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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES

Apresentacdo

Apds grandiosos e enriquecedores debates promovidos pelo Grupo de Trabalho de Direito
das Familias e Sucessfes - que se readlizaram durante o XXV Encontro Naciona do

CONPEDI, entre os dias 6 e 9 de julho, na Capital Federal, juntamente com o Curso de Pds-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP — é com muita honra que
apresentamos aos |eitores a obra resultante deste val oroso trabal ho.

Os artigos compilados neste livro retratam algumas das infindaveis discussdes acerca de
institutos contemporaneos dos direitos das familias e sucessdes, tendo sido abordado temas
de extrema atualidade e relevancia

Com a alteracdo do paradigma da familia, promovido com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, novos arranjos familiares passaram a ser tutelados, possibilitando-se, por
conseguinte, o reconhecimento da pluralidade das relagbes humanas, bem como da
desbiologizagdo das relagOes familiares, irradiando seus reflexos, inclusive, nas relagtes
hereditérias.

A partir de tal perspectiva, os pesquisadores e pesquisadoras apresentaram de maneira critica
e com profundidade cientifica notével, aspectos das demandas mais atuais e controvertidas
gue permeiam esse ramo tdo complexo do direito, considerando-se, sobremaneira, a
consecucao da dignidade da pessoa humana, bem como a concretizacdo de uma sociedade
livre, justaeigualitaria.

Abordar-se-4, nesta obra, uma pluralidade de temas, tais como: a possibilidade do
reconhecimento da unido poliafetiva, a sindrome da alienacdo parental, a paternidade
socioafetiva como um valor juridico do afeto, o atendimento de mulheres em projeto de
mediacao de conflitos familiares, dentre inimeros outros.

Pretende-se, assim, a partir da reflexéo de pesquisadores e pesquisadoras das mais diversas
instituicdes de ensino superior do pais, oportunizar o didogo, apresentando perspectivas
suscetiveis a solucionar as atuais demandas apresentadas pelo direito das familias e
sucessdes, bem como fomentar as pesguisas acerca de temas que emergem junto as



constantes alteragdes sociais e que imperam por respostas efetivas e que contemplem os
principios constitucionais, assim como a dignidade da pessoa humana.

Brasilia, julho de 2016.
Prof. Dra. Vaéria Silva Galdino Cardin — UNICESUMAR/UEM
Prof. Dr. Anténio Jorge Pereira Janior - UNIFOR

Prof. Dra. Luciana Costa Poli — PUC/MG



ATE QUE A MORTE OS SEPARE? UMA ANALISE SOBRE A (IN) )
CONSTITUCIONALIDADE DA DESIGUALDADE ENTRE CASAMENTO E UNIAO
ESTAVEL NO PLANO DA SUCESSAO

TILL DO THE DEATH SEPARATE THEM? AN ANALY SIS OF (IN)
CONSTITUTIONALITY OF THE INEQUALITY MARRIAGE AND STABLE
UNION IN SUCCESSION PLAN

MatheusFerreiraBezerral

Resumo

O presente trabalho busca analisar o tratamento juridico desigual conferido pelo direito
brasileiro ao conjuge e ao companheiro no direito das sucessdes, disciplinados no Codigo
Civil de 2002, a luz da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou 0s principios de
igualdade, pluralidade familiar e afetividade, determinando uma equiparacdo da unido estavel
e 0 casamento, como entidades familiares, o que foi reproduzido pelo direito de familia
brasileira, para se perquirir se existe uma antinomia entre a protegéo constitucional e o
tratamento diferenciado oferecido pelalel ordinéria aos dois entes familiares.

Palavras-chave: Sucesséo, Igualdade, Pluralidade familiar

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to analyze the unequal legal treatment given by Brazilian law to the spouse
and partner in the law of succession disciplined in the Civil Code of 2002, under light of the
Federal Constitution of 1988, which established the principles of equality, family diversity
and affectivity, determining a match of stable union and marriage, as family entities, which
was reproduced by the right of the Brazilian family, to assert that there is a contradiction
between the constitutional protection and differential treatment offered by the ordinary law of
the two loved family.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Succession, Equality, Plurality family

1 Professor Assistente da Universidade do Estado da Bahia (UNEB) Mestre em Direito pela Universidade
Federal daBahia (UFBA)
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1. INTRODUCAO

A unido estavel e o casamento, atualmente, consistem em duas formas diferentes de
constituicdo da entidade familiar, mas que, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988,
possuem igual protecdo e importancia para a sociedade brasileira, sendo ambas reconhecidas
como entidades familiares, ao lado das relagdes monoparentais.

Porém, em que pese a protecdo legal conferida pelo Estado a familia, seja ela
formada pelo casamento ou pela unido estavel, ou por uma relacdo familiar entre o ascendente
e o descendente, o direito civil ndo repetiu o texto constitucional, ao tratar o direito das
sucessdes, uma vez que deu disciplina ao casamento de forma diferenciada a que foi dada a
unido estavel, trazendo a tona uma desigualdade entre os dois institutos.

Nesse sentido, o questionamento que pode ser apresentado € se o direito civil estd em
conflito com o posicionamento adotado pela Constituicdo Federal de 1988, ao tratar das
entidades familiares, uma vez que esta promoveu a igualdade das duas formas de constituicdo
das relacbes familiares (casamento e unido estavel), ao passo que aquele promoveu um
tratamento diferenciado para as duas no plano sucessorio.

Doravante, a proposta deste trabalho, consiste no levantamento doutrinario e legal
sobre a abordagem conferida ao tema, em especial na seara do direito de familia e das
sucessoes, a fim de compreender a evolucdo do instituto da unido estavel no direito brasileiro
e as possiveis justificativas para o tratamento desigual conferido aos dois institutos
constitucionalmente equiparados, a fim de se averiguar se existe uma antinomia de normas.

Para tanto, trabalha-se com wuma abordagem voltada ao processo de
constitucionalizagdo do direito civil, em especial na seara do direito de familia, passando-se
pelo tratamento conferido por este as entidades familiares, de acordo com a evolugdo histérica
dos institutos juridicos, numa analise comparativa com a abordagem dada pelo direito das

sucessoes.

2. A FORMACAO DA FAMILIA NO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONALIZADO

O Direito Civil no século XIX passou por transformacfes que lhe impuseram uma
mudanca de paradigma, com o surgimento de uma nova ordem, trazida pela Constitui¢do
Federal de 1988 e da estruturacdo de novos principios para o direito de familia, o Codigo
Civil de 1916 que ja havia sido parcialmente revogado por diversas hormas, ja se mostrava
completamente inadequado para disciplinar as relagdes familiares.

