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O DIREITO A IGUALDADE NA RELA(;AO FAMILIAR:
UMA PROPOSTA DE INTERPRETA(;AO DO ART. 1.790

RESUMO

A PARTIR DE ANALISE SISTEMATICA DE UM DISPOSITIVO DO NOVO
Copico CiviL, EM QUE ABORDA O DIREITO SUCESSORIO DO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE, SERA DESENVOLVIDO ESTE
ESTUDO. O RECONHECIMENTO PELO ORDENAMENTO DAS FAMILIAS
NAO SOMENTE BASEADAS NO CASAMENTO, MAS TAMBEM DAS
DOTADAS DE COMUNHAO PLENA DE VIDA, SERA CONTRAPOSTO A
QUEBRA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE, A PARTIR DO MOMENTO
QUE IMPOE A DINAMICA DA SUCESSAO DE MODO A RESULTAR EM
PRECONCEITO PARA COM 0S UNIDOS ESTAVELMENTE.
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THIS STUDY WILL BE DEVELOPED UPON A SYSTEMATICAL
ANALYSIS OF THE NEW CiviL CODE, WHERE IT STATES THE
CONCUBINE'S RIGHT OF INHERITANCE. THE RECOGNITION BY
THE LEGAL SYSTEM OF FAMILIES NOT ONLY BASED IN
MARRIAGE, BUT ALSO WITH COMMUNITY OF INTERESTS, WILL
BE OPPOSED TO THE BREACH OF THE PRINCIPLE OF EQUALITY,
CONSIDERING THAT IT IMPOSES THE DYNAMICS OF THE
INHERITANCE SO THAT IT WOULD RESULT IN PREJUDICE TO
THOSE WHO LIVE IN CONCUBINAGE.
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Pietro Perlingieri, em trecho de uma de suas obras,? trata de defini¢es acerca da

estrutura familiar sem, no entanto, se limitar ao modelo tradicional, constituido a

partir dos lagos de casamento. Tem presente a relevancia dos direitos fundamentais

da pessoa, considerando o bem de cada um dos individuos colocados no nicleo fami-

liar, sendo esse bem-estar? o escopo a perseguir:

4

Cada forma familiar tem uma propria relevancia juridica, dentro da comum

fungdo de servigo ao desenvolvimento da pessoa; ndo se pode, portanto, afirmar

uma abstrata superioridade do modelo da familia nuclear em relagio as outras.

5
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A colocagio da prevaléncia dos sentimentos nas relagdes familiares diz com o
estado de espirito do sujeito, com sua satisfagao pessoal, consoante o reconhecimen-
to do direito a felicidade individual, porém nao estando este desvinculado do senti-
mento da propria instituiao familiar. E o novo ordenamento patrio traduz como
pilar da harmonia a comunhdo plena de vida entre os membros da familia, a partir da
existéncia do nucleo de afetos entre os participes, considerando-a uma unidade afe-
tiva, centro de aspiragdes solidarias e de afetos.®

Canaris’ bem percebeu o papel do direito ao colocar que é modo de resolver
casos concretos, o que permite a seus aplicadores a utilizagdo da ordem posta para a
resolugao de conflitos sociais dentro de uma regra admitida pelo corpo social como
a mais justa para o caso. As legislagdes mais recentes tém privilegiado a insercao de
certos tipos de normas que fogem ao padrao tradicional: em vez de trazerem espe-
cificamente a hipotese e as suas conseqiiéncias, as chamadas “clausulas gerais” sao
dotadas de uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semdntica® que caracteriza
seus termos, a incorporagao de principios, de diretrizes ¢ de maximas de conduta
originalmente estrangeiras ao corpus codificado, de que resulta, mediante a atividade
de concrecao, a constante formula¢do de novas normas.

A inclusao de clausulas gerais no ordenamento objetiva sustentar que o direito
nao ¢ estanque, tampouco originado no que preceitua o legislador; pelo contrario, ¢
um produto da experiéncia, dos fatos, dos costumes e valores da sociedade; de modo
que um sistema pleno, baseado no centralismo juridico,” prevendo todas as condu-
tas-tipo, como o do Codigo de Bevilaqua, facilmente se torna obsoleto, deixando de

tutelar os interesses dos sujeitos. Menezes Cordeiro,!?

ao abordar a adequagio da
amplitude semantica do ordenamento para o direito acompanhar o fato social, prevé
que, “ainda quando a lei ndo reaja, a ordem juridica deve fazé-lo”. E isso somente ¢
possivel quando o sistema com o qual se trabalha permite conexao com outros siste-

mas, ou seja, nas palavras de Canaris, !

seria ideal, adequado para acompanhar a evo-
lugdao dos fatos, o sistema dotado da “idéia de incompletitude, capacidade de evolu-
cdo e modificacao”.

