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A partir do contexto histérico-antropologico danmf@acédo das relagdes familiares no Brasil,
discorre-se acerca da adequacdo da tutela daalg@pslinfraconstitucional no ambito
sucessorio do cbnjuge e companheiro estavel emarela constituicdo Federal de 1988.
Tendo por par@metros gerais o estudo das delinaisaig®ricas do Estado Laico e do Estado
Democrético de Direito, busca-se a interpretacaméeéutico-filosofica dos dispositivos
legais de modo a adequa-los aos ditames constiisioPara tanto, inicia-se com a
verificacdo da evolucao histérica na constituic@mmcepcao legal das entidades familiares a
partir da influéncia da religido, em especial distamismo, bem como os reflexos disso na
concepcao atual de familia e casamento no Brasil, @ analise dos principais resquicios da
religido cristd presentes até hoje na concepcaardéia pela doutrina e jurisprudéncia e o
apego do legislador ao ideario religioso face aonmbecimento do Brasil como Estado laico
pela Constituicdo Federal de 1988. A seguir, psgtgrara uma tentativa interpretativa, a
partir da hermenéutica filoséfica, das disposicdes Constituicdo Federal, na qual se
verificou que ndo é dotada de plena aplicagcéo reitalisucessorio concernente ao conjuge e
companheiro sobrevivente, tanto pela legislacdoradohstitucional, quanto pela
jurisprudéncia. Observou-se que a aplicagdo dqeositivos do Codigo Civil, a partir da
concepcao constitucional do tema, pela jurisprudéam casos de sucessao do conjuge ou
companheiro sobreviventes ndo é consoante com adigara instituido pelo Estado
Democrético de Direito. Constatou-se a necessidadextensdo da aplicacao da legislacéo
concernente ao cdnjuge supérstite ao companheirgyualdade de tratamento, como primou
o constituinte. Por fim, advertiu-se para a neaessadodificacdo formal da legislacéo civil de
modo a adequa-la aos ditames constitucionais.

Palavras-Chaves Estado Democratico de Direito; Estado laico; dade familiar;
casamento; unido estavel; sucessao; hermenéutica.
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From the anthropological-historical context of tfemily relations formation in Brazil,
approaches a discussion about the adequacy ofrtdtecpon of constitutional legislation
under spousal inheritance and stable mate in oeldat the constitution of 1988. Having as
general parameters for the study the theoreticalntbaries of the Secular State and
Democratic State seeks to hermeneutical-philosapliterpretation of the legal provisions
in order to adapt them to the constitutional desaflherefore, begins with the verification of
historical evolution in the constitution and legadnception of family entities from the
influence of religion, particularly of Christianityas well as the reflections in this current
conception of family and marriage in Brazil, with analysis major remnants of the Christian
religion presents today the concept of family bgtdae and jurisprudence of the legislature
and attachment to religious ideals against thegmition of Brazil as a secular state by the
Constitution of 1988. The following is an attempt@aterpretation, from the philosophical
hermeneutics, the provisions of the Federal Canglit, in which it was found that is not
equipped with full implementation in inheritancavl@oncerning the surviving spouse and
companion, both for constitutional legislation, ease law. It was observed that the
application of the provisions of the Civil Codeprin the conception of the constitutional
issue, the case law in cases of succession tautiievieg spouse or partner is not consonant
with the paradigm established by a democratic stitevas noted the need for wider
application of legislation concerning the surviviggouse to partner on equal treatment, he
excelled as a constituent. Finally, he warned ugh¢onecessary modification of formal civil
legislation to adapt it to the constitutional dieta

Key-Words: Democratic State; Secular State; family entityynage; consensual marriage;
succession; hermeneutics.
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INTRODUCAO

A familia é base da sociedade, do Estado. Desqeimo®rdios da histdria, os seres
humanos se reuniam em suas células familiares éonrma de sobrevivéncia. Nao a toa que a
sociedade sempre prezou esta instituicdo decomlestiacos de sangue.

Amparadas em sua célula principal - a familia -r@acdes humanas foram se
desenvolvendo. A influéncia da religido na constouda estrutura familiar € inegavel. O
matriménio, visto como instituicdo religiosa e satyr também foi assim reconhecido pelo
Direito no decorrer da historia.

A Constituicdo Federal de 1988, no paragrafo 3artigo 226, expressamente garante
as entidades decorrentes do casamento e da uméeles reconhecimento como entidades
familiares e o tratamento como tal. No dizer dostitminte, ainda, a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel, em casamento, garanguodl protecdo as entidades familiares
de ambos decorrentes.

A este respeito, existe grande controvérsia daren As discrepancias decorrem,
exclusivamente, da interpretacdo dada a vontadéegislador constituinte ao incluir a
referida norma no artigo em que tratou da famifiadConstituicdo Federal. Alguns entendem
pela equiparacdo do casamento e da unido estéawmelp em vista que ambos constituem
entidades familiares equanimes. Outra parte daridautiefende que nao se pode equiparar
algo que é expressamente diverso, tendo o coms#ifuao facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, deixado claro que ambasifeéientes e dado maior importancia ao
matrimonio.

A guestdo da interpretacdo da lei maior € de sumpartancia para qualquer lide que
se instaure perante o Poder Judiciario. No traballeose inicia, busca-se elucidar a questao
das diferentes interpretacdes constitucionais erfes aos institutos de Direito de Familia,
com fulcro em uma questdo paradigmatica de graetevancia social: a diferenca no
tratamento sucessorio decorrente da unido estaetasamento.

Ademais, atualmente, o Brasil é considerado Esfattm, ndo se vinculando a
nenhuma religido e pregando a liberdade de culess® forma, ndo € valido utilizar de
argumentos de carater religioso para tratar iietde natureza civil. A analise das questdes

da vida civil feita sob a minima influéncia do vigdigioso, ndo esta de acordo com a
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proposta do constituinte e ndo reflete a realidimke relagbes sociais. Ndo se admite tratar
com maior ou menor hierarquia certa “familia” enrideento de outra.

Assim, lado a lado com a questéo interpretativegiina-se a discussao da influéncia
religiosa na legislacédo patria, em contrapontoado fle ser o Brasil considerado um Estado
laico, conforme o artigo 19, | da Constituicdo FatldDesse modo, como poderia um estado
laico dar maior importancia ao matrimonio por seaatacao religiosa em detrimento da
previsao constitucional de paridade entre as atgglfdamiliares oriundas da unido estavel e
casamento?

Portanto, a partir da interpretacdo hermenéuticdigfzosicao da Constituicdo Federal
equiparando as instituicbes familiares oriundas mass diversas relagbes, busca-se um
posicionamento, dentro do ideario do Estado Denticorale Direito, acerca do aspecto
sucessorio vigente entre a unido estavel e o casamA conjuncdo entre a evolucao
histérica, os resquicios da religido e o Estadw]asob o prisma da Constituicdo Federal de
1988 permeiam a discussao que ora se propoe.

A indicacdo de metodologia para a realizacdo éagmte pesquisa deve-se Unica e
exclusivamente a uma exigéncia dos padrbes dasasoda ABNT, porquanto a presente
pesquisa tem como teoria de base (a qual ndo a@edte trabalho a condicdo de método) a
ontologia hermenéutica, que é o retorno ao deswltimou a reconducao do olhar eftte
para oser, incompativel, portanto, em tese, com a utilizad@gualquer método.

O “método” de abordagem adotado, levando-se emdemagao o0 acima exposto, € o
fenomenoldgico-hermenéutico, que constitui um “deixer” que o fendmeno € essencial
para o desvelamento, para que o jurista (que dasskmpre tem experiéncia de mundo
antecipada pela pré-compreensédo) possa comprezmealidade, abnegada pelo positivismo
juridico e pela filosofia da consciéncia, a pattirtradicdo em que esta inserido e da finitude
de seu conhecimento. Esse “método” aproxima-senstatacdo de que o ser dos entes so se
d& naapplicatio, 0 que sera possivel a partir da condi¢cdo desenumdo do intérprete e de
sua consciéncia historica.

Os métodos de procedimento empregados no decerigestjuisa séo o historico e o
monografico, em razdo da necessidade da realizic@ma incurséo histérica da evolucao da
concepcdao juridica e social da familia e as mudanaaestrutura familiar, a fim de detectar a
influéncia da religido, especialmente crista. Parto, utilizou-se a técnica de pesquisa
bibliografica, por meio de apanhado historico e tdoario sobre o tema. O método

monografico foi utilizado com o intuito de verificas diversas posi¢cdes doutrinarias sobre o
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tema. Por fim, é feita a apreciacdo de julgadoscad#o tema, de modo a sopesar as solucdes
praticas da controvérsia trazidas pelos Tribunais.

No decorrer da pesquisa, discorre-se acerca §tafistitucionalidade da previsdo de
sucessao diversa para o0 companheiro e o conjugelo tpor referencial tedrico a
hermenéutica filosofica, dentro paradigma instiuftelo Estado Democratico de Direito.
Para tanto, inicia-se com a verificagcdo da evolugéirica na constituicdo e concepc¢éao legal
das entidades familiares a partir da influénciaed@ido, em especial do cristianismo, bem
como os reflexos disso na concepcdo atual de tamilcasamento no Brasil. Pretende-se
analisar os principais resquicios da religido &rpgesentes até hoje na concepcéo de familia
pela doutrina e jurisprudéncia e o apego do ledislaao ideario religioso face ao
reconhecimento do Brasil como Estado laico pelas@icdo Federal de 1988.

Posteriormente, parte-se para uma tentativa irgeiwva, a partir da hermenéutica
filosofica, das disposi¢cdes da Constituicdo Fedearatificando sua aplicacdo no direito
sucessorio concernente ao conjuge e companheirevéadnte.

Com isto, busca-se verificar se a aplicacdo dgsodisvos do Cdédigo Civil, a partir
da concepcao constitucional do tema, pela jurigpraid em casos de sucessao do conjuge ou
companheiro sobreviventes, é condizente, ou nau, @paradigma instituido pelo Estado
Democrético de Direito.



1A TRADICAO DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL NOS
PAISES DA FAMILIA ROMANO-CANONICA: apanhado histori co da
formacéo da familia e sua evolucao na histéria hunma

A familia € inerente a formacéo da sociedade. Qpagnento em células familiares é
observado desde os primérdios da pré-histériauewtd juntamente com a historia humana
até se tornar a instituicdo mais importante ded&rarganizacdo social atual. Tem os mais
diversos contornos, dependendo da época e dazagdldo em questdo, como se pretende
demonstrar ao longo do apanhado histérico-antrgeadue segue.

Maria Berenice Dias (2010, p. 27), ao analisarigean da familia, de pronto ressalta:
“Mesmo sendo a vida aos pares um fato natural, wmog individuos se unem por quimica
biologica, a familia € um agrupamento informalfatenacado espontanea no meio social, cuja
estruturacdo se da pelo direito”. Assim como todedatos relevantes juridicamente, que
primeiro surgem como fatos sociais para depoisapass a ser regulados pelo direito, a
familia segue a mesma regra. O direito de famdiacbnstruido ao longo da histéria da
sociedade e o estagio atual se deve a toda fornmégtaaca e juridica da humanidade.

Acerca da formacéo do direito civil, John Henry Maran (2002, p. 24, traducao
nossa), registra que “a tradicdo do direito civilrda combinacdo de varias subtradicbes
distintas, com origens separadas e desenvolvimemtaliferentes periodos da histéria”. O
estudioso defende a importancia do estudo da édwlhistorica dos institutos de direito civil
como meio de entender as relacbes existentes esies institutos legais com os atuais.
Assim, inicia seu estudo explicando o que denordaétradicdo legal”, que permeia toda a
evolucéo do Direito, em especial do direito ciMIERRYMAN, 2002, p. 17, traducdo nossa):

Como implica o termo, uma tradigdo legal ndo é emunto de regras de direito
acerca dos contratos, das sociedades anonimas eeltos, ainda que tais regras
sejam, quase sempre, em certo sentido, um reflegeadtradicdo. E melhor um
conjunto de atitudes profundamente arraigadasorigtainente condicionadas,
acerca da natureza do direito, do papel do dirgtcsociedade e na politica, na
organizacao e operacéo adequadas de um sisterhaelegarca da forma em que se
faz, ou deveria fazer, aplicar, estudar, aperfeigoansinar-se o direito. A tradicdo

legal relaciona o sistema legal com a cultura de guuma expressado parcial.
Posiciona o sistema legal dentro da perspectiaraill

Segue Merryman (2004, p. 24), afirmando que a¢éaddo direito civil atual, nos
paises daivil law, entre eles o Brasil, € formada especialmente g@ipuncao das tradicoes
do direito civil romano e direito candnico, quaatparte em que nos cabe o estudo: a familia

e suas relagbes. Dai a importancia do conhecimbistdrico acerca da evolucdo dos



11

institutos de direito civil, no caso a familia easiormacédo (casamento e unido estavel).
Todavia, a evolugdo da familia desde o periodohjatérico também é relevante para o
estudo que se pretende, uma vez que buscamosurmzgranhado também antropoldgico da
formacdo das células familiares, e isto nos le¢aatprimordios da civilizagao.

Em obra classica acerca do tema, Friedrich Eng®40( p. 47), explica que a
evolugcdo da familia durante a pré-histéria “coesisima reducdo constante do circulo em
cujo seio prevalece a comunidade conjugal entree@es”, que originalmente englobavam
toda a tribo. Salienta que na época mais primitmaerava, no seio da tribo, a relacdo sexual
sem barreiras [...], de modo que cada mulher pgaegualmente a todos os homens, e cada
homem, a todas as mulheres.” (ENGELS, 2010, p. 48).

A partir desse estado primitivo € possivel deteamims etapas da familia.
Primeiramente identifica a familia consanguineaqums:

[...] os grupos conjugais classificam-se por gesac@odos os avds e avds, nos
limites da familia, s&o maridos e mulheres entre siesmo sucede com seus filhos,
quer dizer, com os pais e maes; os filhos destessya vez, constituem o terceiro
circulo de cdnjuges comuns; e seus filhos, isttsdisnetos dos primeiros, o quarto
circulo. Nessa forma de familia, os ascendenteseetidentes, os pais e filhos, séo
os Unicos que, reciprocamente, estdo excluidosideisos e deveres (poderiamos
dizer) do matriménio. Irmdos e irmds, primos e asmem primeiro, segundo e

restantes graus, sdo todos, entre si, irmos esiepdr isso mesmanaridos e
mulheres uns dos outros (ENGELS, 2010, p. 54-5f6 do autor).

Com o decorrer do tempo, a familia consanguineapdesceu: excluindo-se os pais e
filhos das rela¢cdes mutuas e, em seguida, os irm@a@sgurou-se a familia punaluana, na
qual o matrimdnio se da em grupos, como esclaraegel& (2010, p. 57):

Esse é o tipo classico de uma formacao de famikasgfreu, mais tarde, uma série
de variacdes, e cujo traco caracteristico essencéala comunidade reciproca de
maridos e mulheres no seio de um determinado oirfamiliar, do qual foram

excluidos, todavia, no principio, os irmdos careqimais tarde, também os irméos
mais afastados das mulheres, ocorrendo o0 mesmasdmas dos maridos.

Dentro deste regime de matriménio por grupos, éuresmo antes, como ressalva o
autor, era comum a formacéo de unides por pares,vemque o homem poderia eleger uma
mulher principal, sendo para ela o esposo principam o tempo, evoluindo-se gsnse
tornando-se cada vez mais numerosas as classesrdms, entre 0Ss quais era proibido o
casamento, o costume de manter unides aos parss ¢onsolidando. Assim, caracterizou-se
a terceira etapa de familia, a familia sindiasmiza,qual a célula era formada pelo casal.
Porém, a poligamia e infidelidade ocasional cortiam a ser direito dos homens, ao mesmo
tempo em que era exigida rigorosa fidelidade daherulcujo adultério era cruelmente
castigado (ENGELS, 2010, p. 65-66).
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Assim, com a exclusdo dos parentes, a continuidadgratica dos matriménios por
grupos foi impossibilitada. O casamento passowaifgiar a unido do casal, por vinculos
ainda frageis, o que permite a Engels (2010, p. &@jcluir: “Isto prova quao pouco tem a
ver a origem da monogamia com o amor sexual indalicha atual acepcéo da palavra”.

A passagem da familia sindidsmica para a monogaeweapor pressuposto um “jogo
de novas forgcas impulsionadoras alelem socidl uma vez que a sindidsmica é a Ultima
forma de familia caracteristica da barbarie, nd guzelula familiar inicial estava reduzida a
sua ultima unidade: um homem e uma mulher (ENGRDS0, p. 73-74, grifo do autor).

Assim, a transicdo para a familia monogamica esemuentemente, a saida da
barbarie rumo a civilizagéo teve 0 necessario saptas novas relagées sociais que surgiam.
A revolucdo no modo de vida com a domesticacacadorais, aquisicdo de posses, cultivo
de plantacbes garantidoras de alimento, e o pahcia possibilidade de ter escravos,
impulsionou sobremaneira modus vivendda época, o que, por 6bvio, teve reflexos na
formacao da sociedade e, portanto, da familia.

Outra importante mudanca no seiogkmnsrefere-se ao aspecto sucessorio, por ter a
heranca deixado de ser transmitida de acordo cdimeibo materno, passando-se a determinar
pela filiacdo masculina e pelo direito paterno (NS, 2010, p. 76-77):

Com base no direito materno, isto €, enquanto aedeg&ncia s6 se contava por
linha feminina, e segundo a primitiva lei de heeaimperante na gens, os membros
dessa familia herdavam, no principio, do seu pargentilico falecido. [...] Dessa
forma, pois, as riquezas, a medida que iam aumgoitatavam, por um lado, ao
homem uma posicao mais importante que a da mubhéamilia e, por outro lado,
faziam com que nascesse nele a ideia de valerssa gtantagem para modificar, em
proveito de seus filhos, a ordem da heranca estzidal Mas isso ndo se poderia
fazer enquanto permanecesse vigente a filiacdondega direito materno. Esse
direito teria que ser abolido, e o foi. [...] Tavolucdo — uma das mais profundas
qgue a humanidade ja conheceu - ndo teve necessidatiecar em nenhum dos
membros vivos da gens. [...] Bastou decidir simpkste que, de futuro, os

descendentes de um membro masculino permaneceri@mgems, mas o0s
descendentes de um membro feminino sairiam dedaapdo a gens de seu pai.

Com essa mudanca, a familia monogamica torna-sena@abnente patriarcal,
significando que o poder é exercido pelo pai, quecBefe da familia.

A familia grega é um exemplo da severidade empeegadmulheres pela familia
patriarcal. Diferentemente da posicdo ocupada midasas na mitologia, que eram livres e
importantes para a sociedade, no periodo herogcopudheres passaram a ser humilhadas,
tanto pelos homens, quanto pelo fato de terem eoc@ncia das escravas.

Na Grécia heroica, era comum que o homem tivessasv@oncubinas, especialmente

escravas. Os filhos nascidos dessas relacdes ersierados homens livres e tinham direito
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a parte, mesmo que pequena, da heranca paterrancObiato aceito entre os homens era
proibido para as mulheres, que deveriam guardarastidade e fidelidade conjugal,
extremamente rigorosas
No periodo classico (entre os séculos V e IV a.& Hrécia antiga € politicamente
dividida em cidades-estado, sendo as preponderBsfemta e Atenas. Neste periodo ainda
existem vestigios de matrimdnio sindiasmico ensr@ldricos de Esparta. Ha relatos de reis
gue tomaram mais de uma esposa, em razao daidatkrildas primeiras, também de que
“varios irmaos podiam ter uma mulher comum; o hongei® preferia a mulher de seu amigo
podia partilha-la com ele”. Ademais, na sociedafmgana ndo existia escraviddo doméstica
aos moldes de Atenas. Estes foram os motivos agmstaor Engels para que as mulheres
espartanas alcancassem a situacdo de maior respeegms gregos (ENGELS, 2010, p. 85).
Diferentemente, em Atenas, 0s jonios tratavam sudkeres comoikurema palavra

que designava aquela que cuidava da casa, send@lgue da procriagdo dos filhos, nédo
passava de criada principal para o ateniense” (BENS5E010, p. 86). Para os homens gregos,
0S “Unicos objetivos da monogamia eram a prepond&xddo homem na familia e a
procriacdo de filhos que s6 pudessem ser seushpedar deles”, pois o casamento era “uma
carga, um dever para com os deuses, 0 Estado eam&assados, dever que estavam
obrigados a cumprif(ENGELS, 2010, p. 87). Assim, a monogamia gre¢megliretamente
ligada a dominagdo do homem na sociedade:

Essa foi a origem da monogamia, tal qual pudemssrgh-la no povo mais culto e

desenvolvido da antiguidade. De modo algum foiofrdd amor sexual individual,

com o qual nada tinha em comum, ja que os casamgntbp permaneceram

casamentos de conveniéncia. Foi a primeira fornfamédia que ndo se baseava em
condi¢des naturais, mas econémicas (ENGELS, 2088B-87).

Conseguéncia desta monogamia por interesses, san@@&ova forma de heterismo, o
que permite a Engels (2010, p. 89) apontar a “dfibranca que o matrimdnio por grupos
legou a civilizagao [...]: de um lado a monogandeputro, o heterismo, incluida a sua forma

extrema, a prostituicdo”. Como decorréncia destegio, em que 0 marido mantém a antiga

! Sobre a importancia das escravas para a sociedesiegal da época, Engels (2010, p. 84, grifo dmrju
aponta: “A existéncia de escraviddo junto a monagampresenca de jovens e belas cativas que penterle
corpo e almaao homemé o que imprime desde a origem um carater espeéifmonogamia, que € monogamia
s6 para a mulhere ndo para o homem”.

2 Observe-se que em Atenas, a obrigacdo do matrimdniha legalmente amparada, sendo ainda acompanhad
das obrigag6es conjugais minimas concernentes a0 {&NGELS, 2010, p. 87).
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liberdade sexual concedida apenas aos homens msaes negligenciada, surge uma nova
instituic&o social: o adultério

Observa-se que a familia monogamica difere-serghésimica pela maior solidez dos
lacos de matriménio, que ja ndo podem ser rompdosontade das partes. Cabe somente ao
homem rompé-los, repudiando a esposa. Como refendoamente ao homem é concedido o
direito a infidelidade conjugal, que chegou a seresso no Cbodigo Napolednico de 1804,
desde que o homem ndao inserisse a concubina naitlonsbnjugal. No entanto, apenas 0s
filhos “legitimos” s@o herdeiros diretos, tornarsiy-um dia, proprietarios dos bens de seu pai
(ENGELS, 2010, p. 83)

Em contraponto a Grécia, onde a familia monogareiea extremamente rigida e
formal, a mulher romana era muito mais livre e @erada pelos homens. Isto porque, 0
marido romano acreditava ter a fidelidade de spasssgarantida por deter o direito de vida e
morte dela em suas mago{estas

A histéria romana divide-se em periodos. No primealeles, o arcaico, estendido
desde sua fundacéo (por volta de 753 a.C.) atéonahmseculo Il a.C. (GILISSEN, 2003, p.
81), Roma era uma comunidade rural, na qual a dadefamiliar familia) detinha grande
importancia, sendo a unidade principal do direitegulo do periodo (KASER, 1999, p. 18).

A familia romana incluia, nesta épocapaterfamiliase aqueles submetidos ao seu
poder: filhos, mulher e escravos. De acordo com Maser (1999, p. 18), “o direito privado
romano arcaico € de fato entendido como direitcsaigedade familiar, na sua estrutura
interna e nas suas relacdes juridicas com outnaiida.”.

A populagdo romana era, em geral, constituida gamtes familias”, que abrangiam
todos os individuos ligados pelo vinculo de pasm@eagnatic Com o tempo, estas
associacbes foram reduzidas, decompondo-se em épasgufamilias”’, que passaram a
dominar“o quadro do direito romano das pessoasferdia’ (KASER, 1999, p. 95):

A PEQUENA FAMILIA romana familia) constitui umaassociacdo juridica

monocratica, composta pefmaterfamiliascomo chefe e pelas pessoas que estdo
submetidas ao seu PODER DOMESTICO: a mulher (quanaikor in many, os

% Esta pratica tornou-se tdo comum a ponto de arpaéele dos filhos da esposa ser tratada de foonmainimo
inusitada pelo Codigo de Napoledo, que em seuwoatlg dispunha: “O filho concebido durante o mabrio
tem por pai o marido” (ENGELS, 2010, p. 89).

