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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar se os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade sdo compativeis com a manutencéo de
critérios diferenciais para a sucesséo na unido estavel, conforme previsdo do artigo
1.790 do Cddigo Civil de 2002. Para tal proposito, a metodologia utilizada é a de
pesquisa bibliogréfica, através do método dedutivo entre doutrina e legislacdo. Para
tanto foi realizada a seguinte divisdo: no primeiro capitulo se tratou dos conceitos
bésicos dos principios constitucionais da igualdade e da dignidade humana. No
segundo capitulo foram abordados os conceitos basicos de casamento e unido
estavel, bem como histérico, requisitos e principais caracteristicas de cada instituto.
No terceiro e ultimo capitulo foi realizada a analise se o artigo 1.790 do Cadigo Civil
de 2002 respeita e esta de acordo com 0s principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade. Por fim, na concluséo foi levantada a importancia do
tema estudado por ser algo no que ainda ensejam varios questionamentos que
decorrem da vida pratica.

Palavras-chave: Direito Sucessorio; Unido Estavel, Casamento; Principio da
igualdade e da dignidade da pessoa humana; Inconstitucionalidade.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho abordara os direitos sucessorios do conjuge e do
companheiro, tendo em vista que em 10 de janeiro de 2002 foi promulgada a Lei n.
10.406, instituindo o atual Codigo Civil, a qual estabeleceu a unido estavel e o
casamento como formas de constituir familia.

Contudo, apesar de tal reconhecimento, o Cdédigo Civil de 2002 tratou a
sucessao da unido estavel e do casamento de forma desigual.

No que toca ao direito sucessoério do conjuge, foi este incluido entre o rol
dos herdeiros necessarios. Porém, com relacdo a unido estavel, o companheiro &
apenas herdeiro legitimo, mas ndo necessario.

Por terem recebido tratamento desigual, surgiu, desde ai, a duvida sobre
a constitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, a luz dos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Vale dizer que a redacao falha do artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002
acarretou consequéncias flamejantes ao direito sucessoOrio, vez que gerou
interpretagdes divergentes entre juristas e doutrinadores.

Dessa forma, o presente trabalho tem como finalidade apontar, entdo, os
argumentos defendidos nas divergentes posices formadas pela doutrina e
apresentar de que maneira os Tribunais estdo decidindo no tocante ao assunto.

Ademais, necessario esclarecer que a pretensdo do presente estudo néao
€ exaurir as davidas pertinentes ao caso, mas simplesmente explicar as posi¢ées
adotadas, inclusive quais as razfes sustentadas por cada corrente, e por ocasiao da
conclusao, tecer comentarios acerca dos argumentos constantes em cada lado.

Para tanto, de inicio, estudar-se-a o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, seus motivos histéricos, bem como e principalmente demonstrar
se existe a possibilidade de reconhecer sua plena normatividade juridica.

Ainda, no primeiro capitulo, explanar-se-a o principio constitucional da
igualdade, seu conceito e abrangéncia e, de igual modo, sua subdivisdo em
igualdade formal e material.

Em seguida, porque imprescindivel ao estudo do tema, discorrer-se-a

acerca do instituto do casamento, expondo brevemente seu conceito, as
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modalidades de celebracao, as espécies existentes de regime de bens, inclusive os
direitos e deveres decorrentes de tal instituto.

Ao final desse capitulo, abordar-se-a o instituto da unido estavel, em
especial seus requisitos, elementos e caracteristicas.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, cerne do presente trabalho, analisar-
se-a se as disposic¢des do art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 sdo compativeis com

os ditames dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.
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2. DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE

Nesse primeiro capitulo analisar-se-40 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade para posterior andlise do artigo 1.790
do Cédigo Civil de 2002.

O artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, informa que nosso pais tem como um de seus fundamentos a dignidade da

pessoa humana, sendo vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]
Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 2010-A)

Ainda, na mesma Constituicdo, em seu artigo 5°, caput, todos séo iguais
perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, sendo garantida aos brasileiros a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...] (BRASIL, 2010-A)

Necessario ponderar, ainda, quanto ao instituto da familia, que o artigo
226, 83°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no capitulo
destinado a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso, estabelece que para efeito
de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher

como entidade familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[.-]

§ 3° - Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (BRASIL, 2010-A)
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Desse modo, para compreensdo do tema a ser tratado no presente
trabalho, necessario se faz a analise dos referidos principios constitucionais.

2.1 Conceito de principio constitucional

Para se falar acerca dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade € necessario, também, conceituar principio, que €

definido por Espindola (1998, p. 47-48) da seguinte forma:

Pode-se concluir que a idéia de principio ou sua conceituacgéo, seja la qual
for o campo do saber que se tenha em mente, designa a estruturacdo de
um sistema de idéias, pensamentos ou normas por uma idéia mestra, por
um pensamento chave, por uma baliza normativa, donde todas as demais
idéias, pensamentos ou normas derivam, se reconduzem e/ou se
subordinam.

Por sua vez, Cruz (2003, p. 101) explica que: “principios serdo aquelas
normas inscritas nos textos constitucionais destinados a estabelecer os valores
fundamentais para a interpretacéo, integracédo, conhecimento e aplicacado do Direito
Positivo™.

Ponderando que “sao eles que devem nortear, com o prestigio e destaque
que lhes sdo peculiares, a interpretacdo, aplicacdo e mutacdo do Direito pelos
tribunais”. (CRUZ, 2003. p. 102)

Também se faz necesséario abordar o que sdo os chamados principios
constitucionais, que séo conceituados por Cruz (2003, p. 106) da seguinte forma:

Principios Constitucionais sdo normas juridicas caracterizadas por seu grau
de abstracdo e de generalidade, inscritas nos textos constitucionais formais,
que estabelecem os valores e indicam as ideologias fundamentais de
determinada sociedade e de seu ordenamento juridico. A partir deles todas
as outras normas devem ser criadas, interpretadas e aplicadas.

Tal conceituagédo é completada por Rocha (1990, p. 18-19): “Estes pilares
fundamentais que, inseridos no sistema constitucional, formam-lhe as bases e
definem-lhe os contornos e 0s matizes sdo 0s principios constitucionais, sem 0s
quais nao se faz simétrica e integrada a construgéo juridica”.

Nesse contexto impende ressaltar:
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O principio constitucional revela o sistema juridico. E o elo que vincula e
harmoniza os valores normatizados; o principio versa o coragdo do
pensamento posto na palavra-norma. Sao os principios, pois, os elementos
juridicos normatizadores primarios e informadores do sistema. De uma
parte, eles inspiram o sentido e demarcam o espirito do ordenamento
constitucional e, de outra, corporificam as regras juridicas integrantes da
elaboracdo normativa fundamental. (ROCHA, 1990, p.19)

Assim, pode-se dizer que 0s principios constitucionais sdo normas
juridicas inscritas nas constituicdes, que estabelecem os valores e ideologias de
determinada sociedade, bem como seu ordenamento juridico.

Servem como referenciais normativos, a partir dos quais todas as outras
normas seréo instituidas.

Na sequéncia tratar-se-a do principio da dignidade da pessoa humana.

2.2 Do principio da dignidade da pessoa humana

Nesse topico explanar-se-do 0os motivos historicos da constitucionalizacao
do principio da dignidade da pessoa humana e, principalmente, demonstrar se existe

a possibilidade de reconhecer sua plena normatividade juridica.

2.2.1 Breve histoérico

Antes de iniciar a analise da dimensdo constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana, necessario realizar um estudo que, sem a pretensao
de esgotar o tema, possa servir de referéncia para a tentativa de identificar o
significado que a nocao de dignidade da pessoa humana assumiu ao longo do
tempo no pensamento ocidental.

Embora os gregos né&o trabalhem diretamente a no¢édo de dignidade da
pessoa humana, considerando sua grande influéncia na civilizacdo ocidental, tem-se

gue a analise de seu pensamento se justifica.
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De um modo geral, Nogare (1985, apud, MARTINS, 2003, p. 20-21) diz
que “o pensamento grego procura construir uma idéia de um homem com validade
universal e normativa”.

Essa ponderacao filosofica sobre o ser humano acaba, portanto, sendo o
impulso para a constituicdo da noc¢do de dignidade humana, pois € no contexto
humano que o conceito de sua dignidade é desenvolvido.

Assim, Chaui (2002, p. 21-23) diz que se pode destacar do legado grego
a civilizacdo ocidental a idéia de que a natureza opera obedecendo a leis e
principios necessarios e universais, 0s quais podem ser plenamente conhecidos
pelo nosso pensamento; a idéia de que 0 nosso pensamento também opera
obedecendo a leis, regras e normas universais e necessarias, 0 que nos permite
distinguir o verdadeiro do falso; a idéia de que as praticas humanas (a moral, a
politica, as técnicas e as artes) dependem da vontade livre, da deliberacdo e
discussédo, segundo valores e padrbes estabelecidos pelos préprios seres humanos;
a idéia de que os acontecimentos naturais e humanos s80 necessarios, porque
obedecem a leis naturais ou da natureza humana, mas também podem ser
contingentes ou acidentais, quando dependem das escolhas humanas; a idéia de
que os seres humanos aspiram ao conhecimento verdadeiro, a felicidade, a justica,
ou seja, a valores que dao sentido as suas vidas e as suas acoes.

Por sua vez, leciona Sarlet (2009, p. 38) que conforme os pensamentos
dos gregos, a dignidade seria um atributo que, por ser intrinseco ao ser humano o
distinguiria dos demais.

Assim, importa para a compreensdo da nocdo de dignidade humana,
entender a filosofia grega como um todo e qual sua contribuicdo para o pensamento
ocidental, qual seja: a racionalizacdo do pensamento e do agir humano.

Considerando que a filosofia grega foi importante para permitir uma
racionalizacédo do pensamento humano, que colocava o homem em sua relagdo com
a natureza como centro da reflexdo, o pensamento cristdo é talvez o grande
momento de elaboracéo da nocéo de dignidade da pessoa humana.

Com a chegada da religiao Crista, a idéia ganha grande reforco, pois, a
par de ser caracteristica inerente apenas ao ser humano, este ser, no entendimento

cristdo, foi criado a imagem e semelhanca de Deus.
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Nesse sentido discorre Sarlet (2009, p. 38) que “do Antigo Testamento,
herdamos a idéia de que o ser humano representa o ponto culminante da criagdo
divina, tendo sido feito a imagem e semelhanca de Deus”.

Nogare (1985, apud, MARTINS, 2003, p. 22) explica que:

[...] a grande mudanca ocorrida com o pensamento cristdo reside no fato de
gue exatamente por terem sido concebidos a imagem e semelhanga de
Deus, todos os homens sédo radicalmente iguais. Nesse contexto, Cristo —
Deus-Homem — coloca sua misséo evangelizadora como a de reabilitacdo e
revalorizacdo do homem, qualquer que seja ele, e independente de
nobreza, posses e qualidades.

Martins (2003, p. 22) conclui que este pensamento significa uma
expressiva mudanca na reflexdo filoséfica, visto que representa a idéia de uma
igualdade inerente a todos os homens e ndo somente aos escolhidos, ja que Deus
nao faz distincbes, tratando todos com 0 mesmo respeito.

Essa vontade de racionalizacdo do divino a partir de uma idéia de
igualdade ingénita a todos os seres humanos, justamente porque concebidos a
imagem e semelhanca de Deus, foi a forma que a filosofia adotou por
aproximadamente mil anos.

Durante o periodo da Idade Média, Sdo Tomas de Aquino é o principal
pensador a se dedicar ao estudo e desenvolvimento do tema.

Martins (2003, p. 23) diz que o pensamento filoséfico de Sdo Tomas de
Aquino, apesar de inserir-se no pensamento cristao, foi de grande relevancia para o
direito por ter sido o primeiro a referir-se expressamente ao termo “dignidade
humana”.

Nogare (1985, apud, MARTINS, 2003, p. 23) pondera que:

Apenas a titulo de registro, temos que o pensamento tomista sobre o
homem pode ser resumido nos seguintes termos: 0 homem é composto de
matéria e espirito, que formam uma unidade substancial, mas apesar disto
nao impede a alma humana de ser imortal.

Sarlet (2009, p. 38) explica que o pensamento de Santo Tomas de Aquino
foi de especial relevancia, e que além da concepcao crista da igualdade dos homens
perante Deus, declarava a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressdo da natureza racional do

homem, e pelo direito positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural
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por parte dos governantes poderia, em casos extremos, justificar até mesmo o
exercicio do direito de resisténcia da populagéo.
Martins (2003, p. 24) declara que para Sado Tomas de Aquino:

[...] a ‘dignidade humana’, que guarda intensa relacdo com sua concepgéo
de pessoa, nada mais € do que uma qualidade inerente a todo ser humano
e que o distingue das demais criaturas: a racionalidade. Através da
racionalidade o ser humano passa a ser livre e responsavel por seu destino,
significando o que ha de mais perfeito em todo o universo e constituindo um
valor absoluto, um fim em si.

Desse modo, S&o Toméas de Aquino ndo chega a elaborar um
entendimento proprio de dignidade da pessoa humana, embora desenvolvido com
rigor técnico, nao difere substancialmente da tradicional concepc¢éo escolastica.

Ja na ldade Moderna, Pico della Mirandola, com seu discurso sobre a
dignidade do homem, desenvolve o principio, sendo o pioneiro a dar-lhe justificacao

fora da teologia, conforme expde Sarlet (2009, p. 38):

[...] o valor fundamental da dignidade humana assumiu particular relevo no
pensamento tomista, incorporando-se, a partir de entdo, a tradicdo
jusnaturalista, tendo sido o humanista italiano Pico della Mirandola quem, no
periodo renascentista e baseado principalmente no pensamento de Santo
Toméas de Aquino, advogou o ponto de vista de que a personalidade
humana se caracteriza por ter um valor préprio, inato, expresso justamente
na idéia de sua dignidade de ser humano, que nasce na qualidade de valor
natural, inalienavel e incondicionado, como cerne da personalidade do
homem.

Nos séculos XVII e XVIII, dois pensadores se destacam: Samuel
Pufendorf, que entende ser dever de todos, mesmo do monarca, respeitar a
dignidade da pessoa humana, considerada como seu direito de optar de acordo com
sua razao e agir conforme o seu entendimento e sua opcdo, bem como Immanuel
Kant, talvez aquele que mais influencia até os dias atuais nos delineamentos do
conceito, prop6s o seu imperativo categérico, segundo o qual o homem é um fim em
si mesmo, ndo podendo nunca ser coisificado ou utilizado como meio de obtencéo

de qualquer objetivo, ou seja:

[...] a concepcéo de dignidade parte da autonomia ética do ser humano,
considerando esta (a autonomia), como fundamento da dignidade do
homem, além de sustentar que o ser humano (o individuo) ndo pode ser
tratado — nem por ele préprio — como mero objeto. (SARLET, 2009, p. 99)
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Sobre o assunto, Martins aduz que:

[...] o homem, e todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, nao sé
como meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas ag¢0fes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo, como nhas que
se dirigem a outros seres racionais, ele tem de ser considerado
simultaneamente como fim. (2003, p. 27)

Bernardo (2010) explica que posteriormente, devido aos acontecimentos
tragicos ocorridos durante a Segunda Guerra Mundial, o pensamento de Kant
ressurge com extrema vitalidade, uma vez que se verificaram, na pratica, quais séo
as consequéncias da utilizagcdo do ser humano como meio de realizacdo de
interesses politicos e econdmicos.

