
INTRODUÇÃO
Pietro Perlingieri, em trecho de uma de suas obras,2 trata de definições acerca da
estrutura familiar sem, no entanto, se limitar ao modelo tradicional, constituído a
partir dos laços de casamento. Tem presente a relevância dos direitos fundamentais
da pessoa, considerando o bem de cada um dos indivíduos colocados no núcleo fami-
liar, sendo esse bem-estar3 o escopo a perseguir:4

Cada forma familiar tem uma própria relevância jurídica, dentro da comum
função de serviço ao desenvolvimento da pessoa; não se pode, portanto, afirmar
uma abstrata superioridade do modelo da família nuclear em relação às outras.5
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A colocação da prevalência dos sentimentos nas relações familiares diz com o
estado de espírito do sujeito, com sua satisfação pessoal, consoante o reconhecimen-
to do direito à felicidade individual, porém não estando este desvinculado do senti-
mento da própria instituição familiar. E o novo ordenamento pátrio traduz como
pilar da harmonia a comunhão plena de vida entre os membros da família, a partir da
existência do núcleo de afetos entre os partícipes, considerando-a uma unidade afe-
tiva, centro de aspirações solidárias e de afetos.6

Canaris7 bem percebeu o papel do direito ao colocar que é modo de resolver
casos concretos, o que permite a seus aplicadores a utilização da ordem posta para a
resolução de conflitos sociais dentro de uma regra admitida pelo corpo social como
a mais justa para o caso. As legislações mais recentes têm privilegiado a inserção de
certos tipos de normas que fogem ao padrão tradicional: em vez de trazerem espe-
cificamente a hipótese e as suas conseqüências, as chamadas “cláusulas gerais” são
dotadas de uma vaga moldura, permitindo, pela vagueza semântica8 que caracteriza
seus termos, a incorporação de princípios, de diretrizes e de máximas de conduta
originalmente estrangeiras ao corpus codificado, de que resulta, mediante a atividade
de concreção, a constante formulação de novas normas.

A inclusão de cláusulas gerais no ordenamento objetiva sustentar que o direito
não é estanque, tampouco originado no que preceitua o legislador; pelo contrário, é
um produto da experiência, dos fatos, dos costumes e valores da sociedade; de modo
que um sistema pleno, baseado no centralismo jurídico,9 prevendo todas as condu-
tas-tipo, como o do Código de Beviláqua, facilmente se torna obsoleto, deixando de
tutelar os interesses dos sujeitos. Menezes Cordeiro,10 ao abordar a adequação da
amplitude semântica do ordenamento para o direito acompanhar o fato social, prevê
que, “ainda quando a lei não reaja, a ordem jurídica deve fazê-lo”. E isso somente é
possível quando o sistema com o qual se trabalha permite conexão com outros siste-
mas, ou seja, nas palavras de Canaris,11 seria ideal, adequado para acompanhar a evo-
lução dos fatos, o sistema dotado da “idéia de incompletitude, capacidade de evolu-
ção e modificação”.

Para o estudo que estamos por realizar, de ressaltar as palavras de Salvatore
Puleo, em que a família é uma instituição préjurídica, eis que surge antes e indepen-
de de um reconhecimento pelo Estado. Mais ainda: é uma expressão direta da natu-
reza do homem.12 A anotação é de extrema preciosidade para o estudo do Direito
de família, tendo em vista que dentre os ramos do direito civil clássico foi o mais afe-
tado pela “revolução dos costumes” das décadas de 60 e 70. Entretanto, de enorme
relevância o apanhado histórico das inúmeras formas que a família assumiu, enfati-
zando-lhe a multiplicidade e especificidades em função das características regionais
da colonização e da estratificação social dos indivíduos.13

As transformações na concepção de entidade familiar atingiram também o direi-
to sucessório, levando a questionar até que ponto a atividade do legislador não seria
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demasiadamente invasiva à esfera da liberdade, representada, no direito, pelo princí-
pio do livre desenvolvimento da personalidade como expressão da autodeterminação reco-
nhecida à pessoa humana. Com efeito, no que respeita ao objeto deste estudo – qual
seja o direito sucessório do companheiro sobrevivente –, de analisar as soluções
impostas pela coação legal. Ao tratar da interpretação sistemática e teleológica da
nova Lei, em especial do art. 1.790, imperioso relembrar que será utilizada a pon-
deração dos princípios14 para a solução dos conflitos que se encontram latentes na
superfície da rede de relacionamentos que se desenvolvem nos dias atuais.