* Sobre o dever de fidelidade conjugal, em espeefatindo-se ao matriménio romano, Max Kaser (1999,
327) faz interessante apontamento: “O dever dédidat#e conjugal obriga apenas a mulher e s6 nazépista
também mais fortemente o marido. A sancéo do adulié-se em ambito penal. O marido pode matarlaenu
surpreendida em adultério (e o adultero), sem saidp, 0 marido e gaterfamiliasda mulher tem ainda,
segundo #ex lulia de adulteriis(18 a.C.), o direito prioritario de acusar a cdipégrifos do autor)”.

® “Parentes agnaticios sdo todas as pessoas liveepagtencem & mesma associacdo familiar, ou pertam,
se opaterfamiliascomum ainda estivesse vivo” (KASER, 1999, p. 97).



15

filhos enquanto ndo sairem de seu poder, os dientescravos (KASER,1999, p.
95, grifo do autor).

Acerca da etimologia da palavra familia, Engelsl(2@. 78) observa que em Roma:
“Famulusquer dizer escravo domésticdaeniliaé o conjunto dos escravos pertencentes a um
mesmo homem.” Continua, referindo que a exprefaadia “id est patrimonium”(heranca)
servia para designar um novo organismo social, clugde detinha poder (patrio poder) sobre
a mulher, filhos e escravos, detendo, inclusiveiy@to sobre a vida e a morte de todos eles.

Sobre a estrutura familiar romana, Luiz Antonio iRo[2003, p. 154) salienta o
aspecto patriarcal, frisando a intensidade do pdderéstico exercido pefmterfamilias
Como reunido de pessoas, a familia romana foi etreneente patriarcal nos tempos
da Realeza e do Império, todos os seus membradtosuge poder dpaterfamilias

gue eram sempre, o ascendente masculino mais &jge, enquanto vivesse, tinha
sobre os demais o poder de vida e mgug \(itae necisqyé

A delimitacdo da familia romana também tinha p@spuposto o aspecto patrimonial
dos individuos, bem como a manutencdo deste patigmdientro da familia. O patriménio
era, inicialmente, considerado como de toda a famitas somente ao marido cabia a sua
disposicéo. A esposa, quando submetida ao podeésimm marido xor in many, bem
como seus filhos, sdo considerados incapazes dematrimonio préprio (KASER, 1999,
p. 96). Em estudo sobre o tema, Luiz Antonio Rd2003, p. 154) salienta que de acordo
com Ulpiano,familia abrange os individuos e os bens: “A palavra fangta, certamente,
entendida com variedade, porque se aplica as ceisas pessoas”, explicando o viés
patrimonial identificador da célula familiar romariAs esposas, os filhos, noras, genros ou
escravos — todos eram subordinados ao chefe ddasundms, e 0os bens por eles adquiridos
integravam-se automaticamente ao patrimonio fami{ROLIM, 2003, p. 155).

Outra caracteristica do matriménio em Roma eraimju@lmente havia a previséo de
gue a mulher deixasse a sua sociedade familianati@e seu pai) e passasse a integrar a de
seu marido, em razédo a@eanus(poder marital sobre a esposa). Posteriormeritej das XlI

Tabuas passou a permitir que o matrimonio fegse manuou seja, sem o poder do marido

® Quanto ao poder exercido pglaterfamiliassobre a familia romana, Max Kaser (1999, p. 98pgto autor)
explica: “A condicdo de membro desta associa¢doédboa submete o individuo gmder pleno e quase
ilimitado do paterfamilias que se manifesta em graus diversos consoanteis®bkctos. Este poder doméstico
chama-seotestas originariamente tambémanus, [...] domina e ao mesmo tempo protege. Mais tandaus
usa-se apenas para o poder sobre a MULHER CASADAr(in many, desde que esta pertenca (o que nao é
necessario) a associacao doméstica do marido. €& pobre os FILHOS [...] ématria potestag...]".

Detalhando os poderes gaterfamilias Luiz Anténio Rolim (2003, p. 155, grifo do autadentifica cada um
dos individuos sujeitos ao seu alcance: paterfamiliasexerciam os seguintes poderes no ambito famaiar:
patria potestassobre todos os filhos; manusou potestas maritalisobre a mulher casada, no casamento
many a dominica potestassobre o0s escravos e mancipium sobre os homens livres que viviam,
provisoriamente, em condi¢cdes de escraviddo”.
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sobre a mulher, o qual passou de excecado, durgm¢ei@do arcaico, para regra, no periodo
classico romano (KASER, 1999, p. 317-319).
Jonh Gillissen (2003, p. 565), sobre a evolucapatter marital, conclui:

Nada resta portanto das antigas formas de casameatfaziam cair a mulher sob a
manus (poder) do marido (casamentcum many casamento religioso
(confarreatig, casamento por compracoemptig, casamento por prescricao
aquisitiva damanus(usug. O tipo usual é, portanto, o casamesitee manuficando
a mulher juridicamente no seu grupo familiar orédirS80, no entanto, requeridas
certas formalidades para que haja “justas nup¢jastae nuptiag tratava-se, antes
de tudo, do estabelecimento de um domicilio comesendo a mulher conduzida ao

domicilio do marido deductio uxoris in domum maiitiespécie de entrega da
mulher, acompanhada de cerimdnias.

Acerca das formalidades referidas por Gillissehesta-se que ndo eram rigidas. Isto
porgue, a sociedade romana pouco relacionava,néié,eomatrimoniumcom uma relagdo
juridica, considerando-o um fato social, que praaefeitos juridicos de longo alcance.

Muito bem refere Max Kaser (1999, p. 325), sobrelacdo entre as formalidades do
casamento romano e sua validade que “para a cefebdm matrimonionuptiag o costume
criou tradicoes ricas, em parte impregnadas de egitom sacrais; mas a validade do
matrimoénio ndo dependia do cumprimento desses’ustmaque esta comunidade fosse
efetivamente reconhecida como matrimoénio, era iséces 0 preenchimento de alguns
pressupostos, quais sejam: a consciéncia matrilnemase propor uma unido vitalicia,
monogamica, realizada em comunidade de vida e iag8ocdoméstica, tendo por finalidade
precipua a concepcéo de descendentes de plerto ¢KAISER, 1999, p. 318)

O matrimdnio romano era entendido como “concretawudade de vida” e, portanto,
fazia-se necessaria a presencafiectio maritalis ou seja, a “intencdo e a consciéncia de
ambos os cbnjuges de que sua unido é matrimoniASHER, 1999, p. 317). Max Kaser
(1999, p. 317) faz uma ressalva no sentido de qeemsciéncia do matrimonio ndo pode ser
confundida com um ato negocial ou uma vontade aatdn posto que deve estar presente

durante todo o matriménio na conduta dos cOnjugle eles e perante terceiros.

" Entendido como um fato social, 0 casamento rondisopossuia formalismos rigidos, como bem exptita J
Gillisen (2003, p. 565): “No direito romano do Baikmpério, o casamento é um acto essencialmentadarie
contratual; existe a partir do momento em que pesEs estdo de acordo em serem, dai para o fotarao e
mulher. Trata-se de uma convencdo puramente cardedsspida de qualquer formalismo, ndo sendddzxi
coabitacdo [...].". Neste sentido também Max Kadg99, p. 318): “Como o matriménio romano nado é
primariamente uma relacéo juridica mas um factéakams principios que regem a celebracéo, a dis@ole a
proteccdo do matrimbnio, na maior parte ndo sadigamente regulamentados mas confiados a moral. A
celebracdo do matrimdnio ndo é um negécio juridem esta vinculada a qualquer forma, 0s seus pes®s
nao sdo verificados pelo Estado. Ndo se conheém atdeclaracdo da existéncia do matrimonio; aimelzos

a accédo de constituicdo da comunidade matrimdnidlDurante os séculos, os vinculos morais bastgpara
assegurar a subsisténcia da maior parte dos maioma
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Como se nota, a auséncia de consideravel tutéthgarsobre o casamento se deve ao
fato de que, inicialmente, o direito romano, com@qor jus civile, era eminentemente
consuetudinarfy transmitindo-se pelas geracdes através dos cesfunma vez que nao
havia preocupacdo com a manutencdo da escrita (ROR003, p. 44-45). O principal
diploma legal da época é a Lei das Xll Tabuas,ddatke cerca de 450 a.C., que trazia entre
seus dogmas, a autoridade quase que ilimitada efe cla familia. Contudo, a Lei das XIlI
Tabuas, ainda muito ligada ao sistema consuetudiaécaico (ROLIM, 2003, p. 57), ndo
acompanhou a evolucéo da sociedade romana.

Com a transicdo da economia exclusivamente agpaia o sistema econémico
desenvolvido pelo comércio, artesanatos e trocaseténas, juntamente com um maior
aquecimento cultural da sociedade romana, observars crescente individualizacdo dos
cidadaos romanos. Modificacfes sociais como a pogyancia dos casamentise manwe
a diminuicdo do poder paterno sobre os filhos tamase comuns, em especial com a
crescente influéncia crista no periodo pés clAMASER, 1999, p. 98)

Assim, durante o periodo classico, compreendidoeebb0 a.C e 284 d.C. (Alto
Império), Roma experimentou uma notavel ascensémlsolitica e juridica. O regime
politico passou a ser o Imperial, submetendo acélimpodo o mundo mediterraneo. Ao
mesmo tempo, “Roma abre-se as influéncias exteswwetudo as dos direitos grego e
egipcio” (GILISSEN, 2003, p. 87). Consequentememtedireito passou a refletir uma
sociedade evoluida e individualista, fixando-se @ama ciéncia coerente e racional. Nesse
passo, 0 costume deixa de ser a fonte juridicecipah passando a dividir espaco com
diferentes espécies de legislacdo e com a juriépoid (GILISSEN, 2003, p. 81),
aperfeicoando a tutela juridica do casamento.

No periodo pds-classico (séculos IV ao VI), o InqppdRomano do Ocidente esta
sofrendo com a decadéncia politica e intelectuaéxperimenta grandes dificuldades
economicas. Nesse terreno de crise, “o cristianissod influéncia de ideias morais e
religiosas vindas do Oriente, transformarda numerogoncipios de o direito privado”
(GILISSEN, 2003, p. 91).

8 Consuetudinario é o direito baseado nos costumastipovo. De acordo com De Plécido e Silva (2p08,
360-361), o verbeteonsuetudinaricserve para tudo o que se funda no hébito, nomestu na tradicdo. Neste
sentido, Direito Consuetudinario é usado na indioata regra ou a praxe juridica que ndo vem erngerias
se firma em habitos, tradi¢cdes e usos de um povo.

° A fim do melhor entendimento temporal da evoluglica romana, importante fazer uma retomadaficst

de Roma, assinalando seus periodos, classificadaprsonancia ao modelo de governo. As fasesqaditie
Roma sao: “Realeza (até 509 a.C.), Republica (588 a.C.), Império (ou Principado, com o alto Inpé&té
284, gerido por Diocleciano, e o0 baixo Império &&6, governado por Justiniano) e Império Bizantino”
(GILISSEN, 2003, p. 80-81).
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No periodo conhecido como Baixo Império, o Imperadonstantino (306-337 d.C.),
apos reestruturar o poder imperial abalado pet® grolitica e religiosa, oficializou a religido
cristd, incluindo a Igreja no quadro politico e audstrativo do Império, que em seguida
cindiu-se em dois: do Oriente ou Bizantino e dod@gte, que logo cairia frente as invasdes
barbaras, no século V (ISAIA, 2012, p. 39).

A influéncia cristd inicialmente modificou o ritualo casamento, alcancando,
posteriormente o direito:

O instituto do matriménio permaneceu estavel derandla a época do Dominato,
passando depois a ser fortemente influenciado gridtianismo. Os ritos pagaos
foram sendo paulatinamente suprimidos e o casanpassou a ser abencoado pela
Igreja. Foram estabelecidas novas formalidades pareasamento: além do
consentimento livre e sem coacdo de ambos os @mjflgsponsatip tornou-se
necessaria a redagdo de um documento que regutalzers de cada um dos
nubentes e, ainda, que a celebracdo fosse coredadéncdo nupcial dada numa

igreja cristd. Essas formalidades, no entanto, er@on obrigatdrias, ficando ao
alvedrio dos nubentes (ROLIM, 2003, p. 165).

Max Kaser (1999, p. 325, grifo do autor) indicaxast&ncia de um documento de
comprovacdo do casamento, porém afirma que, anddaexistia a obrigatoriedade da prova
documental, cabendo a testemunhal para comprovat@#o instituicdo comunidade
matrimonial:

Mais tarde, nomeadamente na época PC’)S—CLASSICAsldEna—se como sinal
concludente da consciéncia matrimonial a REDACCA® BOCUMENTO

MATRIMONIAL e sobretudo DOTAL ipstrumenta dotalia)Porém, a VONTADE
de celebrar o matrimdénio, que agora se entendes nmisentido daonsensus

negocial, pode também ser provada de outros mgdax(, através do testemunho
de amigos).

Veja-se que nao existia, em Roma, um formalismoocoequisito de validade do
matriménio, o que somente comecou a existir cormesta candnico, durante a Idade Média,
que da inicio a uma maior insercéo dos ideaisatrssha sociedade romana.

Em um apanhado historico, Ronaldo Vainfas (1992¢awerificar se o casamento foi
sempre um valor sagrado nos ditames do cristianistadindo desta premissa, analisa a
concepcdo do casamento pela sociedade e pela tgsje os primordios do cristianismo,
revelando que, inicialmente, a moral cristd naweilegiava o casamento ou a familia, tendo
como valores essenciais a virgindade e a contiaéBafendia-se 0 ascetismo, ou seja, que as
atitudes deveriam ser tomadas de modo que se asterd oracdo, em busca da salvacéo da
alma, o que ndo poderia ser alcancado atravékgdes carnais.

Na Antiguidade tardia, o casamento nao era coraidempuro, havendogrande

apologia cristd a virgindade, em especial diredanas mulheres, a fim de desestimular o
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casamento, para que elas se mantivessem virgassa pogindade era considerada como o
verdadeiro casamento, significativa da unido eb&es e os homens e de Cristo com a Igreja.
Até entdo, o casamento entre homem e mulher n&hdetenhum aspecto de santidade,
sendo valorado de forma extremamente negativa pelpria Igreja. Os tedlogos nao
valorizavam a procriagdo como consequéncia do cagamligando-a aos prazeres da carne,
sendo, assim, reprovavel e desprezivel. Do mesmao e gravidez era ligada a dor e
sofrimento, ndo condizente com a salvacao da atAMNFAS, 1992, p. 10).

Nessa perspectiva, e distante de ser tratado camsaaramento pela Igreja Catdlica,
0 casamento era visto como um mal. Um mal menoredggdo, por exemplo, a prostituicao.
Entretanto a realidade social, em que homens eeamadhse uniam, criava a necessidade
(eminentemente politica) de formalizar esta uni@mo meio de manter o poderio da Igreja
sobre a sociedade. Encontraram-se, entdo, os ¢tsOliage a um dilema: “defendiam a
virgindade execrando o casamento, mas tinham gsguaeda-lo como freio ao desejo
desregrado” (VAINFAS, 1992, p. 12).

Durante o século V d.C., o teélogo que mais seadestao enfrentar tal questéo foi
Agostinho. Referindo-se aos aspectos positivos asaraento, 0 tedlogo patristico citou a
crianca, a fidelidade e o sacramento. Por sua gmsigovadora, Agostinho relacionou a
concepcao do matriménio, pela primeira vez, aosmsaentos instituidos por DeuUSom sua
obra “Casamento e concupiscéncia”’, em determinaaslmento posiciona-se favoravelmente
ao casamento:

Agostinho [...] chegou a colocar-se a favor do ges#o contra aqueles que o
proibiam ou condenavam de modo absoluto, pois, plaenquanto busca do
prazer carnal, enquanto espaco de manifestacaes#jod era, sem divida, um mal,

mas enquanto fonte de procriacdo, a qual devebiardinar-se integralmente o ato
carnal, constituia um bem (VAINFAS, 1992, p. 13).

A partir dai, a monogamia e a indissolubilidadeuggam o matriménio como
sacramento cristdo, em oposi¢cdo ao concubinato divaecio, figuras comuns no mundo
antigo. A concepcao de casamento formada nessadtasmistianismo era comparada a
virgindade, mas em raz&o a sua pureza, inferior.

O casamento passou a ser reconhecido como simaalaidlo de Cristo e da Igreja,
alternativa secundaria a virgindade, como meioat#rale do prazer desregrado. Eraapenas
tolerado pela Igreja, como um mal menor (VAINFAS92).

No entanto, a Igreja ndo poderia continuar negamofato social concreto, tao

comum entre os cidadaos da época. Assim, buscafdoddr o casamento, a fim de evitar a
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supressdo dos casados da religido, o casamentuaser defendido pelo viés da procriagdo

e da reducéo do prazer (VAINFAS, 1992, p. 22-23):
Onde buscaram o modelo de casamento a ser def@n@iedamente que ndo o
fizeram no Antigo Testamento, pois este ndo sénteetia 0 amor carnal (Cantico
dos cénticos), como admitia, para o homem, ceelagdes extraconjugais. Quanto
ao Novo Testamento, embora fornecesse alguns eleséadsicos, tais como a
monogamia e a indissolubilidade, ndo dava basaaggua a defesa do casamento,
ja que o colocava em plano inferior a virgindada eontinéncia. A defesa crista
ortodoxa do casamento apoiou-se, assim, [..] radicgio helenistica e,
principalmente, no estoicismo, cujos filosofos erfieguentemente citados pelos
Padres. Casamento estavel, fidelidade conjugal antdmfase na dependéncia

reciproca, reducdo do prazer ao leito conjugalfid®rde procriacdo, eis ideias
tipicas da moral estoica absorvidas e reinterpastaélo cristianismo.

Assim, para que a Igreja obtivesse cada vez maistas, os discursos reinventavam
os valores da moral estoica, traduzindo-os pamgadgem cristd, na defesa do casamento.
Para o estoicismo, 0 casamento era a mais altayiampe e veneravel instituicdo estabelecida
entre os homens. A Igreja passou a hostilizar #agxa casamento, dependendo do publico
alvo da pregacdo: tratando-se de corpo eclesiastitendéncia era combater o casamento,
por questdes de coeréncia doutrindria e estratgggica que ndo se perdesse o interesse em
ingressar na vida monastica; e, em se tratandoogalggdo em geral, o casamento era
defendido como “réplica imperfeita da virgindadeA(NFAS, 1992, p. 24).

Como referido acima, a instituicdo do casamentrgaa época bastante difundida no
mundo cristdo, em especial no mundo romano. Faéenesiodo que a forca social e politica
da Igreja contribuiu para que a concepcao romamaatomoniumfosse modificada, alcando
o patamar de relacdo juridica, produzindo efeitdslicos de longo alcance e necessitando de
maiores formalidades para sua dissolugédo, por egenimdavia, para gus civile o
casamento manteve como seu alicerce principal atiVaf comunidade de vida” e a
necessidade de consentimento continuo e mutuocdipsges (KASER, 1999, p. 317-318). Ja
para a doutrina cristd, o casamento tornou-se ‘imstauicdo da vida religiosa, um vinculo
sagrado de forga indestrutivel” (KASER, 1999, 8)31

E foi a doutrina cristd que, infiltrando-se aos gl no dominio romano, foi
responsavel pelas maiores mudancas na concepcaosgummanos tinham, até entdo, do
matriménio, em especial quanto a sua indissoldikd

Na época POS-CLASSICA, por influencia do dogma QRIS da
indissolubilidade do matriménio, modifica-se contgpieente a figura do divorcio
romano; mas as leis imperiais ndo vao tdo longeocomPadres da Igreja, que

declararam o matriménio totalmente indissollvel 8&R, 1999, p. 329, grifo do
autor).
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Nos primeiros séculos da era cristd, as grandefcamdes comecaram a surgir, cita-
se, em especial o Codigo de Justinia@orpus Juris Civilis- Séc. VI), que, em relagdo ao
casamento, trouxe diversas modificacfes, comd.aitaAntonio Rolim (2003, p. 165):

O imperador Justiniano (527-548) introduziu sulbstas modificacdes no instituto
do matriménio:

a) estendeu o direito de casamento a todas asggessdependentemente de classe
social, nacionalidade ou religido. Bastava apenadfectio maritalisou seja, o
consentimento de ambos os nubentes;

b) determinou a obrigatoriedade de prestacéo deatbds entre os cénjuges;

c) estabeleceu o dever de fidelidade entre os espos

d) determinou que os pais deveriam constituir une éon favor das filhas (bens
dotais).

A auséncia de maiores formalidades, pelo menos at@ior inser¢cdo da doutrina
cristd no ordenamento juridico romano, permitia queasamento fosse, em comparacdo a
atual unido estav®] uma pratica social comum, despida de requisigidas de validade e
forma, levando em conta o afeto:
[...] aqui assume papel de relevanciafiectio maritalis ja que € o primeiro e Unico
elemento consumador do casamento... [e] guardalaifeaencas de época e do
ambiente social que o geraram, muito se aproximaxaksa atual unido livre,

contraria a qualquer formalidade e vinculada t&dueste a intencdo das partes, que
a legitima (LEVY, 2004, p. 331).

Assim, as relacgdes juridicas decorrentes do cagamamano (em especial durante os
periodos arcaico e classico) sao relevantes pdn®ito, e ndo anatrimoniumem si, que até
0 momento é tratado como um simples fato social.

A importancia do estudo do Direito Romano advénmaaeferido no inicio deste
estudo, na relevancia da analise da evolucéo itistdos institutos de direito civil. Lembra
Merryman (2002, p.18) que a tradicdo legal do direivil € a mais antiga e difundida no
mundo, datada de 450 a.C., suposta data da pudickcLei das Xl Tabuas.

Acerca do direito romano, Merryman (2002, p. 3a@dticdo nossa) € contundente ao
demonstrar as influéncias do direito civil romans aistemas legais dos paisesidi law:

[...] o direito romano foi a maior contribuicdo Bema a civiliza¢do ocidental, e os
modos de pensamento romanos infiltraram-se certemem todos os sistemas

legais ocidentais. [...] Porém, nas nagdes detdiogiil a influéncia do direito civil
romano € muito mais generalizada, direta e conatetgue no mundo do direito
comum.

Todavia, o maior desenvolvimento da familia romaeadeu apdés a entrada dos
germanos em seu territorio. Os povos barbaros énas@m-se ainda presos ao casamento
sindiasmico, extremamente ligados a santidade domdmio. Além disso, tratavam suas

1% Trataremos da questéo da uni&o estavel e do caganwen maior aprofundamento no ponto seguinte.(1.1
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mulheres com elevada consideracgéo, sendo elagleom#Imente influentes na sociedade, o
gue indica que “a passagem do direito materno palizeito paterno devia ter se realizado
recentemente” (ENGELS, 2010, p. 90-91).

A unido destes dois povos deu inicio a um periaitdutbado da histéria: a ldade
Média. Em breve comentario, John Gilissen (20036p-166) resume a invasao germanica e
a queda do Império Romano do ocidente:

O Império Romano do Ocidente desmoronou-se no éWul sob os golpes
repetidos das invasfes germanicas.

Ja no século lll, povos germanicos tinham penetraldmpério Romano. Alguns
povos instalaram-se mesmo no interior das froreelcalmpério; outros tornaram-se
federados do Império [...].

No século V, povos germanicos apoderaram-se deeqt@® o Império do
Ocidente: os Visigodos na Peninsula Ibérica e rin&ste da Galia, os Burgundios
no Sudeste da Galia (regido do Rdédano e Sadn€)stosgodos (mais tardiamente)
na Italia, os Francos na Renania e no Norte dagkran

Cada um destes povos é governado por um rei. Gila € povoado, ndo apenas

por Germanos, mas também por Romanos e populaciiéstanes romanizadas
(por ex. os Gauleses, os Belgas) que sobrevivesanvasdes.

Com a queda do Império Romano, no século V d.Gi;séeinicio a Era Feudal,
marcada pela ruralizacdo da economia, fracionanifoco, expansao do cristianismo e o
aumento do poderio da Igreja. Franz Wieacker (2@)45) salienta a importancia dos
fundamentos medievais para a constru¢ao do dpeitado:

Os primordios dos ordenamentos juridicos europeusorgram-se nas formas
béasicas da vida das sociedades romano-germanicakadilade Média e nos trés
grandes poderes ordenadores que a antiguidade tanHa deixado: os restos da
organizacao do império romano do ocidente, a ig@jsana e a tradicdo escolar da
antiguidade tardia, restos que 0s novos povoshestrassentes no antigo corpo do
império e no centro da Europa recebem e de queaacpbr se apropriar. Cada um

desses elementos trouxe a cultura juridica eurapedssim, também a histéria do
direito privado, contributos que a influenciarani@ugo dos tempos.