Nesse contexto, complementando o novo paradigma constitucional, com o advento

do Cddigo Civil de 2002, uma série de novos dispositivos modificaram ainda mais a
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disciplina do direito de familia entdo vigente, seja sob o0 seu aspecto material, seja sob 0 seu
aspecto formal, alterando o direcionamento dado as normas deste ramo do conhecimento,
como a sua estruturacdo no proprio diploma’.

No aspecto material, o conteudo do direito de familia foi alterado, a fim de promover
uma maior preocupagdo com 0 ser humano, em detrimento do tratamento patrimonialista
outrora dado aos membros da familia, como mulher e filhos, 0 que permitiu que os lacos
afetivos fossem considerados mais importantes que 0s proprios vinculos sanguineos ou 0s
vinculos juridico-formais.

Neste diapasdo, aos poucos, a realidade de fato foi assumindo um papel importante
na sociedade que culminou com o deslocamento do instituto do casamento para um papel
secundario no direito de familia, enquanto o papel principal passou a ser ocupado pelo ser
humano que, indiscutivelmente, devera ser defendido pela ciéncia juridica, quando inserido
num eventual conflito de interesses.

Por conseguinte, sob o ponto de vista formal das constituicbes das familias, os
conceitos juridicos foram adequados a nova realidade trazida pela Constituicdo Federal de
1988, que, finca suas raizes em outra construcdo de valores, diferenciando-se em muito

daquela de outrora que valorizava as concepgdes religiosas:

Atualmente o conceito de familia se afasta da histdrica concepcdo de poder
patriarcal, no qual se tinha uma unidade familiar pautada na temeridade do seu
chefe, com base numa ideologia religiosa, assimilando novas caracteristicas mais
adequadas aos anseios da sociedade contempordnea de liberdade, justica e
solidariedade que sdo: a responsabilidade dos seus membros, a afetividade dos
integrantes da familia e a diversidade de formacédo e composicdo (BEZERRA, 2012,
p. 111).

Assim, as composi¢es familiares da atualidade permitem uma liberdade muito
maior aos seus integrantes que poderdo ser reconhecidos enquanto familia, quando diante de
uma entidade monoparental, de um casamento ou de uma unido estavel, sem que se possa

falar em hierarquia ou mesmo em limitacdo legal as suas composicdes.

Segundo ensina Caramuru Afonso Francisco (2002, p. 236): “O livro do direito de familia faz, de pronto, um
corte novo e assaz importante, dividindo o direito de familia em dois aspectos, o pessoal e o patrimonial,
procurando estabelecer uma compilacdo completa seja dos aspectos pessoais decorrentes do direito de
familia, seja dos aspectos patrimoniais, evitando, assim, o emaranhado que configurava o diploma anterior,
corte este que deve, segundo admite a prépria Comissdo Miguel Reale, ao professor Couto e Silva, ainda
que, com relagdo aos institutos da tutela e curatela ndo se tenha seguido esta seqiiéncia, por entender a
Comissdo que é muito forte a correlacdo entre os aspectos pessoais e patrimoniais nestes casos” Mais
adiante, o citado autor critica: “Deveria ter iniciado o livro com as varias espécies de familia, seguindo,
neste passo, a Constituicdo da Republica, ja que a sistematica do Codigo de Clovis Bevilaqua, de comecar
tratando do casamento, era bem adequado ao modelo de familia que se pretendia regular e que, como vimos,
ndo existe mais” (FRANCISCO, 2002, p. 236).
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Neste sentido, considerando o processo de Constitucionalizagdo do Direito Civil,
observou-se uma mudanga de enfoque e de tratamento das relacdes familiares, abrindo-se
espaco para a compreensdo de novas relacGes, a partir de trés eixos centrais: a) a familia
plural; b) a igualdade da filiacdo e c) a igualdade entre homens e mulheres (MADALENO,
2011), que, trouxeram uma concepc¢do plural de familia que abandonou o reconhecimento
exclusivo daquela oriunda apenas do casamento, para reconhecer também a unido estavel e a
monoparental (FACHIN, 2000).

Doravante, percebe-se que a aplicacdo do principio da isonomia nas relagdes
familiares permitiu uma grande revolucdo ao direito de familia nos ultimos anos que tanto
passou a conviver com a igualdade no seio da prépria familia, como mesmo com a igualdade
entre as diversas formas de entidade familiar que passaram a ser tratadas como familia
independentemente da existéncia de matrimonio, antigo requisito essencial para a sua
caracterizagéo.

Diante disso, o elemento caracterizador da familia, que Ihe confere juridicidade,
passou a ser o vinculo afetivo e ndo mais a celebracdo do casamento nem as diferencas
sexuais entre os pares (DIAS, 2011), o que permite entender como familia, atualmente, as
mais diversas relacdes desenvolvidas entre as pessoas, sem que se estabeleca qualquer classe
pelo direito, escala ou hierarquias para os grupos familiares, ou seja, além da igualdade entre
filhos e cdnjuges, o direito também traz uma igualdade entre entidades familiares, como se
pode entender pela seguinte afirmagéo:

“No que diz respeito ao principio da igualdade no direito de familia, 0 mesmo
implica que as partes que estejam nas mesmas condicdes sejam tratadas de forma
equivalente. Destarte, este principio se desdobra em dois outros. Primeiro, em
relacdo ao casal, na igualdade de tratamento entre os cOnjuges e companheiros.
Segundo, considerando a prole, igualdade de tratamento a ser conferida aos filhos
independentemente de sua origem. Além desse, pode-se compreender, atualmente, a
igualdade de tratamento também entre ndcleos familiares” (BEZERRA, 2012, p.
110).

Com efeito, iniciando-se a leitura do texto constitucional, pode-se notar uma
inclinacdo ao tratamento igualitario, uma vez que o art. 226 informa sobre a protecéo
conferida para a familia e os seus §83° e 4°, disciplinam a equiparacdo, respectivamente, da
seguinte forma: “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” e “Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes”.

Nesse sentido, em consonancia com os valores constitucionais regentes das relacGes

familiares, para uma melhor compreensdo da abordagem inserida neste trabalho, parte-se para
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a analise do casamento e da unido estavel, a luz do direito de familia brasileiro, a fim de se

considerar o panorama contemporaneo dos mesmos na seara Civil.