Foi por isso que o principio da dignidade da pessoa humana foi positivado
na maioria das Constituicdes do pés-guerra, bem como na Declaracédo Universal das
Nacdes Unidas de 1948, em seu artigo 1°: “todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. S&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade” (ONU, 2010).

Por fim, no ordenamento juridico brasileiro, foi positivado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, que o elencou como

fundamento, criando, uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana.

2.2.2 Conceito

Feitas as consideracdes historicas sobre a evolucdo do principio da
dignidade da pessoa humana, buscar-se-a explicitar o que se pode entender por
dignidade da pessoa humana.

Para Silva (2008, p. 105), "a dignidade da pessoa humana € um valor
supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida."

Sarlet (2009, p. 100), por sua vez, prop6s uma conceituacdo para a

dignidade da pessoa humana:
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Inicialmente, cumpre salientar que a dignidade, como qualidade intrinseca
da pessoa humana, é algo que simplesmente existe, sendo irrenunciavel e
inalienavel, na medida em que constitui elemento que qualifica o ser
humano como tal e dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade. Esta, portanto, como
integrante e irrenunciavel da natureza da pessoa humana, é algo que
reconhece, respeita e protege, mas nao possa ser criado ou lhe possa ser
retirado, ja que existe em cada ser humano como algo que lhe é inerente.

Moraes (2007, p. 60-61) a conceitua da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminag&o consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretenséo ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.

Martins, assevera que:

A dignidade deve acompanhar o homem desde o seu nascimento até a sua
morte, posto que ela é da prépria esséncia da pessoa humana. Assim,
parece-nos que a 'dignidade’ é um valor imanente a prépria condigdo
humana, que identifica 0 homem como ser Unico e especial, e que, portanto,
permite-lhe exigir ser respeitado como alguém que tem sentimento em si
mesmo. (2003, p. 115)

Sobre tal principio, Nery Junior e Nery (2006, p. 118) explanam que: “é o

fundamento axiol6gico do Direito; € a razéo de ser da protecdo fundamental do valor

da pessoa e, por conseguinte, da humanidade do ser e da responsabilidade que

cada homem tem pelo outro”.
Silva (1998, apud, MARTINS, 2003, p. 117) retomando novamente as

licoes de Kant, explica que:

Por fim,

Todo o ser humano, sem distingcao, é pessoa, ou seja, um ser espiritual, que
€, ao mesmo tempo, fonte e imputacdo de todos os valores. Consciéncia e
vivéncia de si proprio, todo ser humano se reproduz no outro como seu
correspondente e reflexo de sua espiritualidade, razdo por que
desconsiderar uma pessoa significa em Ultima analise desconsiderar a si
préprio. Por isso é que a pessoa € um centro de imputacéo juridica, porque
o Direito existe em funcao dela e para propiciar seu desenvolvimento.
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O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde nao houver respeito pela
vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condi¢des minimas
para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e
identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde sua
igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como nao
houver limitacdo do poder, ndo havera espaco para a dignidade da pessoa
humana, e esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. (Sarlet,
2009, p. 104)

Desse modo, tem-se que a dignidade da pessoa humana é um valor
inerente ao ser humano, ou seja, € presente desde 0 seu nascimento e existira até a
sua morte, sendo inalienavel, bem como irrenunciavel.

Na sequéncia tratar-se-a do principio da igualdade.

2.3 Do principio da igualdade

As discussfes que abrangem o principio da igualdade arrastaram-se por
séculos passados. Desde as civilizagbes antigas a utilizacdo ou ndo da igualdade
dentro da sociedade ja despertou interesse e foi alvo de grandes clamores em
tempos passados.

Nesse diapaséao explica Rios (2007, p. 22):

Enquanto ideal almejado, a igualdade, tanto como aspiracdo politica e
social, quanto como principio juridico, revela-se, desde a Grécia Antiga,
pedra de toque de inimeras teorias juridicas e de projetos politicos. E o que
se pode observar nas obras juridicas contemporaneas. O raciocinio juridico,
ao defrontar-se com a interpretacdo do principio constitucional da igualdade,
parte sempre da maxima da igualdade como tratamento igual aos iguais e
desigual aos desiguais na proporgéo de sua desigualdade.

No mesmo sentido é o ensinamento de Rocha (1990, p. 12-13) ao citar:

O tema da igualdade do homem em sua ambientacao politica ndo é recente
nem tem contedo exclusivo ou predominantemente juridico. E indagacéo
humana que atravessa o tempo como preocupagdo permanente e questao
incerta, porém de configuracao essencial para o aperfeicoamento do Direito
e para se atingir uma sociedade justa.

Atualmente o debate envolve diversos setores da sociedade, ante a
ampla conceituacdo do tema e das possibilidades que a doutrina oferece no que

tange ao principio da igualdade com o objetivo de embasar prestacdes jurisdicionais
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e permitir um tratamento especial aquelas minorias que se encontram em condi¢do
de desigualdade.

Acerca desse aspecto, Siqueira Junior e Oliveira destacam que:

Ao longo da histéria a idéia de igualdade entre os homens foi motivo de
grandes debates entre os mais variados pensadores. Muitos defendiam que
sdo as diferencas que caracterizam a espécie humana, jamais a igualdade,
portanto, impossivel criar uma estrutura estatal capaz de atender
igualmente todos os seus cidaddos. O que é plausivel é a igualdade das
pessoas perante a lei, respeitando-se suas diferencas. (2009, p. 224).

Segundo Rocha (1990, p. 12), é por este motivo que “o Direito traz, desde
os primordios da civilizagcdo, o registro da angustia do homem em tentar realizar a
igualdade daqueles que tém na desigualdade, que caracteriza a individualidade e a
esséncia do ser humano, a sua marca original”.

Sobre as comparacdes entre igualdade e desigualdade destaca-se a licao
de Seabra Fagundes (apud SILVA, 2008, p. 216) ao afirmar que os “conceitos de
igualdade e de desigualdade sao relativos, impdem a confrontacdo e o contraste
entre duas ou varias situacoes, pelo que onde uma sé existe ndo é possivel indagar
de tratamento igual ou discriminatério”.

Frente a sua caracteristica que ndo admite privilégios, discriminacdes e
que da& um sentido material a liberdade, a igualdade, para Silva (2008, p. 211),
“constitui o signo fundamental da democracia”.

Lafer, ao explanar acerca do pensamento que Hannah Arendt faz a

respeito dos direitos humanos e da igualdade, destaca que:

A igualdade ndo é um dado — ele ndo é physis, nem resulta de um absoluto
transcendente externo a comunidade politica. Ela € um construido,
elaborado convencionalmente pela agdo conjunta dos homens através da
organizagdo da comunidade politica. Dai a indissolubilidade da relag&o
entre o direito individual do cidaddo de autodeterminar-se politicamente, em
conjunto com seus concidaddos, através do exercicio de seus direitos
politicos, e o direito da comunidade de autodeterminar-se, construindo
convencionalmente a igualdade. (1988, p.150)

A igualdade pode ser utilizada como postulado normativo para solucionar
algumas questdes que incidem no meio social e surgem com a aplicacdo do Direito.

Neste ponto, Avila pondera que:
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A igualdade pode funcionar como regra, prevendo a proibicdo de tratamento
discriminatério; como principio, instituindo um estado igualitario como fim a
ser promovido; e como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito em
funcdo de elementos (critério de diferenciacédo e finalidade da distincdo) e
da relacdo entre eles (congruéncia do critério em razao do fim). (2008, p.
150).

Sobre o assunto, Rocha (1990, p. 118) declara que:

Igualdade constitucional é mais que uma expressao de Direito; € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isto é principio posto como pilar de
sustentacdo e estrela de dire¢cdo interpretativa das normas juridicas que
compdem o sistema juridico fundamental.

Ocorre que, “o constitucionalismo brasileiro sempre adotou o principio da
igualdade em sua Cartas, o que ndo significa, porém que tenha havido sempre
respeito e acatamento a ele, mesmo se lhe tomar apenas em sua acepg¢ao formal’.
(ROCHA, 1990, p. 62)

Porém, de acordo com Rocha (1990, p.14) “é de se observar que o
contetdo do principio juridico da igualdade muda, como ocorre com todos o0s
principios juridicos, segundo as transformacdes do proprio sentido do Direito que se
vai construindo no tempo”.

Portanto, ao longo do desenvolvimento histérico do homem, é certo que
0S seus conceitos e a sua elaboracdo pela sociedade acompanham esta mudanca
para que a justica que se busca ndo quede sem o seu instrumento insubstituivel que
€ 0 proprio sistema juridico.

Na sequéncia se abordardo as concepcoes de igualdade perante a lei
(igualdade formal) e igualdade na formulacdo da lei (igualdade material).

2.3.1 Igualdade formal

Segundo Silva (2008, p. 214), “a afirmagéo do art. 1° da Declaracéo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo cunhou o principio de que os homens nascem e
permanecem iguais em direito” (grifo no original). Assim, apenas estabeleceu a
igualdade meramente formal, ou seja, aquela fundada na visdo individual do homem.

Barroso, ao se referir ao principio da igualdade formal expde:
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A igualdade formal, que est& na origem histdrica liberal do principio, impede
a hierarquizacdo entre pessoas, vedando a instituicdo de privilégios ou
vantagens que ndo possam ser republicamente justificadas. Todos os
individuos sdo dotados de igual valor e dignidade. O Estado, portanto, deve
agir de maneira impessoal, sem selecionar indevidamente a quem
beneficiar ou prejudicar. (2006, p. 294)

No texto constitucional brasileiro, o principio da igualdade tem elevada
importédncia ao ser previsto como um dos primeiros direitos fundamentais da
seguinte forma: “todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”
- artigo 5°, caput, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. (BRASIL,
2010-A).

Rothenburg (2009, p. 364) define que “a igualdade perante a lei significa,
num momento logicamente posterior ao da feitura da norma juridica (texto, diploma),
gue ela deve ser aplicada uniformemente, conforme o que preceitua; tem a ver com
o0 modo de aplicacdo da norma”.

Sobre a aplicacdo do principio da igualdade consagrado no artigo 5°,
caput, da Constituicao Federal, Silva (2008, p. 190) considera:

Embora seja uma declaracdo formal, ndo deixa de ter sentido especial essa
primazia ao direito da igualdade que, por isso, servira de orientagdo ao
intérprete, que necessitara de ter sempre presente o principio da igualdade
na consideracao dos direitos fundamentais do homem.

Considerando o pressuposto determinado no artigo 5° caput, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no sentido de que o
principio da igualdade, inicialmente, foi aplicado sob a 6tica meramente formal, sem
distincbes e sem levar em consideracdo as variaveis pessoais de cada sujeito de
direito, tratando a todos de maneira genérica.

Sobre este aspecto, aduz Rios (2002, p. 128):

Com efeito, o principio da igualdade formal passou a operar como
mandamento de aplicacdo universalista da lei, sem se preocupar com a
justica ou injustica dos efeitos desta aplicacdo em face das semelhancas e
das diferencas préprias de cada situacao concreta.

Em se tratando da afirmacdo do principio da igualdade formal no

ordenamento juridico brasileiro Silva esclarece que:
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Nossas constituicGes, desde o Império, inscreveram o principio da
igualdade, como igualdade perante a lei, enunciado que, na sua literalidade,
se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de que a lei e sua
aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta as distincbes de
grupos. A compreenséo do dispositivo vigente, nos termos do art. 5.°, caput,
ndo deve ser assim tdo estreita. O intérprete ha que aferi-lo com outras
normas constitucionais, conforme apontamos supra e, especialmente, com
as exigéncias da justica social, objetivo da ordem econémica e da ordem
social. (2008, p. 214-215) (grifo no original)

O conteudo do principio da igualdade formal, ou seja, o da igualdade
perante a lei indica para a aplicacdo da norma juridica sem levar em consideracao
as diferentes caracteristicas de cada sujeito de direitos ou de determinados grupos,
garantindo sua aplicacdo, de forma plena, a todas as pessoas de maneira geral.

Sobre o assunto, Hesse (1998, p. 330) explica:

Igualdade juridica formal é igualdade diante da lei (art. 3.2, alinea 1, da Lei
Fundamental). Ela pede a realizacdo, sem excecéo do direito existente, sem
consideragdo da pessoa: cada um €, em forma igual, obrigado e autorizado
pelas normalizagBes do direito, e, ao contrario, € proibido a todas as
autoridades estatais, ndo aplicar direito existente em favor ou a custa de
algumas pessoas. Nesse ponto, 0 mandamento da igualdade juridica deixa-
se fixar, sem dificuldades, como postulado fundamental do estado de direito.
(grifo no original)

Seguindo este mesmo raciocinio ensina Rios (2002, p. 41):

Neste contexto, o imperativo da igualdade exige igual aplicacdo da mesma
lei a todos enderecada. Disto decorre que a norma juridica deve tratar de
modo igual pessoas e situagfes diversas, uma vez que os destinatarios do
comando legal sdo vistos de modo universalizado e abstrato, despidos de
suas diferencas e particularidades. O resultado que dai advém é a
regulacdo igual de situacdes subjetivas e objetivas desiguais: eis a
aplicacdo formal da igualdade, contrariando materialmente a consagrada
méaxima segundo a qual ser justo é tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades. Trata-se,
como dito, dos efeitos de uma aplicacdo formal do principio da igualdade,
porquanto visualizados os destinatarios da regra juridica abstratamente,
desligados de sua individualidade e de sua concretude histérica.

Assim, o principio da igualdade formal é aplicado de forma légica, pois o
aplicador da lei deve apenas se preocupar em definir a norma juridica independente
do destinatario, tendo como unico pressuposto fundamental a formalidade da norma.

Em suma: “duvida ndo padece que, ao se cumprir uma lei, todos os
abrangidos por ela hdo de receber tratamento parificado, sendo certo, ainda, que ao

proprio ditame legal é interdito deferir disciplinas diversas para situacdes
equivalentes”. (MELLO, 2010, p. 11)
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Dessa forma, os sujeitos de direitos sdo tratados de maneira igual sem
qualquer diferenciacdo referente a sua condicdo social ou caracteristica
determinante de um grupo.

Por ser um principio tdo automatico, Rios aduz que a igualdade formal
ndo supre a necessidade da realidade social e, portanto, recebe criticas de certos

juristas, destacando que:

Pablo Lucas Verdd é incisivo ao qualificar o formalismo do principio da
igualdade. A seu ver, consiste na efetiva despreocupacao com as condi¢des
reais de vida, no ignorar as injusticas econbmicas e sociais, nha
sobrevivéncia de privilégios em favor de certos estratos sociais; €, conforme
suas palavras, ‘uma evidente hipocrisia, na medida em que, apesar da
solene proclamacéo da igualdade, subsistem intoleraveis desigualdades e
diferenciagbes que provocam a irritacdo e o rancor entre as classes’. (2002,
p. 43).

Pelo fato de buscar aplicar a mesma lei para todos, sem distin¢do, € que
o principio da igualdade, em sua -caracteristica formal, esbarra em alguns
empecilhos na busca pela promocéo da igualdade.

Porém, o legislador brasileiro ndo se limitou a tratar do principio da
igualdade no ambito de seu aspecto formal, ou seja, a igualdade perante a lei, e
trouxe para o ordenamento outros dispositivos que evidenciam a preocupac¢ao com o

principio da igualdade material.

