)constitucionalidade da distingao
presente no ordenamento patrio entre os direitos sucessorios de cobnjuges e
companheiros, confrontando e aplicando principios constitucionais, estabeleceu-se
0S seguintes objetivos especificos: analisar questdes originarias das disposi¢cdes do
Cddigo Civil de 2002 referentes a sucessdo na unido estavel; identificar a posicéo
atual da jurisprudéncia acerca das diferenciagdes entre conjuges e companheiros
quanto aos direitos sucessorios; considerar principios constitucionais, como
dignidade da pessoa humana e igualdade, frente as regras da sucessao do
companheiro, visto que a CR/88 dispds a Unido Estavel como sendo uma entidade
familiar merecedora de protecéo.

Trata-se de tema relevante uma vez que o Direito ndo é estatico, sendo
necessarias, assim, adaptacbes legislativas as novas necessidades sociais,
analisando a forma como é aplicada de modo a assegurar principios constitucionais,

como o principio da liberdade e da autonomia da vontade, tendo em vista que tanto



0 matriménio quanto a unido estavel constituem direitos personalissimos inerentes
ao ser humano, sendo Ihe permitido escolher conforme escolher.

Para defesa das causas apresentadas, a pesquisa esta embasada nos
doutrinadores Dias (2018) e Goncalves (2014), bem como na Constituicdo Federal
da Republica, no Cadigo Civil de 2002, entre outros dispositivos legais,
levantamento jurisprudencial e bibliografico como revistas digitais, artigos e
documentos monograficos.

Considerando que casamento e unido estavel sdo merecedores da mesma e
especial tutela do Estado, em que pese a equiparacao constitucional, a lei civil, de
forma retrégrada e equivocada, outorgou a unido estavel tratamento notoriamente
diferenciado. O que se buscara é destacar a discriminacdo aos direitos sucessorios
dos companheiros frente aos principios constitucionais, buscando a aplicacdo
destes, visando tutelar a seguranca juridica da entidade familiar Unido Estével.

A pesquisa tera natureza basica, de carater qualitativo e sera descritiva, pois
buscara compreender e analisar o estudo dos direitos sucessorios, especialmente
guanto aos direitos de sucessdo do companheiro, objetivando, assim, proporcionar
maior familiaridade com a tematica, envolvendo levantamento doutrinario e
jurisprudencial.

Para o desenvolvimento do assunto acima especificado, este trabalho esta
estruturado em seis capitulos. Apdés a Introducdo, no segundo capitulo deste
trabalho sera feito um breve historico sobre o instituto da familia, no qual pretende-
se abordar a questdo da origem e evolucdo da entidade familiar. No capitulo
seguinte serd demonstrada a configuracdo e o reconhecimento constitucional da
Unido Estavel. J4 no quarto capitulo da presente pesquisa, serdo apontados o0s
direitos sucessorios dos conjuges e os direitos sucessorios dos companheiros. Na
sequéncia, serdo apresentados principios constitucionais aplicados ao direito de
familia, dando énfase aos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade,
liberdade, afetividade e solidariedade. No sexto capitulo seréa feita analise do tema
sob a perspectivada da jurisprudéncia brasileira atual, sendo, ao final, apresentadas

as consideracoes finais.



2 AENTIDADE FAMILIAR

A familia € o primeiro grupo de mediacédo do individuo com o mundo social e é
responsavel pela sua sobrevivéncia fisica e mental, constituindo, assim, base do

Estado, razdo pela qual merece protecdo ndo so estatal, mas também social.
2.1 Conceito e Origem da Familia

A familia pode ser conceituada como um conjunto de pessoas que possuem
grau de parentesco entre si, convivendo e vivendo na mesma casa formando um lar,
cuja estruturagcdo se da através do direito. Assume papel essencial no
desenvolvimento de cada individuo, uma vez que transmite os valores morais e
sociais que servirdo de base para o processo de socializacdo do mesmo.

Segundo Farias e Rosenvald (2017, p.41):

A familia cumpre modernamente um papel funcionalizado, devendo
efetivamente, servir como ambiente propicio para a promogédo da dignidade
e a realizacdo da personalidade de seus membros, integrando sentimentos,
esperancas e valores, servindo como alicerce fundamental para o alcance
da felicidade.

No Direito Romano, entendia-se como a "familia natural® aguela em que é
baseada no casamento e no vinculo de sangue, entendida como um agrupamento
constituido apenas dos cbnjuges e de seus filhos, tendo por base, o casamento e as
relacbes juridicas dele resultantes. Nesta época, predominava uma estrutura
familiar patriarcal, onde todos os membros da familia assumiam obrigacées morais
entre si, tendo como lider um pater, sendo que o poder exercido por ele sobre a
mulher, os filhos e os escravos era quase absoluto.

Pelo relato de Venosa (2017, p. 20.):

Os membros da familia antiga eram unidos por vinculo mais poderoso que o
nascimento: a religido doméstica e o culto dos antepassados. Esse culto era
dirigido pelo pater. A mulher, ao se casar, abandonava o culto do lar de seu
pai e passava a cultuar os deuses e antepassados do marido, a quem
passava a fazer oferendas. Por esse largo periodo da antiguidade, familia
era um grupo de pessoas sob o mesmo lar, que invocava 0s mesmos
antepassados. Por essa razdo, havia necessidade de que nunca
desaparecesse, sob pena de ndo mais serem cultuados os antepassados,
que cairiam em desgraca. Por isso, era sempre necessario que um
descendente homem continuasse o culto familiar. Dai a importancia da
adocdo no velho direito, como forma de perpetuar o culto, na
impossibilidade de assim fazer o filho de sangue. Da mesma forma, o
celibato era considerado uma desgraca, porque o celibatario colocava em
risco a continuidade do culto. Nao bastava, porém, gerar um filho: este
deveria ser fruto de um casamento religioso. O filho bastardo ou natural ndo
poderia ser o continuador da religido doméstica.
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Por muito tempo na histdéria, o matriménio esteve longe de qualquer
conotacdo afetiva. A instituicAo do casamento sagrado era um dogma da religiao
doméstica. Véarias civilizacbes do passado incentivavam o casamento da vilva, sem
filhos, com o parente mais proximo de seu marido, e o filho dessa unido era

considerado filho do falecido.

O casamento era assim obrigatério. N&o tinha por fim o prazer; o seu objeto
principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente simpatizantes um
com o outro e querendo associarem-se para a felicidade e para as
canseiras da vida. O efeito do casamento, a face da religido e das leis,
estaria na unido de dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles
nascer um terceiro, apto para continuador desse culto (COULANGES, 1958,
v. 1:69).

Com o surgimento do Cristianismo, a igreja passou a legislar através de
normas que eram denominadas canones, assim surgiu o Direito Candnico, que ao
contrario do Direito Romano, s6 considerava matriménio (base familiar) a unido entre
marido e mulher realizada na Igreja.

Segundo Gama (2008, p.14):

A igreja via o casamento como um sacramento orientado pelo aspecto
inovador do principio da indissolubilidade do casamento, que passa a ser
matéria eclesiastica, escapando assim da jurisdicdo do Estado. A partir de
tais consideracdes, a Igreja passou a entender que todas as outras unides
entre homem e mulher fora do casamento eram unides precarias, passiveis
de pronta dissolucdo, apresentando-se como concubinato.