Para o estudo que estamos por realizar, de ressaltar as palavras de Salvatore
Puleo, em que a familia ¢ uma institui¢ao pré¢juridica, eis que surge antes e indepen-
de de um reconhecimento pelo Estado. Mais ainda: ¢ uma expressao direta da natu-
reza do homem.!? A anotagio ¢ de extrema preciosidade para o estudo do Direito
de familia, tendo em vista que dentre os ramos do direito civil classico foi o mais afe-
tado pela “revolugao dos costumes” das décadas de 60 e 70. Entretanto, de enorme
relevancia o apanhado historico das inumeras formas que a familia assumiu, enfati-
zando-lhe a multiplicidade e especificidades em fung¢ao das caracteristicas regionais
da colonizagio e da estratificacao social dos individuos.!3
As transformagoes na concepgao de entidade familiar atingiram tambem o direi-

to sucessorio, levando a questionar até que ponto a atividade do legislador nao seria
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demasiadamente invasiva a esfera da liberdade, representada, no direito, pelo princi-
pio do livre desenvolvimento da personalidade como expressao da autodeterminagao reco-
nhecida a pessoa humana. Com efeito, no que respeita ao objeto deste estudo — qual
seja o direito sucessorio do companheiro sobrevivente —, de analisar as solugoes
impostas pela coacao legal. Ao tratar da interpretacao sistematica e teleologica da
nova Lei, em especial do art. 1.790, imperioso relembrar que sera utilizada a pon-
deragdo dos principios!* para a solugio dos conflitos que se encontram latentes na
superficie da rede de relacionamentos que se desenvolvem nos dias atuais.

Pilar do novo direito de familia — agora dividido em pessoal e patrimonial, devi-
do as diferengas em sua carga de pessoalidade!®> —, a clausula geral da comunhao
plena de vida!® também serd lida neste estudo, em contraponto com o principio da
exclusividade.!” A trilha escolhida para demonstrar essa possibilidade escancara a
dissonancia entre os modelos de familia concebidos pelo ordenamento patrio e a
impossibilidade do desenvolvimento da personalidade, posi¢ao ora defendida, peran-
te as normas cogentes de direito sucessorio.

I — A CONSTITUICAO FEDERAL E A MUDANCA ESTRUTURAL

DO CODIGO CIvIL

As inovagdes trazidas pelo Codigo Civil nao sao apenas de conteudo, mas, primor-
dialmente, de carater estrutural e metodologico: o Codigo de Bevilaqua, como era
denominado o Codigo Civil de 1916, adotava o sistema da casuistica, carregado de
rigidez e conseqiiente imutabilidade, sendo acompanhado, portanto, pela pretensao de
comp]etude;18 vale dizer, da ambi¢ao de dar resposta legislativa a todos os problemas
da realidade, de modo que a maior preocupacao do legislador se encontrava na segu-
ranca juridica.!® As aspiragdes para a confecgio do ordenamento foram buscadas no

mondo della sicurezza,?

como denomina Irti, do qual fazia parte o modelo de codifi-
cagao oitocentista.

Entretanto, o sistema mostrou-se insuficiente para acompanhar os ideais de jus-
tica hoje vigorantes. Na trilha de Judith Martins-Costa, portanto, ao afirmar que
“nao tem sentido, nem fungao, um codigo total, totalizador e totalitario, aquele que,
pela interligagao sistematica de regras casuisticas, teve a pretensao de cobrir a pleni-
tude dos atos possiveis e dos comportamentos devidos na esfera privada”.?! Durante
os tltimos decénios, a latente necessidade de adequagao da lei ao fato fez com que,
de pronto, fosse buscada a atualizagao do sistema por meio da legislagao esparsa, de
cujos modelos de adequagio, conforme Clévis do Couto e Silva, o direito de familia
nao escapa: “o aspecto caracteristico do direito privado atual reside na progressiva
edigao de leis especiais, ndo raro contendo regras de direito material e processual”.??