3. O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL NO DIREITO DE FAMILIA

No plano do direito de familia, a luz do dispositivo constitucional retromencionado,
tanto o casamento quanto a unido estavel se constituem em entidades familiares reconhecidas,
Ou seja, sdo grupos aptos ao reconhecimento e a protecdo juridica, bem como a producao de
efeitos disciplinados pelo préprio direito de familia.

Com efeito, embora na sua origem o casamento tenha se consolidado como um ato
puramente consensual no direito romano, dependendo apenas da manifestacdo da vontade das
partes para a sua perfei¢do, posteriormente com uma maior influéncia da Igreja Catdlica,
deixou este aspecto de lado e passou a ser entendido como um contrato sagrado e indissoltvel
que precisava de uma bencdo para que 0 mesmo pudesse ser aceito como valido (GILISSEN,
1995).

Num primeiro momento, registre-se que 0 casamento possui um reconhecimento
historico da sua juridicidade, tendo sido adotado pela Igreja Cat6lica, como uma instituicao
sacra, 0 que fez com que, por muitos anos, este instituto permanecesse imutavel em sua
estrutura e seus preceitos, seguindo os ensinamentos biblicos, como por exemplo, a
indissolubilidade do vinculo conjugal, segundo de Mateus (19:6)° e a chefia do grupo familiar
conferida ao homem (Géneses, 3:16)°.

Nesse sentido, o casamento, entendido como o ato que “[...] estabelece comunh&o
plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos conjuges” (art. 1511 do
Cadigo Civil), ou, no dizer de Silvio Rodrigues (2000, p. 17), ainda sob a regéncia do direito
civil anterior, “[...] contrato solene de direito de familia que tem por fim promover a unido do
homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas relagcdes sexuais,
cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”, exercia uma supremacia no
direito brasileiro, de modo que era a Unica forma de constituicdo valida de familia, de modo
que, a depender deste, a familia seria considerada como legitima ou ilegitima.

Conforme este versiculo “[...] ja ndo sdo mais dois, porém, uma s6 carne. Portanto, o que Deus uniu o
homem ndo separa”. No mesmo sentido, o art. 175, § 1° da CF/1967 que previa a indissolubilidade do
casamento.

Conforme este versiculo: “[...] o teu desejo sera para o teu marido e ele te governara”. O seu contetido foi
acatado pelo direito civil brasileiro, no codigo civil de 1916, quando em seu art. 233 ficou estabelecido que a
chefia do grupo familiar competiria ao homem.
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Desse modo, nota-se que existe uma centralidade do casamento na regéncia do
direito de familia ao longo dos anos, o que se manifesta claramente na disposi¢do legislativa
sobre este ramo do direito civil que, inclusive, inicia o seu estudo, até hoje, pelo préprio
instituto do casamento, o que conduz ao pensamento juridico a vislumbrar a existéncia de uma
primazia deste instituto ainda nos dias atuais, em que o Codigo Civil de 2002 reproduziu esta
mesma organizacao.

Por conseguinte, no direito brasileiro codificado em 1916, fortemente influenciado
pela ideologia religiosa e rural que predominava entre os idealistas da codificacdo, as
tradicOes conservadoras foram mantidas, rejeitando-se outras formas de constituicdo da
familia, existentes de fato, denominadas de concubinato que deveria ser entendida como uma
unido livre, com vida em comum e com a aparéncia de casamento (MONTEIRO, 2001), como
estabelecido pelo préprio direito romano:

O concubinato constituiu outrora institui¢do legal, admitida pelas Leis Jilia e Papia
Poppaea, tornando-se mesmo bastante difundido. Foi chamado nas fontes de licita
consuetudo, non causa matrimoni. Teve mesmo, no direito romano, valor de
casamento de segunda classe e que se distinguia das justae nuptiae pela imperfeita
comunhdo de vida, bem como pelos efeitos que dele surgiam. O concubinato
romano era assim quase-casamento, unido inferior ao casamento, semimatrimonio,
contraido sem formalidades, porém, de natureza licita, nada tendo de torpe ou
reprovavel. Faltava-lhe, no entanto, a affectio maritalis, sempre presente na justae
nuptiae, e era despido de finalidade social e familiar inerente ao matriménio
(MONTEIRO, 2001, p. 19).

Nesse contexto, observa-se que, historicamente, o concubinato possuia um
reconhecimento juridico, mas para representar uma categoria inferior ao casamento, nao
havendo, assim, uma equiparacao entre ambos 0s institutos. Deste modo, o direito consagrava
uma hierarquia capaz de ensejar uma condi¢cdo mais vantajosa ao casamento em detrimento do
concubinato, num momento em que o vinculo juridico possuia uma importancia tdo grande
que permitia a distin¢do entre os nacleos familiares.

No direito brasileiro, influenciado pelas transformac6es sociais e econdmicas do
século XX, que sucederam o advento do Codigo Civil de 1916, que, mitigaram as raizes
canbnicas ainda existentes na legislacdo, que permitiam uma distingdo entre a familia legitima
e a ilegitima, houve um abrandamento da aplicacdo da norma, como relata Silvio Rodrigues
(2000, p. 10):

[...] dado grande nimero de relagdes concubinatérias, a orientacdo acima aponta, que
conduziu o legislador e o juiz a um abrandamento de sua posicéo a frente da familia
ilegitima, representou, apenas, uma tentativa de adaptar o direito a realidade, pois é
inegavel que a familia ilegitima existe como uma realidade social e ndo deve ser
deixada a margem do direito apenas porque sua existéncia, ou o seu reconhecimento,
pode eventualmente infirmar a posicéo privilegiada da familia chamada legitima.
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Doravante, este abrandamento das normas existentes no Caédigo Civil de 1916
chegou a analise do Supremo Tribunal Federal brasileiro, que, reconhecendo a existéncia de
direitos patrimoniais do concubinato, a partir da aplicacdo da teoria da sociedade de fato,
editou a Simula n°® 380, nos seguintes termos: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre os concubinos, € cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum?”, o que equivale dizer que o concubinato gerava direitos, mas
ndo iguais ao casamento, como analisa Washington de Barros Monteiro (2001, p. 25):

Entendia-se antigamente que a simples presenca da concubina, a testa do lar,
presidindo a economia doméstica, assegurava-lhe direito a meagdo no patriménio
adquirido ou aumentado pelo companheiro.

Presentemente, porém, segundo a jurisprudéncia dominante na Corte Suprema, 0
concubinato, por si sO, ndo gera direitos entre os parceiros e sim, exclusivamente, a
sociedade de fato entre eles, resultante no esforco comum.