Neste periodo, na temética do casamento, conjugseaas tradicbes romanas e
germanicas e, em um primeiro momento, apesar dar mpeesenca do cristianismo, a uniao
dos casais era realizada nas residéncias, sement¢éo direta da Igreja.

Ainda no final do Império Romano, o casamento fareconhecidamente uma prética
social, vinculado a questdo da descendéncia eagiantissdo patrimonial, como outrora,
porém havia no seio da sociedade uma crescenteyp@agio com o vinculo estabelecido
entre os conjuges. O casamento, como pratica sestava cada vez mais enraizado na
sociedade, e, sobretudo, carregando um aspectson@atrimonial (transmissédo de herancas
ou titulos de nobreza e valores da linhagem/nob@mzae interesses politicos, o que ocorria

especialmente entre reis e cavaleiros, mas trazeodsigo a questdo do afeto na relacéo
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conjugal e familiar. A esse respeito, o historiaBonaldo Vainfas (1992, p. 26) explica que,
apesar de o casamento ser, por um lado, uma téeneatre a familia da noiva e a do noivo,
por outro, a vontade dos futuros conjuges passéMaadguma influéncia na questio

Igualmente importante para a formacao da cultuidiga atual, o direito candnico é
apontado pelos estudiosos como o grande pilaratielMédia. Gilissen (2003, p. 36) chega a
afirmar que foi gracas ao fato de ter a Igrejaoseailo quase que uma instituicdo do Estado
durante o Império Romano, desempenhando imporfzajel politico e social, que alguns
vestigios da administracdo romana persistiram teli@aidade Média.

Em seu estudo acerca das tradi¢cdes juridicas, Marry2002, p. 32) aponta o direito
candnico da Igreja Catdlica como o segundo compermrmaais antigo (apds o direito romano)
da tradicéo juridica do direito civil. Wieacker (0 p. 17) ressalta que, ao menos desde
Constantino, a Igreja havia assumido diversasdsarpfiblicas, sociais e morais frente aos
romanos, o que permitiu que ela, apés a queda gérim subsistisse como um abrigo, tanto
para 0S romanos, COmo para 0S germanos, para ssajlgreja permanecia como meio de
manter real Roma e o Império, mesmo tempos aposaapso. Continua o autor a apontar o
envolvimento da cultura juridica romana com os gites da cristandade, até concluir que o
pensamento juridico europeu durante a Idade Mééia @icio da época moderna foi quase
exclusivamente mediado pela teologia:

[...] a cristandade fixou desde o inicio o conceitodireito. Na medida em que a
fonte de todo o direito ndo escrito — que arranckvaonsciéncia vital espontanea —
continuou o ser a ética social, e na medida entafeea ética europeia continuou a
ser, até bem tarde na época moderna, a ética, @istdutrina crista influenciou o
pensamento juridico, mesmo quando legislador stagiestavam pouco conscientes
dessa relacdo. Através do cristianismo, todo atdipositivo entrou numa relacao

ancilar com os valores sobrenaturais, perante @sgs gele tinha sempre que se
legitimar (WIEACKER, 2004, p.17-18).

Comparando o direito romano, como forma de podercea pelo Imperador, com o
direito candnico e sua relacédo estreita com a idatbe papal, Merryman (2002, p. 32-33)
esclarece que cada um desses direitos tinha sera el&f aplicacdo, e seus proprios tribunais
dentro de sua jurisdi¢@o: os tribunais civis parireito romano e os tribunais eclesiasticos
para o direito canénico. Quanto ao poder jurisdi@iala Igreja, esclarece-se que remonta ao

ano de 313, ainda no Império Romano, sob o comanaperador Constatino, que “permitiu

* Continua o autor “embora fosse, por suas motiv@paérimoniais, uma pratica essencialmente aréticer, o

casamento ja apresentava sinais de difusao norgonjla sociedade: inscricbes sepulcrais mostravestativa

frequéncia e estabilidade das unides em meios mgtoeaticos, (...) inclusive ocorridas entre asos. Enfim,

0 préprio Estado parecia envolver-se mais com anags fortalecendo os poderes do marido no inteter
familia” (VAINFAS, 1992, p. 26).
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as partes submeterem-se voluntariamente a deasseudbispo, isto iéiter volentesdando a
decisao episcopal o mesmo valor da decisao de lganento” (GILISSEN, 2003, p. 139).
Durante a Alta Idade Média, periodo em que o dire&ndnico alcangcou seu apice,
nao havia grande distincdo entre os tribunais @vexlesiasticos, observando-se uma forte
tendéncia a sobreposicéo das jurisdicdes candruicd:e
No entanto, havia uma tendéncia a uma sobreposigédurisdi¢cdes, e antes da
Reforma era comum encontrar tribunais eclesiastjioesexerciam a jurisdi¢éo civil,

sobretudo no tocante ao direito familiar e as sfEs assim como a jurisdicao
sobre certos tipos de delitos (MERRYMAN, 2002, p. tBaducéo nossa).

Gilissen (2003, p. 139) também assinala a unificada jurisdicdo eclesiastica no
tocante as matérias afeitas ao casamento:

Na época carolingia, em virtude de uma confusdscerge entre o espiritual e o
temporal, a Igreja atribui-se uma certa competénag questbes temporais que se
relacionassem, mais ou menos diretamente, com imatéfavibus(aquela que diz
respeito ‘as chaves’ da Igreja — a fé, aos dogams,sacramentos, a disciplina no
seio da Igreja), sobretudo com aquelas que disseiEspeito aos sacramentos. Foi
assim que os tribunais eclesiasticos se tornarafmioss competentes para todas as
guestdes relativas ao casamento. Finalmente, tondtd o casamento um

sacramento, os tribunais laicos entregam todaisdjg@io aos tribunais eclesiasticos
no dominio desta matéria.

Assim, a tutela do casamento apos a queda do IonRérnano, possuia trés correntes
juridicas: do direito romano, do direito germéanécdo direito candnico:
As concepcfes romana e germanica, que coexistitaiani algum tempo em
virtude do principio da personalidade dos direifusdiram-se no direito candnico
por volta dos séculos VIII e IX. Casamento e dii@mntinuam a ser regidos pelo

direito da igreja até ao séc. XVI e, em muitas@egi mesmo até os séculos XVIll e
XIX (GILISSEN, 2003, p. 564).

O direito romano, com ja amplamente analisado,nelideo casamento como um ato
puramente consensual, ao passo que o direito gemm@nofundamente ligado aos costumes,
estava atrelado a uma concepgdo mais arcaica dmeat, ligado a unido de clas e muitas
vezes realizado como uma negociacdo, em que O moiNPrava a noiva de sua familia
(GILISSEN, 2003, p. 565-567). A concepcéao do diredndnico persistiu até o final da Idade
Média, nunca tendo sido completamente abolida, wemajue tanto o direito romano, quanto
o direito canénico foram basilares para a formad#@idradicdo juridica de grande parte dos
paises da Europa continent@i\il law) e, consequentemente exerceram grande influéocia n
direito brasileiro. Neste sentido, Jonh GilisseA0@ p. 569-570) anota alguns aspectos

essenciais do casamento, em conformidade comaraabtdo direito candnico:
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Segundo o direito can6nico da Baixa ldade Médimasamento € um contrato
concluido por dois individuos de sexo diferente setervencdo de terceiro nem
exigéncia de formalidades determinadas. O casanéamto sacramento, pelo menos
desde o séc. Xll e Xlll; certas regras que o regdm de direito divino, sem

qualquer possibilidade de dispensa.

A auséncia de formalidades para a realizacdo danwm#o fez com que o0s
casamentos clandestinos se tornassem comunssBpailgreja logo tratou de modificar esta
posicdo: o Concilio de Latrdo de 1215 estabelecea série de regras para o casamento.
Porém, as regras tinham sancdes meramente canbdoicpae ndo foi capaz de reduzir o
namero de casamentos clandestinos, pelo menosséuto XVI. Isto porque, com os abalos
sofridos com a Reforma, em especial com a publecdg@dobra de Lutero sobre o casamento
em 1530, que tece longas criticas a teoria daadg@pre o casamento, o Concilio de Trento
determinou que 0 casamento passasse a ser umtc@tiene, com a exigéncia de diversas
formalidades para que tenha validade (GILISSEN32p0571-573).

A tradicao juridica dos paises europeu<dal law tem por bases a tradicao juridica
do direito candnico, juntamente com a do direitmano. Merryman (2002, p. 27) afirma
ainda que com a queda do Império Roman@oopus Juris Civilisde Justiniano caiu em
desuso, tendo os invasores (germanos) aplicad@eserdo direito romano rudimentares,
juntamente com seus proprios costumes. Com 0 pdssé&&mpo, ocorreu uma inevitavel
fusdo das leis tribais germanicas com os institlégais romanos, 0 que se convencionou
chamar de direito romano “vulgarizado ou barbauzgMERRYMAN, 2002, p. 27-28).

Posteriormente, ja no Renascimento, reascendeuxsseresse no estudo do direito,
em especial pelas universidades italianas, queyagn® o estudo das civileromano e dos
institutos de direito candnico, dando origemja® communeque era o direito aplicavel na
Europa. O estudo conjunto do direito candnico eddleito romano permitiu que eles se
influenciassem reciprocamente. Assim, o direito 6c&co influenciou ojus commune
especialmente nas areas do direito familiar e séces(MERRYMAN, 2002, p. 33).

O crescente fenbmeno da romanizacdo do direitopagses da Europa continental
contribuiu para que o direito passasse a ser ddtermdmo ciéncia. No século XVI, pela
influéncia do Humanismo e do Renascimento o ensirm método de estudo do direito
romano sofrem profundas mudancas, tornando osasstudis cientificos. No século XVII,
pela contribuicdo da escola de direito natural, ir@itd sofre uma maior laicizacdo e
unificacdo (GILISSEN, 2003, p. 248-249).

Assim, defendendo e recuperando a ordem juridiceng@rio Romano, baseando-se

no Corpus Juris Civilisde Justiniano, que acentuava a vontadePdoncepscomo a lei,
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afastando-se dos principios republicanos, os estosicomecam a ameacar a Igreja. Esta
tendéncia faz com que a Igreja adote o Direito Rmmhustinianeu ao seu Direito Candnico.
Explica Fatima Regina Fernandes (2004, p. 75): ‘ieiid Romano sera seu Direito em
matéria temporal, corrige e esclarece o DireitodDao. Aquele deve ser aplicado sempre
que ndo contrarie este”. Forma-se entdo um sot@if@ireito Comum o Utrumque lu}.

Isto contribui para que o Império seja cada veasrfragmentado, uma vez que a base
de sua supremacia — o Direito — é incorporado Pelpado, que no século Xlll domine a
situacdo. Por isso que os Reinos, na sua formabascaram apoio do Papado
(FERNANDES, 2004, p. 74-75).

Neste periodo, a partir do século XVI, o direiton@aico perde parte de sua
abrangéncia, limitando-se cada vez mais as questigmsas. A Igreja esta sofrendo uma
grande reduc&o no numero de fiéis e, consequenteprenseu poder politico. Isto se da por
diversos motivos (GILISSEN, 2003, p. 141):

As causas desta decadéncia sdo miltiplas: causasas e causas externas a Igreja.
A Igreja encontra-se dividida pela Reforma; numesopaises, a Inglaterra, as
Provincias Unidas, os paises escandinavos, a maitg da Alemanha, deixam de
estar sob a obediéncia de Roma. Mesmo onde odistadi se mantém, o Estado

laiciza-se; rejeita a intervencéo da Igreja na wimgegdo e funcionamento dos seus
orgéos politicos e judiciarios.

Em decorréncia dessa mudanca de paradigma, odrsbeclesiasticos tem sua
competéncia restringida pouco a pouco, até quesposlos XIX e XX, percam toda a
competéncia exclusiva e concorrente, mesmo emaelag clero, exceto quanto a matérias
disciplinares internas (GILISSEN, 2003, p. 142).

O é&pice do direito candnico se deu entre os séelllas XIIl. Sua decadéncia comeca
no século X1V, quando a sociedade comeca a supesistema feudal, com o surgimento de
grandes cidades, a intensificagdo do comércio atdaade industrial, a diminuicdo do
prestigio da Igreja em razdo do Grande Cisma ddebté e a consequente laicizagdo do
direito. Neste periodo, também surge a nocao deml&stomo um corpo politico estruturado
juridicamente e a populacdo comeca a buscar meesentatividade legislativa, com a
promulgacgéo das primeiras constituices (GILISSEN3, p. 240).

A época moderna (século XVI a XVIII) significou umaptura com o sistema feudal.
O Sacro Império Romano-Germanico perde progressimtantoda a unidade politica,
Espanha e Portugal tornam-se as grandes potéra@sais europeias no século XVI, ha
uma grande tendéncia de unificacdo do direito, ggia ser uma forma de eliminar as

particularidades e privilégios regionais (GILISSE03, p.245-246).



Como dito acima, a Reforma foi um dos principaisinos de redugédo do poderio
politico e jurisdicional da Igreja. Quanto a tutglaidica do casamento, aponta-se, que aos
poucos os paises foram admitindo a celebracdos#omemnto civil, tendendo, cada vez mais a
laicizac&o do direito, ao ponto de o Codigo de N=fjmy de 1804, definir o casamento como
um ato solene, a ser celebrado perante o oficialraedpstro civil e, principalmente,
entendendo-o como uma instituicao puramente |&tal$SEN, 2003, p. 575-576).

A ldade Moderna e todas as revoluc¢des que a acdrapasignificaram uma mudanca
radical nos sistemas politicos, sociais e legai€dipa. A principal delas, a Revolucao
Francesa € um marco basilar para a renovacao e€itoditos paises da Europa ocidental, o
que permitiu a evolucdo do direito, como nunca sfntesta. Surgiram teorias sobre
organizacdo do estado (teoria da soberania nacidaatlivisdo dos poderes, entre outras),
passou-se por uma era individualista, onde o iddivigozava de ampla liberdade, tanto no
direito privado, quanto no publico, época em quEstado era minimo, pois interferia o
menos possivel na vida dos cidaddos. Também foramybgadas as primeiras constituicoes,
que desde 1789 ja se eshocavam, como consequérsiderania da nacdo e ndo mais de um
monarca soberano, assim como hao se pode deiatad@ importancia das declaragdes de
direitos que foram um dos métodos de expansdo dasirmhs liberais (Declaragdo dos
Direitos do Homem e do CidadaoBdl of Rights,entre outras).

Por todo o delineado histérico-antropologico acirmagvolucdo das caracteristicas
familiares até o nosso tempo, tem relacdo direta @sacramentalizacdo do matriménio. A
historia cristd nos permite entender a evolucdo dwmsceitos pregados no inicio do
cristianismo e a influéncia que a religido exetéehmje em nossa sociedade.

A seguir, aprofundaremos a questdo da formacdoaddlid, notadamente como
consequéncia da unido estavel ou do casamentooddotrpanorama social brasileiro,

abordando também o tratamento legal da questaacegasio do conjuge e do companheiro.

1.1 A unido estavel e o casamento: A influéncia daligido na atual conjuntura familiar
no Brasil e suas implicacdes na legislacado sucesad@uanto ao conjuge e o companheiro
estavel.

Com o apanhado historico até aqui tracado, pasaaisga analise mais especifica no

que tange aos institutos da unido estavel e donsaga, em conjunto com aspectos inerentes
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a formacdo da sociedade brasileira. ApOs estasebresnsideracbes, serdo apresentadas
guestdes pontuais referentes a sucessao do conmpambkénjuge.

E imprescindivel, para o estudo que ora se propde,sejam analisadas também as
origens do que hoje conhecemos por unido estaadlerfdlo-se que seu reconhecimento
juridico é bastante recente, parte-se da figuraatmubinato, que remonta a épocas muito
mais antigas. Como ja referido, na Grécia antiga Bsmacéao social ja era conhecida. O
mesmo pode-se afirmar sobre 0 mundo romano.

Em Roma, oconcubinatusera tolerado dentro de alguns limites, sendo btesta
comum entre aqueles casos em que o matrimonioragmeemitido (KASER, 1999, p. 330):

E sobretudo o caso das proibigdes matrimoniais dgusto, que parecem ter
tolerado o concubinato com mulheres libertas e sayenuaede condi¢do social
desprezivel; além disso, nos casos em que havikigites de contrair matrimonio

para determinados funcionarios, oficiais e soldaddsrém, o concubinato nédo
produz efeitos matrimoniais, sobretudo, os filhés egitimos?

Neste periodo, o concubinato era entendido comaicmade permanente de vida: a
unido entre um romano e uma mulher de qualida@eedhife (condicdo social “ndo honrada”),
passando aos poucos a ter reconhecimento peltdiverano (LEVY, 2004, p. 332).

Durante a Republica o concubinato ndo produzigosf@iridicos, sendo que, no inicio
do Império, Augusto reconheceu a licitude da urpéolongada entre homem e mulher
pertencentes a diferentes categorias sociais. riRwetente, 0 concubinato passou a ser
admitido como forma inferior de casamentoaéquale conjugiuip tendo consequéncias
juridicas, entre elas a fidelidade conjugal e combecimento dos filhos comaturales
(LEVY, 2004, p. 332-333), o0 que lhes dava a pokddide de serem reconhecidos como
legitimos, como a seguir sera aprofundado

Este novo modo de encarar o concubinato, proprioépaca pos-classica, foi
amparado pela concepcao de que “a comunidade deemite homem e mulher que satisfaz

as exigéncias cristds do matrimonio, pode ser temmmda pelo Estado, mesmo quando faltam

12 Sobre as proibicdes matrimoniais impostas por Atayu'‘Ocupam posigdo especial entre os pressupdstos
matriménio os que se baseiam nas leis matrimod&idugusto. [...] As leis incluem proibi¢cSes e mitxs de
casar. a) Aos cidadéos livres séo proibidos osimaiios com determinadas mulheres de mé fama. iipém

€ mais extensa aos senadores e seus descendetddesA proibido casar com prostitutas, alcoétiatrizes

e outras; os senadores, etc., também com libgKASER, 1999, p. 323).

'3 Jonh Gilissen (2003, p. 565) também faz anotagdesca da@oncubinatusem relagdo ao casamento romano:
“No entanto, se o casamento romano €, finalmente, atio puramente consensual, ele distingue-se do
concubinato pela vontade reciproca de fundar undéaprocriar e de educar os filhos. A principéicdidade na
matéria residia na prova desta vontade; é porgssepde fato, 0 casamento era frequentemente rodtadma
certa pompa (por exemplo o cortejo dos esposos esukss familias pelas ruas da cidade) e acompartgdo
certos ritos: entrega de um anel, redacdo de umngemto escrito (homeadamente para registrar agentte
dote:instrumentum dota)€’.
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0S pressupostos do matriménio por aquele exigid6RSER, 1999, p. 330). Porém, o
concubinato, entendido como forma inferior de madnio possuia pressupostos estritos:
E incompativel com o matriménio e exige a uniday@erente com uma s6 mulher,
com quem o matrimdnio seria possivel. Este conetibjrque geralmente se celebra
entre pessoas de condicdo social diversa, distisguw®d matrimbnio apenas porque
falta o reconhecimento socialignitag que resulta da consciéncia matrimonial. Os

filhos do concubinato continuam a ser ilegitimoasrmpodem (e so eles) conseguir a
condicao de legitimos mediante legitimagdo (KASE®9, p. 330).

Mesmo com um maior reconhecimento do concubinasofilbos dai originados
continuam a ser ilegitimos, sendo-lhes admitido,sémacdes especiais, adquirir o status de
legitimos (KASER, 1999, p. 350):

O progenitor pode atribuir-lhes, como a propriacutnina, certas quotas de seu
patriménio por doacdo ou testamento. Justiniancemerlhes (e a sua méae) o

direito de sucesséo intestada sobre os bens derptmgno montante de um sexto,
guando nem a esposa nem os filhos legitimos tivéggitimidade sucessoria.

Assim, os filhos das concubinas, e somente essg#inhos, poderiam adquirir a
condicao de filhos legitimd$

Essas determinaces denotam a importancia da magaotémiliar do patriménio, ou
seja, que os bens die cujuscontinuassem no seio de sua familia. Preocupavaseom a
legitimidade da constituicdo desta familia, mas comspecto patrimonial que a designava.

Acerca da conjuntura familiar brasileira, ndo sdepdeixar de mencionar a incrivel
diversidade cultural que moldou nosso pais e queasgém até os dias atuais. No entanto, o
cristianismo, como religido e modo cultural enraise profundamente na sociedade
brasileira, influenciando os ditames legais pomgtomperiodo, e, mesmo hoje, moldando as
caracteristicas sociais. Como nao poderia deixaedeas maiores influéncias da religido no
desenvolvimento juridico brasileiro sdo notaveis questdes afeitas ao direito de familia.

A conjuncéo do Direito Candnico com a queda do hmpBRomano e a crescente
importancia da Igreja na definicdo das relagdemsofi responsavel pelas modificacdes dos
costumes, influenciando, principalmente os paia&dicos, como era o caso do Brasil. Antes

da Proclamacdo da Republica, o casamento oficealoereligioso, o que fez com que a

4 embra Max Kaser (1999, p. 350), que haviam trémspara a legitimagdo: O primeiro era a legité@agor
subsequente matrimdniteditimatio per subsequens matrimonjurfse o0 progenitor casar com a concubina, o
filho adquire plena condicao de legitimo”. O seguntkio era degitimatio per oblationem curiague consistia

na “introducdo de uma legitimacao por o progeratoibuir ao filho os seus bens e determinar que sstorne
curialis (conselheiro municipal)”. O terceiro meio, intra@tlo pela Novela 74 de Justiniano, determinava a
“legitimacdo por ato de cleméncia imperial, desde gédo haja filhos legitimos, a mée seja livreneatrimonio
nao seja possivelldgitimatio per rescriptum princip)s
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introducéo do casamento civil obrigatério se toseasm marco da separacdo do Estado e da
Igreja, entendido como referente tedrico do séXXLEVY, 2004, p. 339).

Os reflexos da religido nos institutos de DireigoFémilia transcendem as disposi¢coes
da Constituicdo Federal que designam o Brasil cestado laico, desprendido da conotacéo
religiosa. No entanto, isto ndo parece condizer ocamparo juridico dado a unido estavel,
mesmo ap6s 1988. Edgard Moura Bittencourt (197% &yiiVY, 2004, p. 334) refere que a
expressado “concubinato” é marcada pelo duplo sgndéid passo que é utilizada como termo
genérico no sentido de unido livre entre homem l@nugue ndo o casamento, mas também
possui um sentido especifico, uma valoragdo comunsatriménio. Diante deste evidente
menosprezo da unido estavel, Silvio Rodrigues (bp@6l LEVY, 2004, p. 334) afirma que o
concubinato “néao foi somente ignorado, mas tratamo hostilidade pelo nosso ordenamento
e indigno de qualquer amparo, sendo que as ranagoee feitas pelo Codigo Civil (de 1916)
ao concubinato apenas tém como proposito protefg@nidia legitima”.

Lembra Maria Berenice Dias (2010. p. 163) que oi@d€ivil de 1916 tinha como
propésito a protecdo da familia, aquela que forastitnida pelossagradoslacos do
matrimonio, e, portanto, ndo tratava das relac@ésreatrimoniais, chegando ao ponto de
puni-las. Para as relagbes que nao tinham a “b&mgatrimonial restava a classificacao
pejorativa de concubinato. Lembra a autora que pedscente niumero de demandas que
chegavam ao Judiciério, na década de 1960 comegasangir solucfes para esta questao:

As solucBes encontradas regravam tdo so efeitosnpatais do relacionamento na
tentativa de coibir aberrantes injusticas. Em uim@iro momento, nas situacées em
gue a mulher ndo exercia atividade remunerada eimd outra fonte de renda, os
tribunais concediam alimentos de forma “camufladah o nome de indenizacdo

por servicos domeésticos, talvez em compensacdseatogos de cama e mesa por
ela prestados (DIAS, 2010, p. 163-164).

Posteriormente, a justica passou a reconhecerues®a como “sociedade de fato”,
amparando-se nas disposi¢cdes do direito das obegagpara possibilitar a divisdo dos bens
adquiridos na constancia da uni&o (simula 380 d&T

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1888, novo paradigma é
instaurado, pois a unido estavel foi incluida nanimologia generalizante da entidade
familiar. Todavia, este ndo foi o fim das discussa@eerca do tema, que apesar das leis
regulamentadoras (Lei 8.971/94 e 9.278/96) e posteente do Cddigo Civil de 2002, ainda

!> Sumula 380 do STF: “Comprovada a existéncia déedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucéo judicial, com a partilha do patriménigairido pelo esforco comum”.
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possui variados itens com interpretacdo diverggmaia doutrina, entre eles a questao
sucessoria.