Pilar do novo direito de família – agora dividido em pessoal e patrimonial, devi-
do às diferenças em sua carga de pessoalidade15 –, a cláusula geral da comunhão
plena de vida16 também será lida neste estudo, em contraponto com o princípio da
exclusividade.17 A trilha escolhida para demonstrar essa possibilidade escancara a
dissonância entre os modelos de família concebidos pelo ordenamento pátrio e a
impossibilidade do desenvolvimento da personalidade, posição ora defendida, peran-
te as normas cogentes de direito sucessório.

I – A CONSTITUIÇÃO FEDERAL E A MUDANÇA ESTRUTURAL
DO CÓDIGO CIVIL
As inovações trazidas pelo Código Civil não são apenas de conteúdo, mas, primor-
dialmente, de caráter estrutural e metodológico: o Código de Beviláqua, como era
denominado o Código Civil de 1916, adotava o sistema da casuística, carregado de
rigidez e conseqüente imutabilidade, sendo acompanhado, portanto, pela pretensão de
completude;18 vale dizer, da ambição de dar resposta legislativa a todos os problemas
da realidade, de modo que a maior preocupação do legislador se encontrava na segu-
rança jurídica.19 As aspirações para a confecção do ordenamento foram buscadas no
mondo della sicurezza,20 como denomina Irti, do qual fazia parte o modelo de codifi-
cação oitocentista.

Entretanto, o sistema mostrou-se insuficiente para acompanhar os ideais de jus-
tiça hoje vigorantes. Na trilha de Judith Martins-Costa, portanto, ao afirmar que
“não tem sentido, nem função, um código total, totalizador e totalitário, aquele que,
pela interligação sistemática de regras casuísticas, teve a pretensão de cobrir a pleni-
tude dos atos possíveis e dos comportamentos devidos na esfera privada”.21 Durante
os últimos decênios, a latente necessidade de adequação da lei ao fato fez com que,
de pronto, fosse buscada a atualização do sistema por meio da legislação esparsa, de
cujos modelos de adequação, conforme Clóvis do Couto e Silva, o direito de família
não escapa: “o aspecto característico do direito privado atual reside na progressiva
edição de leis especiais, não raro contendo regras de direito material e processual”.22

Ocorre que os microssistemas não seriam a resposta para o direito privado, e sim
a possibilidade de recodificação em moldes diversos; como o instrumento a serviço

167:V. 2 N. 2 | P. 165 - 186  | JUL-DEZ 20064

10_REV4_p165_186_corr.qxd  11/21/06  11:07 PM  Page 167



de dirimir as querelas, na busca da unidade do sistema,23 e, conseqüentemente, na
adequação das normas à realidade do caso concreto, mediante o uso das cláusulas
gerais.24 Sob uma perspectiva de reconstrução do direito privado, hodiernamente,
de enorme importância a aplicação das cláusulas gerais, tendo em vista “as necessá-
rias inter-relações entre o Código Civil, a Constituição Federal e as leis que, regu-
lando matéria especial, compõem o que se convencionou chamar de microssistemas
legislativos”.25 De ressaltar, ainda, que a inspiração para o Código Civil atual encon-
tra suas respostas também na Constituição Federal, que está repleta de modelos jurí-
dicos abertos.26