Sendo assim, conclui-se que o concubinato, enquanto entendido como uma categoria
inferior ao casamento deveria gerar direitos apenas patrimoniais, a partir do reconhecimento
da existéncia de uma sociedade de fato entre os companheiros e este reconhecimento,
ensejador de direitos patrimoniais, deveria estar atrelado ao ganho obtido com o esforgo
comum.

Por conseguinte, dado abrandamento acerca da exigéncia da familia dita legitima e as
transformagdes sociais existentes, o concubinato passou a ser reconhecido, primeiro, como
entidade capaz de gerar direitos patrimoniais e, posteriormente, direitos de familiar, o que
culminou com a formagdo de uma nova categoria denominada de unido estavel, além de se
reconhecer também como entidade familiar a monoparental, ambas a partir da Constituicéo
Federal de 1988, isto porque o eixo central da formacdo da familia saiu dos lagos formais
(casamento) e foi para os lacos afetivos (afetividade), permitindo novas configuractes
familiares, haja vista que familia € uma construgdo de ordem cultural, nem somente juridica,
nem somente bioldgica (PEREIRA, 2006).

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel passou a ser equiparada ao
casamento como entidade familiar, de modo que concebeu um status capaz de conferir
dignidade aos seus membros e permitir a formacdo plural da familia sem tratamentos

discriminatorios.
4. A UNIAO ESTAVEL A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Nesse contexto, a luz da protecdo constitucional, algumas leis foram editadas para

estabelecer uma disciplina mais precisa ao instituto da unido estavel, tais como as Leis n°
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8.971/94, n° 9.278/96 e o Cddigo Civil de 2002, segundo o qual, em seu o art. 1.723* do
Codigo Civil que trouxe a delimitacdo da entidade a ser reconhecida, a0 passo que 0
concubinato, numa mudanca de tratamento, passou a ser disciplinado pelo art. 1.727° que
restringiu a sua denominacgdo aqueles que se encontrem impedidos de casar, que continuaram
impedidos de estabelecer uma relacéo conjugal.

Por conseguinte, houve uma ciséo entre o que se entendia por concubinato, que gerou
a unido estavel, conforme a previsdo constitucional, que, mais tarde, buscou estabelecer quais
os elementos necessarios para a caracterizacdo do que venha a ser o “ndcleo familiar”, como

ensinam Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (2006, p. 221):

O delineamento do conceito de unido estavel deve ser feito buscando os elementos
caracterizados de um “ntcleo familiar”. E preciso saber se daquela relacdo nasceu
uma entidade familiar. Os integrantes sdo aqueles ja demarcados principalmente pela
jurisprudéncia e pela doutrina pés-constituicdo de 1988: durabilidade, estabilidade,
convivéncia sob 0 mesmo teto, prole, relacdo de dependéncia econémica. Entretanto,
se faltar um desses elementos, ndo significa que esteja descaracterizada a unido
estavel. E o conjunto de determinados elementos que ajuda a objetivar e formatar o
conceito familiar. O essencial é que se tenha formado com aquela relagdo afetiva e
amorosa uma familia repita-se. Os elementos intrinsecos e extrinsecos, objetivos e
subjetivos, em cada caso concreto, sdo 0s que nos ajudardo a responder se ali esta
caracterizada, ou ndo, uma unido estavel.

Desse modo, considerando a existéncia da afetividade, que considera o elemento
animico affectio nas relacdes familiares (GAMA, 2008), que imbrica os vinculos afetivos aos
vinculos juridico-biolégicos, nota-se que a unido estavel foi tratada como uma relacéo juridica
que possui dignidade de entidade familiar prépria, de sorte que ndo implica em hierarquia ou
primazia em relagdo ao casamento (LOBO, 2010).

Deste modo, considerando que a norma constitucional reconhece a importancia do
vinculo afetivo para a protecdo da entidade familiar e ndo a sua origem, conclui-se que a
unido estavel se encontra em pé de igualdade ao casamento, 0 que representa um estagio da
aplicacdo do principio da igualdade nas relagdes familiares que, inicialmente voltadas para 0s
membros das familias, atualmente pode ser direcionada também para a equiparacdo dos
grupos familiares (BEZERRA, 2012).

A partir de entdo, fazendo uma leitura histérica, a unido estavel retornou as origens
do casamento que ndo exigia um vinculo formal para a sua perfeicdo, para criar um novo

modelo de familia reconhecida no Brasil

Segundo o art. 1723 do Cadigo Civil:*“é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem
e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia”.

Nos termos deste artigo, tem-se que: “As relacdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato”.
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Contudo, em que pese a existéncia de uma interpretacao juridica pela igualdade de
tratamento entre o casamento e a unido estdvel no dmbito do direito de familia, & luz da
Constituicdo Federal de 1988, o direito das sucessdes faz uma abordagem diferente, na qual
promove um tratamento diferenciado entre os dois institutos, o que coloca em xeque a
aplicacdo dos principios da afetividade e da igualdade entre as entidades familiares, como se

analisara no topico seguinte.

5. AS ENTIDADES FAMILIARES NO DIREITO DAS SUCESSOES

Enquanto o direito de familia se preocupa com as relagdes formadas entre as pessoas
no ambiente familiar, o direito das sucessdes busca a tutela da transmissdo do patrimdnio de
um membro da familia, a ser distribuido preferencialmente entre a familia, a partir da
ocorréncia da sua morte, de modo que os dois ramos devem estar interligados, haja vista que
0s conceitos de familia serdo trabalhados na sucessao.

Sendo assim, deixando de lado a abordagem da morte e do patrimonio e de sua
administracdo no direito das sucessdes, por ndo serem objeto deste trabalho, resta a analise
dos sucessores envolvidos pela referida transmissdo causa mortis, mais especificamente
quando se tratar de coOnjuge ou companheiro(a) envolvido(a) que, registre-se, ndo sao
conceitos trazidos pelo direito das sucessdes, mas utilizados os conceitos trazidos pelo direito
de familia.

Neste sentido, nota-se que, na disposicdo do Cddigo Civil, na ordem de sucessao
hereditaria® ndo existe mencao sobre o(a) companheiro(a), como se percebe pela redacéo dada
ao art. 1.829°, a ordem de sucessdo hereditaria somente contempla os descendentes, 0s
ascendentes, o coOnjuge sobrevivente e os colaterais e, mais adiante, assegurando-se a
igualdade com os descendentes, reservando-se um quarto da heranga em concorréncia com 0s
ascendentes (art. 1.832°).