Assim, observa-se claramente que a influéncia ligide@, ao longo dos anos, foi
esculpindo a moral da sociedade, o que contribolwresnaneira para a idealizagcdo do
casamento religioso como meio “legitimo” de congtéio de familia. Isso, juntamente com a
grande influéncia religiosa, em especial, cristdfaranacdo do povo brasileiro, no qual a
representacdo de cristdos € notavel, confirma @aonde familia baseada nestes pilares.

De acordo com dados obtidos pela Fundacdo Get@drgag, em 2009, o indice de
catolicos no Brasil em 1875 era de 99,72% da pggoldNERI, 2011, p.7-8). A pesquisa
demonstra que o numero de catdlicos no Brasil serfigpraltamente superior ao nimero de
adeptos de outras religides, ressalvando que aomiedncia de catolicos vem caindo,
especialmente a partir da década de 1990, dadesoicrento do nimero de adeptos de outras
religides cristds. Todavia, a grande maioria daufagéio brasileira continua sendo de cristaos
(catdlicos, evangélicos e outras religides cristas)

A problematica que se pretende tecer considera@@gando-se 0s conceitos e
principios estabelecidos pela Constituicdo Fedemlpauta nas diferencas de tratamento
dispensadas pela legislagcéo civil aos conjugesrpanheiros estaveis, especialmente no que
tange ao aporte sucessoério dado ao companheirevdadmte, em comparacdo ao conjuge.
Ainda, busca-se verificar se esta distincdo dearrahto, atrelada as concepcdes cristds, é
condizente com o Estado Democrético de Direito.

Assim, o Cadigo Civil promulgado em 2002 e vigeatpartir de 2003, é retroégrado
em relacdo a ConstituicAo Federal, uma vez queittandurante 26 anos com poucas
modificacdes no projeto original. Construido amtenente a nova ordem constitucional, o
atual Cdédigo Civil Brasileiro é falho em varios aess.

No que tange ao direito de familia, trouxe algumasacdes, no entanto, ndo parece
ter regulado apropriadamente a questdo da unidgwedst do casamento. Ocorre que, em
atencdo ao dispositivo constitucional que prevé @6 paragrafo 39 a equiparacdo das
entidades familiares, os artigos 1790 e 1.829,lll do Codigo Civil sdo conflitantes. O
primeiro regula a sucessao a sucessédo do compausiobirevivente, ao passo que o segundo

traz o status de herdeiro necessario ao cénjuge.

8 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especdtecéo do Estado.
§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é recatdha unido estavel entre 0 homem e a mulher entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdoa@samento (BRASIL, 1988).
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Ao ingressarmos propriamente na questdo das dgfgssisucessorias acerca do
cbnjuge e do companheiro estavel, faz-se relevanta breve incursdo nas origens da
sucessagausa mortie sua evolucao.

Pontes de Miranda (1984, p. 7 e 181), explica giitndamento da sucessao a causa
de morte é a propriedade individual, uma vez queh&@endo a propriedade individual, o
conceito de sucessdo a causa de morte ndo podesta, dal qual os entendemos hoje.
Salienta que a sucessao no direito romano fundavaass no direito a propriedade no que na
familia (PONTES DE MIRANDA, 1984, p. 887).

Em interessante analise da questdo patrimonialicessao, Francisco José Cahali e
Giselda Hironaka (2000, p. 21) apontam que em ie@dos periodos da historia a sucesséo
tinha por fundamento exclusivo a religido como mé#omanter o culto aos antepassados.
Citam Caio Mario da Silva Pereira (1996 apGAHALI; HIRONAKA, 2000, p. 33),
demonstrando claramente a evolu¢do dos concefremée a sucess@ausa mortisa partir
da modificacdo dos conceitos pelas tendénciasispp@iticas e econémicas da sociedade:

Nos tempos mais remotos, a par da predomindncigiosd, a posse e a
transferéncia patrimonial envolviam condigbes defiehe de autoridade, que o
Direito romano muito bem espelhou, ndo obstantevassiddo e deterioracdo dos
costumes por longo tempo no periodo imperial. Maigle, Roma assimila o
espiritualismo cristdo com reflexo no seu diredoque a Codificacdo Justinianeia
ndo haveria de ser estranha. Na Idade Média, oettongolitico ligado a
propriedade da terra haveria de polarizar o direéreditario, como afirmacéo de
suserania: o senhor transmitia com a terra o pqderesta lhe proporcionava; o
vassalo renovara, no nodmminus o voto devido ao antigo; o servo ao receber a
posse da gleba reavivava o voto de subordinacadbggwa ao antecessor. No direito
moderno, a propriedade, posto que individual, éccqme assegurada aos membros
do grupo familiar, ndo porque a todos pertenga emuen, mas em razdo do
principio da solidariedade, que fundamenta dew#eesssisténcia do pai aos filhos,
e por extensao a outros membros da familia. Vigdoe a transmissao hereditaria a
proporcionar originariamente aos descendentes gripdade do antecessor,

segundo o principio da afei¢do real ou presumida, rgspectivamente informa a
sucessao legitima e a testamentaria.

O direito sucessorio deve ser analisado de acanpacpolitica legislativa da nacéo,
considerando-se a posi¢cao socioecondmica estateeleelo Estado, como referem Francisco
José Cahali e Giselda Hironaka (2000, p. 23): ‘tRjemdo-se a propriedade privada,
inclusive em harmonia com o interesse social, catunalmente ocorre na grande maioria dos
paises, o direito sucessorio encontra fundamenfrdmrio direito de propriedade”. Todavia,
alertam para uma visdo mais abrangente do instimsucessao, relacionando-o também com
a familia, de modo que “o direito sucessoério é egitne da propriedade na familia”
(CAHALI; HIRONAKA, 2000, p. 24).Observa-se assim, que a ideia de sucessdo como
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continuacdo patrimonial da familia, nada mais égde um meio de manter a seguranca
juridica da sociedade.

Ressalta-se ainda que existe uma funcao sociaingesdada pela sucesséao, a fim de
conservar as unidades econémicas em beneficio coomevez que “ocorreria, sem duvida,
improdutivo dispéndio de energias, se essas ursddeleessem desaparecer pela morte das
pessoas que as criaram e as mantiveram”, motivo geadl a sociedade tem profundo
interesse na subsisténcia da heranca, para queaapd@ste do seu criador, essas unidades
permanecam para o beneficio geral (CAHALI; HIRONAK®O00, p. 36).

A doutrina discute amplamente as implicacdes deretica de tratamento sucessorio
decorrente da unido estavel e do casamento, trazeituhcdes praticas em que haveria
gritante disparidade entre um e outro.

Para melhor entendimento da questéo, destaca-s& lggeslacao civil, até 1994, néo
previa expressamente o direito de herdar ao congransupérstite, que apenas existia para o
conjuge. A Lei 8.971/94 ampliou o rol de herdeiros previstos pelo Cédigail@e 1916,
situando o companheiro sobrevivente antes dosetalat(quando inexistirem descendentes
ou ascendentes), garantindo-lhe também o usufngdens do falecido (art. 2°).

Posteriormente, a Lei 9.278/96 garantiu ao compembBebrevivente o direito real de
habitacdd®. Assim, aos companheiros estaveis eram dadas geaintias do que aos
cOnjuges, como bem lembra Gongalves (2011, p. 188):

A promulgacéo da Lei n. 9.278/96 e a manutencatispmsitivos da Lei n. 8.971/94

gue nao conflitassem com aquela acabaram por domfeis direitos a companheira
do que a esposa. Esta poderia ter o usufruto vmual direito real de habitagéo,

7 Art. 1° A companheira comprovada de um homem isojteeparado judicialmente, divorciado ou viGvoeq
com ele viva ha mais de cinco anos, ou dele tenbla,podera valer-se do disposto na Lei n° 5.4@825 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova uniélesele que prove a necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas cordigh reconhecido ao companheiro de mulher solteira,
separada judicialmente, divorciada ou vilva.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anteriotiggpardo da sucessdo do(a) companheiro(a) nasnsegu
condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direfiqueanto ndo constituir nova uniao, ao usufruto ukerta parte
dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera diretioquanto ndo constituir nova unido, ao usufrutmetade dos
bens do de cujos, se ndo houver filhos, emborasinfam ascendentes;

Ill - na falta de descendentes e de ascendentalcofnpanheiro(a) sobrevivente tera direito a itade da
heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(d)edanca resultarem de atividade em que haja celeho
do(a) companheiro, tera o sobrevivente direito tadedos bens (BRASIL, 1994).

18 Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdassisténcia material prevista nesta Lei seragmagtor um
dos conviventes ao que dela necessitar, a tituidichentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel portende um dos conviventes, 0 sobrevivente teratdireal de
habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir noviiau casamento, relativamente ao imoével destirado
residéncia da familia (BRASIL, 1996).



34

dependendo do regime de bens adotado no casan@moanto aquela poderia
desfrutar de ambos os beneficios.

A este respeito Giselda Hironaka e Francisco JabalC(2000, p. 243) se posicionam
no sentido de que ambos os efeitos sucessoériossiaeser aplicados sob 0s mesmos
pressupostos, tanto na unido estavel, quanto roneao, observadas as diferengas quanto ao
regime de bens. Rodrigo da Cunha Pereira (1999 HfRONAKA; CAHALI, 2000, p. 258)

atenta para a necessidade da filtragem constitalguama a aplicacao destas leis:

E preciso dar a disposicdo nova o sentido queadampativel com os horizontes
constitucionais. O Unico meio de chegar a uma pné¢acdo constitucionalmente
conforme é ter como alterada a posicao relativasicpo relativa dos casados por
modo a que tenham os mesmos direitos dos compasheittre si. Portanto, a
situacao descrita no art. 2°, | e I, deve considse estendida a todos os que estédo
formalmente casados, qualquer que seja o seu ragihens. Trata-se de uma tipica
aplicacéo, em direito interno, da chamada [...&dslula do maior favorecimento”,
usual no comércio internacional.

Acerca destas leis, Maria Stella Ferreira de L@@p4, p. 337) leciona:

As Leis n. 8.971, de 29.12.1994 e a n. 9.278, d®510996, posteriores a
Constituicdo de 1988, refletem uma forma de integéie do Estado nas escolhas
das pessoas e, consequentemente, uma ingeréretia eiin esferas de suas vidas
privadas mostrando um retrocesso ao que foi chantelaeprivatizacdo do
casamento. S8o questdes relativas a “para quendiéeito e a quem ele quer
proteger”, aparecem nessas atuacdes dos poderestaiin. Com base em dados
censitarios, verifica-se que desde a década dea7Qnh maior crescimento da
proporcao de “unies livres” face aos outros tidesuniao — “civil e religiosa*,
“religiosa” e mesmo “s6 civil”, particularmente emtos jovens, indicando que a
escolha dessas pessoas € uma tentativa de sediag@amarras que o Estado imp&e
pelo casamento civil e, assim, ter mais liberdeata piver suas relagbes amorosas,
pois que ndo sabem ainda se, ou quando, vdo caesemir a responsabilidade de
constituir uma familia.

O Cddigo Civil de 2002 tratou a sucessdo do comgiemtem apenas um artigo
(1.790%), nao abordando o direito real de habitacdo nersufruto vidual. Parte da doutrina
entende que com a promulgacédo do novo cédigo fteaitamente revogadas as disposicoes
das leis 8.971/94 e 9.278/96; todavia, outra cterdoutrinaria sustenta a subsisténcia do art.
7°, paragrafo Gnico da Lei 9.278/96 (que garantdireito real de habitacdo do imdvel
residéncia familiar), alegando em sua defesa quefexida lei ndo fora expressamente
revogada pelo novo diploma civil, e que ndo hanmgatibilidade com a previsédo do direito

real de habitacdo para o companheiro sobreviveome & legislacdo vigente, aplicando

9 Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro paréich da sucessdo do outro, quanto aos bens adguirid
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nascéasdseguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direitov@ quota equivalente a que por lei for atribuimléilho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autoredanfa, tocar-lhe-4 a metade do que couber a acada u
daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessit@#,direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera daeivdalidade da heranca (BRASIL, 2002).
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analogicamente a garantia dada ao conjuge pelo 1881 do Cédigo Civif. Tal
entendimento culminou na edicdo do Enunciado 117Cdoselho da Justica Federal,
aprovado na | Jornada de Direito Civil, realizanaRrasilia em setembro de 2002: “O direito
real de habitacdo deve ser estendido ao companisgjf@ por ndo ter sido revogada a
previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo dapregtacdo analdgica do art. 1.831, informado
pelo art. 6°caputda CF/88” (GONCALVES, 2011, p. 189).
Essa concepcéo é criticada por Fabricio Dani delgbd€2011, p. 84-85), referindo-
se a falta de cuidado do legislador ao tratar do:ca
N&o importa o posicionamento que se adote em @lagacontrovertido tema da
isonomia entre as entidades familiares. Mesmo detedo que o cdnjuge o
companheiro ndo merecem igual tratamento, nadacex@lescolha de critérios tao

distintos para disciplinar os casos de sucessaomde outro. [...] Nao se consegue
imaginar qualquer explicacdo légica para tamanbarigruéncia.

A colocagdo do companheiro em posicdo extremamiafieior a do cénjuge na
ordem sucessoOria, 0 que se depreende do artigf L odigo Civil, fez com que Zeno
Veloso (2001, grifo do autor apud CANELLAS, 2004,545) apontasse falhas na insercao
deste artigo no cédigo, que ocorreu depois do frajginal:

Inicialmente, é estranhavel a colocacéo do artig®Q e seus incisos, regulando a
sucessdo entre companheiros, no Capitulo denomitiidposicées Gerais’, da
sucessdo em geral. [...] O artigo 1.790 tinha dcar fno Capitulo que regula a
ordem da vocagdo hereditaria. Mas este € um prableenor. O artigo 1.790
merece censura e critica severa porque é deficiefaho, em substancia. Significa
um retrocesso evidente, representa um verdadeurtvam®. [...] O panorama foi

alterado, radicalmente. Deu-se um grande saltotp@gaColocou-se o companheiro
emposicao inifinitamente inferiocom relacdo a que ostenta o cénjuge.

Euclides Benedito de Oliveira (2004, p. 382) amabsdisposicdo do atual Cddigo
Civil, no que tange a sucessao do companheiro,omtnaponto a do cénjuge, afirmando que
apesar de, no aspecto patrimonial, a unido estvel casamento terem tutelas quase
equanimes, uma vez que aquela sujeita-se, no gureicao regime da comunhao parcial de
bens; na esfera do direito sucessorio, 0 novo @&hguer inclui 0 companheiro na ordem da
vocacao hereditaria, tratando de seus direitoslisg®sicdes gerais do direito das sucessdes.
Refere que o artigo 1.790 garante a participacdocatapanheiro na sucessdo de seu
convivente falecido apenas quanto aos bens adgsinderosamente na vigéncia da uniao
estavel, ndo |he garantindo nada acerca dos betesioads. Ademais, o companheiro

concorre com 0s parentes colaterais até o quaaio, guando inexistirem descendentes e

20 Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer gag o regime de bens, serd assegurado, sem preiz
participacdo que lhe caiba na heranca, o direétbde habitacdo relativamente ao imdvel destinadesi@éncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natar@rsentariar (BRASIL, 2002).
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ascendentes, ao passo que o conjuge prefere aastedem da sucessao (vide art. 1.829, Il
do Cédigo Civif!). Diante deste evidente retrocesso do Cédigo @miR002 em relacéo a
Lei 8.971/94, que garantia a0 companheiro a t@dédda heranca, quando ndo houvessem
descendentes e ascendentes. Conclui Euclides BededDliveira (2004, p. 383):
Como se verifica, o direito sucessorio do compaohet flagrantemente
discriminatério, em comparagcdo com a posicdo reskervao cbnjuge, nada
justificando esta diversidade de tratamento legyslaquando todo o sistema

juridico a luz da Constituicdo recomenda protegé@ica a unido estavel como
forma alternativa de entidade familiar, ao ladadsamento.

Também Zeno Veloso (2001 apud CURY, 2004, p. 4p8hta as disparidades entre o
tratamento sucessorio do casamento e da unideb&tav
Se a familia, base da sociedade, tem especialcfimtip Estado; se a unido estavel
€ reconhecida como entidade familiar; se estagcpraénte equiparadas as familias
matrimonializadas e as familias que se criaranrimédmente, com a convivéncia
publica, continua e duradoura entre o0 homem e denul discrepancia entre a
posicéo sucessoria do cbnjuge supérsite e a doacdmapo sobrevivente, além de

contrariar o sentimento e as aspiracdes sociags,efenaltrata, na letra do espirito,
os fundamentos constitucionais.

Retomando o historico trazido no inicio deste cépié, especialmente no aporte feito
acerca da legislacdo no Brasil, nota-se que omiito juridico dado a unido estavel sempre
foi inferior ao casamento. Mas isto nao condiz @pdispositivo constitucional que garante a
unido estavel o status de entidade familiar, assimo ao casamento.

Assim, do mesmo modo que para o conjuge ser bawdino caso estudado acima,
deve ser feita umaadequacao da legislacdo a Constituicdagora que a situacdo encontra-

se privilegiada para o conjuge, ela deve ser adapm favor do companheiro sobrevivente.
Neste sentido, destaca-se a conclusao trazidafgioHAbib Cury (2004, p. 413):
Pela Constituicdo, o direito sucessorio na uniddves em nada se diferencia da

matrimonializada. Contudo, o novo Coddigo Civil, mgpecto de quantidade e
legitimidade — vocacdo hereditaria -, ndo apena®maedeu, como estabeleceu

2L Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na orskgninte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOmjolgeevivente, salvo se casado este com o falewdo
regime da comunhdo universal, ou no da separagégatiria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico)seuno
regime da comunho parcial, o autor da herancaodeer deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

22 A titulo de complementac&o, cumpre ressaltartarranto dado & sucessdo do companheiro em congiarrén
com o préprio conjuge. A jurisprudéncia tem posieido-se no sentido de que os bensl@aujusanteriores a
unido estavel entram para a sucessao com o comjagenas os bens adquiridos durante a relacao @amise
com o companheiro. A este respeito, Carlos Roleaiacalves (2011, p. 199, grifo do autor) afirma..J[deve

a participacdo do companheiro ficar restates bens adquiridos durante a unido estdpakriménio comum),
enquanto o direito sucessoério do cénjuge alcangarbens anterioresadquiridos antes da data reconhecida
judicialmente como de inicio da unido estavel”.
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normas que afrontam a Lei Maior e negam a interqpd® deflui de seu artigo
1.517, ja que aquela & classificada como casamentamador

Dentro da perspectiva acima delineada, entra asselz@le de interpretacao
hermenéutica filoséfica da Constituicdo, garantingice a aplicagdo do ordenamento
infraconstitucional esteja em sintonia com o dedejtegislador constituinte.

E isto que se pretende no capitulo seguinte.

Z Art. 1.511. O casamento estabelece comunh&o pienida, com base na igualdade de direitos e devere
cbnjuges (BRASIL, 2002).



2 A UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO A PARTIR DO PARADIGMA
INSTITUIDO PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 As matrizes fundamentais do Estado Democratiate Direito

A situacdo do cbnjuge e do companheiro supérstilestacada no capitulo anterior,
nao condiz com a realidade de um Estado Democrdéddireito, estrutura da qual o Brasil
faz parte em raz&o da Constituicdo Federal de X988ossim, o fato de o Brasil estabelecer-
se como Estado laico, aos menos juridicamente ziadabdicacéo da conotacéo religiosa do
casamento, de modo a garantir tratamento equaramnaegs familias, independentemente do
modo pelo qual se formaram.

Para melhor aprofundamento acerca do tema, conaéimge de uma breve digresséo
historica relacionada as modalidades estatais dlitseSocial, delineando também o conceito
de Estado de Direito.

De acordo com Lénio Streck e José Luiz Bolzan deaMq2003, p. 20), a primeira
forma “moderna” de Estado é o Estado Moderno, ra gientificam duas fases: a primeira,
das monarquias absolutistas, sustentadas “na dieigue o poder dos reis tinha origem
divina”, desvinculando o rei de qualquer limitagén sua autoridade (STRECK; MORAIS,
2003, p. 44-45); e a segunda, baseada no libeligoe reduziu as responsabilidades do
estado para com o povo, restringindo suas tarei@msiautencédo da ordem e da seguranca [..],
proteger as liberdades civis e a liberdade pessasegurar a liberdade econémica dos
individuos exercitada no Ambito do mercado captali(STRECK; MORAIS, 2003, p. 58)

Nascendo na passagem do feudalismo ao capitalisnitstado Absolutista € uma
criacdo dos homens, apresentado como instrumentordade racional dos individuos, cuja
forma basica se da através da mediacdo (pelo ©oStatial) entre Estado de Natureza e
Estado Civil. Assim, este primeiro estado da maodade inova ao passar o poder a uma
Instituicdo, o Estado, tendo por condicbes de @xcsa: territdrio, nacdo, poténcia e
autoridade (MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 46-47).

Concluem Valéria Ribas do Nascimento e José LuigsdBade Morais (2010, p. 47):

24 Alguns autores utilizam das denominacdes Estadsolitista e Estado Liberal (MORAIS; NASCIMENTO,
2010, p. 40).
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Assim, na sua versdo absolutista, o Estado comsentpoderes nas maos do
monarca, 0 que permitia personifica-lo na figuraeloA centralizagcao do poder foi
essencial para os propésitos da burguesia no rascedo capitalismo, quando
esta, por razdes econdmicas “abriu mao” do podditiqmyp delegando-o ao

soberano.

Neste periodo, superando-se o individualismo préuame na Idade Média, as teorias
contratualistas de Hoblf8s Locke® e Roussedl, exigindo a concentracdo do poder nas
maos do soberano como Unico meio de manter a idéelgr politica, culminam na
“refundacéo do direito sobre o principio da legadiel, como garantia de certeza juritfita
(NASCIMENTO, 2011, p. 67), inaugurando a figuraEstado, com o objetivo de fugir da
inseguranca do Estado de Natureza da sociedada {¢8AIA, 2011, p. 31).

De acordo com Cristiano Becker Isaia (2012, p.##je-se considerar o Leviata de
Hobbes, como responsavel pelo rompimento com @cémadeologica até entdo vigente, ao
passo gque sua teoria contratualista, retirava des Dgpoder sobre os homens, passando-o ao
individuo que, por seu livre consentimento, tramsfedireitos ao Estado, construindo uma
ordem social racional.

Ja Locke, percursor do movimento liberal, defende gs homens devem concordar
entre si para a formacdo de um corpo politico eenagaga individuo concorda em submeter-
se aos designios da maioria. Todavia, frente ansoabda monarquia, Locke, preocupado
com o controle do poder, assinalou a necessidadepdaacao de poderes (teoria aprofundada
por Montesquieu) (ISAIA, 2012, p. 102). E foi contigisédo dos poderes, que a questao da
limitagdo da soberania foi resolvida (BONAVIDES729p. 8), a0 menos em tese.

A este respeito, Cristiano Becker Isaia (2011 3p g8ifo do autor) destaca:

Limite foi sua palavra-chave, o que garantiria que o Bst@uais poderia afrontar a
liberdade individual dos integrantes do povo, Bsoié que se no Estado absolutista
a vontade do monarca teria ultrapassado os inexelsspovo a ponto de transgredir
ao bem publico, no modelo liberal o espectro feeawlhante, Este, ao contrario,

fundou-se na obsessdo (justificavel, ante os abdsosnonarca) em limitar a
emanacdo do poder, o fazendo através de um potldcabediéncia as normas

% Para este filésofo, o Estado de Natureza correpa@o estado de guerra, gerador de total insegaisotial.
Sua famosa frase: “0 homem é o lobo do homem” dstrrlaramente a necessidade de um poder soberano
regulador da sociedade para garantir a existéneiaucha sociedade politica organizada (MORAIS;
NASCIMENTO, 2010, p. 46).

%6 Diferentemente de Hobbes, Locke distingue estadpatureza de estado de guerra. Sua teoria calistdu
afirma-se na ideia de que o estado civil é necespara que os inconvenientes do estado de natuézse
transformem em estado de guerra (ISAIA, 2012, h-10P).

" para Rousseau, o individuo conferiria, momentaresam os seus direitos (naturais) ao Estado, cue, e
seguida, restituiria-os a todos, como direitossci®ada individuo conservaria sua liberdade, sestmitito
apenas do Estado, entendido como sintese dasddesdhdividuais (BONAVIDES, 1972, p. 18).