A) O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA PERSONALIDADE

A tutela do direito ao desenvolvimento da personalidade está diretamente ligada à
tutela da individualidade, de modo a integrar a esfera dos direitos fundamentais do
indivíduo. De ressaltar que o direito à diferença, segundo Mota Pinto, é o direito ao
desenvolvimento da personalidade, não causando dano a outrem, possivelmente ori-
ginado no modo de vida pelo qual optou o indivíduo.27 De enorme importância,
entretanto, é a colocação do tema entre os direitos da personalidade,28 plasmados no
Código Civil, segundo Josaphat Marinho, consoante “disciplina inspirada no propó-
sito de dignificar o indivíduo perante ele próprio e seus semelhantes”29

Conquanto o desenvolvimento da personalidade tenha vindo regulado somente
neste Código Civil de 2002,30 após o longo prazo de tramitação, o certo é que refle-
te a concretização do princípio constitucional da dignidade da pessoa humana que a
Constituição Federal de 1988 trouxe explícito no inciso III do art. 1.o como um dos
fundamentos da República.31 Vale dizer que a Carta Magna consagrou o princípio
que se tornou o alicerce da ordem jurídica democrática, eis que busca tratamento
humano e igualitário entre as pessoas, não mais encontrando nos valores individua-
listas de outrora o seu fundamento axiológico.32

Esse comando inflecte na análise de quaisquer relações civis, inclusive as de
direito de família e sucessões, a partir do momento em que é defendido o livre
desenvolvimento da personalidade no seio da família,33 conforme Eduardo Silva da
Silva finaliza artigo a respeito do tema, nos seguintes termos:

A dignidade da pessoa humana é tutelada por uma família comprometida
juridicamente a ser espaço de preservação, tutela e estímulo da dignidade 
da pessoa humana, centro de toda a preocupação jurídica e contemporânea.34

Bem por isso a comunidade familiar, espaço primeiro do desenvolvimento da
personalidade,35 é em grande parte protegida por normas de ordem pública.36 Estas
têm por objetivo garantir o livre desenvolvimento da personalidade de seus mem-
bros, não podendo, portanto, limitá-lo. Considerando a Constituição Federal e seus
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preceitos, consta em seu art. 226 a família como base da sociedade, local próprio
para o desenvolvimento pessoal em todos os sentidos.37 Essa abordagem renova a
significação atribuída ao princípio da liberdade individual, que acaba por se consubs-
tanciar na perspectiva da exclusividade, privacidade, intimidade, de livre exercício
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,39 sem lesar direitos
de terceiros. Ocorre que deve o indivíduo exercer seu direito,40 necessariamente,
sopesando o dever de solidariedade social, eis que sabido não poder viver o homem
sem estar inserido no contexto social de que faz parte, onde irão ocorrer as relações
entre as pessoas fundamentalmente organizadas.41

Muito embora a mens legem do novo Código Civil seja respeitar a individuali-
dade de cada pessoa na intimidade dos seus lares, concedendo-lhes a liberalidade
do desenvolvimento de personalidade42 ao buscar sua realização plena, a contra-
prestação do Estado, em alguns casos, será em sentido diverso. O fruto de expe-
riências de valores43 ocorridas ao longo da vigência do Código do início do século
e de legislação esparsa acabou sendo o desenrolar da “nova família”, ou seja, aque-
le modelo mais aberto, em que está presente a comunhão plena de vida como nor-
teadora das relações.44

B) A COMUNHÃO PLENA DE VIDA NAS RELAÇÕES FAMILIARES

Após longos anos de tramitação e discussões em torno de seus dispositivos, entrou
em vigor em janeiro de 2002 o novo Código Civil. Seu sistema e sua estrutura perma-
neceram intocados e foram originalmente concebidos pelo encarregado do Livro de
Direito de Família, Professor Clóvis do Couto e Silva, membro da Comissão elabo-
radora do Projeto, presidida por Miguel Reale. Partiu do Professor Clóvis a idéia da
divisão do direito de família em dois grandes eixos,45 pessoal e patrimonial, tendo
em vista a nítida diferença entre as relações jurídicas de ordem familiar, que reside
na maior ou menor carga de pessoalidade das relações.46