Nesse sentido, ensina Paulo L6bo (2013, p. 72): “Por ordem de vocacdo hereditaria entende-se a ordem de
preferéncias e substituicdes que a lei estabelece entre os herdeiros legitimos do de cujus que possam
sucedé-lo. Por meio dela, sdo explicitados quais sdo os herdeiros legitimos. Em outras palavras, quais sdo 0s
herdeiros legitimos e quem precede quem [...]".

De acordo com o mencionado artigo: “A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cénjuge 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
regime da comunh@o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes,
em concorréncia com o conjuge; Il - ao cdnjuge sobrevivente; 1V - aos colaterais”.

Nesse sentido, encontra-se a redacdo do art. 1.832: “Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829,
inciso 1) caberd ao conjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabecga, ndo podendo a sua quota ser
inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.
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Além disso, no art. 1.845° a disposicdo legislativa vai além e exclui o(a)
companheiro(a) da condicdo de herdeiro necessario, embora o dispositivo tenha incluido
expressamente o cdnjuge, o0 que, no entender de Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 184) ja

representou um avanco:
A inclusdo do conjuge no rol de herdeiros necessarios constitui uma das mais
relevantes inovacgOes introduzidas pelo aludido Cédigo. O Projeto de Clévis
Bevilaqua j& previa tal inclusdo, no anseio de proteger o consorte sobrevivo,
seguindo uma tendéncia que se observava em outros paises. Todavia, a iniciativa
ndo foi aprovada, vindo a ser acolhida somente agora, no Cédigo Civil de 2002.

Desse modo, nota-se que, de acordo com o tratamento juridico dado pelo direito das
sucessdes, 0 companheiro foi tanto excluido da condicdo de herdeiro necessario quanto da
propria vocacdo hereditaria, reduzindo a uma condicdo de menor prote¢do, com uma menor
participacdo sobre os bens a ponto de concorrer até mesmo com os colaterais.

Por outro lado, compensando esta exclusdo da ordem de vocagdo hereditéria, o
Codigo Civil de 2002, trouxe a previsdo da sucessdo do companheiro no Capitulo | (Das
DisposicOes Gerais), segundo a qual o companheiro participa da sucessdo apenas sobre 0s
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, podendo ainda concorrer com 0s
ascendentes, descendentes e os colaterais (art. 1.790'%), além de ndo terem sido contemplados
no rol de herdeiros necessérios, que garantiria o resguardo da legitima'’, o que traz a
lembranca do tratamento conferido pelo Supremo Tribunal Federal na Simula n°® 380 ao
concubinato, que limitou ao reconhecimento de direitos patrimoniais, sem Ihe conferir
tratamento de direito de familia.

Sendo assim, observa-se que, embora o direito das sucessdes venha utilizar do
conhecimento do direito de familia para a aplicabilidade de suas disposi¢fes, no que tange ao
tratamento dado entre as entidades familiares, as mesmas ganham tratamento diferente no
plano do direito das sucessoes, pela compreensdo de uma hierarquia entre 0 casamento e a

unido estavel.

De acordo com o art. 1.845 do Caédigo Civil: “S&o herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e 0
conjuge”.

Segundo o referido artigo: “A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢es seguintes: | - se concorrer com
filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; Il - se
concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; 1V - ndo havendo parentes
sucessiveis, tera direito a totalidade da herancga”.

Nesse sentido, impende trazer a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2008, p. 185): “Entende-se por
herdeiros necessarios aqueles que ndo podem ser afastados da sucessdo pela simples vontade do sucedido,
sendo apenas na hipotese de praticarem, comprovadamente, no ato de ingratiddo contra o autor da heranga.
Mesmo assim, s6 poderdo ser deserdados se tal fato estiver previsto em lei como autorizador de to drastica
consequiéncia”.

10
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Este posicionamento foi utilizado de forma intencional pelo legislador no momento

da sua inclusdo no Codigo Civil, como relata Miguel Reale (2003, p. 73):

Tao significativa é a posicdo inferior da unido estavel em confronto com o
casamento, que, em matéria sucessoria, a companheira e 0 companheiro ndo sao
equiparados aos coOnjuges, dispondo o art. 1.790 do CC que cada um deles
participara da sucessdo do outro quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes: “l - se concorrer com filhos
comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; I -
se concorrer com descendentes sé 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; 1V - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da herancga”.

Entenderam, com tais limitacGes, os membros do Congresso Nacional — a matéria
ndo podia ter sido prevista pelos elaboradores do Projeto de 1975 — que, se 0sS
companheiros fossem em tudo equiparados aos conjuges, ndo haveria razdo para a
conversdo da sua unido em casamento, objetivo final a ser atingido, segundo a Gtica
do legislador constituinte.

Doravante, ha quem defenda que o tratamento juridico conferido se baseou na idéia
de hierarquia existente entre a unido estavel e o casamento, sendo este uma categoria que
merece uma superioridade em face daquela, retomando-se a abordagem conferida outrora ao
concubinato, quando comparado ao matrimonio.

Nesse sentido, partindo-se da premissa de que existe efetivamente uma hierarquia
entre a unido estdvel e o casamento, pode-se concluir que o tratamento diferenciado é
compreensivel, haja vista a superioridade de um instituto sobre outro, o que leva a crer estar
em harmonia com o texto constitucional, como defende Carlos Roberto Gongalves (2008, p.
172):

Embora o tratamento dispar da sucessdo do companheiro tenha resultado de opc¢éo
do legislador e ndo ofenda os canones constitucionais, merece as criticas que lhe séo
enderecadas: a) por limitar a sucessdo aos bens adquiridos onerosamente na
consténcia do casamento; b) por repetir, no caso de concorréncia com 0s
descendentes, a indébita distincdo entre descendentes exclusivos, s6 do autor da
heranga, e descendentes comuns, havidos da unido entre o autor da heranca e o
companheiro; e ¢) por estabelecer a concorréncia com os colaterais.

Por outro lado, também existem os que defendem o posicionamento contréario ao
acima apresentado, com base no argumento de que a afetividade equiparou as relacGes
familiares horizontais (casamento e unido estavel), o tratamento diferenciado conferido pelo
direito das sucessdes, representa uma afronta ao texto constitucional, como defende Paulo

L6bo (2013, p. 150-151):

N&do ha razdo constitucional, logica ou ética para tal discrime, em relacdo aos
direitos sucessoérios das pessoas, que tiveram a liberdade de escolha assegurada pela
Constituigdo e ndo podem sofrer restri¢des de seus direitos em razéo dessa escolha.
Né&o ha fundamento constitucional para a desigualdade de direitos entre dois casais,
com familias constituidas e filhos, pelo fato de um ter escolhido o casamento e o
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outro, a unido estavel. Essa é uma desigualdade que a Constituicdo ndo acolhe,
tornando cm esta incompativel a norma infraconstitucional que a estabelece.