% Ovidio Baptista (2006, p. 58), ressaltando a irdpmia do estudo da historicidade do direito, patandé-lo
como um produto cultural, lembra que “a concepcéouth direito racional foi a resposta do platonismo
moderno contra a filosofia aristotélica que domaraidade Média”.



40

juridicas, cuja finalidade foi impor limites ao pwde permitir o controle do poder
pelos seus destinatarios.

Assim, muito em razdo destes abusos da monarqpartia de 1789, a influéncia
destas ideologias culmina em diversas transfornsagékticas e sociais, fazendo com que os
tracos filosoficos caracteristicos de um Estadelah’ se sobressaltassem ancorados pelo
ideario de igualdade entre os individuos. A burgyesue detinha o poder econdmico, mas
ndo o politico (ainda nas méos da aristocracia eeto’®), impds sua supremacia econdmica
e ajudada pela forca e mobilizacdo popular dos oasges, deu inicio & Revolug¢édo Francesa,
inaugurando a nova fase do Estado Moderno, o Llibera

A doutrina liberal tinha como alicerce o individue,ndo o Estado. Para alguns
autores, € uma teoria antiestado, ao passo quacatdo com ela, o “papel do Estado €
negativo”, quanto a protecao dos individuos (STRERRRAIS, 2003, p. 56). O Estado era
minimo, ou seja, havia, no dizer de Ilvan Gerage Wmd2011), uma “sobrepujanca do
direito privado sobre o direito publico, em outtesmos uma relacéo de preponderancia do
direito civil”. Assim, o Estado Liberal estabeledisma organizacdo pela harmonizacao
natural, justificada pela presuncao légica do coimhento prévio da lei pelo individuo. De
acordo com Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, $540 Estado Liberal preconiza uma
estrutura burocratica minima, € um estado idecéogente burgués. Pedro Rui da Fontoura

Porto (2006, p. 67) sintetiza este periodo:

Trata-se, como regra, de um Estado Constituciormirque organizado
constitucionalmente; todavia, nele séo constatéieisomente garantias formais de
direitos de liberdade que devem ser respeitadog [Edtado, e ndo uma
normatividade enderecada a fomentar acBes egpaisittvas, tendentes a realizacéo
da Justica Social.

Paulo Bonavides (1972, p. 5) lembra que, apogatie do apoio popular, a burguesia
(agora no poder) ndo matem em pratica os princgBéendidos na revolucao, sustentando-os
apenas formalmente. Em decorréncia, a partir d®,18&icia-se o surgimento da corrente
neoliberal, moldada no entendimento de que o amtigdelo liberal individualista ndo se

adequava a nova realidade industrial. Isto porqwéha necessidade de uma acéo positiva do

? “Depois de um longo periodo de total controle tastaa burguesia desejava liberdade, decorrendaadai
denominacdo de Estado Liberal como um Estado Negagjue, “em tese”, ndo interfere na ordem social.”
(MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 48).

% A este respeito, Lénio Streck e José Luiz BolzanMbrais (2003) lembram, para evitar equivocos na
interpretacdo, que a monarquia favoreceu considbn@nte os interesses burgueses, estimulando-aacom
adocédo de politicas mercantilistas. No entantoigdaklades no tratamento em relacdo ao clero ebéera,
como por exemplo, a isencdo de tributacdo desaased, em contraponto a tributacédo das atividadesantis,
juntamente com o clamor popular por melhores cdedigle vida, formou o estopim para a Revolu¢aocEsmn
Assim, a burguesia inaugura o seu poder politico.
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Estado, renunciando-se a sua néo intervencéo raaeddndmica e social. Deixou-se de
entender que a garantia das liberdades individimsas existiria se nao houvesse qualquer
intervencao estatal, como explicam Lénio Strecks® J.uiz Bolzan de Morais (2003, p. 56-
57, grifos do autor):
Com isso, a percepcdo minimalista do Estado, atuapenas para a seguranga
individual, é, sendo, desfeita, deslocada, poisua feincdo passa a ser a de
removedor de obstaculos para o autodesenvolvimgogéohomens pois, com um
maior nimero de individuos podendo usufruir dassra#tas liberdades, estar-se-ia
garantindo efetivamente o cerne liberal, qual sejdaerdade individual dando-se

valor novo e fundamental a igualdade de oporturdad a uma certa opcéo
solidaria.

Concluem José Luis Bolzan de Morais e Valéria Ritm$Nascimento (2010, p. 48,

grifos do autor):

Salienta-se que o Estado negativo com interversnomi zero nunca foi
experimentado, porquelesde sua criacdo a atividade estatal sempre se ei®u
maior ou menor escala, voltada para fins distintgmrém algum grau de
intervencionismo sempre foi experimentadaso contrario estaria evidenciada a
prépria supressao do Estado como ente artificialdpyve responder as caracteristica
postas pelo Contrato Social.. Apenas por sua existéha ordem juridica o Estado
implica intervencao.

Assim, como assinala Paulo Bonavides (1972, p.,24dl)velho liberalismo, na
estreiteza de sua formulacdo habitual, ndo pbédaverso problema essencial de ordem
econbmica das vastas camadas proletarias da sdejezl@or isso entrou irremediavelmente
em crise”. Neste compasso, em meados do séculooKBstado ja tem entre suas atribuicdes
prestacfes positivas com seus cidaddos. Este sémumlbém € marcado pela luta de
movimentos operarios para ter sua situacado preo@rglada: as atrocidades cometidas por
empregadores contra seus empregados, como jordadagbalho excessivas, condi¢cdes de
trabalho sub-humanas, remuneragdo miseravel, entras que obrigavam as familias a
utilizarem suas criancas como forca de trabalha garantir-lhes a subsisténcia (XIMENES,
2008, p.2). Outros aspectos historicos também iboitam para esta mudanca, além das
consequéncias ja citadas da industrializacao (aracao, urbanizacdo, previdéncia, etc): a
Primeira Guerra Mundial, revelando a necessidadmaer controle da vida econdmica, a
partir das necessidades de armamento e aprovisamtarde alimentos; a Crise de 1929 e a
Depressado, que apresentam a necessidade de potidcmtervencdo estatal na economia,
como oNew deal e a Segunda Guerra Mundial, ao impor a regulagiorecursos sociais
pelo Estado, além de politicas praticas para a teagd@io da producéo, distribui¢cdo e controle
da economia (STRECK; MORAIS, 2003, p. 63).
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Como reflexo disso, introduziu-se no meio polittcochamadajuestédo sociatjue, de
acordo com Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, pgbf® do autor), foi responséavel pela
idealizacdo de um Estado que se responsabilizadsesqcial, um Estado de Bem-Estar, que
primasse por uma maior intervencéo estatal, edpemide na economia, conservando-se para
si a preocupacao em assegurar aos cidadaos candngdenas de dignidade, buscando uma
“progressiva igualizagdo da sociedade, expriminaioelp social traduzivel na mutualizacao
dos riscos e na generalizacdo da seguranca s¢e@RTO, 2006, p. 57). Streck e Morais
(2003, p. 63) também apontam para a necessidaneeteencdo estatal em duas frentes: na
melhoria das condi¢des sociais, assumindo um g@pahtidor de condicdes minimas para 0s
individuos; e na regulacdo do mercado, passandstami& a atuar diretamente na economia
como financiador, consumidor, socio, etc. Merecstatpie a abordagem de Pedro Rui da
Fontoura Porto (2006, p. 57), ao valer-se dos aspdistoricos para explicar a passagem ao
Estado Social, fazendo referéncia a obra de Fran@si®:

Nele a providéncia divina do Medievo é substitupdda providéncia estatal, que
abandona a neutralidade do Estado Liberal, em uminmemto dentro do qual “s&o
consagrados os principais direitos econémicosaioei culturais, que supostamente

garantem a ‘dignidade’ da existéncia de cada unpa@so que séo relativizados os
direitos de propriedade, bem como as liberdadesrdis’ de comércio e industria”.

A transicdo entre o Estado Liberal e o Estado $ariaeflexo da busca pela
implementacédo de obrigacdes positivas ao Estatkyraatio a “visdo de Estado meramente
garantidor de liberdades individuais, para a cog@epme um Estado obrigado a prestacdes
sociais tendentes a obtengdo de uma maior iguaktazal” (PORTO, 2006, p. 58). Acerca
do objetivo do Estado Social, Paulo Bonavides (197228) conclui:

O Estado social, por sua prépria natureza, é uadBshtervencionista , que requer
sempre a presenca miliante do poder politico néesass sociais, onde cresceu a

dependéncia do individuo, pela impossibilidade em este se acha, perante fatores
alheios a sua vontade, de prover certas necessidadenciais minimas.

Todavia, o Estado redistribuidor ndo é capaz danga@ra mudanca social, pois deve
conduzi-la, “fazendo com que a “mao invisivel” demado seja substituida pela méo bem
visivel da providéncia estatal” (PORTO, 2006, p. %o porque &Velfare Statése assenta
basicamente na constitucionalizacdo dos direitegaisd (PORTO, 2006, p. 71). Fazia-se
necessario um Estado intervencionista, que atrdeépoliticas publicas fosse capaz de
transformar a realidade, um Estado que efetivamerderisse a democracia social na
sociedade. Dai o surgimento do Estado Democraddiiito.

31 OST, Francois. O tempo do direito. Traducdo deidaernanda Oliveira. Lisboa: Piaget, 1999.
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Antes da abordagem do Estado Democratico de Djigifmerativo inserir no presente
estudo algumas caracteristicas da expressao “Edtabireito”, que tem sua origem ligada a
necessidade de enquadrar e limitar o poder do &s#dchvés das normas juridicas,
submetendo seus individuos a um regime juridicdREIK; MORAIS, 2003, p. 87).Sua
origem é atribuida a segunda metade do século X/Heados do século XIX, permeada
pelos fundamentos da doutrina liberal e no bojswdes principais revolugdes (a Americana e
a Francesa), responsaveis por consolidar o prockssimitacdo do poder do Estado frente
aos individuos. A este respeito, leciona OvididAptista da Silva:

Um dos fatos histéricos reveladores do vinculo eemtr Estado de Direito e o
capitalismo esta na circunstancia de o nascimerdo athbos ter-se dado
simultaneamente. A destruicdo d@amunidademedieval, uma das campanhas
empreendidas com especial determinacéo pelos fil®sa partir do século XVI,

teve seu ponto no apoio no Direito e na cada ves mm@pla e envolvente
juridicizacdodo nascente mundo moderno (SILVA, 2006, p. 3Gfg dgo autor).

Nesta seara da-se também o surgimento dos direittdamentais de primeira
geracdo, como a legalidade, liberdade e igualdadigiduais, que atuam como cerceadores
do arbitrio dos detentores do poder (XIMENES, 2(0f8]). Pedro Rui da Fontoura Porto
(2006, p. 55) retoma o surgimento da primeira gevalg direitos fundamentais para explicar
gue o nascimento do Estado de Direito ou Estadost@ocional, como aquele que é
“organizado e limitado constitucionalmente”, ocarrgintamente com o surgimento das
primeiras constituicdes, como forma de limitacdaudo arbitrario do poder pelo Estado.

A positivacao dos direitos humanos cria a concepgaque o Estado de Direito “ndo
€ mais um fim em si mesmo, mas um meio de alcangdins exigidos pela cidadania”
(PORTO, 2006, p. 51). E um Estado constituido poisistema de direitos positivos, que tem
por finalidade garantir a aplicacado dos direitosdpzidos de forma democratica, o que da
“concretude e coercibilidade” aos direitos humafRORTO, 2006, p. 52). Assim, “é ponto
indiscutivel que os direitos fundamentais, Conigiin e Estado de Direito sdo conceitos
indissociaveis, paralelos e unidirecionados” (PORTZD06, p. 52), atuando como
instrumentos de limitacdo do arbitrio estatal:

Constituicdo e direitos fundamentais, quando sosiadepresentam limites
normativos ao poder estatal, dai porque as coigSiits somente adquirem
dignidade quando garantem direitos fundamentaifae®m do Estado, e o Estado
guando os respeita e implementa. Destarte, podéiretar que o Estado de Direito
nasce com o constitucionalismo e com a garantiatitocional de direitos humanos,

que, nesse estagio, passam a ser designados cmiosdiundamentais (PORTO,
2006, p. 52).
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Neste sentido também anotam Lénio Streck e Josg Rolizan de Morais, que o
Estado de Direito ndo é apenas “uma forma juridadaada na hierarquia das leis”, ndo se
limitando apenas a “uma concepcdo de ordem juridies, também, a um conjunto de
direitos fundamentais proprios de uma determineatfigdo” (STRECK; MORAIS, 2003, p.
88). Seguem os autores:

[...] o Estado de Direito ndo é mais consideradmestie como um dispositivo
técnico de limitagdo de poder, resultante do enguiaeinto do processo de produgdo
de normas juridicas; é também uma concepcdo quia fliberdades publicas, de
democracia [...]. O Estado de Direito é, tambéma eoncepcédo de fundo acerca das
liberdade publicas, da democracia e do papel dadBsto que constitui o
fundamento subjacente da ordem juridica.

Assim, o Estado de Direito ir4 se apresentar onaocliberal em sentido estrito, ora

como social e, por fim, como democratico. Cada elesimolda o Direito com seu
conteldo [...] (STRECK; MORAIS, 2003, p. 88-89).

Desse modo, como salientado pelos autores acima,aunecessidade de se conjugar
o ideario democratico ao liberal e social, ja aaalos, como meio de defesa e efetivacdo dos
direitos fundamentais. Este € um dos objetivos skad® Democratico de Direito, que tem
por preocupacdo basica a transformacéasetdtus qupa mudanca da realidade social, dentro
da legalidade constitucional (STRECK; MORAIS, 200392-91).

Explica Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, p. 18 tpe o Estado Social € uma
evolucédo do Estado Liberal, o Estado Democratic®ueito também €& uma evolucdo em
relacdo ao Estado Social”, pois tem como pilariocfpio democrético, o que faz do Estado
Democréatico de Direito um paradigma correspondeseum modelo de busca de
legitimidade do poder no Direito e do Direito n@isdade”. Assim, “no Estado Democratico
de Direito, o Direito serve a propositos de tramefizdo positiva da sociedade civil, na
direcdo de uma maior igualdade de oportunidades eaizactes individuais e coletivas”
(PORTO, 2006, p. 72). Neste sentido, breve e edtiva explanacdo de Lénio Streck:

As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direitp)oenovedora (Estado Social de
Direito), o Estado Democratico de Direito agrega plos (normativo): o Direito

passa a ser transformador, uma vez que 0s textasitosionais passam a conter as
possibilidades de resgate das promessas da moaldenidituacdo que assume

relevancia impar em paises de modernidade tardi® coBrasil, em que welfare
statendo passou de um simulacro (STRECK, 2009, p. 66).

Acerca da relacdo entre os Estados Liberal, Seciaemocréatico de Direito, Julia
Maurmann Ximenes faz importante ressalva ao canrsigie nao se trata de mero somatorio
de correntes doutrinarias, mas sim dos reflexoapliaacdo destas doutrinas na sociedade,
resultando na evolucdo dos conceitos para a ad&guess necessidades sociais e politicas

contemporaneas:
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A expressao Estado Democratico de Direito vai alon somatério das duas

abordagens verificadas durante os séculos XVIIDé Xrata-se de um modelo que,
obviamente, respeita os direitos proclamados pelois momentos histéricos

abordados, mas, mais do que isto, permite umapiet@cao do Direito que ainda
precisa de muito amadurecimento em uma sociedade adrasileira, que continua
buscando a democracia social. Isso porque a deoiacpolitica, ou seja, a

participacdo do cidadao na vida publica é apenasiesnaspectos do conceito de
democracia hodiernamente (XIMENES, 2008, p. 02).

Corrobora Ilvan Amorim (2011), lembrando da necesidde o Estado Democratico
de Direito incorporar os ideais das doutrinas #ber social, indo além ao adequa-los a
realidade, de modo a assegurar a efetividade deisodi fundamentais através da producéo e
interpretacdo do ordenamento juridico alinhadadit@snes constitucionais, como meio de

alcancar a justica social:

O desenvolvimento politico, juridico e social soteese operou com o advento do
Estado Democratico de Direito contemporaneo. Tahdes funda-se na idéia de
justica social, cujas origens remontam ao sécuk. Xdemais, para que o Estado
consubstancie-se como Democrético de Direito, deectarar e assegurar os direitos
fundamentais, que se manifestam vinculantes pala @aoproducéo e interpretacdo
do ordenamento juridico nacional e para o exeraoigpoder estatal em suas trés
dimensbes, em razdo tanto de sua fundamentabilidaskl quanto material. Dai a
definicdo de Estado Democratico de Direito, ondassegura e declara os direitos
fundamentais, direitos subjetivos da pessoa queriaitam a liberdade concreta,
dialeticamente tornando existéncia a esséncia dutd®i

[.-]

No mais, o atual Estado Democratico de Direitoscende a mera garantia formal
das liberdades individuais, incorporando os podtdado Estado Social, que nem
sempre foi democrético, a fim de garantir um Estagleito ao império da lei, mas
também preocupado em assegurar o desenvolvimergopdgncialidades do
cidadao e sua participagdo no cenario politico (ARND, 2011).

Este viés € abordado também por Cristiano Beclkat (2011, p. 43, grifo do autor),
para quem o paradigma instituido pelo Estado Dedtioorde Direito é fruto da superagéo de
uma série de conquistas:

Ao prognostico da legalidade, o Estado Democrate®ireito agrega o qualitativo
dabusca pela igualdade da comunidadefazendo através de sua vincule mna
ordem constitucional que organize democraticamentociedade atravé. .. ..n
complexo sistema de direitos e garantias fundarigemdividuais e coletivos, o
qgual vé na justica social a condicdo de possilibdaa correcdo de desigualdades.
Por isso é que o adjetivo “democratico” se jusiifam razdo da superacdo de um
Estado de direito meramente formal a um Estado egtempa ao concretizar a
justica social, pretendendo fazé-lo a partir desobdacdo dos valores fundantes da
comunidade.

Assim, o Estado Democratico de Direito tem o cond@&oser transformador da
realidade, ndo se restringindo a apenas reparaoraficbes de existéncia, como prima o
Estado Social de Direito. Dai que sobrevém a netaats da releitura e adaptacdo das normas

juridicas aos ditames e principios constitucionak@mepostos. Somente com a devida



interpretacdo da Constituicdo se torna possivékartios mecanismos nela previstos para
efetivacdo dos direitos, aplicando seus principeseadequacédo da legislacdo ao contetdo e

ao ideério do constituinte, questao que sera apdafia no topico seguinte.

2.2 Brasil como Estado laico: fundamentos e implicdes

A designacao de Estado laico, adotada pelo Briasdressa ao presente estudo em
razdo da intima ligacdo existente entre os inetude direito de familia e os aspectos
religiosos, conforme demonstrado no capitulo amteAssim, pretende-se investigar se a
conotacao religiosa é permissivel dentro do idedegie Estado, ao qual se inicia a analise.

A dominacao politica, juridica e social da Igréjaciada na transicdo do Império
Romano para a Idade Média, teve seu primeiro abraedto durante a Revolucdo Francesa
que, com a ideologia iluminista, pregava que ac&ta a Unica explicacdo para as coisas do
universo (MORAIS; NASCIMENTO, 2010, p. 41). No emi@, a Igreja recobrou suas forcas,
a partir das grandes navegacdes e do descobrirdanfomérica, como refere Julio Maria
(1981, p. 24):

[...] o descobrimento da América foi uma compensag#greja na época em que 0
protestantismo arrancou a fé catélica metade dapaurdesvairada pelo espirito
pagao que renascera nas ciéncias, nas letrasrtessra politica, nos costumes, na
educacgdo e deixou a outra metade profundamentad#bahs crencas, que certas

nacbes catdlicas ndo repudiaram formalmente, magjude desde entdo, nao
mostraram mais como nacdes 0 exemplo e a prética.

A Igreja passou a comandar milhares de missGequiageloras ao continente recém-
descoberto, inclusive no Brasil, marcando o indzidorte influéncia do catolicismo por estas
terras. Apos a independéncia, a primeira Conséityigle 1824, reconhecia o catolicismo
como religido oficial”. Todavia, logo apés proclamacdo da Republica, astoicdo de
1891, ja estabelecia a Republica Federativa ddlB@so Estado laict.

%2 Art. 5. A Religido Catholica Apostolica Romana tionara a ser a Religido do Imperio. Todas as sutra
Religides serdo permitidas com seu culto domestiooparticular em casas para isso destinadas, éena f
alguma exterior do Templo (BRASIL, 1824).

33 Art 72 - A Constituicdo assegura a brasileirosesteangeiros residentes no Pais a inviolabilidkdedireitos
concernentes a liberdade, a seguranca individagdrepriedade, nos termos seguintes:

[..]]

§ 3° - Todos os individuos e confissdes religiggatem exercer publica e livremente o seu cult@maasdo-se
para esse fim e adquirindo bens, observadas assili§ps do direito comum.

§ 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civjiy celebracao sera gratuita.
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A atual Constituicdo Federal mantém o ideédrio dadgslaico, a partir da previséo de
separacéo do Estado e da Igreja (art. *f9elda protecdo da liberdade de culto (art. 5%)VI
Todavia, a mencéo no texto constitucional ndo a@zale apagar os reflexos desta instituicao
milenar em diversos aspectos da vida social, pal#ijuridica do pais. A visdo conservadora
(indevidamente) imbricada nas decisdes politicagislativas e judiciais ndo garante a
efetividade desejada pelo constituinte das dispesicacima citadas. Citam-se diversos
exemplos, como a questdo do aborto de anencéfalasjido estavel homossexual e a
utilizacdo de simbolos religiosos em reparticoddipas, questdes recentemente enfrentadas
pelos tribunai®. Entre eles, encontra-se a questdo em debateesenpe estudo: a diferenca
do tratamento sucessorio decorrente da unido éstévecasamento.

A respeito da interferéncia das crencas religiesaglecises judiciais ou em criacdes
legislativas, Tudlio Lima Vianna (2004), analisanaigulgamento acerca da possibilidade de

aborto de fetos anencéfalos, concluiu:

§ 5° - Os cemitérios terdo carater secular e satéonistrados pela autoridade municipal, ficandrelia todos
os cultos religiosos a pratica dos respectivos gtm relacdo aos seus crentes, desde que néo rofenderal
publica e as leis.

8 6° - Sera leigo 0 ensino ministrado nos estalmetatos publicos.

§ 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subven@mb nem tera relacdes de dependéncia ou aliangao
Governo da Unido ou dos Estados (BRASIL, 1891).

3 Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Diskéderal e aos Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, snbima-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manta eles

ou seus representantes relacfes de dependéncibancaaressalvada, na forma da lei, a colaboraigo
interesse publico (BRASIL, 1988);

% Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem didtirde qualquer natureza, garantindo-se aos brasike aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidameliteito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e tenga, sendo assegurado o livre exercicio dosscidimiosos

e garantida, na forma da lei, a protecdo aos lalsa@ilto e a suas liturgias (BRASIL, 1988);

% Em 05 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Fedeeajulgamento da Ag&o Direta de Inconstituciorsdiel
(ADI) 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Ptedeindamental (ADPF) 132, reconheceu a unido elstav
para casais do mesmo sexo. Em 12 de abril de 20R&tério Excelso julgou procedente o pedido dpiséo

de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFap#zada na Corte pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS), declarando a intwamshalidade de interpretacdo segundo a qual a
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é cartihificada nos artigos 124, 126 e 128, incisedl| todos do
Cdédigo Penal. Durante o julgamento destas acGamfouvidos diversos representantes de movimentigiso
representantes religiosos, sociedades de médiestéstas, etc, na qualidade alaici curiae

A questdo dos simbolos religiosos em prédios pabliio chegou aos tribunais superiores, mas gvoide
diversas a¢cbes em ambito regional. A este respédese a recente decisdo do Conselho da Magisiralnl
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que deteru a retirada de simbolos religiosos ou afeitos
prédios da justica estadual galcha. Destaca-seaamot do voto do Relator Desembargador ClaudioiBalb
Maciel a respeito do argumento de que a “tradigé@Sileiramajoritariamente cristd contaria a favor da
manutencdo das simbologias religiosas nos prédigdigos: “[...] absolutamente ndo é papel do Judiciario
legitimar acriticamente qualquer tradicdo sociapexialmente se excludente ou inconstitucionalndla se
discute, na atualidade, o legitimo papel do Dirajtte se opde a ideia de meramente afirmar praticas
hegemonicas da maioria social, mesmo que contrdoidsxto constitucional. Ademais, o principio deratico
contramajoritario justificaria plenamente a defdsaeventuais minorias quanto ao abuso das pragtgmsas

da maioria, especialmente as de raiz inconstitatib(AVELAR, 2012).