Ocorre que os microssistemas nao seriam a resposta para o direito privado, e sim

a possibilidade de recodificacgio em moldes diversos; como o instrumento a servigo
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de dirimir as querelas, na busca da unidade do sistema,?3

e, conseqﬁentemente, na
adequagao das normas a realidade do caso concreto, mediante o uso das clausulas
gerais.24 Sob uma perspectiva de reconstrucio do direito privado, hodiernamente,
de enorme importancia a aplicagao das clausulas gerais, tendo em vista “as necessa-
rias inter-relagoes entre o Codigo Civil, a Constitui¢ao Federal e as leis que, regu-
lando matéria especial, compéem o que se convencionou chamar de microssistemas
legislativos”.?°> De ressaltar, ainda, que a inspiracao para o Cédigo Civil atual encon-
tra suas respostas também na Constitui¢do Federal, que esta repleta de modelos juri-

dicos abertos.26

A) O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

A tutela do direito ao desenvolvimento da personalidade esta diretamente ligada a
tutela da individualidade, de modo a integrar a esfera dos direitos fundamentais do
individuo. De ressaltar que o direito a diferenca, segundo Mota Pinto, ¢ o direito ao
desenvolvimento da personalidade, ndo causando dano a outrem, possivelmente ori-
ginado no modo de vida pelo qual optou o individuo.?” De enorme importancia,
entretanto, ¢ a colocag¢do do tema entre os direitos da personalidade,28 plasmados no
Codigo Civil, segundo Josaphat Marinho, consoante “disciplina inspirada no propo-
sito de dignificar o individuo perante ele proprio e seus semelhantes”?

Conquanto o desenvolvimento da personalidade tenha vindo regulado somente
neste Cédigo Civil de 2002,30 apés o longo prazo de tramitagio, o certo ¢ que refle-
te a concretizagdo do principio constitucional da dignidade da pessoa humana que a
Constituigao Federal de 1988 trouxe explicito no inciso Il do art. 1.° como um dos
fundamentos da Reptblica.3! Vale dizer que a Carta Magna consagrou o principio
que se tornou o alicerce da ordem juridica democratica, eis que busca tratamento
humano e igualitario entre as pessoas, nao mais encontrando nos valores individua-
listas de outrora o seu fundamento axiol(')gico.32

Esse comando inflecte na analise de quaisquer relagdes civis, inclusive as de
direito de familia e sucessdes, a partir do momento em que ¢ defendido o livre
desenvolvimento da personalidade no seio da familia,33 conforme Eduardo Silva da
Silva finaliza artigo a respeito do tema, nos seguintes termos:

A dignidade da pessoa humana ¢ tutelada por uma familia comprometida
juridicamente a ser espago de preservagdo, tutela e estimulo da dignidade

da pessoa humana, centro de toda a preocupagio juridica e contemporanea.3*

Bem por isso a comunidade familiar, espago primeiro do desenvolvimento da
personalidade,3® é em grande parte protegida por normas de ordem publica.3® Estas
tém por objetivo garantir o livre desenvolvimento da personalidade de seus mem-
bros, nao podendo, portanto, limita-lo. Considerando a Constitui¢ao Federal e seus
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preceitos, consta em seu art. 226 a familia como base da sociedade, local proprio
para o desenvolvimento pessoal em todos os sentidos.3” Essa abordagem renova a
significagao atribuida ao principio da liberdade individual, que acaba por se consubs-
tanciar na perspectiva da exclusividade, privacidade, intimidade, de livre exercicio
da vida privada.38

Liberdade significa, nesse campo, antes de tudo, a possibilidade de efetuar as
escolhas individuais, na busca, cada um, de seu projeto de vida,3? sem lesar direitos
de terceiros. Ocorre que deve o individuo exercer seu direito,*? necessariamente,
sopesando o dever de solidariedade social, eis que sabido nao poder viver o homem
sem estar inserido no contexto social de que faz parte, onde irdo ocorrer as relagées
entre as pessoas fundamentalmente organizadas.41