Desse modo, a questdo de apresenta de grande relevancia, uma vez que interfere
diretamente na aplicacdo do direito sucessério do companheiro, com reflexos diretos na
possibilidade de o(a) companheiro(a) ser enquadrado, ao ser equiparado ao conjuge, inclusive,
na condicao de herdeiro necessario e poder concorrer a legitima deixada pelo de cujus.

Nesse sentido, nota-se que o tratamento juridico do companheiro estd em confronto
se comparado o direito de familia ao direito das sucessdes, 0 que compromete a unidade do
sistema que busca ora a igualdade dos institutos, ora o tratamento diferenciado entre eles.

Sendo assim, diante da divergéncia existente, nota-se que o cerne da questdo na
atualidade, refere-se a sucessao do(a) companheiro(a), para a aplicabilidade dos dispositivos
do direito das sucessdes, haja vista que nédo se trata de uma incompatibilidade textual, mas sim

axioldgica.

6. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NO CONTEXTO CONSTITUCIONAL

Na busca pela contextualizagdo do problema ora apresentado, deve-se partir de uma
analise do contexto histérico em que as normas foram inseridas nos textos legais, bem como
acerca do momento historico vivido pela sociedade a época da sua edicdo e da interpretacdo
que se segue, para se encontrar o valor previsto que fundamenta a norma aplicavel.

Nesse sentido, na busca por uma explicacdo a luz da ciéncia juridica aos estatutos e
julgamentos, deve-se pautar a andlise numa base racional ao estudo do direito, com reflexao
tedrica e a consideracdo de um sistema como um todo e a sua finalidade (CAENEGEM,
1999).

Doravante, partindo-se do aspecto historico, observa-se que o texto do Codigo Civil de
2002 foi debatido na década de 1970, quando para o direito brasileiro a inser¢do do instituto
do divorcio, através de Emenda Constitucional n® 9/77 e de lei especifica (Lei do Divércio —
n® 6.515/77) ja representava um avanco depois de anos de discussdes no Congresso Nacional,
comegando a ruir a supremacia do casamento e a sua indissolubilidade, o que foi retomado
apos a Constituicdo de 1988, mas ndo necessariamente com o projeto devidamente atualizado
pelo debate constituinte.

Nesse mesmo contexto, em que a unido estavel comecava a ganhar forca na sociedade
brasileira, o instituto ainda era denominado de “concubinato”, denominacdo que,
posteriormente, ficou restrita aos relacionamentos daqueles que se encontrassem impedidos de

casar, especialmente, 0s que ja se encontrassem casados, estabelecendo relacionamentos
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paralelos, o que ndo era admitido nem naquela época nem na atualidade, participou de um
processo de emancipacao juridica, que culminou com a criacdo de um novo meio de constituir
a familia reconhecida pelo direito.

Ademais, saliente-se que isso se deu ao fato de que a Constituicdo Federal de 1988
vem de outro contexto histérico, em que a unido estavel precisava de uma protecao juridica, a
fim de que as familias existentes pudessem ser reconhecidas e protegidas pela sociedade,
dentro de um contexto de igualdade e de valorizacdo das relacGes afetivas, a partir de uma
perspectiva plural, em detrimento das relac6es familiares singulares de origem formais.

Assim, o direito civil assistiu 0 surgimento de uma forma que ndo se confundia mais
com o concubinato, uma vez que era reconhecida e equiparada ao casamento, mas também
ndo se confundia com esse, por ndo obrigar que 0s companheiros se sujeitassem as
formalidades legais.

Por conseguinte, como ensina Pietro Perlingieri (2008, p. 174), a interpretacdo do
direito civil sob a legalidade constitucional deve se pautar no momento cultural da sociedade,
bem como na unidade do sistema normativo, a fim de se buscar a sua compreenséo que atenda

a proposta trazida pelo ordenamento juridico de uma dada sociedade:

A funcdo do jurista é, portanto, complexa, e sua atividade valorativa envolve um
conjunto de aspectos, desde o ideoldgico, politico, ao social, ético, religioso. O
direito — como conjunto de principios, regras, nocdes, técnicas — se adapta as
escolhas politicas e é idoneo para incidir sobre a estrutura e sobre o funcionamento
da sociedade. Os fatos da natureza como 0 nascimento, a morte, a chuva de granizo
ou os fatos do homem, como os contratos, os testamentos, os atos voluntarios, sédo
juridicamente relevantes pela consideracdo que deles tem o ordenamento. A
valoragcdo da norma juridica pode coincidir com a da regra social, econdmica,
politica, religiosa, mas pode também colocar-se em antitese. O jurista nesta hipotese,
deve valorar o fato, natural ou voluntario, com base nas regras e nos principios do
ordenamento: é uma escolha que se pode definir positivista, isto €, que quer o
respeito da norma. Um enfoque que estd presente também em nivel constitucional
(arts. 101 e 104). O jurista é independente, livre, mas ndo da aplicacdo da norma: ele
estd vinculado ndo a letra da lei, mas ao seu “espirito”, ao seu significado na
globalidade do ordenamento, na realidade historica sobre a qual deve incidir.

Nesse contexto, uma analise conjunta do art. 226, da Constituicdo Federal de 1988
com a regra instituida pelo art. 1.790 do Cddigo Civil, nota-se que embora as expressdes
textuais possam até serem compativeis entre si, a ponto de ndo despertar o alerta de
inconstitucionalidade por alguns pensadores do direito, nos seus sentidos axioldgico, social e
historico, nota-se que existe sim um incompatibilidade entre os dois dispositivos, a despeito
do Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2015) ter se manifestado pela constitucionalidade da

divergéncia, nos seguintes termos:

Ementa: DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS DISTINTOS
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AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO DE REPERCUSSAO
GERAL. 1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art.
1.790 do Cddigo Civil, que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Cadigo. 2. Questdo de
relevancia social e juridica que ultrapassa 0s interesses subjetivos da causa. 3.
Repercusséo geral reconhecida