No Brasil, antes da Constituicdo Federal de 1988, via-se a sistematizagao do
modelo da familia patriarcal, privando da tutela jurisdicional as demais espécies de
entidades familiares e os filhos que nédo fossem havidos na constancia do
casamento. Ao marido era incumbida a chefia da sociedade conjugal, tendo a
mulher a funcdo de colaboragdo do marido no exercicio dos encargos da familia,
competindo a ela velar pela direcdo material e moral da familia.

O Cadigo Civil de 1916, de modo estreito e discriminatério, instituia a familia
formada unicamente pelo casamento. Estabelecia que o0s matrimbnios eram
indissollveis, permitido a unido apenas entre um homem e uma mulher, com o
regime de comunhd@o universal de bens, fazia distincbes entre seus membros e
trazia qualificacOes discriminatorias as pessoas unidas sem casamento e aos filhos
havidos dessas relagdes.

O casamento era uma instituicdo tdo relevante que, no Brasil, até o ano de
1977, quem casava, permanecia com um vinculo juridico para o resto da vida. Caso
a convivéncia fosse insuportavel, poderia ser pedido o 'desquite’, que interrompia

com o0s deveres conjugais e terminava com a sociedade conjugal. Significa que os
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bens eram partilhados, acabava a convivéncia sob mesmo teto, mas nenhum dos
dois poderia se casar novamente. Naquela época, também ndo existiam leis que
protegiam a Unido Estavel e resguardavam os direitos daqueles que viviam juntos
informalmente. Somente na década de 70 do século passado restou aprovada a Lei
do Divorcio (1977), que concedeu a possibilidade de um novo casamento, mas
somente por uma vez. Segundo Dias (2018, p. 51):

A evolucdo pela qual passou a familia acabou forcando sucessivas
alteracbes legislativas. A instituicdo do divorcio (EC 9/77 e L 6.515/77)
acabou com a indissolubilidade do casamento, eliminando a ideia da familia
como instituicdo sacralizada.

Somente a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, foi-se instaurada a
igualdade entre 0 homem e a mulher e se passou a proteger de forma igualitaria
todos os seus membros. A CR/88 ampliou o conceito de familia, que era restrito aos
moldes do casamento, passando a tutelar e garantir protecdo as demais formas de
manifestacdo, entre elas a unido estavel entre o homem e a mulher e a familia

monoparental.
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3 A UNIAO ESTAVEL

A unido estavel sem o vinculo juridico do matrimoénio surge pela afetividade,
pelo matuo consenso e vontade de constituir uma familia. Devido a separagéo entre
Estado e Igreja, houve a progressiva aceitacdo de relacionamentos que se
estabeleciam sem nenhum impedimento matrimonial, como era o caso dos solteiros,

viuvos, divorciados, separados judicialmente, entre outros.

3.1 Histoérico da Unido Estavel

Unido estavel segundo Pereira (2012 b, p 32) € “a uniao livre entre homem e
mulher sempre existiu e sempre existira, enquanto houver desejo sobre a face da
terra”. Durante longo periodo histérico, a unido estavel foi chamada de concubinato.
Sao varias as concepc¢des de concubinato, palavra cuja origem advém do latim
concubium (coabitac&o) e concubitus (relacdo sexual). Para Groeninga (2008, p. 96)
0 concubinato consiste numa forma de unido entre homem e mulher sem a presenca

do instituto do casamento.

A unido prolongada entre o homem e a mulher, sem casamento,
caracterizada pela “unido livre”, foi chamada, durante longo periodo
histérico, de concubinato. Para os efeitos legais, ndo apenas eram
concubinos os que mantinham vida marital sem serem casados, senao
também os que haviam contraido matriménio ndo reconhecido legalmente,
por mais respeitavel que fosse perante a consciéncia dos contraentes, como
sucede com o casamento religioso, por exemplo. (GONCALVES, 2014, p.
125)

O Cadigo Civil de 1916 omitiu-se em regular as relagfes extramatrimoniais.
Ignorou a familia ilegitima, aquela constituida sem casamento, fazendo apenas raras
menc¢des ao entdo chamado concubinato unicamente no propdsito de proteger a
familia legitima, nunca reconhecendo direitos a unido de fato. Segundo Dias, (2018,
p. 407)

Apesar da rejeicdo social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora do
casamento sempre existiram. O Cédigo Civil de 1916, com o propésito de
proteger a familia constituida pelos sagrados lacos do matriménio, omitiu-se
em regular as relagdes extramatrimoniais. E foi além. Restou por puni-las.
Tantas reprovagdes, contudo, ndo lograram coibir o surgimento de relaces
afetivas extramatrimoniais. Nao ha lei, nem do deus que for, nem dos
homens, que proiba o ser humano de buscar a felicidade.

Este diploma legal continha alguns dispositivos que proibiam doacdes ou
beneficios testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida. Entretanto, considerando que essas

mulheres colaboraram para a formacdo da riqueza de seus companheiros, e
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acabavam sem direitos, e devido a grande insatisfacdo e procura pelo Judiciario, foi
construida jurisprudéncia de acordo com os casos concretos, culminando na Sumula
380 do Supremo Tribunal Federal que dispbe que “comprovada a existéncia da
sociedade de fato entre concubinos é cabivel a sua dissolucéo judicial com a partilha
do patriménio adquirido pelo esforco comum”. (BRASIL, 1964)

Apesar da rejeicdo social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora do
casamento sempre existiram, entretanto ndo era reconhecido que a grande maioria
das familias brasileiras era unida sem o vinculo do casamento. Miranda (1971, p.

211) afirmou:

“O concubinato ndo constitui, no direito brasileiro, instituicdo de direito de
familia. A maternidade e a paternidade ilegitimas o sdo. Isso ndo quer dizer
que o direito de familia e outros ramos do direito civil ndo se interessem
pelo fato de existir, socialmente, o concubinato.”

No Cddigo Civil de 2002, o artigo 1.723 enuncia que a unido estavel,
reconhecida como entidade familiar, é “configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL,
2002). O relacionamento ndo sera assim reconhecido se estiverem presentes 0s
impedimentos para o casamento. Além disso, existem deveres que deverdo ser
obedecidos pelos companheiros em suas relagbes pessoais: lealdade, respeito e
assisténcia, além de guarda, sustento e educacao dos filhos.