2.3.2 lgualdade material

O conceito de igualdade material diverge do determinado como igualdade

formal, que é a “igualdade perante a lei”, na qual todos os sujeitos recebem
tratamento igualitario por parte do ordenamento juridico, sem qualquer distincdo no
gue se refere ao destinatario da norma. Ja a igualdade material € aquela chamada
de “igualdade na lei”, ou seja, a que exige tratamento igualitario para os sujeitos,
porém, o tratamento deve ser igual na medida das desigualdades de cada pessoa,
respeitando as peculiaridades que Ihes sao inerentes devido a sua condigcdo na
sociedade.

Conforme Hesse (1998, p. 330):
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Igualdade juridica material ndo consiste em um tratamento igual sem
distingdo de todos em todas as relagdes. Sendo so aquilo que é igual deve
ser tratado igualmente. O principio da igualdade proibe uma regulacao
desigual de fatos iguais; casos iguais devem encontrar regra igual. A
guestdo €, quais fatos sdo iguais e, por isso, ndo devem ser regulados
desigualmente. (grifo no original)

Rothenburg (2009, p. 365) define que “a igualdade na lei significa, no
momento inicial de feitura da norma (texto, diploma), que ela ndo pode adotar
discriminacfes injustificadas e desproporcionais. Tem a ver com o conteudo da
norma”.

Para Barroso, o tema referente ao principio da igualdade material € muito
mais complexo que o da igualdade formal, tendo em vista que envolve aspectos
ideologicos em sua aplicacdo e esta diretamente associado a idéia de uma justica
distributiva e social. Ademais, acrescenta que “ndo basta equiparar as pessoas na
lei ou perante a lei sendo necessario equipara-las, também, perante a vida, ainda
que minimamente”. (2006, p. 294).

Dessa maneira, € necessario avaliar qual a forma mais correta de
aplicacao da igualdade material e, quais grupos dentro da sociedade merecem este
tratamento diferenciado por se encontrarem em situacdo de desigualdade na
sociedade.

Segundo Rios (2002, p. 48-49):

[...] a igualdade na lei, ao atentar para as inUmeras e multifacetas das
diferencas existentes entre as pessoas e situacdes, objetiva reconhecé-las
e a elas empregar desigual consideragdo juridica na proporcdo destas
distingbes. Para a obtencdo deste resultado precisa-se, assim, perceber
aquilo que equipara ou diferencia uns dos outros. E necessério, portanto,
identificar as semelhancgas e as diferengas, adentrar no conteddo, naquilo
gue considera relevante (ou ndo) para fins de equiparacgéo ou diferenciacéo.

Assim, faz-se necessario reconhecer que a desigualdade existe com
relacdo a determinados grupos na sociedade e buscar medidas que visem promover
a igualdade destes grupos com relacdo aos demais.

A igualdade material engloba, também, a conceituacdo de Estado de

Direito material:

[...] que se caracteriza pela preocupacdo com o conteldo e com a
orientacao da atividade estatal, muito além da mera observancia das formas
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juridicas. Nele, o poder estatal é vinculado a determinados principios e
valores juridicos, historicamente contextualizados. No seu seio, mesmo as
decisdes da maioria legitimamente eleita para a representacdo popular
submetem-se aos principios juridicos fundamentais. Estes principios
juridicos fundamentais sao resultantes da prépria Constituicdo, a partir da
qgual o Estado de Direito é concebido em um sentido material. Isto ndo
importa na subtracdo do debate politico e do principio majoritario nas
guadras do regime democratico, mas na intangibilidade de um ndcleo de
principios juridicos fundamentais diante da mobilidade e dindmica da vida
politica e social. (RIOS, 2002, p. 49)

O aspecto material do Estado de Direito é constituido com base na busca
da protecdo dos direitos fundamentais e, sendo o principio da igualdade um direito
fundamental, tal conceito é tido como pressuposto para a qualificacdo do justo e do
injusto no ordenamento juridico. Valores estes que orientam a aplicacdo dos
principios que orientam a Lei.

Ao ser aplicado o conceito de igualdade material, € necessario que sejam
observados determinados critérios de valoracdo para que possam ser identificadas
as necessidades de cada grupo e também em que medida tais grupos precisam da
efetividade do referido principio na busca por um tratamento igualitario.

Nas palavras de Rios (2002, p. 53): “somente diante de uma razao
suficiente para a justificacdo do tratamento desigual, portanto, é que ndo havera
violagdo do principio da igualdade. Ora, a suficiéncia ou ndo da motivacdo da
diferenciacao é exatamente um problema de valoragao”.

Dessa maneira tem-se que o tratamento igual do ponto de vista formal
estd autorizado a ser aplicado no ordenamento juridico. Porém, o tratamento
desigual utilizado para a promocédo da igualdade necessita de justificativa plausivel
para a sua aplicagéo. Neste sentido Rios (2002, p. 54) ensina:

Desta maneira formuladas, a norma de tratamento igual e a norma de
tratamento desigual distanciam-se na medida em que a desigualdade de
tratamento exige uma fundamentacdo para se impor, ao passo que O
mandato de igualdade de tratamento se satisfaz com a simples inexisténcia
de uma fundamentacdo que permita uma diferenciacdo. Em principio,
portanto, estd exigido um tratamento desigual se e somente se for possivel
justifica-lo.

Discorrendo sobre o tema, leciona Mello (2010, p. 21):

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é
adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha

justificativa racional, isto é, fundamento légico, para, a vista do traco
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
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em func¢éo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlacdo ou fundamento racional abstratamente existente €, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A
dizer: se guarda ou nao harmonia com eles.

O principio da igualdade material tem como objetivo tratar igualmente os
desiguais na medida de sua desigualdade. Acerca do referido principio, em sua
dimensdo material, conforme demonstrado anteriormente, para que possa ser
aplicado é necessario que exista uma caracteristica que enseje a aplicacdo de
tratamento diverso, do contrario, sera aplicado o tratamento igual a todos 0s sujeitos.

Sobre o tema, explana Rocha (1990, p.34):

Pode-se verificar que o principio juridico da igualdade n&o apenas trata
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais nha medida que se
desigualam, mas que deve erradicar as desigualdades criadas pela prépria
sociedade, cuidando de estabelecer até onde e em que condi¢cdes as
desigualdades podem ser acompanhadas por tratamento desiguais sem que
isto constitua a abertura de uma fenda legal maior e uma desigualacdo mais
injusta.

Por fim, importante destacar quando o principio constitucional resta
ofendido, segundo dizeres de Mello (2010, p. 47-48):

Ha ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando:

| — A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario determinado,
ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada.

Il — A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacéo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagfes ou pessoas por tal
modo desequiparadas. E o que ocorre quando pretende tomar o fator
‘tempo’ — que ndo descansa no objeto — como critério diferencial.

Il — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencéo a fator de
discrimen adotado que, entretanto, ndo guarda relagédo de pertinéncia logica
com a disparidade de regimes outorgados.

IV — A norma supde relacéo de pertinéncia légica existente em abstrato,
mas o discrimen estabelecido conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer
modo dissonantes dos interesses prestigiados constitucionalmente.

V — A interpretagdo da norma extrai dela distingdes, discrimens,
desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela de
modo claro, ainda que por via implicita.

Finalmente, conclui-se que o0s principios constitucionais sao bases do
ordenamento juridico, ou seja, sdo eles que dao o norte para a criacdo de todas as

outras legislagdes.
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Assim, no presente capitulo pbéde-se observar que o0s principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade revestem-se de

grande importancia no que diz respeito a constru¢ao de qualquer tipo de legislacao.
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3. DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

No presente capitulo estudar-se-ao os institutos do casamento e da uniao

estavel, em especial seus requisitos, elementos e caracteristicas.

3.1 Casamento

Ao falar-se de casamento necessario se faz tracar seu delineamento
histérico, bem como seu conceito, caracteristicas, modalidades de celebracéo,

regimes de bens e, por fim, os direitos e deveres decorrentes de tal instituto.

3.1.1 Historico

O casamento entre um homem e uma mulher sob a égide do Estado,
existe desde as sociedades primitivas, sendo, deste entdo, considerado como base
da estruturacéo social. (RIZZARDO, 2008, p. 17)

Para Venosa (2007, p. 23-24):

As sociedades primitivas tinham como preocupacéo basica a satisfacdo das
necessidades primarias. Com meios técnicos rudimentares para enfrentar
os rigores da natureza, o problema central do homem primitivo era prover
sua propria subsisténcia. O homem e a mulher dividiam as tarefas, por isso
o individuo solteiro era uma calamidade para a sociedade dessa época.

Destaca-se, das principais civilizacbes do mundo antigo, a concepcao de
Roma e Grécia, por serem reconhecidas como as que mais influenciaram o mundo
ocidental, com suas principais caracteristicas.

No cenéario romano o matrimonio era o lago sagrado por exceléncia. Além
do casamento religioso, existia a coemptio, que era uma modalidade de unido do

casal através de um negdcio juridico formal utilizado para vasto numero de
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negécios, a comecgar pela compra e venda, em que eram acertados detalhes de
dote, de patrimonio. (VENOSA, 2007, p. 25)

Entende-se que o0 casamento €& um instituto o qual tem grande
importancia social, uma vez que pelo casamento originava-se a familia, sendo que
Diniz explica que “o casamento €, ainda, indubitavelmente, o centro de onde
irradiam as normas basicas do direito de familia, que constituem o direito
matrimonial” (2007, p. 5).

No Brasil, o casamento religioso € introduzido pelos portugueses, com
influéncia absoluta do poder religioso cristdo, sendo que as unifes fora deste
contexto eram consideradas espurias e pecaminosas, podendo levar as pessoas a
julgamento, como insurgentes a natureza juridica do casamento, ja que era o Unico
determinado pela lei (SANTOS, 1999, p. 290).

Como ensina Diniz (2007, p. 113), este situacao perdurou até a instituicao
da Republica, quando é instituido como oficial o casamento civil.

Oportuno anotar que, contemporaneamente, embora 0 casamento ainda
seja a base da familia, esta apresenta um conceito muito mais amplo, podendo
existir sem ele, a exemplo da unido estavel ou das chamadas familias

monoparentais.

3.1.2 Conceito

Tecidas as consideracdes historicas sobre a evolugédo do instituto familiar
chamado casamento, buscar-se-a conceituar tal instituto.

Para Leite (2004, p. 47), “casamento € um vinculo juridico entre 0 homem
e a mulher que se unem material e espiritualmente para constituirem uma familia.
Estes sdo os elementos basicos, fundamentais e lapidares do casamento”.

Rodrigues (2004, p. 19), por sua vez, propds uma conceituacdo da
seguinte forma: “casamento é o contrato de direito de familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de
regularem suas relacdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua
assisténcia”.

Venosa (2007, p. 25) explica que:
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Para o Direito Candnico, o casamento € um sacramento e também um
contrato natural, decorrente da natureza humana. Os direitos e deveres que
dele derivam estéo fixados na natureza e ndo podem ser alterados nem
pelas partes nem pela autoridade, sendo perpétuo e indissoluvel.

Nesse passo, fica claro que o casamento, no ambito juridico, é um
negocio-contrato familiar entre o homem e a mulher com o fito de se unirem de
forma material e espiritual. Porém, no viés religioso, a Igreja conserva a idéia de que
0 casamento é um sacramento que decorre da natureza do ser humano, sendo,
inclusive, perpétuo e indissoluvel.

Coelho assevera que:

Sao trés as motivacdes que levam o homem e a mulher a se casarem:
amor, gratificacdo sexual e organizacéo da vida. Sendo que a organizacao
da vida é decisiva, ja que inUmeros casamentos sobrevivem sem amor e
sexo, mas dificilmente se mantém se os cbnjuges ndo executam as tarefas
cotidianas que lhes incumbem. (2006, p. 26)

Utilizando-se as palavras de Rizzardo (2008, p. 17), pode-se dizer que o
casamento vem a ser um contrato solene no qual duas pessoas de sexo diferente se
unem para constituir uma familia e viver em plena comunhéo de vida. Prometendo,
na celebracdo do ato, a mutua fidelidade, assisténcia reciproca, e a criacdo e
educacao dos filhos.

Por fim,

E o casamento a mais importante e poderosa de todas as instituicdes de
direito privado, por ser uma das bases da familia, que € a pedra angular da
sociedade. Logo, o matriménio é a peca-chave de todo sistema social,
constituindo o pilar do esquema moral, social e cultural do pais. (DINIZ,
2007, p. 35)

Desse modo, tem-se que 0 casamento é a unido, material e espiritual, do
homem e da mulher com o intuito de constituir familia, regularem as relacbes

sexuais e se oferecerem mutua assisténcia.
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3.1.3 Caracteristicas

S&o caracteristicas do casamento: a liberdade na escolha do nubente, a
solenidade do ato nupcial, ser amparado por legislacdo de ordem publica, ndo
admitir termo ou condi¢do, a exclusividade da uniéo e a plena comunhao de vida
entre os conjuges, caracteristicas que serdo analisadas a seguir.

Uma das caracteristicas do casamento é a pessoalidade, ou seja,
ninguém podera interferir na escolha do nubente. Isto €, depende, exclusivamente,
da liberdade de escolha e da manifestacdo de vontade dos nubentes.

Assim, Venosa (2007, p. 26) explica que a escolha “é pessoal, pois cabe
unicamente aos nubentes manifestar sua vontade, embora se admita casamento por
procuracao.

Nesse sentido, ensina Rizzardo (2008, p. 24): “constitui um ato pessoal,
da exclusiva decisdo dos nubentes, indo ja distantes os tempos quando 0s pais
decidiam sobre o consorte do filho ou da filha”.

Por fim,

[...]: A liberdade de escolher pessoa do sexo oposto é elemento natural do
ato nupcial, que requer diversidade de sexos. A interferéncia da familia
restringe-se tdo-somente a orientacdo, mediante conselhos, salvo nos
casos em que a legislagéo exige o consentimento dos pais. (DINIZ, 2007, p.
42)

Além disso, veda-se o casamento contraido sob coac¢do, pois um dos
cOnjuges somente veio a concordar em constituir a sociedade conjugal porque foi
constrangido a assim agir, sob pena de mal injusto, grave e iminente a si proprio ou
a pessoa de sua estima.

Outra caracteristica do casamento é a solenidade da celebragéo do ato.

Considera-se 0 casamento um ato solene, isto porque a lei exige a
observancia de uma série de requisitos destinados a publicidade e a garantia da
manifestacéo do consentimento dos nubentes.

A lei o reveste de uma série de formalidades perante autoridade do
Estado que séo de sua propria esséncia para garantir a publicidade, outorgando com

isso garantia de validade ao ato. A solenidade inicia-se com os editais, desenvolve-
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se na propria cerimbnia de realizacdo e prossegue em sua inscricdo no registro
publico. (VENOSA, 2007, p. 26)

Desse modo, pode-se dizer que:

A solenidade do ato nupcial, uma vez que a norma juridica reveste-o de
formalidades que garantem a manifestacdo do consentimento dos nubentes,
a sua publicidade e validade. Ndo basta a simples unido do homem e da
mulher, com a intencdo de permanecerem juntos e gerarem filhos; é
imprescindivel que o casamento tenha sido celebrado, conforme a lei que o
ampara e rege. (DINIZ, 2007, p. 42)

Nesse diapasao, Rizzardo (2008, p. 24) complementa aduzindo que
‘reveste-se 0 ato de solenidade, com observancia de uma série de requisitos e
INscricao no registro civil”.