Com efeito, sob ponto axiolégico, a distingdo entre a unido estavel e o casamento,
significa conferir uma maior importancia sobre o conceito de afetividade desenvolvido no
casamento que na unido estavel, o que ndo corresponde a uma proposta constitucional que
trouxe a equiparacao das entidades familiares, em nome da protecdo da dignidade humana
como o mesmo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011) reconheceu, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 477.554, a possibilidade de interpretacdo mais favoravel a protecédo

dos direitos fundamentais. Senéo, vejamos:

UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO - ALTA RELEVANCIA
SOCIAL E JURIDICO-CONSTITUCIONAL DA QUESTAO PERTINENTE AS
UNIOES HOMOAFETIVAS - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
RECONHECIMENTO E QUALIFICACAO DA UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA COMO ENTIDADE FAMILIAR: POSICAO CONSAGRADA
NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (ADPF 132/RJ E
ADI 4.277/DF) - O AFETO COMO VALOR JURIDICO IMPREGNADO DE
NATUREZA CONSTITUCIONAL: A VALORIZACAO DESSE NOVO
PARADIGMA COMO NUCLEO CONFORMADOR DO CONCEITO DE
FAMILIA - O DIREITO A BUSCA DA FELICIDADE, VERDADEIRO
POSTULADO CONSTITUCIONAL IMPLICITO E EXPRESSAO DE UMA
IDEIA-FORCA QUE DERIVA DO PRINCIPIO DA ESSENCIAL DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA - ALGUNS PRECEDENTES DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL E DA SUPREMA CORTE AMERICANA SOBRE O
DIREITO FUNDAMENTAL A BUSCA DA FELICIDADE - PRINCIPIOS DE
YOGYAKARTA (2006): DIREITO DE QUALQUER PESSOA DE CONSTITUIR
FAMILIA, INDEPENDENTEMENTE DE SUA ORIENTACAO SEXUAL OU
IDENTIDADE DE GENERO - DIREITO DO COMPANHEIRO, NA UNIAO
ESTAVEL HOMOAFETIVA, A PERCEPCAO DO BENEFICIO DA PENSAO
POR MORTE DE SEU PARCEIRO, DESDE QUE OBSERVADOS OS
REQUISITOS DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL - O ART. 226, § 3°, DA LEI
FUNDAMENTAL CONSTITUI TIiPICA NORMA DE INCLUSAO - A FUNCAO
CONTRAMAJORITARIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - A PROTECAO DAS MINORIAS ANALISADA
NA PERSPECTIVA DE UMA CONCEPCAO MATERIAL DE DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL - O DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE
IMPEDIR (E, ATE MESMO, DE PUNIR) “QUALQUER DISCRIMINACAO
ATENTATORIA DOS DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAIS” (CF,
ART. 5° XLI) - A FORCA NORMATIVA DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS E O FORTALECIMENTO DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL: ELEMENTOS QUE COMPOEM O MARCO
DOUTRINARIO QUE CONFERE SUPORTE TEORICO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
NINGUEM PODE SER PRIVADO DE SEUS DIREITOS EM RAZAO DE SUA
ORIENTACAO SEXUAL. —[...] A DIMENSAO CONSTITUCIONAL DO AFETO
COMO UM DOS FUNDAMENTOS DA FAMILIA MODERNA. - O
reconhecimento do afeto como valor juridico impregnado de natureza constitucional:
um novo paradigma que informa e inspira a formulacdo do préprio conceito de
familia. Doutrina. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E BUSCA DA
FELICIDADE. - O postulado da dignidade da pessoa humana, que representa -
considerada a centralidade desse principio essencial (CF, art. 1°, 11I) - significativo
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vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o
ordenamento constitucional vigente em nosso Pais, traduz, de modo expressivo, um
dos fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Doutrina. - O principio
constitucional da busca da felicidade, que decorre, por implicitude, do ndcleo de que
se irradia o postulado da dignidade da pessoa humana, assume papel de extremo
relevo no processo de afirmagdo, gozo e expansdo dos direitos fundamentais,
qualificando-se, em funcdo de sua prdpria teleologia, como fator de neutralizacéo de
praticas ou de omissdes lesivas cuja ocorréncia possa comprometer, afetar ou, até
mesmo, esterilizar direitos e franquias individuais. - Assiste, por iSsO mesmo, a
todos, sem qualquer exclusdo, o direito & busca da felicidade, verdadeiro postulado
constitucional implicito, que se qualifica como expressdo de uma idéia-forca que
deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana. Precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte americana. Positivagdo desse
principio no plano do direito comparado. A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A PROTECAO DAS MINORIAS. - A
protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis qualifica-se como fundamento
imprescindivel a plena legitimacdo material do Estado Democratico de Direito. -
Incumbe, por isso mesmo, ao Supremo Tribunal Federal, em sua condicdo
institucional de guarda da Constituicdo (o que Ihe confere “o monopolio da Gltima
palavra” em matéria de interpretagdo constitucional), desempenhar funcao
contramajoritaria, em ordem a dispensar efetiva protecdo as minorias contra
eventuais excessos (ou omissOes) da maioria, eis que ninguém se sobrepde, nem
mesmo 0s grupos majoritarios, a autoridade hierarquico-normativa e aos principios
superiores consagrados na Lei Fundamental do Estado. Precedentes. Doutrina

Destarte, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe a equiparagéo entre as
entidades familiares, dado o reconhecimento da afetividade, para a producdo dos efeitos na
seara do direito de familia, a criacdo de distin¢do entre 0s o casamento e a unido estavel pelo
legislador ordinario, sem justificativa, viola o principio da igualdade, comprometendo a
aplicagéo de direito fundamental, como ensina Ingo W. Sarlet (2015, p. 310):

De acordo com o principio da isonomia, o Estado, caso tenha contemplado
determinados cidaddos ou grupos com prestaces (com base ou ndo em norma
constitucional definidora de direito fundamental), ndo podera excluir outros do
beneficio, de tal sorte que se encontram vedadas desigualdades tanto a beneficios
quanto a encargos. Todavia, apenas um tratamento desigual de cunho arbitrario
(discriminatério) no &mbito de um sistema prestacional estabelecido poderd dar
margem a um direito subjetivo ndo autbnomo e, portanto, derivado. A partir de uma
compreeensao do postulado da proibicdo de arbitrio a luz do principio do Estado
Saocial de Direito, o direito geral de igualdade adquiriu um contelido material, no
sentido de que um tratamento discriminatdrio em favor de determinado grupo apenas
se justifica se para tanto houver um motivo justo, que, por sua vez, deve ser aferido
com base nos parametros fornecidos pelo principio do Estado Social. A esta
concepgdo subjaz o entendimento de que no Estado Social de Direito o principio da
isonomia serve a otimizacdo da liberdade e igualdade, no sentido de uma igualdade
de oportunidades, compreendida aqui como possibilidade de exercicio efetivo da
liberdade, e ndo como um dever. Este assim denominado conteddo social do
principio isondmico objetiva uma restrigdo da margem de arbitrio numa exclusdo de
determinado beneficio, para evitar cortes que podem vir a impedir o particular (ou
mesmo um grupo), de exercer a sua oportunidade de acesso ao sistema prestacional
existente.