Na uniéo estavel existe a convivéncia do homem e da mulher sob 0 mesmo
teto ou ndo, mas more uxorio, isto é, convivio como se marido e esposa
fossem. Ha, portanto, um sentido amplo de unido de fato, desde a aparéncia
ou posse de estado de casado, a notoriedade social. Nesse sentido, a unido
estavel é um fato juridico, qual seja, um fato social que gera efeitos
juridicos. (VENOSA, 2017, p. 32)

Assim, pode-se considerar que no casamento e na unido estavel vive-se em
igualdade de condigBes, uma vez que ha o mesmo comportamento, a mesma
conduta publica e privada, a comunhao plena de vida vivida pelos companheiros é

uma imagem refletida: a unido estavel € o reflexo do casamento.
3.2 Reconhecimento como Familia pela Constituicdo F  ederal

Em 1988 a Constituicdo Federal ampliou o conceito de familia, que era restrito
aos moldes do casamento, passando a tutelar e garantir protecdo as demais formas,
disciplinando no art. 226, § 3°: “Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a
unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei

facilitar sua conversao em casamento” (BRASIL, 1988).
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A partir do reconhecimento constitucional da unido estavel como entidade
familiar, foi necesséria a regulamentacdo para os direitos dos conviventes que
viviam desta forma. Para tal, foram criadas as Leis 8.971 de 29 de dezembro de
1994 que regulava o direito dos companheiros a alimentos e a sucessodes e a Lei
9.278 de 10 de maio de 1996, regulamentando o paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal, e por ultimo houve a incorporagéo ao texto do Cédigo Civil de
2002. Em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento das
Acdes de Controle Concentrado de Constitucionalidade (ADPF 132 E ADI 4277),
ampliou o conceito de unido estavel para estendé-lo as uniées entre pessoas do

mesmo Ssexo.
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4 DIREITO DAS SUCESSOES

O Cddigo Civil estabelece uma regulamentacdo que dita 0 que ocorrera com o
patrimonio daquele que falecer. Seus bens passaréo a pertencer a outras pessoas,
fenbmeno a que se da o nome de sucessdo. O direito sucessorio remonta a mais
alta antiguidade, sempre ligado a ideia de continuidade da religido e da familia.

Em Roma e na Grécia Antiga, a heranca era transmitida apenas para 0s
homens. Posteriormente, com a Lei das Xll Tabuas, foi estabelecido que poderia o
dono da heranca dispor de seus bens como bem entendesse. Na Franca, no século
XVIII, foi estabelecida a regra do droit de saisine, que significa que a heranca dos
herdeiros sdo transmitidas com a morte para os herdeiros legitimos, os herdeiros

naturais e para o conjuge sobrevivente. Segundo Gongalves (2014, p. 17),

O Cddigo Civil francés, de 1804 — Code Napoléon —, diz, no art. 724, que
os herdeiros legitimos, os herdeiros naturais e o cdnjuge sobrevivente
recebem de pleno direito (son saisis de plein droit) os bens, direitos e acbes
do defunto, com a obrigacdo de cumprir todos os encargos da sucessao.

Com a promulgacéao do Cédigo Napoledo, mantém-se a unidade sucessoria e
a igualdade de herdeiros do mesmo grau, estabelecendo-se, entretanto, uma
distincdo entre herdeiros (parentes do morto) e sucessiveis. Assim, na Franca, a
linha de vocacdo hereditaria inicia-se com os herdeiros (filhos e descendentes;
ascendentes e colaterais privilegiados — pai, mae, irmaos, irmas e os descendentes
destes —, demais ascendentes e seus colaterais — a principio até o 12° grau,
posteriormente até o 4° grau apenas), e, na falta destes, completa-se a vocagdo com
os sucessiveis (filhos entéo tidos como naturais, o cénjuge sobrevivo e o Estado).

No Brasil, o Codigo Civil de 1916, disciplinava no artigo 1.572: “aberta a
sucessdo, o dominio e a posse da heranca transmitem-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios” (BRASIL, 1916), ou seja, era reconhecida familia apenas
como aquela Unica e exclusivamente formada pelo casamento, ndo sendo
reconhecido o direito dos companheiros. Como exemplo dessa limitacdo, tem-se o
artigo 1.177 do mesmo dispositivo legal que determinava: “nula a doacao feita pelo
cbnjuge adultero ao seu cumplice, dentre outros casos semelhantes, previstos no
artigos 1.474 e 1.719, llI” (BRASIL, 1916).

A Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituiu o vigente Codigo Civil,
apresentando inovagOes, destacando-se a inclusdo do cOnjuge como herdeiro

necessario e concorrente com descendentes e ascendentes. Venosa (2011, p. 149)
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defende que “0 mais moderno Cdodigo conseguiu ser perfeitamente inadequado ao
tratar do direito sucessoério dos companheiros”, uma vez que a relacdo afetiva
proveniente da unido estavel foi discriminada, omitindo o companheiro em alguns

casos.

4.1 Direitos Sucessorios dos Conjuges

O Cdbdigo Civil de 2002 dispés o cbnjuge como herdeiro necessario,
concorrendo com o0s descendentes e ascendentes. Nos termos do art. 1.846 do
Caodigo Civil, “pertence aos herdeiros necesséarios, de pleno direito, a metade dos
bens da heranca, constituindo a legitima”. O cdnjuge sobrevivente como herdeiro
necessario do de cujus, passou a ter, de pleno direito, a metade dos bens da
heranca, ou seja, a legitima. Na sucessao legitima, sdo os herdeiros segundo a
ordem legal de vocacédo hereditaria, partindo-se sempre do principio de que uma
classe sO sera chamada quando inexistirem herdeiros da classe procedente,

obedecendo a hierarquia estipulada no artigo 1.829 do Cdédigo Civil, in verbis:
Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no 34
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;
[l - ao cdnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.
Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera
ao cdnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a
sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.
Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara
um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um so6

ascendente, ou se maior for aquele grau. (BRASIL, 2002)

Dessa forma, o cOnjuge sobrevivente permanece em terceiro lugar na ordem
de vocacdo hereditaria, mas passa a concorrer em igualdade de condiges com 0s
descendentes do falecido, salvo quando ja tenha direito a meacdo em face do
regime de bens do casamento. Na falta de descendentes, concorre com 0sS

ascendentes. Como herdeiro necessario, tem direito a legitima, como os
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descendentes e ascendentes do autor da herancga, ressalvadas indignidade e
deserdacao.

Aléem disso, também tem direito real de habitacdo, qualquer que seja o regime
de bens do casamento, desde que seja o Unico bem dessa natureza a inventariar,

conforme previsto no artigo 1831 do Cédigo Civil.

4.2 Direitos Sucessorios dos Companheiros

A unido estavel sem o vinculo juridico do matrimdénio surge pela afetividade,
pelo mutuo consenso e vontade de constituir uma familia. A unido prolongada entre
o homem e a mulher, sem casamento foi chamada, durante longo periodo histérico,
de “concubinato”, termo que carrega grande preconceito, sendo este refletido no que

dispde o ordenamento juridico quanto os direitos sucessorios dos conviventes.

4.2.1 Impossibilidade de lavrar o Registro de Obito

Quando do registro de obito do falecido, a Lei 6015 de 1973, conhecida como
a Lei de Registros Publicos, assim como o Provimento 260/CGJ/2013, o Cddigo de
Normas Cartorarias do Estado de Minas Gerais, disciplinam ordem dos legitimados
para declarar o registro, sendo, em primeiro lugar, “0os conjuges, um em relacado ao
outro”, ndo mencionando companheiros, estes podem declarar apenas se néao
houver mais ninguém apto, como pais, filhos, irméos, parente mais proximo e, até
mesmo, o0 administrador do hospital em que ocorreu o Gbito, entre outros.