A família do Código Civil de 1916 era uma família transpessoal, hierarquiza-
da e patriarcal. Uma família em que a comunhão conjugal ou, mais precisamen-
te, a sociedade conjugal constituía-se em uma entidade distinta de cada um dos
seus membros e o seu bem-estar (da família), determinava a “vida e a morte”47

de seus integrantes, desde a repartição desigual dos papéis dos cônjuges à dura
hierarquia das relações paterno-filiais.48 A unificação das formas plurais de união
numa só – 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
legislação brasileira em matéria de casamento, reeditando-se o sistema no
Código Civil”.49 Desta feita, a imposição do Estado aniquilou todas as velhas for-
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mas naturais de constituição da família, que há aproximadamente três mil anos
vinham sendo praticadas.50

No primeiro Título do Livro de Direito de Família – Do Direito Pessoal, apre-
sentou o legislador um dos dispositivos de maior importância com que o aplicador
das leis irá lidar no dia-a-dia, ou seja, a nova concepção de família, aquela baseada na
existência da comunhão plena de vida entre seus membros:

O modelo de família que traz o novo Código Civil é aquele dotado de
comunhão plena de vida, de modo a transparecer o atual caráter sentimental
das relações familiares.51 A nova família é estruturada com base no afeto e na
realização pessoal de seus membros, refletindo sua união material e espiritual,
desenvolvimento de sua personalidade e da prole.52

A alteração mais profunda, portanto, no conceito de família decorre do reco-
nhecimento de um direito à felicidade individual diverso, mas não independente do
bem-estar da própria instituição familiar. A felicidade da família passa a ser o
somatório do bem-estar de cada um dos seus integrantes, da felicidade que o
agregado familiar pode proporcionar a cada um de seus membros53 na vida priva-
da. Entretanto, de ressaltar algumas considerações acerca do termo “privado”.
Hannah Arendt, em A condição humana, ao discutir a esfera do público, inicia reco-
nhecendo que o termo pode abarcar mais de uma concepção, mas se torna rele-
vante para o estudo aquela que prevê tudo o que vem a público e pode ser acessí-
vel, visto e ouvido por todos,54 em contraposição ao privado, aquilo que é reser-
vado e pessoal.

Com a deflagração do conflito de interesses no campo do público e privado, e
principalmente com a emergência do social, a distinção referida por Hannah
Arendt não é mais suficiente, eis que não cobre a realidade instaurada, cada vez
mais desvelando os conflitos emergentes entre a sociedade e os indivíduos: tem-se
o plano social-individual separado do social-público, de modo que serão diferen-
ciados apenas por meio de critérios de justiça. Há, contudo, ainda um outro campo,
que é o da intimidade e o da vida privada, que é regido pela exclusividade.

Esses três campos ou espaços também se apresentam no direito de família e de
sucessões, relacionando os espaços público e privado. De enorme importância,
por exemplo, o campo da vida comunitária, da prevalência dos interesses comu-
nitários, expresso no princípio da comunhão plena de vida; há, também, o campo
da exclusividade, pelo qual se assegura, em larga medida, à entidade familiar livre
determinação acerca das regras dispostas por seus membros para vigência entre
si; e mais ainda: seja qual for o regime de bens escolhido, o modelo de família que
traz o novo Código Civil é aquele fundado na comunhão plena de vida, de modo
a transparecer uma comunidade, e não um ajuntamento de pessoas.
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A nova família é estruturada com base no afeto e na realização pessoal de seus
membros, refletindo a união material e espiritual, o desenvolvimento da personali-
dade de seus membros.55 A comunhão plena de vida, como cláusula geral que é, tem
a função de permitir a abertura e a mobilidade do sistema jurídico, tanto para a
inserção de elementos externos quanto internos,56 o que significa dizer que sua
interpretação não se faz do modo fechado e exegético, mas sim aberto e coligado
com os demais princípios e regras do ordenamento, mesmo que, para tanto, seja
necessária a compreensão desta comunhão como, inevitavelmente, patrimonial.