Considerando todas as particularidades solenes, igualmente, &
inadmissivel a celebracdo do casamento a termo ou sob condicdo, ou seja, inexiste
casamento condicional ou passivel de rompimento se ndo cumprida alguma
obrigacao.

Lisboa (2006, p. 88) explica tal caracteristica da seguinte forma:

A perenidade da unido, ndo se admitindo a realizacdo de casamento a
termo ou sob condic¢éo resolutiva.

A sociedade conjugal é inicialmente estabelecida para toda a vida dos
conjuges, vedando-se que se ajuste previamente a sua temporariedade.

Assim, conforme palavras de Rizzardo (2008, p. 24), “ninguém celebra um
casamento condicional, passivel de desconstituicdo se ndo cumprida alguma
obrigagao”.

Outra caracteristica é que, ainda que nascendo na esfera privada, as
convencdes particulares subordinam-se a legislacao civil, de ordem publica. Isto se
deve ao fato de ser a legislacdo matrimonial de ordem publica, por estar acima das
convencgdes dos nubentes (DINIZ, 2007, p. 42).

No mesmo sentido Rizzardo (2008, p. 24) descreve que “trata-se de uma
instituicdo de ordem publica, dada a legislacdo existente, a qual devem subordinar-
se as convencdes particulares”.

Ainda, também é caracteristica do casamento a exclusividade da uniéo, o
gue importa no dever de abstencdo de relacées sexuais com outras pessoas, a nao

ser o préprio cénjuge.
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A violacdo desse dever consubstanciava o crime de adultério e serve de
justa causa para a dissoluc¢ao do vinculo matrimonial.

Assim,

[..] até o advento da Lei n. 11.106, de 28 de mar¢co de 2005, em
determinadas circunstancias, tinha-se o crime de adultério, que constituia
violacdo dessa norma (CP, art. 240 ora revogado). O adultério, apesar de
nao ser mais delito penal, continua sendo ilicito civil, por uma das causas de
separacao judicial (CC, art. 1.573, 1), pois a fidelidade conjugal é exigida por
lei (CC, art. 1.566, I), por ser o mais importante dos deveres conjugais, uma
vez que é a pedra angular da instituicdo, pois a vida em comum entre o
marido e a mulher s6 sera perfeita com a reciproca e exclusiva entrega de
corpos. (DINIZ, 2007, p. 42)

Por fim, tem-se que o casamento estabelece comunhao de vida, quer nos
aspectos patrimoniais, quer nos espirituais e sentimentais.

Desse modo, determina uma comunidade de vida para os conjuges nao
somente nos interesses patrimoniais, mas em especial nos sentimentos, desejos e
intencdes (RIZZARDO, 2008, p. 24).

A plena comunhdo de vida é o efeito por exceléncia do casamento,

porque desta caracteristica surgem todas as outras.

3.1.4 Modalidades de celebracdo do casamento

No presente tdpico explicar-se-do0 as modalidades de celebracdo do
casamento, quais sejam: casamento por procuragdo, casamento em caso de
moléstia grave, casamento perante a autoridade diplomatica ou consular e o
casamento nuncupativo.

Nosso ordenamento juridico permite que o casamento seja realizado por
procuracdo outorgada pelo nubente que ndo péde comparecer na data aprazada
para a celebracdo do casamento (art. 1.542 do CC/02).

Nesse viés, Coelho (2006, p. 46) diz que “o noivo ou noiva nao precisa
estar presente a cerimonia, para que ela se realize, quando for representado por um
procurador nomeado com poderes especiais em instrumento publico”.

Em consonancia, Lisboa esclarece:
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E aquele que sucede mediante a representacdo do nubente que ndo puder
estar presente na data da sua realizacdo. Para tanto, o0 mandatario devera
estar investido de poderes especificos para contrair casamento em nome do
outorgante, em instrumento de mandato que devera ser transcrito
integralmente na escritura antenupcial e no assento do registro (art. 1.542
do CC). (2006, p. 101) (grifo no original)

Assim, Rizzardo (2008, p. 96) completa, “ha, no casamento por
procuracdo, a representacao voluntaria na celebragcdo das nupcias. Como um dos
cOnjuges esta impedido de fazer-se presente no ato, outorga poderes para que outra
pessoa o represente e receba o contraente”.

Nossa legislacdo também prevé a modalidade de casamento na hipétese
de um dos cbnjuges apresentar moléstia grave.

Essa modalidade de celebracéo esta prevista no artigo 1.539 do Cédigo
Civil: “no caso de moléstia grave de um dos nubentes, o presidente do ato ira
celebra-lo onde se encontrar o impedido, sendo urgente, ainda que a noite, perante
2 (duas) testemunhas que saibam ler e escrever”. (BRASIL, 2011-B)

Sobre o assunto, Coelho (2006, p. 44) discorre:

Se um dos nubentes cai doente e fica impedido de comparecer ao local
designado para a celebracgdo, ou teme néo sobreviver até sua data, autoriza
a lei que o celebrante (ou seu substituto legal) va ao encontro dele para, na
presenca do outro contraente e de duas testemunhas que saibam ler e

escrever, consumar o ato.

Para Lisboa (2006, p. 105):

Se um dos nubentes, no dia da cerimbnia, encontrar-se acometido de
moléstia grave, o casamento poderd vir a ser realizado no seu proprio
domicilio ou no lugar em que se encontrar, mesmo no horario noturno, com
a presenca de duas testemunhas que saiba, ler e escrever. (grifo no
original)

Existe também a modalidade de celebracdo do casamento perante as
autoridades diplomaticas ou consulares.

Esta modalidade de celebragéo esta descrita no artigo 7°, 8 2°, da Lei de
Introducéo ao Caodigo Civil, com redacéo da Lei n. 3.238/1957: “o casamento podera
celebrar-se perante autoridades diplomaticas ou consulares do pais de ambos os
nubentes”. (BRASIL, 2011-C)



36

Segundo Coelho (2006, p. 46), “quando dois brasileiros residentes no
exterior desejam se casar segundo o direito brasileiro, podem fazé-lo perante a
autoridade consular”.

Ainda,

O casamento pode ainda ser realizado perante autoridade cdnsul brasileira,
no exterior, incumbindo aos interessados proceder ao registro civil no prazo
de 180 dias, a contar do regresso de ao menos um deles ao territério
brasileiro, no cartério do seu domicilio ou, na falta de domicilio, no 1.° Oficio
da Capital do Estado em que passar a residir (LISBOA, 2006, p. 100).

Outra modalidade de celebracdo € o casamento nuncupativo, também
conhecido como casamento in extremis ou in articulo mortis.

Nesse passo,

Casamento nuncupativo, piedoso ou in extremis € a unido entre pessoas de
sexos diversos entre si, objetivando a constituicdo de uma familia, quando
ao menos um dos nubentes se encontra portando alguma moléstia grave,
gue o submeta a possivel morte iminente. (LISBOA, 2006, p. 106) (grifo no
original)

Essa modalidade “tem lugar quando um dos contraentes se encontra em
iminente risco de vida”. (COELHO, 2006, p. 45)

Por fim,

Tendo em vista a circunstancia excepcional de um dos nubentes se
encontrar em iminente risco de vida, precisando casar-se para alcancar os
efeitos civis do matrimonio, permite a lei a sua celebragdo, com dispensa
das mais importantes formalidades, tais como o processo de habilitagéo e a
publicacéo de proclamas (RODRIGUES, 2004, p. 62).

Essa espécie facilita a celebracdo do casamento para as pessoas que se
encontram em situacfes descritas anteriormente, ja que se dispensam as

formalidades exigidas no casamento em condi¢cdes normais.
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3.1.5 Regime de bens

Regime de bens é o conjunto de normas juridicas aplicaveis ao
casamento, que fixa quais bens serdo comunicados ou ndo para ambos 0s
conjuges.

O regime de bens entre os conjuges compreende uma das consequéncias
juridicas do casamento. Nessas relacbes, devem ser estabelecidas as formas de
contribuicdo do marido e da mulher para o lar, a titularidade e administracdo dos
bens comuns e particulares e em que medida esses bens respondem por obrigacdes
perante terceiros. (VENOSA, 2007, p. 304)

O casamento ocasiona a constituicdo dos chamados bens conjugais,
sendo que atualmente contamos com 0sS seguintes regimes: regime de comunhao
parcial de bens (artigos 1.658 a 1.666 do CC/02), regime de comunhao universal de
bens (artigos 1.667 a 1.671 do CC/02), regime de participacdo final dos aquestos
(artigos 1.672 a 1686 do CC/02), regime de separacdo de bens (artigos 1.687 a
1.688 do CC/02), que serdo a seguir analisados.

3.1.5.1 Comunhéo parcial de bens

O regime de comunhdo parcial de bens esta disposto nos artigos 1.658 a
1.666 do Cadigo Civil de 2002, tratando-se de regime em que os bens adquiridos
ap0s o casamento, os aguestos, formam a comunhdo de bens do casal.
Reservando-se para cada conjuge os bens trazidos antes do casamento.

Assim explica Venosa (2007, p. 314):

A idéia central no regime da comunhdo parcial, ou comunhdo de
adquiridos, como é conhecido no direito portugués, é a de que os bens
adquiridos apés o casamento, os aquestos, formam a comunhao de bens do
casal. Cada esposo guarda para si, em seu préprio patrimonio, os bens
trazidos antes do casamento.

No mesmo sentido Diniz (2007, p. 163) dispode:
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Esse regime, ao prescrever a comunhdo dos aquestos, estabelece uma
solidariedade entre os cdnjuges, unindo-os materialmente, pois ao menos
parcialmente seus interesses sao comuns, permitindo, por outro lado, que
cada um conserve como seu aquilo que ja lhe pertencia no momento da
realizacdo do ato nupcial.

Nos dias atuais, 0 regime da comunhado parcial de bens é o regime
considerado legal, ou seja, o regime que a lei prefere. No caso de 0s nubentes nao
terem celebrado o pacto antenupcial dispondo sobre as questbes patrimoniais,
presume-se o da comunh&o parcial de bens.

Assim, conforme diz Venosa (2007, p. 314), “ndo havendo convencao
antenupcial ou sendo esta nula, vigorara, quanto aos bens entre os conjuges, 0
regime da comunh&o parcial”.

Alids, através deste regime realiza-se a distribuicdo do patriménio de
conformidade com o espirito e a finalidade propria do casamento: os bens
amealhados na constancia do casamento consideram-se comuns por serem O
resultado ou o fruto da estreita colaboracao que se forma entre o marido e a mulher
(RIZZARDO, 2008, p. 641).

A comunhdo parcial de bens, assim como a universal, dissolve-se por
morte, divorcio ou anulagdo do casamento.

Importante destacar os ensinamentos de Venosa (2007, p. 314) a esse

respeito:

Uma vez dissolvida a comunhdo, cada cbnjuge retirara seus bens
particulares, e serdo divididos os bens comuns. Algumas nogoes
fundamentais sdo expressas na lei. Assim, sdo incomunicaveis os bens cuja
aquisicdo tiver por titulo uma causa anterior ao casamento (art. 1.661;
antigo, art. 272).

Esse regime de bens, devido as suas particularidades, é o mais utilizado

atualmente do Brasil.

3.1.5.2 Comunh&o universal de bens

O regime da comunhao universal de bens estd regulado pelos artigos

1.667 a 1.671 do Cddigo Civil de 2002, tratando-se de um regime onde existe ndo so
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a comunhdo de vida, como também de patrimonios, ou seja, “entendia-se que a
unido espiritual do homem e da mulher trazia como corolario também a unido de
patriménios” (VENOSA, 2007, p. 319).

Assim, ocorre a unido entre os acervos trazidos pelo homem e pela
mulher, formando uma unica massa de bens, ou seja, “[...] os patrimdnios dos
cobnjuges se fundem em um sO, passando, marido e mulher, a figurar como
conddéminos daquele patriménio” (RODRIGUES, 2004, p. 185).

Nesse viés, Rizzardo (2008, p. 651):

Através de sua adogdo, com poucas excegoes, todos os bens presentes e
futuros dos cbdnjuges, bem como as dividas, se comunicam. Nao importa a
natureza, sejam maoveis ou imoéveis, direitos ou acdes, apreciaveis ou ndo
economicamente, passam a formar um Udnico acervo, um patrimdnio
comum, que se torna individual até a dissolugédo da sociedade conjugal. Os
bens que o cdnjuge leva para o matriménio se fundem com os trazidos pelo
outro cdnjuge, formando uma Unica massa, e nao tornando a propriedade
originaria quando do desfazimento do casamento.

Nesse regime, em principio, comunicam-se todos os bens do casal,
presentes e futuros, salvo algumas excecdes legais (art. 1.667 do CC/02). Como
regra, tudo que entra para o acervo dos cOnjuges ingressa na comunhéo; tudo que
cada cobnjuge adquire torna-se comum, ficando cada consorte meeiro de todo o
patriménio, ainda que um deles nada tivesse trazido anteriormente ou nada
adquirisse na constancia do casamento. Ha excecdes, pois a lei admite bens
incomunicaveis, que ficardo pertencendo a apenas um dos cbnjuges, 0s quais
constituem um patriménio especial. (VENOSA, 2007, p.319)

Em consonancia, Leite (2004, p. 339):

Segundo o art. 1.667 o regime da comunhdo universal importa a
comunicacdo de todos os bens presentes e futuros dos cdnjuges e suas
dividas passivas. Todos os bens, diz a lei, logo, méveis e imoveis, direitos e
acles, passam a constituir uma s6é massa, que permanece indivisivel até a
dissolugéo da sociedade conjugal.

Contudo, inobstante a regra da transmissibilidade total dos bens, existem
bens incomunicaveis: os bens doados ou herdados com a clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; os bens gravados de
fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicéo

suspensiva; as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas
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com seus aprestos, ou reverterem em proveito comum; as doag¢des antenupciais
feitas por um dos conjuges ao outro com clausula de incomunicabilidade; os bens de
uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho pessoal
de cada consorte; as pensfes, meio-soldos, montepios e outras rendas
semelhantes; os bens de heranca necesséria a que se impuser a clausula de
incomunicabilidade; os direitos patrimoniais do autor, excetuados os rendimentos
resultantes de sua exploracéo, salvo pacto antenupcial em contréario. (DINIZ, 2007,
p. 171-173)

Todos os bens que restaram da relacdo dos expressamente excluidos
sao comuns ou de propriedade de ambos os conjuges.

Por fim, dissolve-se a comunh&o de bens com a morte de um dos
cOnjuges; pela sentenca que anula o casamento ou pelo divorcio, efetuando-se em
seguida a partilha dos bens.

Segundo Diniz (2007, p. 175-176):

Havendo morte de um dos consortes, o cénjuge sobrevivente, que continua
na posse dos bens, administra-os, até a partilha entre ele e os herdeiros do
falecido (CPC, art. 985), [...].

Se houve declaragéo de nulidade do casamento, ndo se tem comunh&o de
bens, em razéo do fato de se ndo tem casamento, logo, ndo ha partilha do
acervo em duas metades, pois cada consorte retirard tdo-somente o que
trouxe para a massa. [...].

Dissolve-se a comunhdo a partir da data da sentenca [...] do divércio direto;
0s bens serao repartidos em duas partes iguais, uma para cada consorte.

Finalmente, ao ser extinta a comunhéo, e ser feita a divisédo do ativo e do
passivo, cessara a responsabilidade de cada um dos conjuges para com os credores

do outro.