No Estado Democréatico de Direito ndo ha espaco pamaposicdo de crencas

religiosas travestidas de leis ou sentencgas, pb&sa da democracia é a pluralidade
e a tolerdncia ao diferente. Se as pesquisas ctutacéronco e os abortos de

anencéfalos sdo ou ndo pecado ndo cabe aos mléi@ps ministros do STF

decidirem, mas aos clérigos, a partir da intergéetados livros sagrados de sua fé.
A licitude de tais pesquisas e a criminalizacadaite abortos, por outro lado, sdo

questdes de natureza politica e juridica e, partaté natureza temporal, nédo

havendo, pois, como serem impedidas por contranigrealquer religido.

Do mesmo modo, como amplamente demonstrado nonpeesstudo, a influéncia
religiosa esta presente até hoje nas relacOesidaesil e consequentemente na sua tutela
juridica. No entanto, esta tradicdo ndo tem o cord#influenciar nas decisdes judiciais e
legislativas. Pedro Luiz Neto LObo, em estudo acela tradicdo familiar no Brasil, aborda a
questdo a partir da religiosidade e do caraterrpctanal até alcancar o fundamento afetivo,
lembrando que “embora a familia tenha perdido sngdo de unidade religiosa, os temas de
direito de familia continuam mesclados de interfei&s religiosas”, onde sdo recorrentes
“posicdes, as vezes extremadas, de grupos relgyicpoe procuram influir nas opcoes
legislativas e nas politicas publicas” (LOBO, 2003209).

Cumpre ressaltar que a laicidade fundamenta-sedepéndéncia e autonomia entre o
Estado e as comunidades religiosas, impedindo exfenéncia do Estado em assuntos
estritamente religiosos, ritos e credos ou o envm@ato de determinada religido com o
Estado; e na liberdade de crenca. Todavia, istositfiufica que o Estado laico se oponha a
religido (ndo é sindnimo de Estado ateu): ele appramite a coexisténcia de vérias crencgas
ou comunidades religiosas em seu territério, coartepdo pacto democratico de promocao
da igualdade entre os individuos (BESSA NETO, 2011)

Esta questdo também deve ser levada em consideragigicacdo da legislagédo civil
concernente ao casamento e a unido estavel, ao pass se constatados indicios de
tratamento diferenciado em razdo da tradicdo od@iisto ndo pode ser aplicado, por ser

inconstitucional.

2.3 A sucessao na unido estavel e o no casamerdoGonstituicdo Federal de 1988

O presente estudo tem por objetivo apontar as graéncias do tratamento legal dado
a sucessao do coOnjuge e do companheiro sobrevsyedentro do ideario do Estado
Democrético de Direito, além da indicacdo de laidel retomando-se aspectos histéricos e

culturais ligados a religiosidade, como delineaddima. Assim, apontado 0 caso
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paradigmatico do presente estudo, voltamos nossgéai a Constituicdo Federal de 1988 e a
legislacdo patria.

Como ja referido anteriormente, a Constituicdo Fadie 1988 trouxe, em seu artigo
226°, uma nova concepcéo de familia, abrangendo naoosifiinda do matriménio catélico,
mas garantindo a tutela do Estado para a “famdim ealidade plural e instrumentalizada a
dignidade dos seus membros, sejam eles coOnjugespacieiros ou filhos sob guarda
monoparental” (TEPEDINO, 2003, p. 130).

Essa concepcdo de familia inaugurada, no ordenamgmidico patrio, pela
ConstituicAo Federal de 1988, ja era bastante didanno contexto dos ordenamentos
constitucionais mundiais, como lembra Uadi LammBgtos (2009, p. 1.332), referindo-se
as previsdes constantes nas Constituicdes da Rastade 1959 (art. 51); da Italia, de 1974
(art. 29); de Portugal, de 1976 (art. 36, I); &edpanha, de 1978 (art.39, I). Segue explicando
que, no que tange ao constitucionalismo brasila@r@onstituicdo Federal de 1988 inovou,
uma vez que, no passado, “os problemas eram disteps costumes eram outrosnodus
vivendi se exteriorizava de forma totalmente distinta delat(BULOS, 2009, p. 1.332).
Assim, pode-se afirmar que a concepcao de fandbapo um organismo extremamente
mutavel e diversificado, alinhou-se com os moldesahstitucionalismo moderno.

Adotando essa concepcdo amgéafamilia, referente ao “conjunto de pessoas éigad
pelos lacos de parentesco, com descendéncia coendenafinidade” (BULOS, 2009, p.1332,
grifo do autor), a Constituicdo Federal a defiromo a “base da sociedade”, detendo especial
protecao do Estado (art. 226, caput).

Portanto, a atual no¢do constitucional de familaméla, englobando as entidades
familiares constituidas a partir do casamento cwikeligioso com efeitos civis (art. 226, 88§
1° e 29), aquela constituida pela unido estavekrdio a lei ordinaria facilitar sua conversao

em casamento (art. 226, 83°) e a comunidade fornpadaqualquer dos pais e seus

37 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especdtecdo do Estado.

§ 1° - O casamento € civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, tevenos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é recatdha unido estavel entre o homem e a mulher @ntidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdoasamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familimomunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a societtagagal sdo exercidos igualmente pelo homema mpelher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido peldwdiv.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pebhsmana e da paternidade responséavel, o plandg@amen
familiar é livre decisdo do casal, competindo atadis propiciar recursos educacionais e cientifigas o
exercicio desse direito, vedada qualquer formacdoe por parte de instituicdes oficiais ou priead

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familessoa de cada um dos que a integram, crianchnismos
para coibir a violéncia no &mbito de suas rela¢B&ASIL, 1988).
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descendentes.

Mesmo antes da promulgacédo da nova Constituicdegislacdo civil entdo vigente
(Cadigo Civil de 1916) estava obsoleta e desataddizZm relacdo a nova sociedade brasileira
objeto de sua tutela. Isto fez com que os juriptapusessem, em 1975, sua reforma, que
somente foi promulgada em 2002 (HIRONAKA, 2003, 98-99). O Cdédigo Civil de
Bevildcqua cuidava, por exceléncia, das relactegsmmmiais, apenas trazendo normas gerais
e desconsiderando as peculiaridades das relagdégafas, atribuindo aos sujeitos grande
autonomia de vontade, sem qualquer preocupacdoasogarantias do cidaddo perante o
Estado. Assim, o Direito Civil se caracterizavaeseialmente, como direito privado, no qual
o Estado ndo deveria se envolver, sendo a Cogséiituentendida como mera norma de
organizacao politica (TEPEDINO, 2003, p. 117).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988galadia individualista mantida
pelo cbédigo anterior ndo poderia prosperar, uma q@ estava consolidado o Estado
Democratico de Direito. Isto porque, a Constituic@o1988 traz em seu bojo uma série de
valores ndo patrimoniais que devem ser respeitpdiss legislacdo infraconstitucional, na
tutela das relacdes sociais, entre elas a fan@igadiplomas legais devem deslocar a sua
preocupacdo essencialmente privada para um viédizeme com a dignidade da pessoa
humana pregada pela Constituicdo Federal (TEPED®OQ3, p. 119).

No entanto, como ja analisado no capitulo antétémico 1.1), a atual legislacao civil
acerca da sucessao do companheiro ndo seguitap®editonstitucionais, ao posiciona-lo em
posicao inferior a do cénjuge sobrevivente. Poa eatdo € que, tendo a legislacao civil o
escopo de regular os fatos e rela¢des da vidadariv@aimprescindivel que as regras estejam
de acordo com a realidade social que Ihe é contémea. Nesse passo, em havendo uma
maior intervencao do Estado no regramento das@egagociais, a preocupacao do legislador
deixa de ser apenas quanto a expor o regramergsaro a tratar das perspectivas sociais
que devam ser alcangadas.

A introducao de valores nao patrimoniais de natuseial pela Constituicdo Federal
de 1988, buscando a protecdo da pessoa humanaagadogp pela busca da sua dignidade,
devem entdo ser conjugados nas relacdes juridinaslps, conforme os moldes trazidos pelo
constituinte.A preocupacao basica do constituirggi@r que a iniciativa econémica privada
se desenvolva prejudicialmente & promocao da digeidia pessoa humana e a justica social
(TEPEDINO, 2003, p. 118). Dai que se inicia o debatcerca da (necessaria)

constitucionalizacédo do direito civil, que tem m@®copo evitar que as relagdes patrimoniais
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tenham um fim em si mesmas, dando maior valorag&oirgeresses sociais, de modo a
adequar a legislacdo vigente aos principios cogtitais.

A relativizacdo dos conceitos de direito civil é tgmaar basico para a
constitucionalizacdo desse ramo do direito, e devdar a partir da compreensao do direito
como fendmeno histérico e social, atenuando-serigaedivisdo entre os institutos de direito
publico e privado, diante da nova realidade soqis se apresenta. A legislacdo civil
infraconstitucional deve absorver os valores ti@zigelo texto constitucional, de modo a
traduzir a ordem publica constitucional que se sgr®, alcancando e respeitando as
modificagdes sociais (TEPEDINO, 2003, p. 120).

O Direito € ciéncia social, devendo se realizar @onm fenémeno dialético de
constante modificacdo, assim como o é a sociedadgue vivemos. O Direito ndo pode
servir-se apenas da histoéria, devendo se mantgoais modificacfes atuais da sociedade, de
modo a tutelar da melhor forma possivel os novasoconos das rela¢des sociais. No dizer de
Gustavo Tepedino (2003, p. 121), a constituciongdp do direito civil se reflete na
“necessidade de absoluta e urgente de compreensaDirdito ndo mais como um
instrumento de mera racionalizacdo de movimentatoficos que lhe sdo externos e
anteriores”, no entanto, o Direito deve ser entimdiomo “um fendmeno dialético e
essencialmente social’. Assim, a compreenséo deitDicomo fenbmeno social significa,
para o autor, “vé-lo como fruto da interacdo doodadrmativo com as demandas sociais e
culturais que se transmudam a cada dia, forjanelalterando-o a todo tempo”.

A nova prerrogativa constitucional visando amplkarutela do Estado a fim de
alcancar também as relagfes juridicas privadasrespeito ao principio da dignidade da
pessoa humana, instaura uma nova fase no dirgitgpétrio, uma nova ordem publica, de
controle estatal na atividade privada como meioetiivacdo da solidariedade social
(TEPEDINO, 2003, p. 122). Assim, a constituciorag@o do direito civil € a alteracdo da
ordem publica com a mudanca de seus valores norsgdcom o fim de tornar a pessoa
humana sua nogao central e prioridade absoluta.

Desse modo, a Constituicdo Federal de 1988 fpioresavel por uma transformacao
valorativa do direito civil, centralizando o ordemento na dignidade da pessoa humana, e
tornando essa concepgéo o norte para todas a®eelagciais tuteladas, especialmente as
patrimoniais. Assim, a legislacao vigente deve(sempre) aplicada de modo a garantir a
tutela da dignidade da pessoa humana, nos moldssripos pelo constituinte.

Ante as disparidades referentes ao tratamentesiie do conjuge e do companheiro

sobreviventes, a necessidade de readequacao diagégi civil vigente (Codigo de 2002) é
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imprescindivel a efetivacdo dos principios do EstBémocratico de Direito. No entanto, a
aplicacdo da “letra da lei” que vem sendo obsenryaiias tribunais, & mingua dos principios
gue regem todo o ordenamento nao contribui patean@e da justica social.

Por esta razéo, € que a interpretacdo das nomfrasanstitucionais devem estar
conectadas as normas constitucionais, formando istens interligado e aplicavel
socialmente. A solugdo para este problema €, gortarmelhor aplicagdo das normas legais
vigentes, a ser realizada uma tentativa, a paatineafmenéutica constitucional dos institutos

em debate, no capitulo seguinte.



3 A SUCESSAO DO COMPANHEIRO DIANTE DA (NECESSARIA
FILTRAGEM HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAL E O "ESTADO
DA ARTE” DA JURISPRUDENCIA SOBRE O TEMA

O direito esta atrelado a filosofia, devendo estaaplicada aquele, ndo podendo a
filosofia ser utilizada como forma de corre¢cdo @sipvismo ou dogmatismo no direito. O
obstaculo existente entre a filosofia e o diregwalser removido, deixando-se de vé-la como
“simples adorno” (TRAESEL, 2010, p. 187). Isto poega “hermenéutica juridica repousa
sobre a hermenéutica filosofica, pois em tudo o @ugireito enuncia nos Coédigos ou na
Constituicdo, opera uma historicidade e um semju® desde sempre vém antecipados na
pré-compreensao” (STEIN, 2004 apUi@RAESEL, 2010, p.189). Conclui Clério Erasmo
Traesel (2010, p.189): “E da pré-compreensio gugesuautocompreensio e que acompanha
a compreensao do texto no Direito, ou de qualeeo!’.

Assim, sendo a Constituicdo o0 regramento maximo rdgdo, as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas adog seus ditames, legitimando o Estado
Democrético de Direito. Esta hermenéutica constinad € essencial para, como leciona
Lénio Streck (2011, p. 45-46), “delimitar a transfi@acdo das relacdes juridico-institucionais,
protegendo-as do constante perigo da excec¢ao”intiant

Resgatar o mundo pratico direito eno direito significa colocar a interpretagdo no
centro da problematica da aplicacéo juridica, e®plo “elemento hermenéutico” da
experiéncia juridica e enfrentar aquilo que o poasiho desconsiderou: o espaco da
discricionariedade do juiz e o que isso represeatzonfrontacdo com o direito
produzido democraticamente. A luz de uma hermegggbnstitucional superadora
das diversas posturas positivistas, esse espaguicitinal € preenchido pela
tematizac@o dos principios constitucionais, queanadis fazem do que resgatar o
mundo praticaesquecido pelo fatalismo das posturas teéricasiygsts (STRECK,
2011, p. 46).

O Estado Democrético de Direito traz em seu bojoConstitucionalismo
Contemporaneo, que, como movimento tedrico jurigmidtico, busca limitar o exercicio do
Poder através de mecanismos capazes de geram@irgaraxercicio da cidadania (STRECK,
2011, p. 37). Isto proporciona o surgimento de madeentos juridicos constitucionalizados, a
partir do que Lénio Streck (2011, p. 60, grifo ddos) apresenta como uma caracteristica
especial, qual seja: “a existéncia de uma Conglituextremamente embebedora (pervasiva),
invasora, capaz de condicionar tanto a legislacdo como a spmidéncia e o estilo
doutrinario a acdo dos agentes publicos e aindduerfciar diretamente nas relacbes

sociais.
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A respeito da funcdo deste novo constitucionalisieéria Ribas do Nascimento
(2011, p. 87) ressalta que ele “funciona como umetida fundamental a orientar as trés
funcdes estatais, servindo, ao mesmo tempo, canitele garantia do Estado Democratico
de Direito”.

Pedro Rui da Fontoura Porto (2006, p. 71, grifo aator) explica que o
Constitucionalismo Contemporaneo tem por objetiayntir a efetividade das normas
constitucionais, a partir da insercdo de seus imip& na aplicacdo das leis
infraconstitucionais:

A proposta do Constitucionalismo contemporaneo, bé&am denominado
neoconstitucionalisnid, é superar esta dicotorfilaque, sem perceber, tem um
ponto em comum: a negacao de efetividade ao Dif&iastitucional. Parte-se da
critica sociolégica em direcdo a um discurso sulbsta objetivo e comprometido
com a realizacdo de valores e direitos contempladosConstituicdo, mas que

existem fora e acima das regras constitucionatgles ali encontram abrigo apés
longa evolugdo no pensamento filosofico e na mdiaitica.

Desse modo, o advento da Constituicdo Federal agumbra do paradigma, com a
inauguracao do Estado Democratico de Direito nsiBrempde a adequacéo da legislacao
infraconstitucional com seus principios e ditaniera Lénio Streck (2011, p. 62), o debate,
necessario ao novo paradigma instituido proporcona

[...] superacdo do direito-enquanto-sistema-deaegiendmeno que (soments)
torna possivel a partir das regras (preceitos) einpipios — produzidos
democraticamente +ntroduzidos no discurso constitucional que repréam a

efetiva possibilidade de resgate do mundo pratiaticfdade)até entdo negado pelo
positivismo.

% A respeito desta nomenclatura, Lénio Streck (2p135-37) comenta que existe uma contradicdo nest®,
causando diversas ambiguidades tedricas. Referg lquando-se em conta as especificidades do direito
brasileiro, as caracteristicas do “neoconstitudism®” acabaram provocando condicBes patoldgicas,
contribuindo para a “corrupcdo do proprio texto @anstituicdo” (STRECK, 2011, p. 36). Isto porque o
neoconstitucionalismo apenas afirma criticas amtifdistas deduzidas a partir das Escolas do Ditgitee, da
Jurisprudéncia dos Interesses e, posteriormentdurigprudéncia dos Valores. Por estas razGesntalgue a
nomenclatura adequada é “Constitucionalismo Cortedmgo”, que significa a “construcdo de um direito
democraticamente produzido, sob o signo de uma tilogdo normativa e da integridade da jurisdicdo”
(STRECK, 2011, p. 37). Valéria Ribas do Nascimenttando as diversas nomenclaturas adotadas ptea e
fendmeno (tais como constitucionalismo do Pos-Guerpds-positivismo, neoconstitucionalismo e
constitucionalismo contemporaneo), ressalta questimesobre enfoques diversos é importante a refler@io
torno de diferentes posicionamentos para tentananelompreender o mosaico de fenémenos que abarcam
constitucionalismo contemporaneo” (NASCIMENTO, 201d. 86). Salienta ainda, que estas variacdes
terminolégicas demonstram a dificil abordagem déstea, pois “engloba debates constitucionais paésni
desde o significado e o papel da Constituicdo kéatquia das normas até a interferéncia entre rgdés
estatais” (NASCIMENTO, 2011, p. 87).

39 0O autor refere-se & dicotomia existente entrergeucdo constitucional lassaliana, de que o atirait®
Constitucional € insuficiente, ao passo que ndogermrestado (adequadamente) a promocao da tnaasio
social; e outra, que ignora o questionamento sabralidade legitimadora das regras constituciondisgais
(PORTO, 2006, p. 70).
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Depreende-se dai a necessidade da superacao itigigms juridico, como passo

imprescindivel a efetiva realiza¢éo do constitualismo contemporaneo:

E inegavel que a nocéo de Constitucionalismo tefumeéo de trazer para o ambito
da Constituicdo teméticas que antes eram resenédasera privada. Dai que a
nova Constituicdo — assim como o constitucionalisinosegundo po6s guerra —
publiciza os espagos antes “reservados aos inksresivados”. E essa publicizagéo
somente poderia ocorrer a partir da assuncdo daaterialidadegspaco que vem a
ser ocupado pelos principiosCom efeito, se a prépria Constituicdo altera
(substancialmente) a teoria das fontes que sustentgositivismo, e 0s principios
vém a propiciar uma nova teoria da norma (atrasatéa regra, ha, agora, um
principio que ndo a deixa de “desvencilhar” do nwpdatico),é porque também o
modelo de conhecimento subsuntivo, préprio do esquaujeito-objeto, tinha que
ceder lugar a um novo paradigma interpretat(& RECK, 2011, p. 66-67)

Neste sentido, a civilista Giselda Maria Hironak@Q3, p. 114), em estudo lancado
logo apds a promulgacdo do Cdédigo Civil de 200Zagantava as mudancas necessarias a
nova legislacéo civil-constitucional:
O Direito Civil que nos foi legado tinha na autonanprivada — propriedade e
contrato — o seu pilar fundamental, mas, na atadéid verifica-se uma profunda
alteracao axiolégica na sua concepc¢ao, passandonparcrise que visa resgatar a

dignidade da pessoa humana e os direitos sociaisforme estampados na
Constituicdo Federal.

Partindo-se da breve explanacdo acima delineadsgaizese uma interpretacao
hermenéutica no direity por meio da insercéo no paradigma constituciates,previsdes do
Codigo Civil acerca do direito sucessoério decogefa unido estavel e do casamento. E o que
se pretende com a andlise jurisprudencial a segplizada.

O primeiro acordao paradigma a se proceder a agéxitrata de decisao proferida

em 12 de marco de 2010, pelo Quarto Grupo Civdrdmunal de Justica do Estado do Rio

0 A “interpretacdo hermenéutica no direito” preteladé a compreensdo, “entendida como uma concepgéo
moral, a qual recebe forgca deontoldgica de umtdir@onstitucional) nascido juntamente com a sugéeralo
esquema sujeito-objeto, a partir da faticidade ameasta inserido o intérprete” (ISAIA, 2012, p. R¥respeito
desta compreensao hermenéutica, Lénio Streck anmtaessidade de se substituir o espaco discriaorjaiz
pela “tematizacdo dos principios constitucionaise gqada mais fazem do que resgatarndmdo pratico
esquecido pelo fatalismo das posturas teéricoipizsits” (STRECK, 2012. p. 46). Atenta 0 autor cue
positivismo juridico representa um “déficit demdwdl’, pois 0 Estado Democratico de Direito da &eitb o
viés transformador da realidade social, sendo wtrdtesso reforcar/acentuar formas de exercicipodier
fundadas na possibilidade de atribuicdo de sentidoforma discricionaria”, o que conduz a arbiedsides
(STRECK, 2012, p, 45). Arremata defendo que “a lemé@utica filosofica, com os aportes da teoria natien
de Dworkin, representa, nesse contexto pds-mefafisipds-positivista, uma blindagem contra intepits
deslegitimadoras e despistadoras do conteldo cgtensa o dominio normativo dos textos constitudgna
Trata-se de substituir qualquer pretenséo sol@gistas condigbes histdrico-concretas, sempre kmdbr nesse
contexto, a questdo da tradicdo, da coeréncia etdgridade, para bem poder inserir a probleméataa
superacao do esquema sujeito-objeto pela hermeaéjtiidico-filoséfica” (STRECK, 2012, p. 588-589).
Assim, “a atividade interpretativa (aplicativa) dmeito a partir do caso concreto leva a conclaipértir da
recepcao hermenéutica de feicao filoséfica) quetérprete ndo extrai nem decodifica o sentido dtmfenas
atribui sentido ao mesmo. Se o texto e a normaesfa cindidos [...], os sentidos ndo estdo ndegd&gais,
mas se dao na intersubjetividade, ocorremale pelalinguagem, para além do esquema sujeito-objetRIAS
2012, p. 231, grifo do autor).
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Grande do Sul, em sede de Embargos Infringentestagpale decisdo da Sétima Camara
Civel, que reconheceu o companheiro como herdeirgancorréncia com o descendente da
companheira falecida. Na apelacédo, o Tribunal hdgiaado de aplicar a regra constante do
art. 1.790, It* do Cédigo Civil de 2002, entendendo que se trativaratamento anti-
isondmico dispensado ao companheiro em relacdddmjoige. Todavia, a Corte reviu sua
decisdo, dando procedéncia ao recurso do embatgante

Em breve apanhado das teses levantadas pelo julgameicia-se pelo voto do
Desembargador Relator Rui Portanova. O julgadmtaague a discussao refere-se ao critério
utilizado pelo Cédigo Civil de 2002, para tutelav@acdo hereditaria nas unides estaveis,
especialmente no que diz respeito a aplicagdo csoirll do artigo 1790 (referente ao par
sobrevivente da unido estavel), em comparacdo crermnos do inciso | e Il do artigo
1829 (referente ao sobrevivente do casamento) em cdmma (ou n&o) com ascendentes e
descendentes. Ressalta-se que no caso, ndo halgqueucontrovérsia acerca da efetiva
existéncia da unido estavel (que durou 27 anos fat@cimento da companheira).

O Relator, votando pela inconstitucionalidade dkpdsitivo referente a sucessao do
companheiro, atentou para o que chamou de “maderda novel legislador civil no trato
com a unido estavel’. Proclamou seu entendimenttpaeando-o nas razGes de ordem
constitucional que tem levado doutrina e jurispnoi® a equiparar a unido estavel ao
casamento para fins de vocacdo hereditéria. Elatse @ atribuicdo de tratamento paritario a
unido estavel em relacdo ao casamento, pelo &;tpa2agrafo 3° da Constituicdo Federal.