Art. 79. Sao obrigados a fazer declaracao de oObitos:

190 de familia, a respeito de sua mulher, filhos, héspedes, agregados e
famulos;

2°) a vilva, a respeito de seu marido, e de cada uma das pessoas indicadas
no ndmero antecedente;

39 o filho, a respeito do pai ou da mae; o irmao, a respeito dos irmaos e
demais pessoas de casa, indicadas no n° 1; o parente mais préximo maior e
presente;

4°) o administrador, diretor ou gerente de qualquer estabelecimento publico
ou particular, a respeito dos que nele faleceram, salvo se estiver presente
algum parente em grau acima indicado;

59 na falta de pessoa competente, nos termos dos nlimeros anteriores, a
que tiver assistido aos ultimos momentos do finado, o médico, o sacerdote
ou vizinho que do falecimento tiver noticia;

69 a autoridade policial, a respeito de pessoas encontradas mortas.
(BRASIL, 1973)
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7

Outro fato a se apontar quanto ao registro de 6bito, € a caracteristica da
Unido Estavel ndo alterar o estado civil dos companheiros, logo essa informacao nao
consta no assento, ndo apresentando que o falecido mantinha tal relacdo, assim
como inexiste referéncia ao nome do companheiro sobrevivente, dificultando,

também, a comprovacédo da relagdo perante os institutos previdenciarios.

4.2.2 Regulamentacao antes do Caodigo Civil de 2002

A Unido Estavel era antes entendida e conhecida como “concubinato”, em
gue para os efeitos legais ndo apenas eram concubinos 0os que mantinham vida
marital sem serem casados, sendo também os que haviam contraido matriménio nao
reconhecido legalmente.

O Cadigo Civil de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restricdes a
esse modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doacdes ou beneficios
testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida.

Com o decorrer do tempo, aos poucos, o ordenamento juridico brasileiro
comecou a se atentar para a importancia de assegurar os direitos dos conviventes
de maneira mais concreta, a comecar pela legislacdo previdenciaria, em que alguns
direitos da concubina foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido
outros, como o direito a meacao dos bens adquiridos pelo esforco comum.

A Constituicdo Federal de 1988, ao dispor, no art. 226, 83°, que “para efeito
da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”,
reconheceu a relacdo familiar nascida fora do casamento como unido estavel,
ganhando verdadeira relevancia no sistema normativo brasileiro.

A Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, que regulou o direito dos
companheiros a alimentos e a sucesséao, e a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996,
que regulamentou o art. 226, 8 3°, da Constituicdo Federal, reconhecendo a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, asseguraram aos
companheiros, dentre outros direitos, o de herdar.

A Lei n. 8.971/94 ampliou, no art. 2°, Ill, o rol de herdeiros estabelecido no art.
1.603 do Cddigo Civil de 1916 quando determinou a transmissdo do patriménio ao

companheiro ou companheira sobrevivente (inciso Ill), e ndo aos colaterais, se
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inexistissem descendentes ou ascendentes. Como requisito, exigia a referida lei a
unido com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva, bem como a
prova da efetiva unido marital pelo prazo de cinco anos, ou por qualquer tempo, se
houvesse prole. Com o advento da Lei n. 9.278/96 ndo mais se exigiam todos esses
requisitos para caracterizacdo da sociedade de fato, pois o seu art. 1° reconhecia
“como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem
e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”. Bastava a
prova do estabelecimento da sociedade conjugal de fato, com a formacdo do
patrimdnio. Vivendo uma pessoa com coOnjuge e companheiro, separavam-se as

meac0des de conformidade com as aquisi¢des havidas durante cada uniéo.

4.4.3 Regulamentagéo conforme o Cadigo Civil de 2002

O Cddigo Civil de 2002 inseriu o titulo referente a Unido Estavel no Livro de
Familia, tratando dos aspectos processuais e patrimoniais, porém nao fez referéncia
ao direito real de habitacdo em favor do companheiro sobrevivente. Para Gongalves

(2014, p. 128), esta auséncia de mencao € prejudicial ao companheiro sobrevivente:

O néo reconhecimento do direito de habitagdo ao companheiro sobrevivo tem sido
alvo de criticas, por sujeita-lo a uma eventual desocupac¢do compulséria do imdvel
onde vivia com o finado parceiro, na hipotese de néo ter este adquirido bens durante
a convivéncia, ou de té-lo adquirido s6 a titulo gratuito. Nesses casos carece o
companheiro do direito a meagdo e tampouco concorre na

heranca, que podera ser atribuida a herdeiros que nem sempre aceitardo repartir com
ele o uso do imovel residencial.

Entretanto, conforme entendimento jurisprudencial, assim como o Enunciado
117 do Conselho da Justica Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civil, deve o

companheiro sobrevivente ter o direito real de habitacdo relativamente ao imovel

N

destinado a residéncia da familia, invocando-se a extensdo analégica do mesmo
direito assegurado ao conjuge sobrevivente no art. 1.831 do Codigo Civil, informado
pelo art. 6°, caput, da CF/88.

O artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002 disciplina:

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

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;
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Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

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

Verifica-se que o companheiro passou a concorrer com descendentes e com
0S outros parentes sucessiveis como regra, tornando-se também proprietario dos

bens e ndo apenas usufrutuario. Segundo Venosa,

A impressao que o dispositivo transmite é de que o legislador teve rebucos
em classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando
evitar percalgcos e criticas sociais, ndo os colocando definitivamente na
disciplina da ordem de vocacao hereditaria. Desse modo, afirma
eufemisticamente que o consorte da unido estavel "participara" da
sucessdo, como se pudesse haver um meio-termo entre herdeiro e mero
"participante” da heranca. Que figura hibrida seria essa sendo a de herdeiro!
(VENOSA, 2011, p. 49).

Também, no entendimento de Gongalves, a sequir:

O art. 1.790 do Cddigo Civil, inexplicavelmente alocado nas disposicdes
gerais do titulo referente ao direito das sucessdes, e ndo no capitulo da
vocacdo hereditaria, preceitua que a companheira ou o companheiro
participara da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da
unido estavel, sem receber, no entanto, o mesmo tratamento do cbnjuge
sobrevivente, que tem maior participacdo na heranca e foi incluido no rol dos
herdeiros necessarios, ao lado dos descendentes e ascendentes. Se o
companheiro concorrer a heranga, por exemplo, com colaterais, tera direito a
somente um terco desta. Enquanto as citadas leis que disciplinaram a unido
estavel caminharam no sentido de igualar os direitos do companheiro aos do
cOnjuge, o Cadigo Civil de 2002 tomou direcdo oposta. Embora o tratamento
dispar da sucesséao do companheiro tenha resultado de opc¢éo do legislador e
ndo ofenda os cénones constitucionais, merece as criticas que lhe séo
enderecadas: a) por limitar a sucesséo aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel; b) por repetir, no caso de concorréncia com 0s
descendentes, a indébita distingdo entre descendentes exclusivos, s6 do
autor da heranca, e descendentes comuns, havidos da unido entre o autor da
heranca e o companheiro; e c) por estabelecer a concorréncia com 0s
colaterais. (GONCALVES, 2014, p. 128)

Entretanto, a simples leitura do artigo 1.790 do Cadigo Civil ndo é suficiente
para que se tenha uma compreensdo completa e sem dlvidas sobre as regras
sucessoOrias que regem a unido estavel. Ha grande insatisfacdo com o disposto legal
e procura pelo Judiciario, vez que o mencionado dispositivo legal é controverso, em
gue a concorréncia se dara justamente nos bens a respeito dos quais o companheiro
ja € meeiro. Assim, se o falecido nédo tiver adquirido nenhum bem na constancia da
unido estavel, mesmo deixando patriménio formado anteriormente, o companheiro

sobrevivente nada herdara.