Muito embora a mens legem do novo Codigo Civil seja respeitar a individuali-
dade de cada pessoa na intimidade dos seus lares, concedendo-lhes a liberalidade
do desenvolvimento de personalidade*? ao buscar sua realizacio plena, a contra-
prestagao do Estado, em alguns casos, sera em sentido diverso. O fruto de expe-

riéncias de valores*3

ocorridas ao longo da vigéncia do Codigo do inicio do século
e de legislagao esparsa acabou sendo o desenrolar da “nova familia”, ou seja, aque-
le modelo mais aberto, em que esta presente a comunhao plena de vida como nor-

teadora das relagdes.*4

B) A COMUNHAO PLENA DE VIDA NAS RELACOES FAMILIARES
Apos longos anos de tramitagao e discussdes em torno de seus dispositivos, entrou
em vigor em janeiro de 2002 o novo Codigo Civil. Seu sistema e sua estrutura perma-
neceram intocados e foram originalmente concebidos pelo encarregado do Livro de
Direito de Familia, Professor Clévis do Couto e Silva, membro da Comissao elabo-
radora do Projeto, presidida por Miguel Reale. Partiu do Professor Clovis a id¢ia da
divisao do direito de familia em dois grandes eixos,*> pessoal e patrimonial, tendo
em vista a nitida diferenga entre as relagées juridicas de ordem familiar, que reside
na maior ou menor carga de pessoalidade das relagdes.*®

A familia do Cédigo Civil de 1916 era uma familia transpessoal, hierarquiza-
da e patriarcal. Uma familia em que a comunhao conjugal ou, mais precisamen-
te, a sociedade conjugal constituia-se em uma entidade distinta de cada um dos
seus membros e o seu bem-estar (da familia), determinava a “vida e a morte™*”
de scus integrantes, desde a reparti¢ao desigual dos papé¢is dos conjuges a dura
hierarquia das relagdes paterno-filiais.*3 A unificacao das formas plurais de unido
numa s6 — o casamento religioso — leva a que, no direito moderno, o Estado
tome a si a tarefa de unificar e regulamentar o casamento. Com o Decreto 181,
de 24.01.1890, que secularizou o casamento, “o formalismo tomou conta da
legislacdo brasileira em matéria de casamento, reeditando-se o sistema no
Codigo Civil”.#? Desta feita, a imposicao do Estado aniquilou todas as velhas for-
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mas naturais de constitui¢ao da familia, que ha aproximadamente trés mil anos
vinham sendo praticadas.so

No primeiro Titulo do Livro de Direito de Familia — Do Direito Pessoal, apre-
sentou o legislador um dos dispositivos de maior importancia com que o aplicador
das leis ira lidar no dia-a-dia, ou seja, a nova concepgio de familia, aquela baseada na

existéncia da comunhdo plena de vida entre seus membros:

O modelo de familia que traz o novo Cédigo Civil ¢ aquele dotado de
comunhio plena de vida, de modo a transparecer o atual carater sentimental
das relagdes familiares.>! A nova familia ¢ estruturada com base no afeto e na
realizagao pessoal de seus membros, refletindo sua unido material e espiritual,

desenvolvimento de sua personalidade e da prole.52

A alteragdo mais profunda, portanto, no conceito de familia decorre do reco-
nhecimento de um direito a felicidade individual diverso, mas nao independente do
bem-estar da propria institui¢io familiar. A felicidade da familia passa a ser o
somatorio do bem-estar de cada um dos seus integrantes, da felicidade que o

agregado familiar pode proporcionar a cada um de seus membros’3

na vida priva-
da. Entretanto, de ressaltar algumas consideragées acerca do termo “privado”.
Hannah Arendt, em 4 condi¢do humana, ao discutir a esfera do publico, inicia reco-
nhecendo que o termo pode abarcar mais de uma concepgao, mas se torna rele-
vante para o estudo aquela que prevé tudo o que vem a publico e pode ser acessi-

vel, visto e ouvido por todos,>*

em contraposigao ao privado, aquilo que ¢ reser-
vado e pessoal.

Com a deflagragao do conflito de interesses no campo do publico e privado, e
principalmente com a emergéncia do social, a distingao referida por Hannah
Arendt n3ao ¢ mais suficiente, eis que nao cobre a realidade instaurada, cada vez
mais desvelando os conflitos emergentes entre a sociedade e os individuos: tem-se
o plano social-individual separado do social-publico, de modo que serao diferen-
ciados apenas por meio de critérios de justica. Ha, contudo, ainda um outro campo,
que ¢ o da intimidade e o da vida privada, que ¢ regido pela exclusividade.