Essa interpretação ilumina o que nos parece deva ser o melhor tratamento das
relações jurídicas de ordem patrimonial entre os que optaram por viver uma união
estável, de modo a permitir a ultrapassagem da clausura legal que veda escolher o
destino post mortem ao patrimônio individual. Se facultar ao casal decidir sobre o
modo como preferem viver conforma com a autodeterminação e com as premissas
do princípio da exclusividade, nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Júnior57, deve-
ria, necessariamente, haver a coerente projeção dessa faculdade no direito sucessó-
rio decorrente do vínculo.

Nesta trilha, o fenômeno da sucessão58 é tido como a continuação em outrem de
uma relação jurídica59 que cessou para o respectivo sujeito, primeiro titular da rela-
ção. No entanto, diferente e discriminatoriamente se comporta o novo ordenamen-
to, quanto à continuidade patrimonial da vida do de cujus em outro, naqueles casos
em que optou o casal pela união, sem, no entanto, providenciar a oficialidade patro-
cinada pelo casamento.

II – O MODELO NORMATIVO-JURISPRUDENCIAL DA UNIÃO ESTÁVEL E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS
A jurisdição, acentua Miguel Reale, “é, antes de mais nada, um poder constitucional
de explicitar normas jurídicas, e, entre elas, modelos jurídicos”.60 Esse poder,
embora desenvolvido normalmente na “realização das normas legais adequadamente
aos casos concretos”,61 também se apresenta, excepcionalmente, como “poder de
editar criadoramente regras de direito, em havendo lacuna no ordenamento”.62 No
caso em tela, as diversas formas de agrupamento familiar63 sempre traduziram fatos
sociais de significativa importância. O surgimento do modelo jurídico do antigo
“concubinato”, na acepção dada por Miguel Reale, acabou fazendo com que a união
estável fosse concebida no ordenamento pátrio, e a ela fossem conferidos os efeitos
de entidade familiar.64

Poder-se-ia pensar que, estando as normas consuetudinárias vinculadas 
a particulares usos e costumes, não se poderia falar em modelo costumeiro,
mas esta seria uma visão apequenada e errônea da rica produção de regras 
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de direito brotadas diretamente da sociedade civil, como reiteradas formas 
de ação social, dotadas de senso ou sentido autônomo 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 lícito.65

Do início de uma fase em que nenhum efeito era concedido aos unidos estavel-
mente – terminologia hodierna – desde 1916, com o Código Civil de Beviláqua, até
1988, com a promulgação da Carta Constitucional,66 o salto foi imenso no que res-
peita à atribuição de efeitos jurídicos ao concubinato.

A) OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA RELAÇÃO FAMILIAR

Quando o tema reside nos direitos fundamentais, indispensável, antes de tudo, pro-
curar esclarecer sua caracterização: eles constituem posições jurídicas subjetivas das pes-
soas,67 consideradas individual ou institucionalmente, radicadas em um corpo jurídi-
co-político; possuem, reconhecidamente, a natureza de direitos históricos. Dessa
afirmação decorre sua variabilidade, pois evoluem no tempo, transmutam-se.
Outrossim, direitos fundamentais são os que foram positivados por meio de uma
Constituição, e dessa positividade constitucional advém a explicação para sua quali-
ficação como fundamentais, eis que nascem e se desenvolvem com a Constituição,
que posteriormente vem a assegurá-los.68 Na mesma trilha está o parecer de
Müller,69 ao colocar que os direitos humanos não constituem valores, e sim verda-
deiras normas que carregam em seu conteúdo os valores de liberdade, igualdade e dignida-
de da pessoa humana.

Os direitos fundamentais acabam concretizando o exercício do princípio de dig-
nidade da pessoa, previsto no inciso III do art. 1.º da Constituição Federal, que pode
ser explicitado de modo a que a pessoa não seja convertida em objeto – caráter de
não-patrimonialidade – e outro tanto lastro de condições 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 questão: de que maneira
pode a colisão ocorrer na seara das relações familiares, e em especial no tema estu-
dado? De alertar, no entanto, para a redação do caput do art. 5.º da Carta Magna,70

que trata dos direitos à igualdade e liberdade, que podem ser exercitados no âmbito
familiar no momento do reconhecimento da união estável como entidade, também
dispositivo constitucional, no § 3.º do art. 226 da Constituição Federal.71