No sistema estabelecido, se o autor da heranca, por exemplo, deixa um Unico
bem adquirido onerosamente durante a convivéncia, um herdeiro filho e
companheira, esta recebera 50% do bem pela meacdo e mais 25% pela
concorréncia na heranca com o filho. Se o autor da heranca fosse casado,
nas mesmas condicdes, o cbnjuge-vilvo teria direito apenas a 50% pela
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meagao, restando igual percentagem integra para o herdeiro filho. Em razéao
do tratamento diverso dado pela legislagéo ordinaria aos direitos do cénjuge e
aos do companheiro, ora se alega que este, em determinadas situacdes, foi
favorecido em relacdo aquele, ora que foi prejudicado, quando, por exemplo,
concorre com irmdo do falecido, ficando com apenas 1/3 da heranca,
enquanto os restantes 2/3 ficam com o colateral de segundo grau.
(GONGALVES, 2014, p. 129)

Dessa forma, os Tribunais do pais acabaram realizando véarias leituras
diferentes sobre o dispositivo, algumas delas literais, e outras dissociadas do texto
da lei, levando em conta principios constitucionais como o principio da igualdade e
da dignidade da pessoa humana, bases que sustentam o Estado Democrético de
Direito.
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5 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS AO DIREITO D E FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988, ao expressar os principios fundamentais do
Estado Democréatico de Direito promoveu mudancas nas estruturas das relacdes
familiares, ampliando o conceito e as possibilidades de como pode se constituir uma
familia, antes restrita aos moldes do casamento. Assim, passou a tutelar e garantir
protecdo as demais formas, disciplinando no art. 226, 8 3°: “Para efeito da protecao
do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (BRASIL, 1988).

Entretanto, uma vez que a forma que a Unido Estavel é tratada pelo Cadigo
Civil de forma discriminatéria quanto aos direitos sucessorios, a simples leitura da lei
nao é suficiente para que se tenha uma compreensdo completa e sem davidas sobre
0 assunto, devido a grande insatisfacdo e procura pelo Judiciério, os Tribunais do
pais acabaram realizando varias leituras diferentes sobre o dispositivo, algumas
delas literais, e outras dissociadas do texto da lei.

Tais interpretacdes levam em conta principios constitucionais que sdo base
que sustenta o Estado Democratico de Direito. Principio pode ser definido como o
alicerce para um pensamento, nesse caso para orientar a unido de pessoas que
possuem em seu desejo a constituicdo de uma familia. Alexy (2011, p. 90) define:
“principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Dessa forma, sao
normas que dizem o que deve ser e razdes de juizos concretos do dever ser que
contemplam direitos individuais ou coletivos. Possuem carga valorativa que emana
dos anseios da sociedade e refletem os ideais de justica, e de ética e também séo
considerados normas, onde essa é considerada género e 0s principios espécie. E
conforme Canotilho (2002, p.1147) “os principios sdo normas juridicas impositivas
de uma optimizacdo compativeis com varios graus de concretizacdo, consoante aos
condicionalismos faticos e juridicos”.

O alicerce para se construir o Ordenamento Juridico sdo os principios, motivo
pelo qual os principios gerais do Direito sdo as ideias basilares e fundamentais do
Direito como um todo, utilizado como base para a criacdo e integracdo das normas
juridicas, apoiadas pelo ideal de justica. Os principios constitucionais sao normas
fundamentais, taxadas na constituicdo e devem ser observados de forma necesséria

e obrigatéria.
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No Direito de Familia, os principios sdo primordiais uma vez que orientam e
condicionam a interpretacdo de todas as outras normas juridicas, encontrando-se a
adequacao da justica, pois somente em bases principiolégicas sera possivel pensar
e decidir sobre o que é justo e injusto, preenchendo lacunas deixadas por outras
normas. Sao previstos na Constituicdo Federal de 1988, entre outros, o principio da
dignidade humana (Constituicdo Federal, artigo 1° § IlI), principio da igualdade
(Constituicdo Federal artigo 5° caput), principio da liberdade (artigo 5° caput da
Constituicdo Federal), principio da afetividade (Constituicio Federal artigo 226

paragrafo 49 e principio da solidariedade (Constit uicdo Federal artigo 3¢ inciso I).
5.1 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

O principio da dignidade da pessoa humana constitui base primordial do
ordenamento juridico e esta previsto na Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(Organizagcdo Nacg&o Unidas, 1948) em seu artigo 1° “Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.” De
acordo com Dias (2013, p. 65) “é o principio maior fundante do Estado Democratico

de Direito”, sendo expresso no artigo 15 inciso Il | da CR/88:

Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltuvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: [...] lll — a dignidade da pessoa humana.
(BRASIL, 1988)

Além de estar elencado no artigo 1° da CR/88, o principio da dignidade

humana também é previsto em outros artigos:

Artigo 226 § 7. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do
Estado: § 7 Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

Artigo 227 caput — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Artigo 230 caput — A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de
amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.
(BRASIL,1988)



24

Tal principio envolve o nacleo existencial do ser humano, eis que é direito da
pessoa humana constituir ndcleo familiar e viver e conviver em um ambiente
saudavel dentro de um seio familiar, considerando ainda que a familia € o primeiro

grupo social onde o ser humano participa.

Nas palavras de Gama (2008, p.70),

O principio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro
axiolégico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o
ordenamento juridico, ndo apenas no que tange aos atos e as situacdes
envolvendo a esfera publica dos atos estatais, mas também todo o conjunto
das relac8es privadas que se verificam no ambito da sociedade.

Considerando a importancia do principio da dignidade da pessoa humana
como direito fundamental, tem-se o Neoconstitucionalismo, uma nova forma de
interpretar o Direito a partir da valorizacdo dos direitos humanos, cuja expressao

maxima séo os direitos fundamentais constantes nas Constituicdes Democraticas.

Os direitos fundamentais se configuram como o0s mais importantes
elementos para a formacao do neoconstitucionalismo. Quando o processo
de expansdo da atuacdo da jurisdicdo constitucional se ampara em seus
fundamentos, até mesmo as decisdes que incidem em controversas searas
politicas encontram respaldo na sociedade, desempenhando o 6rgdo que
exerce a jurisdicdo constitucional um papel de guardido dos direitos
agasalhados pela Constituicdo. (AGRA, 2018, p. 83)

O Neoconstitucionalismo é o sucessor do positivismo, cuja principal
caracteristica era o carater valorativo na interpretacéo da letra da lei, o que permitiu
0 surgimento de concepcgdes juridicas despreocupadas com os direitos humanos,
por exemplo como ocorreu na Alemanha na Segunda Guerra Mundial.

No que tange a dignidade da pessoa humana no direito de familia, este
encontra-se aplicado no sentido de defesa da familia bem como a integridade

psicofisica de seus membros. Segundo Dias, (2009, p.61)

O principio da dignidade da pessoa humana € o mais universal de todos os
principios, € um macroprincipio a qual se irradia todos os demais: liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade e solidariedade, uma colecéo de
principios éticos.