3.1.5.3 Participagao final nos aquestos

O regime da participacdo final nos aquestos surgiu no Codigo Civil de
2002, ou seja, trata-se de inovacao do referido codigo, que suprimiu o regime dotal e
introduziu, nos artigos 1.672 a 1.686, o regime de participagéo final nos aquestos.
(VENOSA, 2007, p. 323)
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Trata-se de um sistema composto, no qual se aplicam as regras da
separacao de bens quando da convivéncia e da comunhao de aquestos, quando do
desfazimento da sociedade conjugal.

Para Leite (2004, p. 349-350):

Na participacao final nos aquestos ha formacdo de massas que se tornam
comuns no momento da dissolugcdo do mesmo. Cada cOnjuge trabalha
isoladamente, mas ndo no seu interesse individual. [...] O regime é uma
combinacdo dos regimes comunitario e separatorio, ou seja, um regime
misto que permite aos conjuges ‘serem separados em bens mas associados
nos ganhos, para tentar conciliar, neles, o gosto da independéncia e o
apego a comunhéo, sob a forma de um sistema contabil de participacédo
diferida que se opera em valor, quando da dissolucdo do mesmo regime’.

Portando, “cada cbnjuge €, assim, o proprietario exclusivo dos bens que
ja tinha antes do casamento, bem como daqueles que vier a adquirir exclusivamente
ap6s o matriménio, a qualquer titulo”. (LISBOA, 2006, p. 175)

Assim, “neste novo regime de bens ha formagdo de massas de bens
particulares incomunicaveis durante o casamento, mas gue se tornam comuns no
momento da dissolu¢ado do matriménio”. (DINIZ, 2007, p. 176)

Desse modo, pode-se perceber que na constancia do casamento, 0s
cOnjuges tém apenas a expectativa de direito a meacdo, pois cada um sO sera
credor da metade do que o outro adquiriu, se houver a dissolu¢cdo da sociedade
conjugal.

Sobre esse aspecto, explica Coelho (2006, p. 82):

A comunhdo, nesse regime, ndo se estabelece na constancia do
casamento, mas somente ao término da sociedade conjugal. Por isso,
guando adotada a participacdo final nos aguiestos, o cdnjuge ndo tem a
titularidade da meag&o enquanto casado. Torna-se meeiro somente no caso
de dissolucdo do vinculo matrimonial e apenas dos bens adquiridos pelo
esforgco comum.

Por fim, na dissolu¢cdo do regime de bens por divorcio, verificar-se-a o
montante dos aqgliestos a data em que cessou a convivéncia, conforme artigo 1.683
do Cadigo Civil de 2002.

De outro norte, ocorrendo a dissolucdo por morte, o artigo 1.685 do
Caodigo Civil de 2002 diz que se verificard a meacédo do conjuge sobrevivente de
conformidade com os artigos antecedentes, entregando-se a heranca aos herdeiros,

na forma estabelecida no mesmo diploma legal.
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Diante do exposto, cogente o bom humor de Venosa (2007, p. 328) ao

descrever:

[...]. é claro que os nubentes, em principio, se desencorajardo com esse
regime, [...]. Ou se assim desejarem casar, melhor sera que ja contratem
uma assessoria contabil para o curso de seu matriménio. E claro que o
regime de comunhdo parcial supera-se com enormes vantagens para 0s
cbnjuges, bem como com referéncia ao relacionamento com terceiros.

Esse regime torna-se proveitoso para cOnjuges que ja possuem uma
quantidade significativa de patriménio antes do casamento, ou que tém uma grande

probabilidade de atingi-lo posteriormente.

3.1.5.4 Separacdao de bens

De acordo com Leite (2004, p. 361) “o regime de separacdo de bens é
aguele em que cada cbnjuge conserva o dominio e a administracdo de seus bens
presentes e futuros, responsabilizando-se individualmente pelas dividas anteriores e
posteriores ao casamento”.

O principal atributo desse regime é a completa distincdo de patriménios
dos dois cdnjuges, ndo se comunicando os frutos e aquisi¢cdes, permanecendo cada
qual na propriedade, posse e administracao de seus bens.

Para Venosa (2007, p. 329), “esse regime isola totalmente o patriménio
dos cbnjuges e ndo se coaduna perfeitamente com as finalidades da unido pelo
casamento”.

Em consentédneo, “o casado no regime de separagcdo pode dispor dos
seus bens livremente, independente de eventuais efeitos indiretos que o ato
ocasione na economia do casal” (COELHO, 2006, p. 85-86).

Assim, resumem-se as caracteristicas deste regime:

a) Propriedade plena e exclusiva pelos cdnjuges dos bens existentes antes
do casamento, e dos adquiridos na sua constancia; b) Administracao
exclusiva dos mesmos pelo respectivo cbnjuge proprietario; c¢) Livre
disposicdo pelo cdnjuge proprietario quanto aos bens mdveis e imoveis,
sem a outorga ou o consentimento do outro na alienagdo ou oneracéo; d)
Em principio, responsabilidade Unica na satisfacdo das obrigagfes pelo
cbnjuge que as contraiu, a menos se destinadas ao proveito comum; e) Os
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eventuais créditos entre os cbnjuges, especialmente os decorrentes de
participagdo nas despesas com obras em bens iméveis particulares,
regulados pelo direito obrigacional aplicavel a estranhos; f) Contribuicéo
mutua entre marido e mulher nas despesas da familia, na proporcdo dos
respectivos rendimentos. (RIZZARDO, 2008, p.667)

Ocorre que, para algumas pessoas este regime possui carater obrigatério,
ou seja, no caso do artigo 1.641 do Cdédigo Civil de 2002: | — quando o casamento se
realiza contra a recomendacao do legislador de que ndo devem casar (CC, 1.523); Il
— as pessoas maiores de 70 anos; e lll — a todos que dependerem de suprimento
judicial do consentimento para casar.

Segundo Dias (2007, p. 229), “trata-se de mera tentativa de limitar o
desejo dos nubentes mediante verdadeira ameacga”.

Desse modo, em qualquer das situacfes apresentadas, a independéncia
patrimonial € a mesma, distinguindo-se apenas porque naquele a separacdo é
convencionada pelos nubentes, e neste ha imposicdo a separacdo de bens se
verificada qualquer das hipéteses previstas no artigo 1.641 do Cdodigo Civil de 2002.

3.1.6 Direitos e deveres

A celebracdo do casamento faz surgir deveres reciprocos que se impdem

aos conjuges. Deles se ocupa o artigo 1.566 do Codigo Civil de 2002, assim:

Séao deveres de ambos os conjuges:

| — fidelidade reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;

Il — matua assisténcia;

IV — sustento, guarda e educacao dos filhos;

V — respeito e consideragcdo mutuos.(BRASIL, 2011-C)

Por 6bvio que ndo sdo apenas esses 0s deveres inerentes a cada
cbnjuge, mas sdo os principais. Examinar-se-a, de modo sucinto, cada dever.
Para Coelho (2006, p. 53):

O dever de fidelidade corresponde ao de exclusividade de relacionamento
sexual. Fiel é o conjuge que se abstém de qualquer relagdo sexual fora do
casamento, bem como de quaisquer atos que sugiram o interesse em
vivenciar a experiéncia.
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Em outras palavras, Rodrigues (2004, p. 126) afirma que “o dever de
fidelidade € uma resultante da organizacdo monogamica da familia”.

Assim, tem-se que este dever decorre da obrigacdo de assisténcia
imaterial e encontra-se implicito na exclusividade do casamento e dos direitos dele
decorrentes, assim como decorre da obrigacao de ndo cometer adultério.

Nesse aspecto, Lisboa (2006, p. 145-146) explica:

O dever de fidelidade decorre, assim, da obrigag&o geral que o conjuge tem
de ndo trair a pessoa com quem contraiu o casamento (obrigacdo de nao
fazer).

A fidelidade matrimonial deve compreender tanto a disposicdo do uso do
corpo (fidelidade fisica) como a lealdade do tratamento dispensado ao
cbnjuge, na esfera intima ou privada e mesmo perante terceiros (fidelidade
psiquica intima e social). (grifo no original)

A infracdo ao dever de fidelidade caracteriza o adultério, que constituia
crime punido em lei (CP, art. 240) como também encontra san¢do na Orbita civil,
uma vez que da ensejo para divorcio judicial por iniciativa do cénjuge enganado (art.
1.572 do CC/02).

A vida em comum, no domicilio conjugal, constitui outra decorréncia do
casamento. Este, entre seus fins, inclui a satisfacdo dos sexos e a assisténcia
mutua.

Na concepcao de Coelho (2006, p. 51):

Quem casa assume a obrigacdo de viver com o cOnjuge. Para que o
casamento realmente estabeleca a comunh&o plena de vida entre os
cbnjuges, como quer a lei (CC, art. 1511), é necessario que eles a
comunguem. Quer dizer, o fundamental dever contraido pelos casados é o
de partilhar seu cotidiano um com o outro, em todos os mudltiplos e ricos
aspectos: profissional, social, psicolégico, econdmico, cultural, fisico, etc.

A vida em comum, por fim, normalmente esta associada a coabitacdo. Os
cbnjuges, na maioria das vezes, moram sob o mesmo teto. Nao se trata, contudo, de
elemento essencial (COELHO, 2006, p. 51).

Por fim, entende-se por dever de coabitacdo o da vida em comum,
conseqUéncia da assisténcia imaterial, que abrange tanto os aspectos morais da

relacdo conjugal como as relagdes fisicas e sexuais.
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Outro dever que surge com o matriménio € o da mutua assisténcia,

manifestando-se o cumprimento de tal obrigacdo, por exemplo:

[...] nos momentos de enfermidade de um dos cbnjuges, quando o outro
devota todo o empenho, dedicacdo e amparo ao seu alcance para contribuir
com a rapida recuperacéo do seu estado de salde. [...] Tanto nas aflicbes
como nas dificuldades econémicas, o casamento obriga o cbnjuge em
melhores condicbes a dar ao outro a assisténcia possivel, de acordo com
seus recursos (COELHO, 2006, p. 52).

Entende-se que tal dever ndo se circunscreve apenas aos cuidados
pessoais nas enfermidades, mas compreende o socorro nas desventuras, 0 apoio na
adversidade e o auxilio constante em todas as vicissitudes da vida. (RODRIGUES,
2004, p. 129)

Depois de cuidar dos deveres reciprocos dos conjuges, o legislador
consigna deveres dos progenitores em relacdo a prole e determina que lhes
compete o sustento, a guarda e a educacéao dos filhos.

Coelho (2006, p. 52-53) ressalta que:

Para os casados com filhos, esse é o dever mais importante do casamento.
As arduas responsabilidades atinentes ao sustento, guarda e educacgéo dos
filhos, bioldgicos ou ndo, devem ser repartidas entre os cénjuges. No
tocante ao sustento, a divisdo € proporcional aos ganhos de cada um deles
(CC, art. 1568), mas a guarda e educacdo correspondem a deveres
igualmente distribuidos.

Os cbnjuges séo obrigados a concorrer para a educacao dos filhos, pouco
importando o regime de bens por eles adotado para o casamento. (LISBOA, 2006, p.
147).

Prevista como obrigacao reciproca decorrente do casamento, em verdade
tal 6nus cabe aos genitores em decorréncia do poder familiar independentemente do
estado civil dos pais.

Outro importante dever dos cdnjuges € o de respeito e consideragao
mutuos. Este dever, de certo modo, esta englobado no da comunh&o de vida, porém
revela uma dimenséo propria quando associado aos direitos da personalidade de
cada cbnjuge. Em outros termos, na intimidade do lar devem os cOnjuges se
respeitar, mas ndo s6 ai. Em qualquer lugar em que esteja, nenhum dos conjuges
pode, por suas condutas ou falas, agravar a imagem do outro, ainda que
minimamente (COELHO, 2006, p. 52).
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Nesse viés, ensina Dias (2007, p. 243):

A promessa de amar e respeitar, na alegria e na tristeza, na pobreza e na
rigueza, na salde e na doenca, feita na cerimbnia do casamento nada mais
significa do que o compromisso de atender ao dever de mutua assisténcia,
assim como aos deveres de mutuo respeito e consideracdo, que sao
impostos a ambos os cénjuges.

Concluindo, o casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam
suas normas fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai
desde as formalidades que antecedem sua celebracéo, passando pelo ato material
de conclusdo até os efeitos do negécio que desdguam nas relacdes entre 0s
cobnjuges, os deveres reciprocos, a criacdo e assisténcia material e espiritual

reciproca e da prole.

3.2 Unido estavel

Ao estudar-se unido estavel imprescindivel discorrer sobre a evolucao

histérica, bem como seu conceito e requisitos para a caracterizacéo de tal instituto.

3.2.1 Historico

A unido estavel, antes denominada de concubinato puro, existe desde os
antepassados da humanidade.

De outra banda, a Igreja Catodlica trabalhava no sentido de combater o
concubinato, empregando seu poder de deliberar sobre as questdes conjugais,
desrespeitando, assim, os costumes da populagao.

Nesse diapasao explica Carvalho Neto (2007, p. 161):

O nosso direito sempre proscreveu as relagdes extraconjugais. Desde os
primérdios, pela influéncia portuguesa (que, por sua vez, sempre sofreu
forte influéncia da Igreja Catdlica Romana), sempre se considerou a uniéo
fora do casamento como sendo imoral.
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No mesmo sentido explana Oliveira (2002, p.143):

Essa forma de unido sempre foi realidade em nossa sociedade.Todavia,
marcados pelo conservadorismo e disciplinados por uma legislacdo (CC)
editada no inicio do século XX, mas sob os influxos valorativos do século
XIX, que s6 reconhecia como Unica forma de constituicdo familiar o
casamento, 0 repudio expresso ou velado pelas unides estaveis marcou
uma luta de muitas décadas por aqueles que sofriam as conseqiliéncias
discriminatérias da opgéo por esta espécie de familia.

bY

Assim, os colonizadores portugueses, que pertenciam a nobreza, ao
chegarem ao Brasil, passaram a constituir familia na forma de celebracdes
religiosas, ou seja, pelo casamento.

Ao contrario disso, os individuos que faziam parte das classes inferiores
estabeleciam familias de fato, ou unides estaveis.

Embora fosse considerado o casamento civil como Unica maneira de
constituir familia, de forma legalmente autorizada, o concubinato nunca deixou de
estar presente na sociedade.

Pelo contrario, diz Oliveira (2002, p. 143), “que a histéria demonstrou que
grande parcela do povo unia-se estavelmente, optando — ainda que veladamente —
por esta forma alternativa de uniao”.

Nesse aspecto, importante ponderar que, segundo Wald (apud ROSA,
1999, p. 32-33), foram trés os fatores que incentivaram a unido estavel no Brasil,

quais sejam:

[...], @ incompreensédo da Igreja quanto a necessidade da realizacdo do
casamento civil como preliminar ao casamento religioso, fazendo com que
no interior fosse grande o nimero de casamento sem efeitos civis; o
formalismo e despesas para a habiltacdo do casamento civil, e o
impedimento de novo casamento ao divorciado.

Portanto, diante desses trés fatores, o que ocorreu foi o nao
desaparecimento das unifes estaveis e, com o0 passar do tempo, em virtude de
rompimentos e dissolugdes, nasceram conflitos que ensejavam a atuacao do Poder
Judiciario.