A opção do casal pela vida em sociedade de fato não deve, entretanto, estar sujei-
ta a quaisquer diferenciações que o sistema possa fazer, apenas pela oficialidade da
relação: de considerar que as relações no novo ordenamento estão constituídas com
base no intuito de formação de família, pelos laços de afeto72 existentes entre os par-
ceiros, muito mais do que pelo vínculo apresentado pelo casamento.
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Entretanto, é importante mencionar que às outras formas73 de constituição de
família já são reconhecidos os direitos e deveres da relação decorrentes.74 Um exem-
plo da distinção de tratamento que efetivamente é operada entre casamento e união
estável surge a partir do momento que o legislador condiciona o direito do compa-
nheiro à herança somente sobre os bens adquiridos onerosamente.

Vale dizer que, segundo Eduardo de Oliveira Leite, para que participe da suces-
são do autor da herança, será necessário que comprove a efetiva participação na
aquisição onerosa dos bens.75 Em contrapartida, no casamento, a meação está
garantida ao cônjuge sobrevivente, caso o regime de bens assim o preveja, tenha ele
colaborado ou não para a aquisição dos bens. A discriminação operada com a novel
norma chega a, inclusive, ferir preceito constitucional da igualdade e deflagrar a
discriminação operada contra a constituição de família, que não a partir da celebra-
ção de casamento.

Na mesma trilha está Celso Antônio Bandeira de Mello, que trata do princípio da
igualdade, alegando que ocorre imediata repulsa de validade à regra que, ao apartar
situações, para fins de regulá-las diversamente, “calça-se em fatores que não guardam
pertinência com a desigualdade de tratamento jurídico dispensado”.76 Mais ainda: o
autor trata da gratuidade acerca da discriminação, e para vedá-la, sugere que deva
existir “uma adequação racional entre o tratamento diferenciado construído e a razão
diferencial que lhe serviu de supedâneo”.77

Entretanto, para deflagrar mais ainda a discriminação entre as posições de
cônjuge e companheiro, na segunda e última parte desta análise, será revisto o
modo como se opera o direito sucessório dos companheiros desde o novo Código
Civil. Mas não sem antes vistas à posição de Zeno Veloso pela extensão dos direi-
tos hereditários garantidos aos que optaram pelo casamento civil também aos uni-
dos estavelmente.

As famílias constituídas pelo afeto, pela convivência, são merecedoras 
do mesmo respeito e tratamento dados às famílias matrimonializadas.
A discriminação entre elas ofende, inclusive, fundamentos constitucionais.
O companheiro e a companheira ficam em situação de extrema inferioridade,
quanto à sucessão, diante do marido e da mulher. Note-se que a herança 
que pode caber ao companheiro sobrevivente é limitada aos bens adquiridos
onerosamente na vigência da união estável, o que representa uma restrição 
de calado profundo.78

B) O DIREITO SUCESSÓRIO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE

As diversas formas de agrupamento familiar,79 como já explicitado, sempre repre-
sentaram fatos sociais de significativa importância.80 Do início de uma fase em que
nenhum efeito era concedido aos unidos estavelmente – terminologia hodierna – dos
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idos de 1916, com o Código Civil de Beviláqua, até 1988, e a promulgação da Carta
Constitucional,81 o salto foi imenso no que respeita à atribuição de efeitos jurídi-
cos ao concubinato. Aos poucos, a união entre um homem e uma mulher, livres para
compartilharem suas vidas, com o intuito de formação de família, acabou sendo
reconhecida como uma união estável. Hoje, muito embora tenha enfrentado diver-
sas alterações conceituais, a configuração da união estável, dada pelo Código Civil,
é a seguinte:

Art. 1.723, CC. É reconhecida como entidade familiar a união estável entre o
homem e a mulher, configurada na convivência pública, contínua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituição de família.