O principio da dignidade da pessoa humana é a base de um Estado
Democréatico de Direito e tem como cerne segundo Sarlet (2012, p. 80) que “o
estado reconhece que ele existe em funcdo da pessoa humana e ndo o contrario, ja
gue o ser humano constitui a finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal”.
Busca, assim, o pleno desenvolvimento bem como a satisfacdo afetiva de todos os
membros de uma entidade familiar. Tal principio serve de base para a convivéncia

harmonica dos membros da familia, preservando e desenvolvendo as qualidades
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mais relevantes entre os familiares, tais como o afeto, a solidariedade, a unido, a

confianga e o amor.
5.2 Principio da Igualdade

O principio da igualdade disposto em nossa Constituicdo em seu artigo 5°
caput: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” (BRASIL,
1988).

Conforme enuncia Dias,

[...] Assim como a lei ndo pode conter normas que arbitrariamente
estabelegcam privilégios, o juiz ndo deve aplicar a lei de modo a gerar
desigualdades. Em nome do principio da igualdade, € necessario que
assegure direitos a quem a lei ignora. Preconceitos e posturas
discriminatdrias, que tornam silenciosos os legisladores, ndo podem levar
também o juiz a se calar. Imperioso que, em nome da isonomia, atribua
direitos as situacGes merecedoras de tutela (DIAS, 2018, p. 66).

Nas palavras de Dias (2018, p.64) é imprescindivel que a lei em si considere
todos igualmente, ressalvadas as desigualdades que devem ser sopesadas para
prevalecer a igualdade material em detrimento da obtusa igualdade formal. Ou seja,
€ de suma necessidade a igualdade prevista em lei, eis que a lei é aplicada para
todos.

O principio da igualdade visa propiciar justica em seu maior grau de
possibilidade aos mais desfavorecidos uma vez que tratar com desigualdade a
iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante e n&o igualdade.
O principio da igualdade € de suma importancia entre os conjuges e companheiros
uma vez que assegura os direitos das pessoas que se unem para constituir uma
familia sem estar nos moldes do casamento, uma vez inserido no artigo 226 § 5°da
Constituicdo Federal, colocando em pé de igualdade a relagdo dos cdnjuges e dos
companheiros nas relacdes familiares, assim como a igualdade entre as pessoas em

suas sociedades conjugais (casamento ou unido estavel).
5.3 Principio da Liberdade

O principio da liberdade € explicito no artigo 1°da CR/88 como fundamento
da Republica Federativa do Brasil e € considerado direito fundamental de primeira

dimensdo, conforme enuncia Lenza (2014, p.1056) “esses direitos marcam a
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passagem de um Estado autoritario para um Estado de Direito, e nesse contexto, o
respeito a liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo
estatal”. Uma vez que a Constituicdo busca eliminar discriminacdes de qualquer
ordem e em observancia ao principio da liberdade, por ela previsto, € assegurado o
direito da pessoa de constituir uma relacdo estavel, de casar-se, de separar-se e
outros. Nas palavras de Dias (2018, p.64), em face do primado da liberdade, é
assegurado o direito de constituir uma relacdo conjugal, uma unido estavel hétero
ou homossexual.

O referido principio também decorre da regra que assegura a autonomia
privada, a qual concede ao particular o direito de escolher e auto regulamentar a sua
propria vida, fazendo as suas escolhas, conforme melhor |he convém e sem
nenhuma intervencéo.

O principio da liberdade se relaciona com o principio da ndo intervencéo,
previsto no artigo 1.513 do Codigo Civil: “é defeso a qualquer pessoa, de direito
publico ou privado, interferir na comunhé&o de vida instituida pela familia” (BRASIL,
2002). Também esta ligado com o principio da autonomia privada, que faz com que
o Estado ndo possa interver nas relacdoes familiares, devendo apenas tutelar a
familia e dar-lhe garantias.

5.4 Principio da Afetividade

A familia transformou-se através do anos, sendo o afeto o elo entre pessoas
que guerem viver juntos e formar uma familia, assim o principio da afetividade &
apontado como o principal fundamento das relagcbes familiares. Elemento essencial
das relacdes interpessoais caracteriza, assim, o exercicio do direito a intimidade
garantido pela Constituicho. A palavra afeto tem sua origem na palavra
latina affectus, que significa sentir carinho, ter sentimento terno de afeicdo por
pessoa ou animal; amizade. Tornando-se assim base para as relacdes entre 0s
seres, constituindo um principio juridico aplicado também no ambito familiar.

Muito embora o principio da afetividade nao esteja expresso de maneira clara
na CR/88, ele se apresenta com um principio implicito, que tem como fundamentos
essenciais: o principio da dignidade da pessoa humana, previsto no artigo 1°, Ill da
CR/88, o principio da liberdade das relacdes familiares, da solidariedade familiar

previsto art. 3°, | da CR/88, da igualdade entre os filhos, independentemente de sua
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origem, previsto no artigo 227, 8 6° da CR/88, da protecdo a familia monoparental,
tanto fundada nos lacos de sangue quanto por adog¢é&o previsto no artigo 226, 8 4° da
CR/88, dentre outros.

Segundo Dias, (2018, p.71):

O afeto como valor realiza a dignidade e se afirma como um direito
fundamental a ser preservado e protegido nas relag6es familiares, deixando
evidenciar que o principio norteador do direito das familias é o principio da
afetividade, porque dele provém o espirito de solidariedade e cooperacéo,
estes capazes de manter a coesédo de qualquer célula social.

A afetividade esta diretamente relacionada com responsabilidade por si e para

com 0 outro, ou seja, o dever de cuidar, como explica Groeninga (2008, p. 28),

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no Direito
de Familia que ndo mais pode excluir de suas consideragdes a qualidade
dos vinculos existente entre os membros de uma familia, de forma que
possa buscar a necessdaria objetividade na subjetividade inerente as
relacdes. Cada vez mais se da importancia ao afeto nas consideracdes das
relacdes familiares; alias, um outro principio do Direito de familia € o da
afetividade

Visto que o conceito de familia, antes sem outras interpretacdes, passa a ter
maior abrangéncia a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, em que houve o
reconhecimento de novos modelos de familias, tutelando e garantindo protecdo as
demais formas de manifestacdo, dentre elas a unido estivel. Assim, a entidade
familiar da sociedade atual deve ser entendida como grupo social que tem como

base os lacos de afetividade entre seus membros.
5.5 Principio da Solidariedade Familiar

O principio da solidariedade familiar possui assento constitucional, tendo
respaldo legal nos artigos 3°, 226, 227 e 230, todos da CR/88.

Segundo Dias (2018, p.66) ao gerar direitos e deveres reciprocos entre 0s
integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover de toda gama
de direitos que sédo assegurados constitucionalmente ao cidadao. Assim, entende-se
que a ordem de protecdo de criancas e adolescentes é em primeiro lugar da familia,
depois da sociedade, e, por fim, o Estado.

Na seara do Direito de Familia, o principio da solidariedade esta pautado na
afeicdo e no respeito de um membro da familia para com o outro, ja que a afei¢cdo &
a ligacdo existente entre os membros da familia por decorréncia dos sentimentos
gue 0S unem e o respeito € a consideracao ou importancia que se da a um membro

da entidade familiar.