Esses trés campos ou espagos também se apresentam no direito de familia e de
sucessoes, relacionando os espagos publico e privado. De enorme importancia,
por exemplo, o campo da vida comunitaria, da prevaléncia dos interesses comu-
nitarios, expresso no principio da comunhio plena de vida; ha, também, o campo
da exclusividade, pelo qual se assegura, em larga medida, a entidade familiar livre
determinacao acerca das regras dispostas por seus membros para vigéncia entre
si; e mais ainda: seja qual for o regime de bens escolhido, o modelo de familia que
traz o novo Codigo Civil ¢ aquele fundado na comunhao plena de vida, de modo
a transparecer uma comunidade, e ndo um ajuntamento de pessoas.
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A nova familia ¢ estruturada com base no afeto e na realizagdo pessoal de seus
membros, refletindo a unido material e espiritual, o desenvolvimento da personali-
dade de seus membros.>> A comunhio plena de vida, como cldusula geral que ¢, tem
a fungdo de permitir a abertura e a mobilidade do sistema juridico, tanto para a

insercio de elementos externos quanto internos,”®

o que significa dizer que sua
interpretagao nao se faz do modo fechado e exegéetico, mas sim aberto e coligado
com os demais principios e regras do ordenamento, mesmo que, para tanto, seja
necessaria a compreensao desta comunhao como, inevitavelmente, patrimonial.

Essa interpretacao ilumina o que nos parece deva ser o melhor tratamento das
relagbes juridicas de ordem patrimonial entre os que optaram por viver uma unido
estavel, de modo a permitir a ultrapassagem da clausura legal que veda escolher o
destino post mortem ao patriménio individual. Se facultar ao casal decidir sobre o
modo como preferem viver conforma com a autodeterminagao e com as premissas
do principio da exclusividade, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior®”, deve-
ria, necessariamente, haver a coerente proje¢ao dessa faculdade no direito sucesso-
rio decorrente do vinculo.

58 ¢ tido como a continuagdo em outrem de

Nesta trilha, o fendmeno da sucessao
uma relagao jur1’d1‘ca59 que cessou para o respectivo sujeito, primeiro titular da rela-
¢ao. No entanto, diferente e discriminatoriamente se comporta o novo ordenamen-
to, quanto a continuidade patrimonial da vida do de cujus em outro, naqueles casos
em que optou o casal pela unido, sem, no entanto, providenciar a oficialidade patro-

cinada pelo casamento.

IT — O MODELO NORMATIVO-JURISPRUDENCIAL DA UNIAO ESTAVEL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A jurisdi¢ao, acentua Miguel Reale, “¢, antes de mais nada, um poder constitucional
de explicitar normas juridicas, e, entre elas, modelos juridicos”.®® Esse poder,
embora desenvolvido normalmente na “realizagao das normas legais adequadamente
aos casos concretos”,®! também se apresenta, excepcionalmente, como “poder de
editar criadoramente regras de direito, em havendo lacuna no ordenamento”.2 No
caso em tela, as diversas formas de agrupamento familiar®3 sempre traduziram fatos
sociais de significativa importancia. O surgimento do modelo juridico do antigo
“concubinato”, na acep¢ao dada por Miguel Reale, acabou fazendo com que a uniao
estavel fosse concebida no ordenamento patrio, e a ela fossem conferidos os efeitos
de entidade familiar.%4

Poder-se-ia pensar que, estando as normas consuetudinarias vinculadas
a particulares usos e costumes, nio se poderia falar em modelo costumeiro,

mas esta seria uma visdo apequenada e errénea da rica produgio de regras
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de direito brotadas diretamente da sociedade civil, como reiteradas formas
b

de agdo social, dotadas de senso ou sentido auténomo de juridicidade,

ora preenchendo as lacunas do ordenamento legal, ora abrindo-lhe novas

perspectivas de desenvolvimento, sem falar no seu papel mais habitual

de inferir das regras legais modalidades imprevistas de comportamento licito.6°

Do inicio de uma fase em que nenhum efeito era concedido aos unidos estavel-
mente — terminologia hodierna — desde 1916, com o Codigo Civil de Bevilaqua, ate
1988, com a promulgagao da Carta Constitucional,®® o salto foi imenso no que res-
peita a atribuigao de efeitos juridicos ao concubinato.