Lembrou também o fato de ter o atual Codigo Cirgbaixado” cstatushereditario do

companheiro sobrevivente em relacdo ao do configgtentou que, ao assim dispor, violou

“L Art. 1.790. A companheira ou o companheiro paséich da sucessdo do outro, quanto aos bens adguirid
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nascéasdseguintes:

Il - se concorrer com descendentes s6 do autoredanfa, tocar-lhe-4 a metade do que couber a aada u
daqueles; (BRASIL, 2002)

42 EMBARGOS INFRINGENTES. SUCESSOES. INVENTARIO. ANWCAO DE ATO JURIDICO.
RECONHECIMENTO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE COMO HEREIRO, EM CONCORRENCIA
COM O DESCENDENTE. SUCESSAO DO COMPANHEIRO A LUZ DOODIGO CIVIL VIGENTE.
CONSTITUCIONALIDADE DA REGRA PREVISTA NO ARTIGO 190 E INCISOS DO CODIGO CIVIL,
QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO AO COMPANHEIRE@ AO CONJUGE. Em razdo do
julgamento de improcedéncia no colendo Orgdo Eapdeste Tribunal, da Argiicdo de Inconstitucicedie

n.° 70029390374, reconhecendo a constitucionalidkdart. 1.790, Ill, do Cddigo Civil, por aplicac@im
disposto no art. 211 do RITIRGS ha que se recontecaplicabilidade do art. 1.790, CC/02, inclusive
relativamente ao inciso Il, incidente no caso ceticr EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR
MAIORIA. (Embargos Infringentes N° 70032120735, Q@oaGrupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 12/03/2010).

43 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na orskgninte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOmgjolgeevivente, salvo se casado este com o falewdo
regime da comunh&o universal, ou no da separagégatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico)seuno
regime da comunhdo parcial, o autor da heranchodeer deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o con{BEASIL, 2002)
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os principios fundamentais da igualdade e da diglddConstatando as diferencas na tutela
legal da sucessdo do casamento e unido estavebubusrificar se no ordenamento civil
informado pelos principios constitucionais, hav&rgar para estas regras diferenciadas.

Segundo o magistrado, ndo se pode admitir a sujpld® do casamento em relacdo a
unido estavel, uma vez que todas as entidadesdessikao equanimes e tem por finalidade a
promocdo do desenvolvimento da personalidade de sembros. Para ele, admitir a
superioridade do casamento significa proteger noaigjar prioridade a algumas pessoas em
detrimento de outras, apenas pela razdo de quepkasm por constituir uma familia a partir
da celebracdo do ato formal do matrimonio. Talasii®o origina uma contrariedade ao
ordenamento constitucional, e viola o principioigiaaldade, na medida em que estabelece
privilégios a alguns individuos em prejuizo de ositide forma injustificada.

Concluiu que a protecdo a dignidade da pessoaraumagual a todos e, sendo a
familia um instrumento para a concretizacdo desseipio, todas as entidades familiares
devem ter o mesmo grau de protecdo e a mesmaneiavéio ordenamento juridico, pois a
liberdade de escolha da forma de constituicdo ohélifaé intrinseca a dignidade. Assim, o
Relator votou pela interpretacdo sistematica dol1a®0, Il, levando-se em consideracéo a
regra contida no artigo 1829, | e os preceitos tttoegnais, uma vez que o legislador
conferiu tratamento diferenciado ao conjuge e opautheiro, e, portanto, inconstitucional.

Em oposicdo a posicdo defendida pelo Relator, @Mbargador Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves entendeu pela constituciortdid@a dispositivo, partindo da premissa
gue casamento e unido estavel séo institutos thstinom caracteristicas peculiares. Para ele
a uniao estavel ndo é um casamento, ndo se equipagieeste para todos os efeitos legais. No
casamento, o conjuge sobrevivente continua preferas colaterais na herancga, herdando a
totalidade de bens, na falta de descendentes endestes. Porém, o companheiro
sobrevivente, quando ndo houver descendentes reemdentes, ndo fica com a totalidade da
heranca, mas a divide com os colaterais.

Justifica esse tratamento, explicando que o laetpslado se equivocou quando da
redacao do novo Cadigo Civil, apenas o fez porquei@o estavel é instituto completamente
diferente do casamento, tanto que a Constituicaderge determinou a facilitacdo da
conversao desta em casamento. O Desembargadoiuadoet a nova disciplina dada pelo
Cddigo Civil vigente na parte que trata da ordemvdeacdo hereditaria seja pior que o
sistema anterior, concluindo que embora a lei deve®frer alteragdes, ndo vislumbrava

contrariedade com a Constituicao, que, a seu genas prevé que a lei facilitara a conversao



58

da unido estavel em casamento, o que demonstlaréanente que sao institutos de natureza
juridica distinta.

Referiu ser até uma heresia afirmar que a Cartan®aguiparou a uniao estavel ao
casamento civil, pois este continua a ser o prataénstituto do Direito de Familia. Ou seja, 0
casamento civil (incluindo, por ébvio, o casamerl@ioso com efeitos civis) é o paradigma
para a constituicdo de uma familia e, inclusivdizhas relagbes pessoais e econémicas da
unido estavel. E tanto € assim que o legisladostitoimte apontou a necessidade de ser
facilitada a conversao da unido estavel em casaméntende que o casamento civil veio
revigorado na Carta Magna de 1988, que o valonmesmo sendo sensivel ao fato social de
unides informais e estaveis, para as quais assegtatus de entidade familiar, merecedora
também da protecdo do Estado, mas sem com iss@mbasbo casamento civil como
paradigma.

Concluiu que o fato da lei ndo ter dado tratamégualitario aos conviventes e aos
casados nao a torna inconstitucional, pois sadtuted distintos, cada qual com as suas
peculiaridades, vantagens e desvantagens, tendooeram apenas o fato de que ambos
ensejam a constituicdo de uma familia.

O voto do Desembargador Sérgio Fernando de Vasbom€thaves foi acompanhado
pelos demais julgadores, vencendo o Relator. OsaEyob Infringentes foram julgados
procedentes, reformando-se a deciséo proferidaegi® de apelagédo, de modo a manter a
aplicacdo do art. 1.790, Il do Cddigo Civil, garaddb ao companheiro dde cujus
(embargado) apenas a metade da quota atribuideesmerdlente exclusivo do autor da
heranca (embargante).

Reportando-se a decisdo referida, passamos a analss argumentos trazidos,
inserindo-os nas discussoes tracadas desde odlmigicesente trabalho.

Acerca do principio da dignidade da pessoa humemlacionado pelo Relator do
acordao paradigma para justificar a impossibilidadaconstitucionalidade do tratamento
diverso dispensado aos companheiros em contrastiésspensado aos conjuges, quando da
sucessao, Joao Pedro Gebran Neto (2002, p. 44)l@lqae tal principio é basilar a devida
interpretacdo das normas infraconstitucionais, iderendo-o como “ndcleo essencial da
hermenéutica”.

A dignidade da pessoa humana, presente no artiga Constituicdo Federal, como

fundamento do Estado, ao lado da soberania, cidadalores sociais do trabalho, da livre
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iniciativa e do pluralismo politi®d, deve ser entendida como “nicleo essencial da
Constituicao, funcionalizando-se o Estado ao cumgmio desta tarefa” (GEBRAN NETO,
2002, p.48). Ela confere contetdo a protecao atlébpelo Estado a familia: a pessoa humana
e 0 seu desenvolvimento sdo objeto principal ddep&m do Estado, sendo que todo o
ordenamento, inclusive as normas de direito de li@ndievem convergir, buscando sua
realizagdo. Servindo como norte a interpretacastitanional, a dignidade da pessoa humana
deve ser observada em todas as decisdes judicizs eriacdes legislativas, sob pena de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, Pietro Perlingieri (2008, p. 3) @at@ara a “impossibilidade de manter
separada a teoria da interpretacdo das leis oiainéra teoria da interpretacdo das normas
constitucionais”, lembrando que o ordenamento devesempre interpretado em sua unidade,
0 que pressupde o fortalecimento e atualizacd@dea ema das normas ou do conjunto delas
com os valores constitucionais, comunitérios ermaeonais, devendo o ordenamento ser
lido e interpretado sempre. Conclui afirmando gessa necessidade € verificada no controle
obrigatorio que o intérprete deve fazer da legdawie constitucional de qualquer disposicéo
[...] que seja aplicada no caso concreto pelo (RERLINGIERI, 2008, p. 3).

Portanto, a aplicacdo do ordenamento juridico devedar dentro da Orbita da
dignidade da pessoa humana, ante a prerrogateaistiplinar inaugurada pelo constituinte
em 1988, fazendo com que as relagbes juridicasrsufietivas funcionalizem-se,
principiologicamente, em favor da dignidade da passumana (TEPEDINO, 2003, p. 122).
Assim, as mudancas trazidas pela Constituicdo Bedevem permear todo o ordenamento:

O Texto Constitucional [...] foi o responsavel pélansformagdo valorativa do
direito civil, elegendo a dignidade da pessoa hwamaomo valor central do
ordenamento, ao qual funcionalizou as relacdesliga$ patrimoniais. Suplantou,

com isso, todas as formulacfes constitucionaligtes idealizavam o direito civil
como o estatuto das rela¢des patrimoniais (TEPEDROO3, p. 128).

Corroborando, Maria Berenice Dias (2010, p. 63fogdio autor) justifica a ligacéo
entre o direito das familias (denominacdo que wsa mdicar a pluralidade de relacdes
encontradas nesse ramo do direito) e a dignidadpedaoa humana, sustentando-a nos

direitos humanos:

“ Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formauila unido indissoltvel dos Estados e Municipiaoe
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoatie Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livreiatiga;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988).
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O direito das familias estd umbilicalmente ligads direitos humanos que tem
por base o principio da dignidade da pessoa humarsfo axiolégicada natureza
humana. O principio da dignidade da pessoa humgndica, em Ultima analise,
igual dignidade para todas as entidades familigkesim, é indigno dar tratamento
diferenciado a varias formas de filiacdo ou vatipes de constituicdo de familia,
com o0 que se consegue visualizar a dimensdo datespkesse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos.

Ainda, intrinseco ao Constitucionalismo Contempecdancontra-se a “superacdo da
separacao do direito privado e do direito condtnel”, sustentando a ideia de que “o
sistema ndo é somente o mercado, mas também aatignda pessoa, de uma perspectiva
que tende a despatrimonializar o direito” (PERLIERI, 2008, p. 5). Dai exsurge e se
sustenta a urgente reinterpretagdo dos institings ceadequando-0s aos principios e valores
constitucionalmente postos e a contemporaneidazial:so

No centro dos sistemas juridicos contemporaneosidosmentos juridicos, como
sdo as constituicdes, que contém principios étests,s devem ser evolutivamente

interpretadas de acordo com a modificacdo dos emlogtico-politicos da
comunidade a que a constituicdo se refere (PERLERGI2008, p.5).

Novamente é importante tecer consideracdes acarcargtitucionalizacdo do direito
civil, que se faz presente na solucdo da contr@vérstaurada pelo inconsistente regramento
sucessorio inaugurado pelo Cédigo Civil de 2002@atdo ao companheiro.

Esta corrente doutrinaria, como brevemente apontadpico anterior, baseia-se na
re-interpretacdo da legislagdo civil em consonargan 0s principios constitucionais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, cditegorela despatrimonializagdo do
direito privado. Sobre este fenémeno, leciona Pédimo (2008, p. 20), lembrando que a
constitucionalizac&o do direito civil deve ser &isbmo resultado inevitavel do Estado social:

Os civilistas, finalmente, descobriram a ConstéuoicPerceberam que a elevacéo
dos fundamentos do direito civil atatusconstitucional foi uma deliberada escolha
axioldgica da sociedade, indispensavel para a idaséo do Estado Democratico e
Social de Direito e da consequente promoc¢édo d&gusbcial e da solidariedade,
incompativeis com o modelo liberal anterior de atistamento juridico dos

interesses privados e de valorizagdo do individoai [...] A ordem juridica

infraconstitucional deve concretizar a organizag@oial e econdmica eleita pela

Constituicdo, ndo podendo os juristas desconsldedemo se os fundamentos do
direito civil permanecessem ancorados no modedoditdo século XIX.

Luiz Edson Fachin (2004) também aponta a necessidactonjugacdo da legislagédo
civil com os ditames constitucionais, salientande g devida compreensédo do Caédigo Civil
de 2002 depende de “uma operacdo ideolégica eralulgue deve passar por uma
imprescindivel releitura principiolégica, reconstibnalizando o conjunto de regras que

integre esse corpo de discurso normativo”:
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Da morte por asfixia se salvou o Direito Civil cemiporaneo ao abrir-se para além
do neo-exegese. Do Direito formal chegou-se a ika@dé constitucional. Nada
obstante, de modo diferente dos civilistas tradizis, o Direito Civil brasileiro
contemporaneo tomou como norma vinculante os pimEiconstitucionais. Foi a
fonte do novo constitucionalismo. O inverso tamhémpende ser verdadeiro, para
evitar que o Cadigo Civil seja citado como sindnid® Direito Civil, ou para os
menos avisados que tomam o pretérito como preserde, fazerem caricatura do
passado estdo se projetando no objeto do que psedddo (FACHIN, 2004)

Assim, a aplicacdo das normas infraconstituciodaige ser realizada em atencéo aos
principios constitucionais, que norteiam sua imegLao, o que ndo significa, como adverte
Pedro L6bo (2008, p. 21) que basta, simplesmentgplecacdo direta dos direitos
fundamentais as relagbes privadas, A constitudzao do direito civil concretiza-se na
aplicacdo das normas constitucionais de duas forf@psonstatando-se a auséncia de norma
infraconstitucional para o caso concreto, cabeuaogxtrair da norma constitucional todo o
contetdo necessario para a resolugcédo do confli(lb) se houver norma infraconstitucional
sobre a questéo, esta deve ser interpretada ermrcodgdde com as normas constitucionais
aplicaveis (LOBO, 2008, p.21). Assim, a respeitcceso concreto ora examinado, a solugéo
da controvérsia exige que a norma infraconstiti@xistente seja interpretada de acordo
com as normas constitucionais.

Por estas razdes, ndo subsistem os argumentostexpeso Desembargador Seérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves pela constitudiaus do artigo 1.790 do CCB, apenas
pelo fato de que o constituinte ndo igualou ex@meste os institutos juridicos da unido
estavel e do casamento. A diferenca entre elesemd@ conddo de determinar o tratamento
inferiorizado dispensado pelo legislador civil ammpanheiro. Outros fatores implicam na
readequacdo da norma sucessoria vigente: citeegeiparacdo das entidades familiares, os
principios da dignidade da pessoa humana e ison@wadacdo ao retrocesso, além dos
fundamentos do direito sucessorio e a tendénciesigatrimonializagéo do direito privado.

A respeito dos principios informadores do direitofdmilia, Pedro Luiz Neto L6no
(2003, p. 209-211) faz interessante apanhado queinéma relacdo com o debate aqui
delineado, merecendo destaque:

Hoje a familia recuperou a fungdo que, por cerwetnas suas origens mais
remotas: a de grupo unido por desejos e lacoyvasettm comunhao de vida. [...]
Trés sdo 0s mais importantes principios constit#® regentes das relacdes
familiares:o da dignidade da pessoa humana, ddedide e o da igualdade.

O principio da dignidade da pessoa humana podeoseebido como estruturante e
conformador dos demais, nas relacdes familiaregNo estagio atual, o equilibrio
do privado e do pulblico é matrizado exatamente m@aargia do pleno

desenvolvimento da dignidade das pessoas humamagntpgram a comunidade
familiar, ainda t&o duramente violada na realidsatgal. [...]
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O principio da liberdade diz respeito ao livre pode escolha ou autonomia de
constituigdo, realizacdo e extingdo da entidaddiamsem imposicdo ou restricdes
externas de parentes, da sociedade ou do legisladolivre aquisicdo e
administracdo do patrimbénio familiar, ao livre mgmento familiar, a livre
definicdo dos modelos educacionais, dos valoreturaig e religiosos, a livre
formacéo dos filhos, desde que respeite suas @didagdcomo pessoas humanas, a
liberdade de agir, assentada no respeito a intdgifisica, mental e moral.

O principio da igualdade, formal e material, redaai-se a paridade de direitos entre
os cbnjuges ou companheiros e entre os filhog. [...

Outro ponto ventilado pelo Relator no acérddo erlise diz respeito ao visivel
retrocesso na tutela da sucesséo da unido estéavelcpdo pela publicacdo do Cddigo Civil
de 2002, em relacéo as leis 8.971/94 e 9.278/@6¢caclo qual Maria Berenice Dias (2010, p.
167-168) tece importantes consideracdes:

O casamento e a unido estavel sdo merecedores staam® especial tutela do
Estado. Todavia, em que pese a equiparacéo caistial, a lei de forma retrograda
e equivocada outorgou a unido estavel o tratamaotioriamente diferenciado em
relacdo ao matrimdnio. [...] A consagracdo e aegud assegurada as entidades
familiares constituem garantia constitucional. Agshdo podem sofrer limitacdes
ou restricdes da legislacdo ordinaria. Nao é peksdequer limitar direitos que
ja haviam sidos consagrados em leis anterioresgislacao infraconstitucional nédo
pode ter alcance juridico social inferior ao quenhte sido estabelecido,

originariamente, pelo constituinte, sob pena derecaetrocesso ao estado pré-
constituinte. E o que se chama de principio dabpréo do retrocesso social.

Assim, no caso apreciado, se adequadamente obsEnasditames constitucionais,
de modo que a decisdo fosse proferida em cons@ndmrn os principios do Estado
Democrético de Direito e em conformidade com o @Gmasonalismo Contemporaneo, a
decisdo nao deveria ter sido reformada. O voto edseBbargador Relator Rui Portanova é
condizente com as conclusdes do estudo realizddoidamente amparado pela Constituicdo
Federal.

No caso concreto, a aplicacdo do art. 1.890, I, acomarma mais benéfica ao
companheiro, em nome da isonomia entre as entidadekares deveria ter sido observada,
pois a aplicagdo do artigo 1.790, Il do Cddigo Civesulta em prejuizo para o
companheiro supérstite, uma vez que segundo o or&wd artigo 0 companheiro herdara
somente a metade do que o descendente exclusi® clgusrecebera (considerando apenas
0s bens adquiridos na constancia da unido estdad§ recebendo quanto aos bengleo
cujusanteriores ao inicio da relagédo), ao passo gaplieacdo do artigo 1.829, |, garante ao
companheiro o recebimento da mesma quantia queaedente, tudo em consonancia aos
principios da igualdade e da dignidade da pessoaihal.

Acerca da aplicacdo do principio da dignidade dsqee humana, Luiz Edson Fachin e

Carlos Eduardo Pianovski (2011, p. 11) sublinhammegessidade de uma adequacéo
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interpretativa das leis infraconstitucionais a esfgincipio, denominando-a de
“repersonalizacéo” do direito civil, que compreeri@gelocar a pessoa humana no centro das
preocupacdes no Direito. Trata-se de revisitagldem modo, a idéia de que o ser humano é
dotado de dignidade, e que constitui fim em si podp

Neste sentido, dando a devida interpretacdo a noimfraconstitucional, os
desembargadores do Quarto Grupo Civel do Tribumdudtica do Rio Grande do Sul, em 10
de julho de 2009, acolheram Embargos Infringerapicando a companheira supérstite o
regramento dado pelo Cédigo Civil ao conjtigeNa decisdo, o Desembargador Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves teve seu votocpeHitucionalidade do artigo 1.790 do
Cddigo Civil, vencido. Em suma, o voto do Desembaday Relator André Luiz Planella
Villarinho, que foi acompanhado pelos demais jutged, estabeleceu que a aplicacédo do
artigo 1.829, Il do Cdédigo Civil a companheira smhvente era a solucdo adequada diante
dos principios constitucionais da dignidade da gedsumana e igualdade. Esta decisédo
merece ser apontada como paradigmatica dentramdpgeoposto, pois interpreta a legislacédo
ordinaria de acordo com os ditames constitucioeas aplica ao caso concreto, 0 que vem
sendo defendido no presente estudo.

Outras diferencas entre a sucessdo do coénjugecerdpanheiro também podem ser
apontadas, observando-se que elas ndo se prezarandirgtratamento equanime, aos moldes
da Constituicdo, por exemplo: o convivente ndo eéstduido na ordem de vocacgédo
hereditaria, tendo somente direito a concorréng@ssoria quanto aos bens adquiridos na
vigéncia do relacionamerifo é subtraida do parceiro sobrevivente a garaatiquarta parte

da heranca, cota minima assegurada ao conjugeva@nte, em concorréncia com filhos

4 EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO. mpanheira sobrevivente. direito a
totalidade da heranca. EXCLUSAO DOS colateraiglinabilidade do art. 1.790, inc. lll, do CODIGO\GL.
Tendo a Constituigdo Federal, em seu art. 226, &fiparado a unido estavel ao casamento, o tisposart.
1.790, lll, do Cddigo Civil vigente colide com armm constitucional prevista, afrontando principas
dignidade da pessoa humana e da igualdade, resgloarcha Carta Constitucional, razdo para ser negado
vigéncia ao disposto legal. A unio estavel sdargatos os mesmos direitos inerentes ao casanefattn que

se estende ao plano sucessério, mormente no cassane onde autora e de cujus viveram more uxamo
trés décadas, obtendo o reconhecimento judiciatadesido como estavel aos fins da C.F. nexistindo
descendentes e ascendentes, € da companheirgigeie o direito a totalidade da heranca, excloise os
parentes colaterais. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIBGSUSCITADO INCIDENTE DE RESERVA
DE PLENARIO. . (Embargos Infringentes 700272655@Garto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de Justica
do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, gadlo em 10/07/2009).

6 Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na orsisgninte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOmgjolgeevivente, salvo se casado este com o falewdo
regime da comunh&o universal, ou no da separagégatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico)seuno
regime da comunhdo parcial, o autor da heranchodeer deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).
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comuné’; o direito real de habitacdo é outorgado someatedajugé®, sendo que lhe era
garantido pela Lei 9.278/96, como referido no edpianterior.

Vislumbra-se assim, grande desprestigio da relagaanatrimonial, como reflexo de
um dos vieses criticados no presente estudo, gjsmlsapego dos juristas a tradi¢ao religiosa
do casamento, como meio de justificar a maior egio deste em detrimento a unido estavel.
Em relagéo a estes apontamentos, Maria Berenice(B04.0, p. 167, grifo do autor) traz uma

solucéo para a aplicacéo da lei:

Quando a lei trata de forma diferente a unido es&w relagdo ao casamento, é de
ter simplesmente tal referéncia como néo escréam@®e que o legislador deixa de
nominar a unido estavel frente a prerrogativas edidas ao casamento,
outorgando-lhe tratamento diferenciado, deve tailssdo ser tida por inexistente,
ineficaz e inconstitucional. Do mesmo modo, em téelkdo em que é citado o
cbnjuge é necessario ler-se conjuge ou companheiro.

Assim, nos casos apontados acima, a omissao dlatky deve ser interpretada
extensivamente, abrangendo casamento (conjugedie estavel (companheiro).

A segunda decisdo a ser examinada refere-se atigadandireito real de habitacao.
Trata-se de Recurso Especial julgado pela Quanaddo Superior Tribunal de Justica em
09 de outubro de 2012, no qual foi reconhecidoreitdi real de habitagdo ao companheiro
sobrevivente, conforme previsto no art. 7°, pafagamico da Lei 9.278/96, entendendo-se
pela sua ndo revogacado pelo Cédigo Civil de 2002lecorréncia da aplicacdo do principio
da especialidad@

7 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentesi(829, inciso 1) cabera ao conjuge quinh&oligoados
gue sucederem por cabega, ndo podendo a sua guatéesior a quarta parte da heranca, se for alrga dos
herdeiros com que concorrer (BRASIL, 2002).

“8 Art. 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer gag o regime de bens, serd assegurado, sem preiz
participacdo que lhe caiba na heranca, o dire@tbde habitacdo relativamente ao imdvel destinadesi@éncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natar@raéentariar (BRASIL, 2002).

“9 DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE.
POSSIBILIDADE. VIGENCIA DO ART. 7° DA LEI N. 9.27&6. RECURSO IMPROVIDO.

1. Direito real de habitacdo. Aplicacdo ao companh&brevivente. Auséncia de disciplina no Codijuil.
Siléncio nado eloquente. Principio da especialid&igincia do art. 7° da Lei n. 9.278/96. PrecedeRiesp n.
1.220.838/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRAJRMA, julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012.
2. O instituto do direito real de habitagdo pospar escopo garantir o direito fundamental a moradia
constitucionalmente protegido (art. 63put da CRFB). Observancia, ademais, ao postuladagiaddde da
pessoa humana (art. art. 1°, Ill, da CRFB).