28

Portanto, o principio da solidariedade é cuidar do outro e se importar com
outro, estando inserido nas relagdes familiares juntamente aos principios da
dignidade humana, afetividade e igualdade, devendo os principios ser aplicados em

casos concretos referentes ao Direito de Familia e também no Direito Sucessorio.
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6 ANALISE DO TEMA A LUZ DA JURISPRUDENCIA

Uma vez que o Direito ndo € estatico, sdo necessarias adaptacoes legislativas
as novas necessidades sociais, analisando a forma como é aplicada de modo a
assegurar principios constitucionais, tendo em vista que o tratamento dado ao
companheiro sobrevivente difere do que recebe o cbnjuge sobrevivente, ha grande
insatisfacdo e procura pelo Judiciario, de forma que os Tribunais do pais acabaram
realizando varias leituras diferentes sobre o dispositivo, considerando que tanto o
matriménio quanto a unido estavel constituem direitos personalissimos inerentes ao
ser humano, sendo lhe permitido escolher conforme sua vontade. Tais
interpretacdes levam em conta 0s principios constitucionais, bases que sustentam o
Estado Democratico de Direito.

Considerando que casamento e unido estavel sdo merecedores da mesma e
especial tutela do Estado, em que pese a equiparacao constitucional, a lei civil, de
forma retrégrada e equivocada, outorgou a unido estavel tratamento notoriamente
diferenciado.

Nesse sentido, tem-se o Recurso Extraordinario 878.694/MG, em que se
discute a constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. Teve inicio o julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal, na sessdo de 31 de agosto de 2017, em que se
discutiu a constitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil. O caso concreto envolve
mulher que foi considerada herdeira universal de seu falecido companheiro pelo
juizo de primeira insténcia, o qual aplicou a companheira, por equiparacéo, o regime
sucessorio do conjuge (art. 1.829, 1), entendendo inconstitucional a diferenciacéo
entre conjuges e companheiros para fins de atribuicdo da heranca. O Tribunal de
Justica de Minas Gerais reformou a decisdo, para atribuir a mulher um terco da
heranca, reservando o restante aos trés irmdos dode cujus, como ordena
literalmente o art. 1.790, em seu inciso Ill. O Recurso Extraordinario foi, entao,
interposto, sob o0 argumento de que o art. 1.790 fere a isonomia constitucionalmente
reconhecida entre as diferentes entidades familiares, em especial entre o casamento

e a uniao estavel. Assim, foi a decisdo do STF aos 10 de maio de 2017:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RE. REPERCUSSAO
GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constituicao brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel.
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2. Ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os cOnjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizacédo entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicdo de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94
e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana,
da proporcionalidade como vedacéo a protecéo deficiente, e da vedacao do
retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que nao tenha
havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em repercusséao geral,
da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucio nal
a distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos os casos, 0 regime e  stabelecido no
art. 1.829 do CC/2002” (BRASIL, Superior Tribunal Federal, 2017, grifo
Nosso)

Com a finalidade de preservar a segurancga juridica, o entendimento sobre a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil deve ser aplicado apenas aos
inventarios judiciais em que a sentenca de partilha ndo tenha transitado em
julgado e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica, como
disposto na decisédo. A tese final firmada, para os devidos fins de repercussao
geral, foi que é inconstitucional a diferenciacdo de regimes sucessoOrios entre
cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime

estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil. Tal dispositivo legal disciplina:
Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
Il - ao cdnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002)

Durante a votacdo do mencionado Recurso, concluiu-se que o tema gera
significativa judicializacdo, com frequentes decisbes em sentidos divergentes. Por
exemplo, os Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio de Janeiro chegaram a
conclusbes opostas sobre a questdo, ambos em sede de arguicdo de
inconstitucionalidade. O TJSP, como o TIMG, entendeu pela constitucionalidade do
art. 1.790 do Cdbdigo Civil, enquanto o TJRJ manifestou-se pela sua

inconstitucionalidade. Nesse sentido, tem-se a jurisprudéncia do TJSP:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DO
COMPANHEIRO. APLICABILIDADE DO ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL.
Orgdo Especial desta Corte que decidiu pela constitucionalidade do
dispositivo. Companheiro sobrevivente, além da meacao, concorrerd com os
descentes, ascendentes e demais partes sucessiveis, quanto aos bens
adquiridos onerosamente, na constancia da unido estavel havida com o de
cujus. CONCORRENCIA DO COMPANHEIRO. FILIACAO HIBRIDA.
Hipbétese ndo prevista em lei. Aplicacdo do inciso Il, do artigo 1790, do
Cdédigo Civil. Preservacao da igualdade entre os filhos. Observancia do
artigo 227, 86°% da Constituicdo Federal. Negado provimento ao recurso.
(TJ-SP — Al: 21443237920148260000 SP 2144323 — 79.2014.8.26.0000,
Relator: Fabio Podesta Data de Julgamento: 28/11/2014, 52 de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 28/11/2014). (BRASIL, Tribunal de Justica de
Sao Paulo, 2014)

No caso acima, decidiu-se que a companheira, a titulo de meacao, cabera
metade ideal dos bens onerosamente adquiridos no decorrer da unido estavel
havida com o falecido e sobre a outra metade sera herdeira, concorrendo com os
filhos do de cujus. Conclui-se que a intencédo do legislador € privilegiar o filho,
antes do conjuge ou do companheiro. A solucédo encontrada pelo magistrado a quo,
embora desfavoravel a companheira, preserva a igualdade entre os descendentes
comuns e exclusivos, dado efetividade ao disposto no 8 6° do artigo 227,
da Constituicdo Federal.

Considerando que todos os campos do Direito demandam seguranca juridica,
a transmissdo do patriménio deve ter ainda mais seguranca, uma vez que é fonte
frequente de conflitos, como por exemplo, a longa demora em inventarios que
prejudica os herdeiros, privados dos bens a que tém direito, o Estado sendo privado
dos tributos incidentes e abarrotando o Judiciario.

Qualquer duvida de interpretagdo da margem ao surgimento de desacordos,
que se mostram de dificil solugdo em um momento tao dificil para a familia. O
Caodigo Civil de 2002 trouxe muitas normas de redacdo ambigua, que suscitam
davidas em vaérias situacbes, um dos mais exemplos sendo a sucessdo do
companheiro, motivo pelo qual houveram vérias decisées em sentidos divergentes
antes da decisdo do STF.

E de extrema pertinéncia o debate acerca da validade dos dispositivos que
preveem direitos sucessorios distintos ao companheiro e ao cbnjuge, distinguindo a
familia proveniente do casamento e da unido estavel, especialmente a luz do
principio da isonomia e do art. 226, § 3° da Constituicdo, que reconhece como
entidade familiar aquela formada por companheiros.

A concluséo do Tribunal foi de que nao existe elemento de discriminacdo que

justifique o tratamento diferenciado entre conjuge e companheiro estabelecido pelo
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Cddigo Civil, considerando principios constitucionais, como dignidade da pessoa
humana e igualdade, frente as regras da sucessao do companheiro, visto que a
CR/88 dispbds a Unido Estavel como sendo uma entidade familiar merecedora de

protecao, visando tutelar sua seguranca juridica.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa teve por objeto analisar sobre o instituto da sucessdo no tocante
da unido estdvel e suas controvérsias a luz dos principios constitucionais,
ressaltando a aplicabilidade das regras do Cdédigo Civil quanto ao companheiro
sobrevivente, com o0 objetivo de retratar a discriminacdo entre Unido Estavel e
Casamento tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 assegura tratamento
isonémico para todas as entidades familiares.