A) Os DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELACAO FAMILIAR

Quando o tema reside nos direitos fundamentais, indispensavel, antes de tudo, pro-
curar esclarecer sua caracterizagao: eles constituem posicoes juridicas subjetivas das pes-
soas,®” consideradas individual ou institucionalmente, radicadas em um corpo juridi-
co-politico; possuem, reconhecidamente, a natureza de direitos historicos. Dessa
afirmagao decorre sua variabilidade, pois evoluem no tempo, transmutam-se.
Outrossim, direitos fundamentais sio os que foram positivados por meio de uma
Constitui¢ao, e dessa positividade constitucional advém a explicagao para sua quali-
ficagao como fundamentais, eis que nascem e se desenvolvem com a Constituigao,
que posteriormente vem a assegurd-los.®® Na mesma trilha estd o parecer de
Miiller,6? ao colocar que os direitos humanos nio constituem valores, e sim verda-
deiras normas que carregam em seu contetdo os valores de liberdade, igualdade e dignida-
de da pessoa humana.

Os direitos fundamentais acabam concretizando o exercicio do principio de dig-
nidade da pessoa, previsto no inciso Il do art. 1.° da Constitui¢io Federal, que pode
ser explicitado de modo a que a pessoa nao seja convertida em objeto — carater de
nao-patrimonialidade — e outro tanto lastro de condi¢des concretas que possam asse-
gurar a dignidade humana, garantida, também, pela liberdade e igualdade de todos.
Nesse sentido, o objetivo do estudo reside no levantar da questao: de que maneira
pode a colisao ocorrer na seara das relagées familiares, e em especial no tema estu-
dado? De alertar, no entanto, para a redagao do capur do art. 5.° da Carta Magna,70
que trata dos direitos a igualdade e liberdade, que podem ser exercitados no ambito
familiar no momento do reconhecimento da unido estavel como entidade, também
dispositivo constitucional, no § 3.° do art. 226 da Constituicao Federal.”!

A opgiao do casal pela vida em sociedade de fato ndo deve, entretanto, estar sujei-
ta a quaisquer diferenciagées que o sistema possa fazer, apenas pela oficialidade da
relagao: de considerar que as relagdes no novo ordenamento estao constituidas com
base no intuito de formagdo de familia, pelos lacos de afeto’? existentes entre os par-
ceiros, muito mais do que pelo vinculo apresentado pelo casamento.
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Entretanto, ¢ importante mencionar que as outras formas’3 de constituigio de
familia j4 s3o reconhecidos os direitos e deveres da relagio decorrentes.’# Um exem-
plo da distingao de tratamento que efetivamente ¢ operada entre casamento e uniao
estavel surge a partir do momento que o legislador condiciona o direito do compa-
nheiro a heranga somente sobre os bens adquiridos onerosamente.

Vale dizer que, segundo Eduardo de Oliveira Leite, para que participe da suces-
sao do autor da heranga, sera necessario que comprove a efetiva participagio na

aquisicdo onerosa dos bens.”®

Em contrapartida, no casamento, a meagao esta
garantida ao conjuge sobrevivente, caso o regime de bens assim o preveja, tenha ele
colaborado ou nao para a aquisi¢do dos bens. A discriminag¢ao operada com a novel
norma chega a, inclusive, ferir preceito constitucional da igualdade e deflagrar a
discriminagao operada contra a constituigao de familia, que ndo a partir da celebra-
cao de casamento.

Na mesma trilha esta Celso Anténio Bandeira de Mello, que trata do principio da
igualdade, alegando que ocorre imediata repulsa de validade a regra que, ao apartar
situagdes, para fins de regula-las diversamente, “calga-se em fatores que nao guardam
pertinéncia com a desigualdade de tratamento juridico dispensado”.”® Mais ainda: o
autor trata da gratuidade acerca da discriminagdo, e para veda-la, sugere que deva
existir “uma adequagdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razao
diferencial que lhe serviu de supedineo”.”’

Entretanto, para deflagrar mais ainda a discriminagao entre as posi¢oes de
conjuge e companheiro, na segunda e ultima parte desta analise, sera revisto o
modo como se opera o direito sucessorio dos companheiros desde o novo Codigo
Civil. Mas n3o sem antes vistas a posi¢ao de Zeno Veloso pela extensio dos direi-
tos hereditarios garantidos aos que optaram pelo casamento civil também aos uni-

dos estavelmente.

As familias constituidas pelo afeto, pela convivéncia, sio merecedoras

do mesmo respeito e tratamento dados as familias matrimonializadas.

A discriminacao entre elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais.