Por consequéncia logica, para fazer valer a justica, foi imprescindivel o
reconhecimento de alguns direitos aos casais que conviviam em unido estavel,

razdo pela qual foi editada a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal que dispde:
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“Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugéao judicial, com partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum”.

Por forca desta Sumula, caso a companheira ndo conseguisse provar a
efetiva participacdo na aquisicdo do patrimoénio, poderia, subsidiariamente, pleitear
indenizacdo por servicos domeésticos prestados, porém, nao teria direito a receber
alimentos. (ROSA, 1999, p. 34-35)

Na esteira da Sumula 380, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula
382 que contém o seguinte enunciado: “A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more
uxorio’, nao é indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Nesse aspecto, Rosa (1999, p. 37) explica que “a coabitagdo comum ou a
convivéncia more uxério, outrora considerada indispensavel para se caracterizar o
relacionamento estavel, passou a ser requisito dispensavel para fins de sua
identificacao”.

Dessa forma, a realidade social clamava por uma reforma juridica, que se
efetivou com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, que em seu artigo 226, 8 3°, passou a reconhecer a unido estavel como
entidade familiar: “[...] para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento” (BRASIL, 2010-A).

Apods, a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, foi criada para
regulamentar o direito alimentar e sucessoério entre os companheiros.

Em seguida, a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, regulamentou o artigo
226, § 3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, conceituou o
concubinato como entidade familiar, definiu direitos e deveres iguais para 0s
companheiros, conferiu direito a alimentos e habitacdo em relacdo ao imovel
destinado a residéncia familiar, passou a estabelecer que os bens adquiridos na
constancia da unido estavel serdo de ambos os companheiros, facilitou sua
conversdo em casamento, fixou a competéncia da vara da familia para dirimir os
conflitos oriundos de unido estavel, entre outros aspectos.

Por fim, o Cadigo Civil atual, em seus artigos 1.723 a 1.727, regulamentou
a uniao estavel, trazendo inumeras alteracdes no tocante ao direito sucessorio, do
cbnjuge e do companheiro.

A seguir, buscar-se-a conceituar este instituto.
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3.2.2 Conceito

A unido estavel, também chamada de concubinato puro e
companheirismo, foi reconhecida pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 como entidade familiar.

Entende-se por unido estavel, a unido informal, publica, continua e
duradoura de um homem com uma mulher, vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem
vinculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de constituir familia, desde que
tenha condicdes de ser convertida em casamento, por ndo haver impedimento legal
para sua convolagao.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.723, define unido estavel: “E reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia” (BRASIL, 2011-B).

Ainda, versando sobre unido estavel, € necessario mencionar as leis
8.971/1994 e 9.278/1996.

Gama, conceituado uniao estavel assim escreve:

[...] o companheirismo é a unido extramatrimonial monogamica entre o
homem e a mulher desimpedidos, como vinculo formador e mantenedor da
familia, estabelecendo uma comunhdo de vida e d’almas, nos moldes do
casamento, de forma duradoura, continua, notoria e estavel. (2001, p. 124-
125)

Por sua vez, Lishoa (2004, p. 213) descreve a unido estavel como sendo
“a relagcao intima e informal, prolongada no tempo e assemelhada ao vinculo
decorrente do casamento civil, entre sujeitos de sexos diversos (conviventes ou
companheiros), que ndo possuem qualquer impedimento matrimonial entre si”.

Desse modo, a idéia de concubinato envolve a presenca de alguns
requisitos importantes, tais como a continuidade das relagbes sexuais, a residéncia
dos concubinos sob 0 mesmo teto, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais, a
notoriedade da unido e a fidelidade da mulher ao amasio (RODRIGUES, 2004, p.
258-259).

Assim, estudar-se-8o cada um desses requisitos.
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Os requisitos da unido estavel estdo dispostos no artigo 1.723 do Cdédigo

Civil:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de configuracéo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracteriza¢do da
unido estavel. (BRASIL, 2011-B)

A partir da andlise deste artigo, é possivel a enumeracao dos requisitos

da unido estavel,

guais sejam: convivéncia; durabilidade ou estabilidade;

publicidade; continuidade; diversidade de sexo; objetivo de constituicdo de familia e

auséncia de impedimentos matrimoniais, com excecdo do artigo 1.521, VI, do

Cédigo Civil de 2002

De acordo com Rocha (2003, p. 141):

Foram estabelecidos como requisitos objetivos a diversidade de sexos, a
inexisténcia de impedimento matrimonial, a vida em comum sob o mesmo
teto, o periodo transcorrido na convivéncia, notoriedade e fidelidade, e como
requisitos subjetivos, a convivéncia more uxério e affectio maritallis.

Necessario se faz estudar detalhadamente tais requisitos.

3.2.3.1 Convivéncia

O primeiro requisito subjetivo da unido estavel diz respeito a vivéncia com

outra pessoa, como se casados fossem, agindo de maneira reciproca com respeito,

afeto, carinho, compreensao, fidelidade, solidariedade, respeito e com o intuito de

constituicdo de familia.
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Quanto a este requisito, existem divergéncias doutrinarias acerca da
necessidade de convivéncia sob o mesmo teto, para a caracterizacdo da unido
estavel.

De acordo com Krell (2003, p. 88), “estabelecem-se como requisitos o
indicio de que precisa haver a coabitacdo, haja vista a necessidade de convivéncia,
ou seja, viver com ou viver junto”.

Ao contrario, Diniz (2007, p. 365) tece comentarios:

Ante a circunstancia de que no proprio casamento pode haver uma
separacao material dos consortes por motivo de doenca, de viagem ou de
profissdo, a unido estavel pode existir mesmo que os companheiros nao
residam sob o mesmo teto, desde que seja notério que sua vida se equipara
a dos casados civimente.

Os Tribunais' optam pelo posicionamento equilibrado em relacdo a
matéria, isto é, entendem que o fato de residirem sob o mesmo teto, por si sO, ndo
pode ser considerado um fator determinante na caracterizagao da entidade familiar,

a despeito de constituir um elemento forte de prova.

3.2.3.2 Durabilidade ou estabilidade

A durabilidade ou estabilidade é um requisito objetivo para a constatacao
da unido estavel enquanto entidade familiar.

A legislacdo ndo determina um prazo minimo de convivéncia para
caracterizar a unido estavel, porém, esta convivéncia deve ser duradoura, ou seja,
prolongada, ndo passageira.

Nesse sentido Rizzardo (2008, p. 906):

ImpBe-se uma certa durabilidade da relacdo. Embora ndo se encontre
estabelecido um padrdo de tempo exato, um certo periodo de duragdo
minimo se requer. De acordo com o observado antes, ndo mais persiste um

! Como sugestéo de leitura, foram selecionados os seguintes julgados:

Resp. 674.176/PE, rel Min. Nilson Naves, j. em 17.03.2009, DJe 31.08.2009.

Apelacdo Civel n. 2010.039198-8, de Santo Amaro da Imperatriz, j. em 20.08.2010. (Tribunal de
Justica de Santa Catarina)

Apelacao Civel n. 70030759864, de Esteio, j. em 26.05.2010. (Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul)
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lapso de tempo minimo. Entrementes, ndo ha de se convalidar efémeras
unides, ou curtos espacos de tempo de convivéncia dos quais se extraiam
direitos no &mbito alimenticio e sucessorio.

N&o é o tempo o fator determinante da caracterizagdo da unido estavel,
eis que, existem outros critérios que devem ser ponderados, quais sejam:
notoriedade da relacdo, existéncia de prole comum, comunhdo de afetos e
interesses, entre outros.

Para Coelho (2006, p. 126), para que se caracterize a unido estavel, “ndo
podem ocorrer interrupgdes significativas no decurso do prazo do relacionamento
destinado a constituicao de familia”.

Nesse viés, Krell (2003, p. 89) esclarece que o tempo determinante para a
existéncia de tal relacédo deve ser fixado pelo juiz ao analisar o caso concreto que
lhe é apresentado e todas as circunstancias sociais que o influenciaram para a

configuracdo dessa durabilidade.

3.2.3.3 Publicidade

Outro elemento caracterizador da unido estavel é a publicidade que se
traduz na exigéncia da notoriedade desse relacionamento, de modo que a relacéo
nao seja sigilosa ou secreta.

Para configurar-se a unido estavel, o relacionamento entre conviventes
deve ser publico, e nao clandestino. “Quer dizer, eles devem, nos eventos sociais ou
em encontros ocasionais com amigos e conhecidos, apresentarem-se como
companheiros, e ndo como meros namorados”. (COELHO, 2006, p. 126)

Para Gama (2001, p. 166):

No que pertine ao companheirismo, ndo existe registro, tal como a lei prevé
em relacdo ao casamento, motivo pelo qual a notoriedade da unido é
considerada caracteristica de modo a tornar evidenciada, aos olhos dos
outros, a comunhao de vida e de sentimentos que os participes da relagédo
vém mantendo, como se casados fossem.
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Pretende-se com esta caracteristica, demonstrar que a relagdo entre o
homem e a mulher ndo deve ser sigilosa, afastando a idéia de familia informal, as

unides ilicitas, ou mais precisamente, as adulteras.

3.2.3.4 Continuidade

A continuidade, em relacdo a unido estavel, diz respeito a convivéncia dos
companheiros sem interrupgdes constantes, isto significa dizer que uma interrupcao
no relacionamento entre os companheiros, ndo necessariamente descaracterizara a
unido estavel.

Sobre o assunto, Rizzardo (2008, p. 905) esclarece que:

E evidente que uma unido temporéaria, casual ou passageira ndo resulta
efeito juridico nenhum. A continuidade perdurard por um espaco de tempo
suficiente para tornar-se consolidada a unido, o que se firma caso se
mantenha por alguns anos.

Para a caracterizacdo da unido estavel, faz-se necessario um
relacionamento continuo, soélido, sem interrup¢des, constantes. Havendo
interrupcdes constantes, ndo se trata de unido estavel, e sim instavel.

Porém, o simples fato de haver uma interrupcdo neste relacionamento,
ndo significa dizer que a unido serd descaracterizada. Assim, a continuidade é
requisito que deve ser analisado, pelo julgador, em cada caso concreto.

Sobre a possibilidade de haver interrupcfes na unido estavel, Gama

explica:

Todavia e como no proprio casamento ocorre, muitas vezes a separacgao
temporéaria acaba por ocorrer, em funcédo de problemas no relacionamento
dos conviventes que, depois, acabam retornando a unido de vidas, restando
o0 episédio como detalhe do passado e que se presta, inclusive para reforcar
a intencdo de ser mantido o companheirismo, ou a continuidade da vida em
comum deve ser analisada consoante o caso que se apresenta a
julgamento, ndo se podendo afirmar, com base somente no fato de o casal,
em dado momento, haver se separado, embora depois retornando a vida
em companheirismo, em ndo caracterizagdo da vida continua, atendido
desta forma outro pressuposto contido na Lei 9.278/96. (2001, p. 167)
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Tento em vista que, se o legislador fixasse um prazo cronoldgico para a
existéncia de uma unido estavel correria o risco de identificar onde ndo existe, ou
pior, ndo identificar onde efetivamente se configura. Desse modo, 0 mais indicado a
fazer é estabelecer que algum tipo de durabilidade deve existir, e que, quanto mais
perdurar uma relacdo intima de um homem e de uma mulher, mais se cria entre

duas pessoas uma relacdo de natureza familiar.

3.2.3.5 Diversidade de sexos

A diversidade de sexos € o requisito primordial para a verificagdo da unido
estavel.

Essa caracteristica foi imposta pelo legislador com o intuito de esclarecer
que duas pessoas do mesmo sexo ndo podem assumir, uma perante a outra, as
funcdes de marido e esposa, ou de pai e de mae, em face de eventuais filhos.

Nesse passo, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
reconhece a unido estavel como entidade familiar, entre o homem e a mulher,
conforme estabelece o artigo 226, §3 °, bem como o artigo 1.723 do Cdédigo Civil de
2002.

Conclui-se, assim, que a unido entre pessoas do mesmo sexo, como se
casados fossem, ndo implica unido estavel, e sim, em sociedade de fato.

Nesse sentido, Diniz (2007, p. 355) esclarece que devera existir:

Diversidade de sexo, pois entre pessoas do mesmo sexo havera tao-
somente uma sociedade de fato, exigindo-se, além disso, convivéncia e
duradoura continuidade das relacdes sexuais, que a distingue de simples
unido transitéria.

Gama (2001, p. 175) pondera que “a norma constitucional, neste
particular, ndo suscita qualquer questionamento, pois expressamente se referiu ao
reconhecimento da ‘unido estavel’ entre o homem e a mulher (art. 226, § 3°)".

Krell (2003, p. 87), acerca de dualidade dos sexos, expfe 0S porqués

deste requisito:
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A ordem juridica brasileira ndo protege a formacao de familia por parte de
pessoas de sexo idéntico. Isto se deve a situagdo sociocultural do pais. A
maioria da populacdo ndo aceita unibes homossexuais como formas
equivalentes de convivio familiar, o que se reflete na legislacao.

Assim, pode ser estatuido que ndo havendo diversidade de sexo, nao
haverd unido estavel, pois somente podera ser reconhecida como familia a unido

informal que, abstratamente, possa ser convertida em casamento.

3.2.3.6 Objetivo de constituicdo de familia

A finalidade de constituicdo de familia € outro elemento essencial para a
caracterizacdo da unido estavel. E o elemento subjetivo para a caracterizacdo de
entidade familiar.

Gama afirma que:

Ao lado da convivéncia more uxério, deve estar aquilo que se denomina
affectio maritalis, para efeito de configuragcdo do companheirismo. Como
requisito subjetivo, a affectio maritallis representa o elemento volitivo, a
intencdo dos companheiros de se unirem cercados de sentimentos nobres,
desinteressados, com pureza dalma, congregando amor, afeicao,
solidariedade, carinho, respeito, compreensao, enfim, o germe e o alimento
indispensaveis, respectivamente, a constituicdo e mantenca da familia.
(2001, p. 206)

A unido estavel, assim como o casamento, torna concreta a vontade dos
companheiros de formarem e manterem uma familia.

Sobre este requisito, Krell (2003, p. 89) escreve:

Significa dizer que, além das exigéncias da dualidade de sexo, convivéncia
duradoura, continua e publica, exige-se também que haja o objetivo de
formar uma familia. Essa constituicdo nada mais é que a razao pela qual um
homem e uma mulher resolvem se unir de forma estavel, continua e publica.

Assim, imprescindivel, para a configuracdo da unido estavel, a presenca
da vontade de estabelecer uma comunh&o de vida e interesses. Nao existindo o
elemento de constituicdo familiar, ainda que presentes outros requisitos, nao se

materializard uma unido estavel, uma entidade familiar.
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3.2.3.7 Auséncia de impedimentos matrimoniais

O dultimo requisito, mas ndo menos importante, trata-se da auséncia de
impedimentos matrimoniais para a caracterizacao da uniao estavel.

Esse requisito esta disposto no Codigo Civil que, tacitamente, prevé os
estados civis das pessoas que podem constituir unido estavel, dispondo no artigo
1.723, 81° “[...] A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; n&o se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se
achar separada de fato ou judicialmente” (BRASIL, 2011-B).

Sobre esse assunto, leciona Gama (2001, p. 180):

Relativamente a auséncia de impedimentos matrimoniais, a doutrina vem se
orientando, sem grande discrepéancia, no sentido de somente reconhecer o
companheirismo entre pessoas desimpedidas, ou seja, em situacdes que
nao configurem o concubinato impuro.