Perlingieri propõe a atenta distinção entre as uniões livres e as ilegítimas, ilíci-
tas, as quais são estabelecidas quando um dos conviventes é ligado por precedente
casamento, que não dissolvido por divórcio ou não declarado nulo.A trilha que segue
o legislador é de não alcançar direitos àqueles co-partícipes numa relação de concu-
binato, tampouco direitos de caráter sucessório.82

A convivência estável e séria entre um homem e uma mulher (fala-se 
de “família não-fundada no casamento” ou, menos apropriadamente, de família 
de fato), sem que nenhum deles seja ligado por um precedente vínculo
matrimonial, é um fenômeno de liberdade que não se põe em contraste
com precedentes e oficiais assunções de responsabilidade e que não pode
certamente colorir-se com as qualificações de ilegitimidade ou de ilicitude.83

O art. 1.790 do Código Civil, portanto, ao constatar a existência de união está-
vel, concede ao companheiro sobrevivente o direito sucessório sobre os bens adqui-
ridos onerosamente na constância da união. No entanto, referido dispositivo veio
alterar substancialmente a situação vigente até a entrada em vigor do ordenamento.
Assim prevê a legislação civil atualmente em vigor:

Art. 1.790, CC/2002. A companheira ou o companheiro participará da
sucessão do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigência 
da união estável, nas condições seguintes:
I – se concorrer com filhos comuns, terá direito a uma quota equivalente
à que por lei for atribuída ao filho;

II – se concorrer com filhos só do autor da herança, tocar-lhe-á metade 
do que couber a cada um daqueles;
III – se concorrer com outros parentes sucessíveis, terá direito a 1/3 
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(um terço) da herança;
IV – não havendo parentes sucessíveis, terá direito à totalidade da herança.

Até então, a união estável, depois de parcimoniosa evolução, estava sendo regi-
da pelas Leis 8.971/199484 e 9.278/1996,85 em que era estendido ao companhei-
ro sobrevivente o usufruto sobre os bens imóveis deixados pelo morto e o direito
real de habitação no bem imóvel, se único em zona urbana e residência do casal, no
momento do falecimento.

Agora, com a nova ordem, de certa forma, houve limitação da participação do
sobrevivente na herança do companheiro. Ao realizar a análise perfunctória do arti-
go, assim podemos desmembrá-lo: no que respeita às 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 à mesma proporção a que se refere o
art. 1.829, I, quando trata da ordem de vocação hereditária”.86 Nessas circunstân-
cias, a quota a que tem direito o companheiro sobrevivente é a mesma que por lei
for atribuída ao filho comum.

Em seguida, quanto ao inciso II, em que concorre o sobrevivente com descen-
dentes só do autor da herança, tem direito somente à metade do que cada um rece-
ber, partindo do princípio em que “a ausência de filiação comum lhe dá direito pela
metade”.87 No inciso III, a inovação é grande, a partir do momento em que passa o
companheiro a concorrer com outros parentes sucessíveis, de maneira a ter direito a
1/3 da herança. Causa espécie, entretanto, a solução dada pelo diploma, tendo em
vista, inclusive, que o regime adotado para as uniões estáveis é o da comunhão par-
cial de bens, o que faz presumir ter o supérstite direito à metade dos bens, e não um
terço, no referente aos direitos sucessórios.88 E, por fim, no inciso IV, na falta de
parentes sucessíveis, aí, sim, prevê o legislador fique o companheiro com a totalida-
de da herança.

A partir da solução proposta pelo legislador, contrastada com o princípio da
exclusividade – uma das barreiras ao avanço da intromissão indevida na órbita
individual89 –, cujos pilares são o “direito de estar só”, o “direito de escolher sem
ingerência externa”, flagrante a discrepância do direito sucessório dos compa-
nheiros, em comparação com as relações de matrimônio. O legislador não aten-
tou para a existência de comunhão de vida entre o casal; simplesmente colocou
aquele sobrevivente em situação patrimonial totalmente discriminatória, o que
acaba deflagrando o retrocesso às vistas da legislação esparsa vigente até a pro-
mulgação do diploma civil.