3. A disciplina geral promovida pelo Cédigo Civdeaca do regime sucessorio dos companheiros négoav
as disposicfes constantes da Lei 9.278/96 nasdgsesim que verificada a compatibilidade. A legétac
especial, ao conferir direito real de habitacdocampanheiro sobrevivente, subsiste diante da omidsa
Cédigo Civil em disciplinar tal direito aqueles qoenvivem em unido estavel. Prevaléncia do priocta
especialidade. da omissdo do Cédigo Civil 4. Recumprovido. (RECURSO ESPECIAL N° 1.156.744 — MG
(2009/0175897-8. Relator: Ministro Marco Buzzi. @aaTurma. Julgamento: 09/10/2012. Publicacdo: DJe
18/10/2012).
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O Recurso Especial foi interposto de decisédo dbuhal de Justica do Estado de
Minas Gerais que reconheceu o direito real de &gdat para companheira sobrevivente,
alegando ofensa ao artigo 1.831 do Cddigo Civie grevé este direito apenas ao conjuge
supérstite.

O entendimento do Ministro Relator Marco Buzzi f@ sentido de o direito real de
habitac&o relaciona-se ao direito & morddigarantido pela Constituicdo. Ademais, entendeu
que apesar de ndo haver norma expressa no Codigb ga@rantidora deste direito ao
companheiro, seu siléncio ndo o afasta, pois aug&oljuridica do instituto indica que este é
aplicavel, também, a unido estavel. Entendeu ndcageavel compreender que tal omissao
se deu a fim de restringir o direito real de haditaaos companheiros.

Lembrou que, atualmente, tanto a jurisprudénciastttocional quanto a doutrina
especializada pugnam pela ampliacdo e efetivac8odteitos fundamentais, motivo pelo
gual o ambito de incidéncia destes tem sido alargamstantemente. Sustentou que a nao
extensdo do direito real de habitacdo aos compasheeria “hermenéutica inadequada, pois
implicaria uma catagénese do direito social/funddaaieque é repelida, veementemente, pela
teoria da proibicdo do retrocesso”, pois este tdirperderia a abrangéncia anteriormente
concedida (art. 7° da Lei n. 9.278/96).

Por fim, concluiu pela nédo revogacdo do referidspdsitivo ante a auséncia de
qualquer regramento conflitante, citando a edigiidcdunciado 117 do Conselho da Justica
Federal, aprovado na | Jornada de Direito Civdjirada em Brasilia em setembro de 2002:
“O direito real de habitacdo deve ser estendidoc@mpanheiro, seja por ndo ter sido
revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja eforda interpretacdo analdgica do art. 1.831,
informado pelo art. 6%aputda CF/88", ja referido no tépico 1.1.

Depois de delineados os aspectos historicos, aif@ipos, legais, constitucionais e
interpretativos (hermenéuticos) da questédo dispmsteo objetivo da pesquisa, aproxima-se o
final do trabalho, mas n&o da reflexéo acerca hate

Como primeira consideracdo, adverte-se que, ncorersgndimento, ndo se trata de
dar as duas figuras tratamento idéntico em toda@dstos da vida civil, e sim de conceder
direitos, dentro do ambito sucessorio, que é otolgjeste estudo, condizentes a posi¢cao do
gue tanto o cénjuge, quanto o companheiro sobretayecupam dentro da entidade familiar.
Como bem referido pelo Desembargador Rui Portanogkator da primeira deciséao

0 Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a sala@éimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazergarsaca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade eféndia, a assisténcia aos desamparados, na forgta de
Constituicdo (BRASIL, 1988).
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examinada, a atual legislagéo civil andou para a@setirar direitos antes concedidos aos
companheiros pelas leis anteriores. Assim, o lagisl civil ndo agiu dentro dos aportes
constitucionais, ao passo que o atual regramentdevancontro ao principio a dignidade da
pessoa humana.

Como solugdo da controvérsia e, em homenagem awigo da isonomia,
defendemos o equilibrio das garantias ao cénjuge eompanheiro, no ambito sucessaorio,
pela interpretacdo da legislagcdo conforme os mmibgiconstitucionalmente postos. Como
dito, ndo se trata de igualar em todos os aspetzoegislacdo civil a unido estavel e o
casamento. Este posicionamento advém do retrosstirico, antropoldgico e politico
realizado, a partir do qual foi possivel observs,@m relacdo aos fundamentos da sucessao,
especialmente acerca do ideario de manutencaoogaigutade da familia, ndo ha sentido,
dentro da hermenéutica constitucional, tamanhaind& de direitos ao companheiro
sobrevivente, em relacdo ao coOnjuge. A partir danerdo que a Constituicdo Federal
equipara as entidades familiares, o tratamentd Bigjas tem que ser harmdnico com isso,
como na hipoétese delineada neste estudo.

Sublinhe-se que, dentro da seara sucessoOria, néte gustificativa para que ao
cOnjuge seja garantida a totalidade da herancaus@neia de descendentes e ascendentes,
excluindo-se os colaterais, e ao companheiro $#jgatdria a divisdo com estes parentes, por
exemplo.

Outra questédo inconcebivel dentro do panorama itucishal atual é a retirada de
direitos ja concedidos ao companheiro pelas legisks passadas, um real retrocesso.
Lembra-se que a lei anterior garantia ao compamioedireito real de habitagéo da residéncia
gue este dividia com @e cujus sendo que tal garantia foi sucumbida pelo atdaligd Civil,
gque passou a garanti-la somente ao cénjuge sobrggivAssim, faz com que o individuo
prejudicado tenha que recorrer ao aparato judicigara ter seu direito garantido, como é o
caso da segunda decisdo examinada

Evidente que ndo se pode igualar os dois institdts porque ao casamento Sao
exigidas maiores formalidades em razdo da segurfumidica que este garante aos
individuos. Citamos como exemplo a necessaria &otaem demandas envolvendo bens

iméveis* (art. 10 CPC), a obrigatoriedade do registro desdveis em nome de ambos os

L Art. 10. O conjuge somente necessitard do coinsento do outro para propor acdes que versem sobre
direitos reais imobiliérios.

§ 1° Ambos os conjuges serdo necessariamente citatasp acdes:

| - que versem sobre direitos reais imobiliarios;

Il - resultantes de fatos que digam respeito a anladnjuges ou de atos praticados por eles;
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conjuges, entre outras. Estas medidas ndo saalagigios companheiros, o que dificulta a
realizacdo de negdcios juridicos com a devida segar que € garantida aos terceiros e aos
cbnjuges que com eles contratam.

Quanto a seguranca juridica, um exemplo que podeitselo € a possibilidade de
fraudes envolvendo a omissao da unido estaveligé&sta ndo possui qualquer documentacao
comprobatéria, é a prestacdo de fianca por apemaslas conviventes sem mencionar a
existéncia da relacdo. Assim, se fossem aplicaslaseamas regras do casamento, a auséncia
de concordancia do convivente viciaria a outorgafidaca, tornando-a sem validade.
Todavia, no caso da unido estavel, o terceiro dagadificilmente ter4 conhecimento da
relacdo, e aceitard a outorga da fianca por apemaslos conviventes. A este respeito,
interessante comentar a decisdo da Sexta Turmagkri& Tribunal de Justica em Agravo
Regimental no Recurso Especial proferida em 17 @e e 2011, com relatoria do Ministro
Og Fernandes, na qual o agravante pleiteava aadglido contrato de fiangca por nao ter a
concordancia do conviverife No caso, o locador n&o tinha conhecimento dgaelastavel
do fiador, o que impediu, na visdo do julgador (goesideramos correta), a anulacdo do
negocio, pois tal seria beneficiar-se da prépripepa, acarretando em vantagem ilicita ao
locatario devedor e ao fiador.

Assim, até que tais determinagbes legais sejammad#s, ndo se pode exigir a
aplicacdo da totalidade das regras do casamentonido uestavel, sob pena de
comprometimento da seguranca juridica. Isto porlijure, de maiores formalidades para sua
constituicdo, bastando apenas o fato social daiw&msia continua e duradoura, com o

objetivo de constituir familia (art. 1.723 do Cauligivil®>), a unido estavel ndo garante aos

Il - fundadas em dividas contraidas pelo maridzem da familia, mas cuja execugédo tenha de rechie
produto do trabalho da mulher ou os seus bensveabes;

IV - que tenham por objeto o reconhecimento, atitoigdo ou a extingdo de dnus sobre imoéveis deourde
ambos os cénjuges.

§ 2 Nas acGes possessorias, a participagédo do codjugetor ou do réu somente é indispensavel nas cis
composse ou de ato por ambos praticados (BRASIL34)9

®2 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DEOCAGCAO. FIANCA SEM
OUTORGA UXORIA. SUMULA 332/STJ. PARTICULARIDADE FAICA DO CASO CONCRETO QUE
AFASTA A APLICACAO DO ENTENDIMENTO SUMULADO DESTA ®©RTE. MEACAO DA
COMPANHEIRA RESGUARDADA. 1. Tendo o fiador faltadom a verdade acerca do seu estado civil, ndo ha
como declarar a nulidade total da fianca, sob mEn&eneficia-lo com sua propria torpeza. 2. Assatpua
meacdo da companheira do fiador, ndo ha que seefalafensa a legislacdo apontada. Particularititia do
caso que, por si so, afasta a aplicacdo do ententlinfixado pela Sumula n® 332/STJ. 3. Agravo regital a
que se nega provimento. (Superior Tribunal de gausfAgravo Regimental no Recurso Especial n® 14d95-
RS (2008/0228617-6). Angela Maria Garcia Menezegl®erto Miele. Relator: Ministro Od Fernanades.
Julgamento: 17/05/2011. Publicacédo: DJe: 01/06/2011

3 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiami#io estavel entre o homem e a mulher, configured
convivéncia publica, continua e duradoura e estalill com o objetivo de constituicdo de familia AR,
2002).
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conviventes ou a terceiros a mesma seguranca gasamento, com sua certiddo, permite.
Dai exsurge a facilitacdo da conversdo da unigvelsem casamerty modo pelo qual se
alcanca a mesma seguranca juridica.

No tocante a possivel inseguranca juridica advitadaformalidade da unido estavel,
cita-se a questdo registral: de acordo com a Lei Rlegistros PUblico3 (Lei 6.015/73),
somente o0 casamento tem o conddo de alterar areegisil do individuo, constituindo
estado civil e dando conhecimento de tanto a t@xeD mesmo nado é possivel ao contrato
de unido estavel, pois o0 mesmo ndo € averbadogaircecivil do cidadao. O artigo 9° do
Cédigo CiviP®, igualmente, ndo prevé a averbacdo no registrib div contrato de unido
estavel, que pode ser feito por escritura publica.

Todavia, como esbocado acima, algumas extensOoespretiativas devem ser

realizadas, ao menos até que haja a total adaplegigtativd’, como é o caso da questéo

> Art. 1.726. A unido estavel podera converter-secasamento, mediante pedido dos companheiros ae jui
assento no Registro Civil (BRASIL, 2002).

%5 Art. 1° Os servicos concernentes aos Registrobd@ébestabelecidos pela legislacdo civil paramtitidade,
seguranca e eficicia dos atos juridicos, ficanitegjao regime estabelecido nesta Lei.

§ 1° Os Registros referidos neste artigo sdo asrdeg:

| - o registro civil de pessoas naturais;

Art. 2° Os registros indicados no § 1° do artigtedor ficam a cargo de serventuarios privativomeados de
acordo com o estabelecido na Lei de Organizagdo iistmativa e Judiciaria do Distrito Federal e dos
Territérios e nas Resolugdes sobre a Divisao erfrggdo Judiciaria dos Estados, e serdo feitos:

| - o do item I, nos oficios privativos, ou nostéaios de registro de nascimentos, casamentos@sobi

Art. 33 Havera, em cada cartério, os seguintesdiviodos com 300 (trezentas) folhas cada um:

| - "A" - de registro de nascimento;

Il - "B" - de registro de casamento;

Il - "B Auxiliar" - de registro de casamento Retigo para Efeitos Civis

IV - "C" - de registro de 6bitos;

V - "C Auxiliar" - de registro de natimortos;

VI - "D" - de registro de proclama (BRASIL, 1973b).

%6 Art. 9° Serdo registrados em registro publico:

| - os nascimentos, casamentos e 6bitos;

Il - a emancipacédo por outorga dos pais ou poegeatdo juiz;

Il - a interdicdo por incapacidade absoluta oatied;

IV - a sentenca declaratéria de auséncia e deemogsumida.

Art. 10. Far-se-a averbacdo em registro publico:

| - das sentencas que decretarem a nulidade oag@muldo casamento, o divércio, a separacdo judicial
restabelecimento da sociedade conjugal;

Il - dos atos judiciais ou extrajudiciais que deatam ou reconhecerem a filiacdo (BRASIL, 2002).

*" Faz-se imperioso ressaltar que algumas modifisalggislativas estdo em andamento, como é o caso do
projeto de lei n° 2285/2007. Este projeto prevéacéo do “Estatuto das Familias” e, entre outradifitagées,
insere a possibilidade de alterac@o do registrid pela unido estavel, inserindo uma nova possiaie de
estado civil ao ordenamento pétrio. Neste senédostificativa do projeto quanto as modificagéesaernentes

a uniao estavel:O Estatuto procurou eliminar todas as assimetngs @ Cédigo Civil ostenta em relagcao a
unido estavel, no que concerne aos direitos e égewarmuns dos conviventes, em relagédo aos idémlicEs

e deveres dos cOnjuges. Quando a Constituicdorige @io legislador para que facilite a conversaamiao
estavel para o casamento, ndo institui aquela ¢agiesprovisério do segundo. Ao contrario, a Cdugtio
assegura a liberdade dos conviventes de permaneeneunido estavel ou a converterem em casameato. D
mesma maneira, ha a liberdade de os cdnjuges secidirem e constituirem em seguida, ou tempos depoi
unido estavel entre eles, se ndo desejarem cagampate. Uniformizaram-se os deveres dos conviseptére

si, em relacdo aos deveres conjugais. Optou-sed@@rminar que a unido estavel constitui estadib dev
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sucessOria em debate, na qual as garantias dadaénaumge devem ser estendidas ao
companheiro, pois, dentro da familia e diante dapagacdo constitucional das entidades
familiares, ndo se admite tratamento desigual natamatrimonial.

Assim, deve-se estender ao companheiro 0 mesmamegto sucessorio do conjuge,
pois ambos séo figuras igualmente importantes iofamiliar, pela simples razéo de ter o
constituinte equiparado as entidades familiaredependentemente do modo que foram
constituidas. Qualquer tratamento distinto, nestesos, € clara violacdo a dignidade da
pessoa humana, e, portanto, inconstitucional.

Portanto, infere-se que a realizagdo de modificadggimal da legislagdo para a
efetivacdo do desejo constitucional de total eqaigio do convivente estavel ao conjuge faz-
se imperiosa. Especificamente no ambito sucesséritratamento deve ser, desde ja,
igualitario, pois a sucessamusa mortistem por escopo garantir a continuidade afetiva e
patrimonial da entidade familiar remanescente. Dentlela, tanto conjuge, como
companheiro, possuem a mesma importancia, o qu®izuto tratamento imposto pelo
constituinte, devendo-se considerar ndo escritavoAavas que tragam tratamento inferior a

qualquer das figuras.

“convivente”, retomando-se a denominagéo inaugucada a Lei n® 9.263/1996, que parece alcancar melho
significacdo de casal que convive em unido afetiva,vez de companheiro, preferida pelo Codigo CRalr
outro lado, o convivente nem € solteiro nem casddeendo explicitar que seu estado civil € propniclusive
para protecdo de interesses de terceiros com qaatraicdividas, relativamente ao regime dos beres mpr
estas responderd@oDispde o paragrafo Unico do artigo 63 do refenlojeto: ‘Paragrafo Unico. A unido estavel
constitui estado civil de convivente, independemtet® de registro, e deve ser declarado em todesossda
vida civil.” (IBDFAM, 2007).



CONCLUSAO

O presente estudo tem por escopo demonstrar ag@eotla concepcao de familia no
decorrer da formacao da sociedade. A formacao tidaeies familiares € observada desde os
primérdios da pré-histéria, evoluindo juntamentenca histéria, com 0s mais diversos
contornos, dependendo da época e da civilizacdogeestdo, como demonstrado em
apanhado histérico-antropoldgico realizado.

Com a analise historica buscou-se verificar a e&mudos institutos de direito civil, a
partir da observacéo das relagbes determinadorasg#an e das modificagbes sofridas pelos
institutos civis e os reflexos disso nos atuaisfrdedas concepc¢des da familia e sua formacéo
(casamento e unido estavel). O viés antropologaoirmprescindivel para entender as
influéncias sofridas pela humanidade que determmasua evolucdo social, buscando-se
determinar os fatores preponderantes para a foordaginucleos familiares no decorrer dos
periodos histéricos, como por exemplo, a sexuadidaprocriacdo, afeto, interesses
patrimoniais, religido, etc.

Isto porque, todos os fatos relevantes juridicames#o, primeiramente, fatos sociais
e depois passam a ser regulados pelo direito. @mesorre com a familia. Assim, o direito
de familia foi moldado ao decorrer da histéria deiedade e o estagio atual se deve a toda
formacdo historica, antropologica e juridica da aoiade.

Partindo-se do estudo das rela¢cdes humanas nodrgia® da humanidade, época em
que se vivia em estado de barbarie, foi possistlivibrar a formacéo dos grupos familiares
que, no decorrer do tempo, determinaram a orderalsgora imperante. Todas as mudancas
no modo de vida dos individuos, como domesticagiiamimais e cultivo de alimentos
interferiram na formacdo das estruturas familiargeg inicialmente grupais, foram
delimitando-se, aos poucos, a dois individuos.

A tradicdo do direito civil atual, nos paisesaildl law, entre eles o Brasil, & formada
especialmente pela conjuncao das tradicbes ddaaoiwil romano e canbnico, no que tange
aos institutos envolvendo a familia e suas relagbesninados no presente estudo.

Inserindo-se no estudo o Direito Romano, obsena-gande influéncia deste para o
atual direito sucessorio, pois em Roma, a deliddgagla familia também tinha por
pressuposto o aspecto patrimonial dos individuesy bomo a manutencéo deste patriménio

dentro dela.
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Ilgualmente importante para a formacéo da culturidipga atual, o direito canénico é
apontado pelos estudiosos como o grande pilar atzeléédia. Contribuicdo deste periodo,
as formalidades impostas ao casamento religioamiap entdo admitido, estendem-se atée
hoje no ordenamento de paisexid law, como 0 nosso.

A respeito do direito candnico, observou-se quetesudos ditames originalmente
pregados pela religido (como a virgindade e conti@ sexual) foram paulatinamente
modificados, como meio de adequar a religido agadms sociais. Visivelmente, isto se
tratou de manobra politica da Igreja, para mantargsgande quantidade de fiéis e seu poderio
politico, econébmico e social. Assim, neste periodoforca social e politica da Igreja
contribuiu para que a concepc¢do romananddrimoniumfosse modificada, passando a ser
entendida como relacéo juridica, produzindo efgiidslicos de longo alcance e necessitando
de maiores formalidades para sua dissolucéo, mongebo.

Constatou-se que a evolugdo das caracteristicatiaf@as até o nosso tempo, tem
relacdo direta com a sacramentalizacdo do matron@nhistoria cristd nos permite entender
a evolucdo dos conceitos pregados no inicio ddiamtismo e a influéncia que a religido
exerce até hoje em nossa sociedade. Visando eerdfecna atual legislacao brasileira existia,
ainda, determinagBes de caréater religioso, forarnlgislos também comentarios acerca da
laicidade do Estado brasileiro. Observou-se qudystante a intitulagdo “Estado laico” desde
a Constituicdo da Republica de 1891, ainda nos aigsis diversos dispositivos de lei dao
maior valoracdo aos institutos referendados pétde crista.

Teceu-se ainda, brevemente, consideracdes acesdaislaeguladoras do instituto da
unido estavel, especialmente as leis 8.971/94 8®@, apontando-se os fundamentos do
direito sucessoério, calcado na manutencao da aguie no seio familiar. Observou-se que a
ideia de sucessao como continuacao patrimoniahuidif, tem como funcdo a manutencéo
da seguranca juridica da sociedade.

Também como premissa para a interpretacao hernieméat legislacdo sucessoria do
cObnjuge e companheiro, objetivo principal desteidist deu-se a atencdo as matrizes do
Estado Democrético de Direito, tracando-se esbastrito de sua formacdo e analise
principiologica.

Assim, a partir de uma abordagem filoséfica do @tEslcom 0 amparo dos principios
constitucionais e da doutrina do Constitucionalistomtemporaneo, realizou-se o exame de
julgados dos tribunais patrios envolvendo as qessiiolémicas quanto a sucessdo do

conjuge e do companheiro.
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Ao final, foi possivel concluir que a legislacadratonstitucional tuteladora da unido
estavel no ambito sucessorio ndo segue as detedemaonstitucionais, por tratar de forma
discrepante e inferior o companheiro sobreviveAt€onstituicdo Federal de 1988 equiparou
as entidades familiares, independente da sua fén#p fazer isso, o constituinte igualou a
importancia dos individuos no seio familiar.

Assim, considerando-se como fundamento do diraeitessério a manutencdo da
propriedade na familia, sem esquecer a afetividameo pilar fundamental das relacbes
familiares, ndo é possivel conceber, dentro doridlet Estado Democratico de Direito, a
existéncia de normas diferenciadoras do conjugerepanheiro. A influéncia religiosa
absorvida pelo legislador é facilmente evidenciadaratamento inferiorizado garantido ao
companheiro pelo Cdédigo Civil de 2002.

Este tratamento é inconstitucional, pois fere ngdpio da dignidade humana, ao tratar
de forma diferenciada figuras igualmente importsnéguiparadas pela Constituicdo, dentro
do seio familiar.

Outro ponto que merece destaque € o visivel redsocdruto de descuido (e desleixo)
do legislador no trato com a unido estavel, aocisupda nova legislacéo civil o direito real
de habitacdo garantido pela lei anterior, 0 queligante fere os ditames constitucionais.
Trata-se de violacdo & vedacdo ao retrocesso, onpélo qual se deve estender a aplicacdo
da legislagdo do cbnjuge ao companheiro, como & 6s tribunais superiores, conforme
jurisprudéncia colacionada.

Adverte-se, todavia, que o tratamento igualitawocénjuge e companheiro em todos
0S aspectos da vida civil, apesar da igualdadeigt@ewna constituicdo, ndo pode ser
viabilizada no atual estagio da legislacdo infratitucional, sob pena de ferir, gravemente, a
seguranca juridica. Isto porque, dada a ausénd@ra@lidades para sua verificacao, a unido
estavel, quando nao devidamente registrada, asnstiéro fato social. Salienta-se, desse
modo, que o0 ndao conhecimento de terceiros da rela@a pode constituir manobra para atos
ilicitos e fraudes. Um exemplo analisado trata rdeiiado de nulidade de contrato de fianca
em razao da auséncia de concordancia do convivEatendo merece prosperar, € nao foi
aceito, corretamente, pelo julgador em deciséo @ala, pois viabilizaria fraude a credor.

Assim, inobstante grande parte da doutrina defemdglicacdo estendida de todos os
dispositivos referentes ao casamento a unido éstaggie € constitucionalmente correto, a
NOSso ver, NAo existe até o presente momento)idade legal (sob pena de apego excessivo
a forma) no Brasil. Para exemplificar, citou-seugsjao registral: de acordo com a Lei dos

Registros Publicos, somente o casamento tem o codddalterar o registro civil do
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individuo, constituindo estado civil e dando conimanto de tanto a terceiros. O mesmo néo
é estendido ao contrato de unido estavel, poiméste& averbado ao registro civil.

Portanto, da presente pesquisa concluiu-se quiazsemperiosa a realizacdo de
modificacdo formal da legislacdo para a efetivaco desejo constitucional de total
equiparacao do convivente estavel ao conjuge.

No ambito sucessorio, o tratamento deve ser, dgsdgualitario, pois a sucessao
causa mortigem por escopo garantir a continuidade afetivatenpanial da entidade familiar
remanescente. Dentro dela, tanto conjuge, como aohngiro, possuem a mesma importancia,
0 que autoriza o tratamento imposto pelo constéyidevendo-se considerar ndo escritas as
normas que tragam tratamento inferior a qualqueffigaras.

Por Obvio que o estudo desta questdo continuabemoa e o posicionamento aqui
adotado n&do tem o condao de encerrar esta pesgoisacomo ja referido, o direito é ciéncia
social e deve, sempre, adaptar-se as mutacéesceaade, da forma mais célere e efetiva

possivel.
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