Pode-se concluir que um dos requisitos para a unido estavel é o estado
civil dos companheiros, podendo ser: pessoas solteiras; pessoas casadas, porém
separadas de fato; pessoas divorciadas ou viuvas.

Encerrando este capitulo, péde-se perceber que o casamento sempre foi
tratado como um instituto superior ao da unido estavel, ja que nos tempos remotos

era a Unica forma admitida de se constituir familia.
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4. SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL: uma leitura do art. 1.790 do CC/02 frente
aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

No presente capitulo estudar-se-a separadamente a tutela sucessoria
decorrente do casamento e da unido estavel.

Feito isso, far-se-4 a analise dos critérios diferenciais da sucessao na
unido estavel e no casamento, com base no artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002,

diante dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

4.1 Sucessao no casamento

Em tempos remotos, a sucessdo decorrente do casamento tratava os
colaterais em preferéncia ao conjuge sobrevivente.

Assim, Cahali e Hironaka (2003, p. 207) explicam que “no direito pré
codificado, prevalecia a primazia dos colaterais, a época chamados até décimo grau,
tornando remotissima a convocacao do conjuge, e praticamente indtil a sua previsao
na ordem de vocacao hereditaria”.

Dessa forma, a legislacdo foi considerada um tanto quanto incoerente, ja
que “privilegiava parentes afastados do de cujus, em detrimento de seu companheiro
de afeto e comunh&o de vida”. (NEVARES, 2004, p. 4)

Devido a este fato, em 31 de dezembro de 1907, surgiu a Lei 1.839,
conhecida como “Lei Feliciano Pena”, em homenagem ao seu autor, que situou o
cbnjuge em terceiro lugar na ordem de vocacao hereditaria. (NEVARES, 2004, p. 4)

Foi com referida lei que o cdnjuge passou a ser chamado em terceiro

lugar, preferindo aos colaterais.

Em 31 de dezembro de 1907, editou-se o Decreto 1.839, que ficou
conhecido como ‘Lei Feliciano Pena’, em homenagem ao seu autor.

Este Decreto alterou a posicdo do cbnjuge, fazendo anteceder aos
colaterais na ordem de vocacado hereditaria. Ademais, limitou o parentesco
transversal ao sexto grau. (CARVALHO NETO, 2007, p. 93)
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Vé-se, portanto, o avanco claro do direito sucessoério do cbnjuge ai
formulado. Observa-se também a estipulacdo da legitima em metade da heranca,
contrariando o direito portugués até entdo vigente no Brasil, 0 que permanece regra
em nosso sistema juridico sucessorio até os presentes dias. (CARVALHO NETO,
2007, p. 94)

Pouco mais tarde, entrou em vigor o Cdadigo Civil de 1916 que tratou do
cOnjuge em terceiro lugar na ordem de vocacao hereditaria.

Sobre este fato, Carvalho Neto (2007, p. 95) ensina que referido

ordenamento:

Consagrou, acolhendo a alteracdo da Lei Feliciano Pena, um avanco em
relagdo ao direito anterior, que, como vimos, tratava o cdnjuge em quarto
lugar na ordem de vocacédo hereditaria, apés os colaterais, sendo que estes
herdavam até o décimo grau.

Contudo, o cdnjuge ndo estava arrolado entre os herdeiros necessarios
(art. 1.721 do CC/16), podendo o de cujus dispor de todos os seus bens em favor de
terceiros por meio de testamento, o que era objeto de criticas.

Nevares (2004, p. 4) explica que “no referido diploma legal, o cbnjuge é
herdeiro legitimo ndo necessario, podendo ser excluido da sucessdo. Para tanto,
basta que o testador disponha do seu patriménio sem o contemplar (art. 1.725 do
CC/16)".

Com o passar dos anos, o legislador percebeu os problemas existentes
na legislacdo que trata da sucesséo decorrente do casamento, e, dessa forma criou
o Estatuto da Mulher Casada que trouxe o direito ao usufruto vidual ou ao direito real
de habitacdo, dependendo do regime de bens escolhido.

Sobre este aspecto, lecionam Cahali e Hironaka (2003, p. 207):

Ainda timido o legislador, mas extremamente Util para a merecida melhoria
da posicdo do conjuge, com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62),
foram introduzidos em nosso sistema beneficios decorrentes do casamento,
mantida a destinacé@o patrimonial em favor de outras classes (descendentes
e ascendentes), consistentes no usufruto vidual ou direito real de habitagédo
ao viuvo, dependendo do regime de bens do casal. Até entdo o cdnjuge
somente seria convocado na falta de sucessores na linha reta (ascendentes
e descendentes), privando os colaterais (CC/1916, art. 1.603). Por expressa
previsdo, ndo era considerado herdeiro necessario, mas sim facultativo,
podendo ser privado da heranga a critério do consorte, bastando, para
tanto, que ele dispusesse, por testamento, da integralidade de seu
patriménio em favor de terceiros (CC/1916, art. 1.725) (grifo no original)
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Feitas essas digressdes, de valor histérico inegavel, chegamos ao Cédigo
Civil de 2002, que colocou o cOnjuge sobrevivente numa posicdo destacada,
verdadeiramente privilegiada no quadro da sucesséao legitima, passando, inclusive, a
ser considerado herdeiro necessario (art. 1.845 do CC/02). (RODRIGUES, 2003, p.
115).

Assim, com a legislacao atual, o cOnjuge sobrevivente passou a ocupar,
sozinho, a terceira classe da ordem da sucessdo hereditaria, sendo chamado a
sucessdo em concorréncia com os descendentes e ascendentes.

Por sua vez, Venosa (2007, p. 120) tece os seguintes comentarios:

O cbnjuge, como enfatizamos, foi colocado na posicdo de herdeiro
necessario, juntamente com os descendentes e ascendentes (art. 1.845).
Desse modo, aos herdeiros necessérios pertence, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca que se denomina legitima (art. 1.846). Quando
se trata de herdeiro cénjuge, nunca é demais reiterar que heranca ndo se
confunde com meacdo. Assim, havendo meagéo, além desta cabera ao
sobrevivente, pelo menos, a metade da heranca, dependendo da situacao,
gue constitui a porgédo legitima.

Por fim, tem-se que o direito sucessorio do cdnjuge, sem duavida, foi
objeto de significativa evolugdo em nosso direito, embora também grandes
modificacdes tenham ocorrido na vocagéo dos descendentes, em razédo do paulatino
abandono de restricbes ao beneficio dos filhos, de acordo com sua origem.
(CAHALI; HIRONAKA, 2003, p. 206)

Para melhor compreenséo do assunto discutido neste trabalho, passar-
se-a a explanacdo sobre o escorco histérico da sucessdo decorrente da unido

estavel.

4.2 Sucessao na uniao estavel

O concubinato sempre foi visto com extrema reserva em nOSSO
ordenamento juridico, que prestigiava a familia legitima, ou seja, aquela constituida
através do matriménio (CAHALI; HIRONAKA, 2003, p. 222).

Desse modo, o Cdédigo Civil de 1916 dispunha sobre o concubinato tao

somente para limitar direitos da concubina.
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O ordenamento juridico da época, “em verdade direcionava-se a impor
sancbes a convivéncia concubinaria, tratando exclusivamente dos seus efeitos
negativos, sempre em nome da significativa valorizagdo do casamento” (CAHALI,
HIRONAKA, 2003, p. 223). (grifo no original)

Porém, aos poucos a legislacdo e a jurisprudéncia passaram a dar
tratamento diferenciado para a relagcdo concubinaria, desde que esta ndo fosse
adulterina.

Os primeiros indicios de mudanca ocorreram com a edicdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, onde em seu artigo 226, §

3°, reconheceu a unido estavel como entidade familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

[.-]

§ 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (BRASIL, 2010-A)

Sobre este marco historico:

Incontestavel avango se evidenciou com a Constituicdo Federal de 1988,
vez que a famigerada unido estdvel, ou concubinato puro para alguns,
passou a consideracdo de entidade familiar, com especial prote¢do do
Estado (art. 226, § 3°, da CF). (CAHALI; CARDOSO, 2008, p. 125) (grifo no
original)

Por sua vez, Rosa (1999, p. 82) diz que “a partir da Constituicao de 1988,
o concubinato passou a ser chamado de unido estavel, erigindo-a o legislador como
espécie do género entidade familiar e alvo da protecdo do Estado, deixando claro
que a lei deveria facilitar sua conversdao em casamento”.(grifo no original)

A sucessdo decorrente da unido estavel sofreu relevante alteracdo nos
altimos anos, especialmente apds a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, com a expressa menc¢do a unido estavel e ao seu reconhecimento como
entidade familiar.

Uma das alteragOes veio com a criacdo da Lei n. 8.971/1994 que tratava
da sucessao dos companheiros antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002.

Nesse sentido, Nevares (2004, p. 133) diz que “os direitos sucessoérios

dos conviventes foram previstos textualmente, pela primeira vez, na Lei n. 8.971 de
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29 de dezembro de 1994, que se prop0Os a regular o direito dos companheiros aos
alimentos e a sucessao’.

Sobre esta lei, discorre Carvalho Neto (2007, p. 177-178):

O art. 2.° desta lei dizia que as pessoas referidas no artigo anterior, ou seja,
as que viviam com pessoa solteira, separada, divorciada ou vilva,
participariam da sucessdo do companheiro nas seguintes condicdes: o
companheiro sobrevivente teria direito, enquanto n&o constituisse nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houvesse filhos,
embora sobrevivessem ascendentes; na falta de descendentes e de
ascendentes, 0 companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da
heranga.

Ainda,

Com a edig&o da Lei 8.971/94, foram instituidos direitos aos companheiros
relativamente aos alimentos, a sucessdo e ao regime de bens na unido
estavel. Assim, comprovados os cinco anos de convivéncia ou existéncia de
prole e o desimpedimento para o casamento entre 0s companheiros, restou
assegurado o direito a alimentos, a sucessdo e a meacgdo do patriménio,
desde que haja comprovacdo da colaboracdo efetiva do companheiro.
(ROSA, 1999, p. 86)

Portanto, estabeleceu-se o direito sucessorio e direito ao usufruto vidual,
em condi¢Bes muito semelhantes as do conjuge.

Logo apés, foi publicada a Lei n. 9.278, de 10 de maio de 1996, que
regulamentou o artigo 226, § 3°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, concedendo ao companheiro sobrevivente o direito real de habitacéo,
também em condi¢Bes muito parecidas com as do cénjuge.

Com a promulgacdo da Lei n. 9.278/1996, novas diretrizes foram
estabelecidas:

A lei regulou os direitos assistenciais e patrimoniais advindos da unido
estavel entre o homem e a mulher unidos com o intuito de formar familia,
adotando em seu art. 5°, no tocante aos bens adquiridos, 0 regime da
comunhdo parcial de bens, dispensando-se, dessa forma, prova de esforco
comum, conferiu direito a alimentos e direito de habitagdo em relagdo ao
imovel destinado a residéncia familiar. Permitiu ainda a conversado da unido
estavel em casamento por simples requerimento ao Oficial do Registro Civil,
de duvidosa eficacia imediata, bem como estabeleceu a competéncia das
Varas da Familia para resolver litigios dela advindos. (ROSA, 1999, p. 94)

Surge, entdo, a indagacao acerca da revogacao total ou parcial da Lei n.
8.971/1994 pela Lei n. 9.278/1996, ou ainda, se ambas coexistem na integra.
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Sobre o usufruto vidual e direito real de habitacdo, caso se entenda em
vigor concomitante as duas leis retro citadas, nao restou expresso pelo legislador da
época qualquer referéncia ao regime patrimonial verificado na unido estavel se
caberia ao sobrevivente uma ou outra alternativa, o que levou, a partir dessa
auséncia de previsdo legal, a manifestacbes doutrinarias de que a legislacédo
pertinente aos companheiros era mais benevolente ao viivo-companheiro do que ao
conjuge. (CAHALI; CARDOSO, 2008, p. 126)

Nesse aspecto, Nevares (2004, p. 135-136) entende que a Lei n.
9.278/1996 apenas derrogou a Lei n. 8.971/1994, ou seja, mantém-se naquilo que
ndo for incompativel com a lei mais recente.

Porém, quanto aos direitos sucessorios:

[...], entende-se que a Lei 8.971/94 n&o foi revogada pela Lei 9.278/96,
subsistindo no ordenamento juridico brasileiro tanto a disposicdo da Lei de
1994, que prevé o usufruto legal e o direito do convivente supérstite a
totalidade da heranga, como aquela da Lei de 1996, que estabelece o direito
real de habitacéo relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia.
(NEVARES, 2004, p. 138-139)

Para Rosa (1999, p. 94-95):

Com o advento da Lei 9.278/96, formaram-se trés correntes em torno da
vigéncia das leis. Para alguns, ambas as Leis vigoram simultaneamente,
sendo uma destinada a regular o concubinato, na forma descrita pela Lei de
1994, e outra a regular a unido estavel, de acordo com a Lei de 1996. Para
outros, a nova lei dispOs inteiramente sobre a matéria relativa ao
concubinato e portanto ab-rogou a Lei 8.971/94. E ainda, para uma terceira
corrente ha apenas a derrogacao da Lei de 1994, sendo revogada apenas a
parte que era incompativel com a Lei 9.278/96.

Resumindo, toda discussdo baseava-se no fato de que o cbnjuge tinha
alternativamente um ou outro beneficio, dependendo do regime de bens, porém, os
companheiros, poderiam obter tanto o usufruto, quanto o direito real de habitagéo.

Alguns anos apdés, com o advento do Cdédigo Civil de 2002, o cenario se
deturpou ainda mais, vez que para alguns as leis de 1994 e 1996 nao foram
revogadas por aquele e permanecem validas na matéria ndo tratada pelo Codigo,
haja vista que este ultimo ndo faz mencao expressa ao direito real de habitagéo,
tampouco permite o usufruto vidual como direitos sucessorios.

O Codigo Civil de 2002 apresentou modificagbes importantes no que

concerne a sucessado de modo geral, trazendo a inovadora determinacao de cénjuge



63

como herdeiro necesséario e legiferando sobre os direitos sucessorios na uniao
estavel, porém deixando lacunas e obscuridades que refletem confuséo e incertezas
guando da aplicabilidade da matéria. (CAHALI; CARDOSO, 2008, p. 123).

Como se nota, o legislador civil de 2002 foi extremamente falho na técnica
e no conteudo, causando tumulto e até inseguranca juridica na variada casuistica de
identificacdo da convocacgédo, de acordo com elementos juridicos ou situacdes féticas
e até injusto por, conforme a circunstancia, deixar a unido estavel mais atraente que
0 casamento, para efeito sucessoério em favor do viavo (CAHALI; CARDOSO, 2008,
p. 123-124).

Na mesma linha de raciocinio, Rodrigues (2003, p. 117) diz que apesar do

Cadigo Civil de 2002 ter indicado os elementos que caracterizam a unido estavel:

[...], ao regular o direito sucessorio entre companheiros, em vez de fazer as
adaptacdes e consertos que a doutrina ja propugnava, especialmente nos
pontos em que o companheiro sobrevivente ficava numa situacdo mais
vantajosa do que a vilva ou o vilvo, o Cddigo Civil coloca os participes de
unido estavel, na sucessao hereditaria, numa posicdo de extrema

inferioridade, comparada com o novo status sucessoério dos cdnjuges.