O companheiro e a companheira ficam em situagdo de extrema inferioridade,
quanto a sucessdo, diante do marido e da mulher. Note-se que a heranca

que pode caber ao companheiro sobrevivente ¢ limitada aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unio estavel, o que representa uma restrigao

de calado profundo. 78

B) O DIREITO SUCESSORIO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE

As diversas formas de agrupamento familiar,”?

como ja explicitado, sempre repre-
sentaram fatos sociais de significativa ir’nporténcia.80 Do inicio de uma fase em que

nenhum efeito era concedido aos unidos estavelmente — terminologia hodierna — dos
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idos de 1916, com o Codigo Civil de Bevilaqua, atée 1988, e a promulgagao da Carta
Constitucional,3! o salto foi imenso no que respeita a atribuigio de efeitos juridi-
cos ao concubinato. Aos poucos, a uniao entre um homem e uma mulher, livres para
compartilharem suas vidas, com o intuito de formagao de familia, acabou sendo
reconhecida como uma unido estavel. Hoje, muito embora tenha enfrentado diver-
sas alteragdes conceituais, a configuragao da uniao estavel, dada pelo Codigo Civil,
¢ a seguinte:

,
Art. 1.723, CC. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem ¢ a mulher, configurada na convivéncia ptblica, continua ¢ duradoura

¢ estabelecida com o objetivo de constituicao de familia.

Perlingieri propde a atenta distingao entre as unides livres e as ilegitimas, ilici-
tas, as quais sdo estabelecidas quando um dos conviventes ¢ ligado por precedente
casamento, que nao dissolvido por divorcio ou nao declarado nulo. A trilha que segue
o legislador ¢ de nao alcangar direitos aqueles co-participes numa relagao de concu-

binato, tampouco direitos de carater sucessério.8?

A convivéncia estavel e séria entre um homem e uma mulher (fala-se

de “familia ndo-fundada no casamento” ou, menos apropriadamente, de familia
de fato), sem que nenhum deles seja ligado por um precedente vinculo
matrimonial, ¢ um fenémeno de liberdade que ndo se pée em contraste
com precedentes e oficiais assungbes de responsabilidade e que nao pode

certamente colorir-se com as qualificagdes de ilegitimidade ou de ilicitude.83

O art. 1.790 do Codigo Civil, portanto, ao constatar a existéncia de uniao esta-
vel, concede ao companheiro sobrevivente o direito sucessorio sobre os bens adqui-
ridos onerosamente na constancia da unido. No entanto, referido dispositivo veio
alterar substancialmente a situagao vigente at¢ a entrada em vigor do ordenamento.
Assim prevé a legislacao civil atualmente em vigor:

Art. 1.790, CC/2002. A companheira ou o companheiro participara da
sucessio do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, nas condigGes seguintes:

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

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

III — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3
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(um terc¢o) da heranga;

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

Ateé entdo, a unido estavel, depois de parcimoniosa evolugao, estava sendo regi-
da pelas Leis 8.971/19948% ¢ 9.278/1996,%> em que era estendido ao companhei-
ro sobrevivente o usufruto sobre os bens imoveis deixados pelo morto e o direito
real de habita¢dio no bem imoével, se tnico em zona urbana e residéncia do casal, no
momento do falecimento.

Agora, com a nova ordem, de certa forma, houve limitagao da participacao do
sobrevivente na heranga do companheiro. Ao realizar a analise perfunctéria do arti-
go, assim podemos desmembra-lo: no que respeita as quotas a que se refere o inciso
I, ou seja, quando o sobrevivente concorrer com filhos comuns, segundo o entendi-
mento de Eduardo de Oliveira Leite, “equivale @ mesma proporgao a que se refere o
art. 1.829, I, quando trata da ordem de vocagao hereditaria”.8¢ Nessas circunstan-
cias, a quota a que tem direito o companheiro sobrevivente ¢ a mesma que por lei
for atribuida ao filho comum.

Em seguida, quanto ao inciso II, em que concorre o sobrevivente com descen-
dentes s6 do autor da heranga, tem direito somente a metade do que cada um rece-
ber, partindo do principio em que “a auséncia de filiagdo comum lhe da direito pela
metade”.87 No inciso III, a inovagdo ¢ grande, a partir do momento em que passa o
companheiro a concorrer com outros parentes sucessiveis, de maneira a ter direito a
1/3 da heranga. Causa espécie, entretanto, a solugao dada pelo diploma, tendo em
vista, inclusive, que o regime adotado para as unides estaveis ¢ o da comunhao par-
cial de bens, o que faz presumir ter o supérstite direito a metade dos bens, ¢ nao um
terco, no referente aos direitos sucessorios.®8 E, por fim, no inciso IV, na falta de
parentes sucessiveis, ai, sim, preve o legislador fique o companheiro com a totalida-
de da heranca.