Por fim, e na trilha de artigo de Warren e Brandeis, é de destacar a posição quan-
to ao estado interno dos agentes, sentimentos e emoções: “Thoughts, emotions and
sensations demanded legal recognition, and the beautiful capacity for growth”.90 A
defesa do direito à privacidade, à intimidade, à determinação da vida privada, desde
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então, já era significativa. Entretanto, na legislação pátria, constatou-se claramente a
intromissão do público no privado, à qual, desde logo, obsta este estudo.

CONCLUSÃO
Nelson Saldanha, na obra O jardim e a praça, trata do universo da vida privada em con-
traposição à vida pública, 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 e Tosca. Seria talvez o jardim
o cenário dos amores ainda não autorizados, se não mesmo dos não
autorizáveis; na praça, os amores publicáveis. Nos jardins, os suicídios líricos,
como o de Ofélia; na praça, suicídios dramáticos.91

Aos poucos, a união entre um homem e uma mulher, livres para compartilharem
suas vidas, com o intuito de formação de família, acabou sendo reconhecida como
uma união estável. De observar, inclusive, considerando a opção pelo bem-estar da
família, pela cláusula de comunhão 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-
tícipes.92 Entretanto, o legislador determinou claramente as maneiras como irá o
companheiro sobrevivente participar da sucessão do morto, tema objeto deste breve
estudo, independentemente de construção baseada em legislação esparsa anterior-
mente em vigor, tampouco de construção jurisprudencial (Leis 8.971/1994 e
9.278/1996).

Dando a prevalência aos aspectos extrapatrimoniais (ligados ao livre desenvolvi-
mento da personalidade) deve a autodeterminação ser respeitada, não podendo o
Estado impor a diferenciação entre o casamento e a união estável, o que resulta na
discriminação no momento da concessão dos direitos decorrentes da relação pessoal
para a patrimonial. O princípio da exclusividade, ora assegurado de modo expresso
no Código Civil, deveria garantir aos membros da entidade familiar a tomada de
decisões na esfera da sua vida privada e, conseqüentemente, no seu patrimônio;
ocorre que a opção legislativa pela discriminação entre as figuras afetivas do cônju-
ge e do companheiro demonstrou a desconformidade da norma perante a exclusivi-
dade da esfera privada e a autodeterminação entre os partícipes da relação.

A autodeterminação dos indivíduos, entendida como expressão e veículo da dig-
nidade da pessoa, deve permitir, também, possam os companheiros determinar as
relações patrimoniais entre si,93 para a vida e para a morte. E isso somente será pos-
sível a partir do momento em que ocorrer uma ponderação de princípios adequada
à espécie, tendo em vista estar calcada a relação familiar no bem-estar de seus mem-
bros e na comunhão plena de vida, o que é de presumir ocorra no seio das famílias

O DIREITO À IGUALDADE NA RELAÇÃO FAMILIAR: UMA PROPOSTA : KARIME COSTALUNGA176

10_REV4_p165_186_corr.qxd  11/21/06  11:07 PM  Page 176



originalmente formadas por pares que vivam em união estável. Razão não assiste ao
legislador, portanto, quando resolve transformar o direito sucessório dos compa-
nheiros sobreviventes em um instrumento para demonstrar o caráter obsoleto e pre-
conceituoso para com a família não-matrimonializada.
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54 “Algo que é visto e escutado, até mesmo as maiores paixões do coração, os pensamentos da mente, os deleites
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63 CAHALI, Francisco José. Contrato de convivência na união estável. São Paulo: Saraiva, 2002. p. 1.
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68 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 35.

69 MÜLLER, Friedrich. Interpretação e concepções atuais dos direitos do homem. Tradução de Peter Naumann.
Anais da XV Conferência Nacional da OAB. São Paulo: JBA Comunicações, 1995. p. 539.

70 “Art. 5.o, CF. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasilei-
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71 “Art. 226, CF. A família, base da sociedade, tem especial proteção do Estado.
[...]
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88 “Art. 1.725, CC. Na união estável, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se às relações patri-
moniais, no que couber, o regime da comunhão parcial de bens.”
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