Ao longo da pesquisa restou demonstrado que o0s companheiros
sobreviventes ndo estdo devidamente amparados pela legislacdo, uma vez que as
regras aplicadas para uma relacdo matrimonial sdo divergentes as regras aplicadas
aos conviventes, mesmo que estes vivam como se casados fossem.

No Brasil, decorrente da forte influéncia religiosa, o conceito juridico de familia
esteve intimamente ligado ao casamento, o que fez com que o regime sucessorio
também estivesse atrelado a esse conceito, com 0 objetivo de preservar o
patriménio e a paz doméstica. Nesse sentido, todas as Constituicbes anteriores a de
1988 que trataram expressamente do tema dispunham que a familia se constitui
pelo casamento.

A familia era tutelada pelo Estado ainda que contra a vontade de seus
integrantes, ou seja, independentemente dos custos individuais a serem suportados,
como por exemplo, a indissolubilidade do casamento mesmo que 0s cOnjuges
vivessem em absoluta infelicidade.

Sendo considerada base do Estado, a familia merece protecdo néo so estatal,
mas também social, caracterizando direito resguardado pela Constituicdo da
Republica de 1988, onde o legislador positivou e ampliou o conceito de familia,
protegendo, de forma igualitaria, todos os seus membros. Antes era restrita aos
moldes do casamento, na CR/88 passou-se a tutelar e garantir protecdo as demais
formas, disciplinando no art. 226, 8 3° que para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

A unido estavel sem o vinculo juridico do matrimoénio surge pela afetividade,
pelo matuo consenso e vontade de constituir uma familia. Devido a separacao entre

Estado e Igreja, houve a progressiva aceitacdo de relacionamentos que se
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estabeleciam sem nenhum impedimento matrimonial, como era o caso dos solteiros,
vilvos, divorciados, separados judicialmente, entre outros.

No Caodigo Civil de 1916, por exemplo, a familia era chefiada pelo marido, de
modo que a mulher, embora dotada de plena capacidade juridica enquanto solteira,
tornava-se relativamente incapaz ao se casar. Assim, a tradicional concepgéo
juridica de familia, baseada no casamento, tratava a entidade familiar como um fim a
ser protegido e ndo como um meio para o desenvolvimento da personalidade e da
dignidade de seus membros.

No Cddigo Civil de 2002, o artigo 1.723 enuncia que a unido estavel,
reconhecida como entidade familiar, € configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia. O
relacionamento ndo serd assim reconhecido se estiverem presentes 0s
impedimentos para o casamento. Além disso, existem deveres que deverdo ser
obedecidos pelos companheiros em suas relagbes pessoais: lealdade, respeito e
assisténcia, além de guarda, sustento e educacéao dos filhos.

O Casamento, segundo o Cédigo Civil, estabelece comunhéo plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres entre os conjuges. Ele se realiza no
momento em que ha a manifestacdo de vontade de estabelecer o vinculo conjugal
perante o estado.

A unido estavel, se apenas féatica, ndo estando lavrada em uma Escritura
Plblica, ndo possui uma prova pré-constituida, devendo ser comprovada por meio
judicial, sendo reunidas quaisquer espécies de provas, como fotos, documentos,
testemunhas, entre outras. Apesar de, muitas vezes, a unido estavel ser provada
facilmente, ndo se consegue uma exatiddo quanto a data inicial e, muito menos,
quanto ao termo final da uniao.

No Cadigo Civil de 2002, os direitos sucessoérios do companheiro limitam-se
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, como preceitua o
art. 1.790, caput, impondo ainda a concorréncia com descendentes, ascendentes e
até colaterais do falecido. Assim, é possivel perceber que os companheiros néo
estdo devidamente amparados pela legislacdo, uma vez que as regras aplicadas
para uma relagdo matrimonial sdo divergentes as regras aplicadas aos conviventes,
mesmo que estes vivam como se casados fossem.

O Cddigo Civil estabelece uma regulamentacdo que dita 0 que ocorrera com o

patrimonio daquele que falecer. Seus bens passarédo a pertencer a outras pessoas,
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fenbmeno a que se da o nome de sucessdo. Entretanto, a relacdo afetiva
proveniente da unido estavel foi discriminada, omitindo o companheiro em alguns
casos.

O mencionado dispositivo legal coloca o companheiro concorrendo com
descendentes e com 0s outros parentes sucessiveis como regra, tornando-se
também proprietario dos bens e ndo apenas usufrutuario. Entretanto, a simples
leitura do artigo ndo é suficiente para que se tenha uma compreensao completa e
sem duavidas sobre as regras sucessorias que regem a unido estavel, havendo
grande procura pelo Judiciario de forma a dirimir os conflitos criados pela disposi¢ao
legal. As interpretacfes dadas pelos magistrados foram muitas vezes contraditérias
entre si, uma vez que dependem do juizo de valores de cada julgador.

Entretanto, tais interpretacbes devem levar em conta 0s principios
constitucionais que séo aplicados ao Direito de Familia, principalmente os principios
da dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade, afetividade e solidariedade.

No caso dos companheiros, se comparados aos cOnjuges, eles ndo sao
equivalentes, ja que possuem direitos e obrigacbes reciprocas diferentes. No
entanto, se comparados com outros parentes colaterais, eles ocupam o mesmo
lugar dos cénjuges, ndo havendo razéo por que diferencia-los. De fato, uma vez que
a Constituicdo assegura ao individuo a igualdade, a dignidade e a liberdade de
escolher e auto regulamentar a sua prépria vida, fazendo as suas escolhas,
conforme melhor lhe convém e sem nenhuma intervencao, inviavel se torna colocar
em desvantagem pela lei situagbes a que o sistema constitucional empresta
conotacéo positiva.

A disparidade também se refere ao direito real de habitacdo deferido somente
ao conjuge no art. 1.831 do Cddigo Civil, pois em momento algum é mencionado ao
companheiro. A Lei n® 9.278/96 ja assegurava o direito real de habitacdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia e como o Cadigo Civil
nada dispds para revogar expressamente esse diploma legal e ndo disciplina
exaustivamente a matéria, mister reconhecer que néo esta derrogado esse direito
deferido anteriormente.

O tratamento diferenciado entre cbnjuges e companheiros sobreviventes
inegavelmente desobedeceu, principalmente, aos principios da dignidade da pessoa

humana e da igualdade que tém assento constitucional, sede que consagrou a uniao
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estavel como entidade familiar e a igualou ao matriménio, sem distincdes de ordem
patrimonial, produzindo, assim, verdadeiro retrocesso aos direitos dos conviventes.

A disparidade de tratamento resultou em diversos problemas, dando margens
a gritantes injusticas uma vez que a lei € confusa e a resolucdo do mérito depende
do julgador.

Considerando o impacto social da questéo, por tratar da protecéo juridica das
relacbes de familia numa situacdo de desamparo ndo apenas emocional, como
também financeiro e o impacto juridico, por estar relacionado a especial protecao
conferida pelo Estado a familia, impde o julgamento do STF a fim de orientar a
atuacado do Judiciario em casos semelhantes.

No caso dos direitos sucessorios, analisando a discriminacao estabelecida
entre conjuges e companheiros, é pertinente considerar sua inconstitucionalidade,
uma vez que o companheiro assume o mesmo papel que um cénjuge assumiria na
vida de um individuo com relacdo a seus familiares, j& que no casamento e na unido

estavel, vive-se em igualdade de condicdes.
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