A partir da solu¢ao proposta pelo legislador, contrastada com o principio da
exclusividade — uma das barreiras ao avanco da intromissao indevida na orbita
individual®® — cujos pilares sdo o “direito de estar s4”, o “direito de escolher sem
ingeréncia externa”, flagrante a discrepancia do direito sucessorio dos compa-
nheiros, em comparagao com as relagdes de matrimonio. O legislador nao aten-
tou para a existéncia de comunhdo de vida entre o casal; simplesmente colocou
aquele sobrevivente em situa¢do patrimonial totalmente discriminatoria, o que
acaba deflagrando o retrocesso as vistas da legislacdo esparsa vigente at¢ a pro-
mulgagao do diploma civil.

Por fim, e na trilha de artigo de Warren e Brandeis, ¢ de destacar a posi¢ao quan-
to ao estado interno dos agentes, sentimentos e emogdes: “Thoughts, emotions and
sensations demanded legal recognition, and the beautiful capacity for growth”.90 A
defesa do direito a privacidade, a intimidade, a determinagao da vida privada, desde
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entao, ja era significativa. Entretanto, na legislagao patria, constatou-se claramente a
intromissao do publico no privado, a qual, desde logo, obsta este estudo.

CoNcCLUSAO
Nelson Saldanha, na obra O jardim e a praga, trata do universo da vida privada em con-

traposicao a vida publica, para ser vista por todos:

Nos casais famosos da literatura e da arte, os famosos momentos no jardim:
Romeu e Julieta, Fausto e Margarida, Cavaradossi ¢ Tosca. Seria talvez o jardim
o cenario dos amores ainda nao autorizados, se nio mesmo dos nio
autorizaveis; na praga, os amores publicaveis. Nos jardins, os suicidios liricos,

como o de Ofélia; na praga, suicidios dramaticos.91

Aos poucos, a uniao entre um homem e uma mulher, livres para compartilharem
suas vidas, com o intuito de formacao de familia, acabou sendo reconhecida como
uma unido estavel. De observar, inclusive, considerando a op¢ao pelo bem-estar da
familia, pela clausula de comunhao plena de vida, que passa a ser a soma do bem sen-
tir de seus membros, da felicidade que a entidade proporciona a cada um de seus par-
ticipes.?? Entretanto, o legislador determinou claramente as maneiras como ira o
companheiro sobrevivente participar da sucessio do morto, tema objeto deste breve
estudo, independentemente de construgao baseada em legislagao esparsa anterior-
mente em vigor, tampouco de construgao jurisprudencial (Leis 8.971/1994 e
9.278/1996).

Dando a prevaléncia aos aspectos extrapatrimoniais (ligados ao livre desenvolvi-
mento da personalidade) deve a autodeterminagdo ser respeitada, nao podendo o
Estado impor a diferenciagdao entre o casamento e a unido estavel, o que resulta na
discriminagao no momento da concessao dos direitos decorrentes da relagao pessoal
para a patrimonial. O principio da exclusividade, ora assegurado de modo expresso
no Codigo Civil, deveria garantir aos membros da entidade familiar a tomada de
decisdes na esfera da sua vida privada e, conseqiientemente, no seu patrimoénio;
ocorre que a opgao legislativa pela discriminagao entre as figuras afetivas do conju-
ge e do companheiro demonstrou a desconformidade da norma perante a exclusivi-
dade da esfera privada e a autodeterminagao entre os participes da relagao.

A autodeterminagao dos individuos, entendida como expressao e veiculo da dig-
nidade da pessoa, deve permitir, também, possam os companheiros determinar as
relagdes patrimoniais entre si,?3 para a vida e para a morte. E isso somente sera pos-
sivel a partir do momento em que ocorrer uma ponderagao de principios adequada
a espécie, tendo em vista estar calcada a relagao familiar no bem-estar de seus mem-
bros e na comunhio plena de vida, o que ¢ de presumir ocorra no seio das familias
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originalmente formadas por pares que vivam em unido estavel. Razao nao assiste ao
legislador, portanto, quando resolve transformar o direito sucessorio dos compa-
nheiros sobreviventes em um instrumento para demonstrar o carater obsoleto e pre-

conceituoso para com a familia ndo-matrimonializada.
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