Ademais, uma vez que a proposta constitucional preconiza uma pluralidade familiar
e a busca pelo tratamento isonémico, na medida das igualdades, e ndo no estabelecimento de
distingdes e de restricdes a caracterizacdo da familia, entendida como um espaco voltado para
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0 desenvolvimento do ser humano, a criagdo da distingdo soa como uma violacdo ao texto
constitucional, por ndo contemplar o valor trazido pela Constituicdo Federal de 1988 que
contempla a diversidade e a igualdade.

Sob a perspectiva social, em que alguns doutrinadores se apegam, pelo fato de a
Constituicdo Federal informar que havera uma facilitacdo para a conversdo da unido estavel
em casamento, contudo, 0 argumento ndo parece razoavel, pois a unido estavel ndo é um
estagio do casamento, ou 0 meio termo entre este e 0 estado de solteiro, mas a prépria
entidade familiar.

De fato, a unido estavel produz, juridicamente, os mesmos efeitos do casamento, de
sorte que a facilitacdo para o casamento ndo representa um aumento de degrau da afetividade,
mas tdo somente uma mudanca na escolha da entidade familiar a ser constituida, que mais tem
a ver com a formalizagdo que com as relagdes intrafamiliares.

Sob a perspectiva historica, onde havia uma distincdo entre o casamento e 0
concubinato, também ndo existe respaldo a manutencdo do tratamento diferenciado, posto que
ha muito tempo que a unido estavel ndo se confunde com o concubinato, passando a compor
uma terceira via entre 0 casamento e o concubinato, ndo necessariamente situada entre uma e
outra.

Neste diapasdo, uma vez que a idéia de tratamento diferenciado ndo parte da
Constituicdo Federal e nem se adéqua aos principios e valores trazidos por ela, a mesma perde
sua base de sustentacdo no direito brasileiro, haja vista que a norma ordinaria ndo deve ir de
encontro a Carta Magna.

Apenas para argumentar, diante da clareza do texto constitucional acerca da
equiparacdo de direitos entre a unido estavel e o casamento, a defesa desta distingcdo parte de
um pré-conceito, formado muito antes da andlise do instituto juridico, a ponto de prejudicar
uma analise consciente e uma compreensao correta da coisa analisada, como ensina Hans-
Georg Gadamer (1997, p. 405):

“[...] A tarefa hermenéutica se converte por si mesma num questionamento pautado
na coisa, e Se ja se encontra sempre determinada por este. Com isso O
empreendimento hermenéutico ganha solo firme sob seus pés. Aquele que quer
compreender ndo pode se entregar, ja desde o inicio, a causalidade de suas préprias
opinides prévias e ignorara 0 mais obstinada e conseqiiente possivel a opinido do
texto — até que este, finalmente, j4 ndo possa ser ouvido e perca sua suposta
compreensdo. Quem quer compreender um texto, em principios, disposto a deixar
que ele diga alguma coisa por si. Por isso, uma consciéncia formada
hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressup8e nem “neutralidade” com
relacdo a coisa nem tampouco auto-anulamento, mas inclui a apropriacdo que se
destaca destes. O que importa é dar-se conta das préprias antecipacfes,para que o
préprio texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade
de confrontar as verdade com as proprias opinides prévias.
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Desse modo, a partir de uma compreensdo sobre o objeto em si mesmo e do
tratamento juridico, dado pelo texto constitucional, poder-se-4 entender que a distincao
realizada no direito sucessorio, entre 0 companheiro e o cénjuge, representa um tratamento
desigual que ndo encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

Sendo assim, para se assegurar o direito fundamental a igualdade, reflexo da
equiparacdo entre casamento e unido estavel, o companheiro deve ser incluido ao lado do
cobnjuge nos artigos 1.829, 1.832 e 1.845 do Cddigo Civil de 2002 e o art. 1.790 que,
atualmente, versa sobre a sucessao do companheiro, deveria ser restrito ao concubino, dada a
construcdo histérica desenvolvida pelos tribunais para a reparticdo do patriménio angariado

com o esfor¢co comum, que resulta na vedagédo ao enriquecimento sem causa.

7. CONCLUSAO

As transformacdes promovidas pelo direito brasileiro modificaram o panorama da
familia que, deixando de ser caracterizada exclusivamente pelo casamento, passou a ser
reconhecida a partir da afetividade desenvolvida pelos seus membros, num plano juridico
aberto e plural.

Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988, buscando a constru¢cdo de um
Estado Democratico de Direito, estabeleceu tanto direitos, como garantias e compreensao de
uma sociedade plural que, no ambito da familia, representou o respeito a dignidade de seus
integrantes e novas formas de constituicdo da familia e consagrando entidades familiares
outrora ndo reconhecidas como a unido estavel.

A partir dai, o estudo do direito do companheiro, no ambito da familia, ganhou novos
espacos na sociedade, trazendo uma abordagem igualitaria ao conferido ao casamento ha
muito ocupa o posto central deste ramo do direito civil, o que ndo pode ser contrastadas por
este ramo juridico, ainda que numa abordagem do direito das sucessées, por conflitar com o
texto constitucional.

De fato, uma vez que a Constituicdo propds a equiparacdo da unido estavel e do
casamento, ndo parece coerente e toleravel que a norma infraconstitucional possa estabelecer
a diferenciacdo, mesmo porque, ao se afastar da caracterizagdo de concubinato, a unido
estavel assumiu uma posicao de independéncia e destaque no direito brasileiro.

Neste sentido, a diferenciacdo concebida pelo direito civil € um tratamento desigual
entre unido estavel e casamento, que ndo encontra justificativa plausivel na Constituicdo

Federal para a sua manutencédo por violar preceito de direito fundamental.
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Sendo assim, unidos ao longo da vida dos seus integrantes, casamento e unido estavel
devem seguir juntos no tratamento conferido apdés a morte do cdnjuge/companheiro, na
disciplina conferida pelo direito das sucessdes ao conjuge, para se restringir a aplicacdo do
art. 1.790 do Cddigo Civil apenas ao concubinato.
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