Em suma, restou evidente o significativo alcance de direitos sucessorios
com relacdo ao companheiro sobrevivente, muito embora ainda existam falhas na

legislacdo que lhes diz respeito.

4.3 A (in)constitucionalidade do art. 1.790 do CC/02 frente ao conteudo do

principio da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Sobre a sucessao na unido estavel paira grande discussdo acerca da
constitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002.

Os companheiros, em varios momentos da historia brasileira, sofreram
inumeras discriminacdes e passaram por grande problema de ordem social, devido
ao fato de que a propria sociedade ndo admitia a formacdo de familia através de
unido estavel. Deste modo, esses companheiros e companheiras eram

discriminados pela forma que constituiam suas familias.
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Com o avanco legislativo, surgiram normas que aparavam as pessoas
que viviam em unido estavel.

O primeiro indicio de mudanca foi com a edicdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, onde em seu artigo 226, § 3°, reconheceu a
unido estavel como entidade familiar.

Porém, apesar de a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 ter reconhecido a unido estavel como entidade familiar, o Codigo Civil vigente
nao dispensou tratamento igualitario entre o cénjuge e o companheiro, no tocante ao
direito sucessorio.

Venosa (2007, p. 125) a propésito, adverte que a protecdo familiar,
igualmente conferida a unido estavel pelo impositivo constitucional, ndo alcancgou, de
imediato, 0s aspectos sucessorios.

Depois disso, foram criadas as Leis n. 8.971/1994 e n. 9.278/1996 que
tratavam da sucessdo dos companheiros antes da entrada em vigor do Cédigo Civil
de 2002.

Alguns anos depois foi publicado o Cédigo Civil de 2002, sendo que em
seu artigo 1.790, ocorreu um retrocesso em relacdo a sucessao dos companheiros.
Surtindo, desde ai, a davida sobre a constitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo
Civil de 2002, a luz dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

Nesse diapasao, externa sua percepcao Pereira (2005, p. 163), ao dizer
que:

A sensacado de que o art. 1.790 é, no sistema do novo Cddigo Civil, um
corpo estranho, pouco a vontade na companhia de outras normas
originalmente concebidas para um sistema que simplesmente desconhecia

a figura do companheiro, no campo sucessério.

Constata-se que, ao regular o direito sucessorio do companheiro no Titulo
I, Capitulo I, Disposicdes Gerais, 0 legislador tratou o companheiro de maneira
diversa do cbénjuge, deixando de lhe considerar como herdeiro necessario.

Nesse sentido, expde Hironaka:

Nao obstante sua importancia, parece, todavia, que a regra esta
topicamente mal colocada. Trata-se de verdadeira regra de vocacao
hereditaria para as hipéteses de unido estavel, motivo pelo qual deveria
estar situada no capitulo referente a ordem de vocacédo hereditaria. (2003,
p. 53).
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Por sua vez, Veloso (2002, p. 231) comenta que o artigo 1.790 ndo devia
estar nas “Disposi¢cdes Gerais” porque de disposicbes gerais nao trata e que,
portanto, tinha de ficar no capitulo que regula a ordem da vocacao hereditaria. Aduz
que este é um problema menor, devendo o artigo 1.790 ser censurado e criticado
severamente porque € deficiente e falho, em substancia. Significando um retrocesso
evidente, representando um verdadeiro equivoco.

Essa posi¢cdo ndo destoa do pensamento de Filiza (2003, p. 867), quando

afirma:

Em minha opiniéo, seria absurdo interpretar a norma no sentido de colocar
o companheiro em situagdo inferior a Administragdo Publica. Ao se
interpretar o art. 1.790 apenas de acordo com seu caput, podera ocorrer o
caso em que o companheiro nada herdara, por ndo haver patrimdnio
adquirido a titulo oneroso durante a unido estavel. Supondo que haja outro
patrimdnio, este seria incorporado aos cofres municipais. Tal situacéo iria
muito além das raias do absurdo.

Por outro lado, Nery e Nery Junior (2003, p. 784) prelecionam que:

E de se indagar se, em face da limitacdo do CC 1790, caput, o legislador
ordinario quis excluir o companheiro da sucessdo desses bens, fazendo
com que a sucessao deles fosse deferida ao poder publico. Parece-nos que
nao, por trés motivos: a) o CC 1844 manda que seja devolvida ao ente
publico, apenas na hip6tese de o de cujus ndo ter deixado cénjuge,
companheiro ou parente sucessivel; b) quando o companheiro ndo concorre
com parente sucessivel, a lei se apressa em mencionar que o companheiro
tera direito a totalidade da heranga (CC 1790 V), fugindo do comando do
caput, ainda que sem muita técnica legislativa; c) a abertura de heranca
jacente da-se quando nédo ha herdeiro legitimo (CC 1819) e, apesar de nédo
constar do rol do CC 1829, a qualidade sucesséria do companheiro € de
sucessor legitimo e ndo de testamenteiro.

Desse modo, tem-se como conclusdo que o direito sucessorio do
companheiro se limita e se restringe, em qualquer caso, aos bens que tenham sido
adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel.

Nesse sentido, Rodrigues explana:

Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posicdo tédo
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica,
continua e duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento. (2003, p. 119).
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Dessa forma, o companheiro e a companheira ficam em situacao de
extrema inferioridade, quanto a sucesséo, diante do marido e da mulher. Note-se
que a heranca que pode caber ao companheiro sobrevivente é limitada aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, o que representa uma
restricao de calado profundo.

Em suma, o Cdodigo Civil regulou o direito sucessoério dos companheiros
com enorme reducdo, com dureza imensa, de forma tdo encolhida, timida e estrita,
gue se apresenta em complexo divércio com as aspiracdes sociais, as expectativas
da comunidade juridica e com o desenvolvimento de nosso direito sobre a questéo.
(RODRIGUES, 2003, p. 119).

Por oportuno, Veloso (2005, p. 242) assegura que “o art. 1.790 do Cddigo
Civil modificou completamente a sucesséo entre companheiros, se comparado com
a legislacdo até entdo em vigor - Leis 8.971/94 e 9.278/96 -, e ndo havia razéo para
mudanca de atitude tao radical do legislador”.

Na mesma linha de raciocinio, Venosa (2007, p. 150) afirma:

Poderia o legislador ter optado em fazer a unido estavel equivalente ao
casamento em matéria sucessoéria, mas nao o fez. Preferiu estabelecer um
sistema sucessério isolado, no qual o companheiro supérstite nem é
equiparado ao cbnjuge nem se estabelecem regras claras para a sucesséo.

No que tange a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil de
2002, Nevares (2004, p. 200) assevera que “sem embargo ao mérito dos juristas que
sustentam o contrario, a concep¢ao que preconiza uma hierarquia axiolégica entre
as entidades familiares € inconstitucional”.

Sabe-se que a dignidade da pessoa humana, considerada como
fundamento da Republica no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, confere conteddo a protecao atribuida pelo Estado a familia.

Dessa maneira, partindo desse principio, importante citar o
guestionamento seguinte: “‘como é possivel dizer que o casamento é entidade
familiar superior se todos 0s organismos sociais que constituem a familia tém a
mesma fungao, qual seja, promover o desenvolvimento da personalidade de seus
membros?” (NEVARES, 2004, p. 201)

Por consentaneo, admitir a superioridade do casamento significa proteger

mais, ou prioritariamente, algumas pessoas em detrimento de outras, simplesmente
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porque aquelas optaram por constituir uma familia a partir da celebracdo do ato
formal do matrimonio.

Dessa idéia surge a discussao acerca do principio da igualdade, na
medida em que estabelece privilégios a alguns individuos em prejuizo de outros, de
forma injustificada.

Para Coelho (2006, p. 269):

[...] nenhum membro de familia constitucional pode ser tratado pela lei de
modo menos vantajoso que o equivalente em outra familia dessa categoria.
[...] o cbnjuge e o companheiro nao podem receber, na lei, tratamentos
diversos em matéria de direitos sucessorios. E inconstitucional o preceito
normativo de lei ordinaria que discrimine qualquer um deles.

Nesse aspecto, Nevares (2004, p. 202):

Com efeito, a prote¢céo a dignidade da pessoa humana € igual para todos e,
sendo a familia um instrumento para a concretizacdo deste principio, todas
as entidades familiares devem ter o mesmo grau de protecdo, a mesma
relevancia no ordenamento juridico.

Sabe-se que cada um possui liberdade para escolher a forma de constituir
sua propria familia, ndo podendo haver perda de direitos em virtude de tal escolha.
Como acentua L6bo, o principio da liberdade de escolha, como concretizagcdo do
macroprincipio da dignidade da pessoa humana é reconhecido constitucionalmente:
‘consulta a dignidade da pessoa humana a liberdade de escolher e constituir a
entidade familiar que melhor corresponda a sua realizagao”. (2002, p. 43)

Dessa forma, para os que entendem que o artigo 1.790 do Cédigo Civil de
2002 é defeituoso, primeiro pela inadequacdo de sua posicdo no ordenamento,
segundo porque trata da sucessdo dos companheiros de maneira completamente
discriminatéria em face do cdnjuge, a solu¢cdo mais adequada seria suprimir o artigo
1.790, e, em todos os momentos em que aparecer a figura do cOnjuge como
herdeiro ou detentor de direito oriundo do direito das sucessfes, seguiria da
expressao "ou companheiro". Efetuados estes ajustes entendem que estariam
sanadas as incompatibilidades ocasionadas pelo artigo 1.790.

Entretanto, para Coelho (2006, p. 271):

De inicio, cabe descartar a idéia de que estas desigualdades se resolvem
pela simples declaracdo de inconstitucionalidade do preceito que regula os
direitos sucessorios do companheiro, ou seja, do art. 1.790 do CC, como um
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todo. Essa alternativa pressup8e o oposto do que se pretende afirmar. Se o
objetivo é eliminar as desigualdades de tratamento entre cOnjuge e
companheiro, simplesmente tomar por inconstitucional o dispositivo que
regula os direitos sucessérios deste Ultimo é reintroduzir, de modo sub-
repticio, a hierarquizacédo entre as espécies de familia, com priorizacdo da
matrimonial.

De outro modo, existem doutrinadores que nao reconhecem vicio na
aplicacéo literal do Cdédigo Civil de 2002, j& que acreditam que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe direitos aos casais que mantém uma
unido estavel, mas ndo os igualou aos que se uniram através do casamento,
admitindo-se, assim, que a lei civil dé mais privilégios ao conjuge.

Essa € a opinido de Oliveira e Amorim (2008, p. 116), onde dizem que “o
preceito traz implicita a nocdo de que unido estavel ndo é o mesmo que casamento,
pois se fosse ndo haveria sentido na possibilidade de conversao”.

Nevares (2004, p. 197), por sua vez, explica em que se fundamenta este

posicionamento:

O art. 226, § 3°, da Carta Magna, ao reconhecer a unido estavel entre um
homem e uma mulher como entidade familiar, determina que a lei devera
facilitar a sua conversdo em casamento. Tal disposi¢cdo € o cerne da tese
gue prega a superioridade do matriménio como forma de constituicdo da
familia, tese essa que adquire maior repercussdo quando se discute o
estatuto normativo do casamento e da unido estavel.

Leite (2002, p. 54-55), em defesa ao artigo 1.790 do Cdbdigo
Civil de 2002:

O caput do artigo 1790 sublinha a diferenca, desejada pelo constituinte de
1988, existente entre casamento e unido estavel, reafirmando que o (a)
companheiro (a) participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Independente de
gualquer consideracao de carater axiologico sobre o teor da disposicao e da
intencdo do legislador de estabelecer limites entre as duas realidades, o fato
€ que o mesmo deixou suficientemente claro que a pretensdo ao direito
sucessorio decorre exclusivamente do patriménio adquirido onerosamente
pelos companheiros. Situag&o inferior a do casamento onde a regra geral
continua sendo a de considerar a mulher como meeira do patriménio
comum do casal. O privilégio da meacao, pois, fica ressaltado, ainda uma
vez, texto infraconstitucional, a afastar qualquer exegese equivocada que
pretenda visualizar na unido estavel igualdade ao casamento. O cdnjuge
casado, pois, e submetendo-se a regime legal determinado pela lei civil &
meeiro. O (a) companheiro (a) ndo o € e so terd direito a sucessédo do (a)
outro (a) nas condicdes estabelecidas pela lei. O cbnjuge, independente de
qgualquer participacdo na aquisicAo de bens (basta considerar as
disposicbes relativas ao regime da comunhdo universal de bens,
plenamente em vigor) é sempre meeiro. O companheiro ndo, e sua eventual



69

inser¢cdo no mundo sucessorio fica na dependéncia da efetiva participagao
(que Ihe competira provar em juizo).

No mesmo diapasao, Diniz (2007, p. 136-137) diz que a relacao
matrimonial na seara sucessoria prevalece sobre a estabelecida pela unido estavel,
pois 0 convivente sobrevivente, ndo sendo equiparado constitucionalmente ao
conjuge, ndo se beneficiard dos mesmos direitos sucessorios outorgados ao cénjuge
supérstite, ficando em desvantagem. Por isso, ndo poderia ter tratamento
privilegiado, porque a disciplina legal da unido estavel tem natureza tutelar, visto que
a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 a considera como entidade familiar,
apenas, para fins de protecao estatal, por ser um fato cada vez mais freqliente entre

nos.

Por fim, asseveram Cahali e Cardoso (2008, p. 125) que:

[...], no tocante ao direito sucessorio, a posi¢cao predominante foi no sentido
de que ndo houve equiparacdo da unido estavel ao casamento e, assim,
néo se conferiu ao companheiro a vocacao hereditaria diante do falecimento
do outro, como se casado fosse, de forma automatica pela norma
constitucional.

Igualmente, Queiroga (2004, p. 63-66) explica que para a maioria da
doutrina, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo equiparou as duas
formas de familia, tendo, ao contrario, manifestado preferéncia pela matrimonial, em
detrimento da unido estavel.

Feitas todas essas consideracbes, na sequUéncia serdo analisadas
divergéncias jurisprudenciais acerca da (in)constitucionalidade do artigo 1.790 do
Cadigo Civil de 2002.

A titulo ilustrativo transcreve-se duas decisdes antagodnicas do Tribunal de

Santa Catarina:

A(;AO OBJETIVANDO A DECLARAQAO DE NULIDADE DA PARTILHA
DEFLAGRADA PELOS COLATERAIS DO AUTOR DA HERANCA EM
DETRIMENTO A COMPANHEIRA. SENTENCA QUE DETERMINOU COM
ABSOLUTO DESACERTO A INCIDENCIA DO ART. 1.790, INCISO lil, DO
CODIGO CIVIL, JULGANDO PROCEDENTE A LIDE. EQUIVOCO.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 1.829, INCISO lil, E ART. 1.838,
AMBOS DO CODIGO CIVIL, A FIM DE VEDAR A DISTINCAO ENTRE
CONJUGE E COMPANHEIRA SOBREVIVENTES PARA FINS
SUCESSORIOS. INTELIGENCIA, ADEMAIS, DO ART. 226, § 3° DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

Com a promulgacgéo da Constituicdo de 1.988 e a elevacgdo da unido estavel
a condicdo de entidade familiar para conferir-lhe maior protecao do Estado,
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pode-se falar que a familia € género, de que sdo espécies o casamento e a
unido estavel.

A distincdo aos direitos sucessoérios dos companheiros - inciso Il do art.
1.790 do Cddigo Civil - viola o principio_constitucional da igualdade, uma
vez gque confere tratamento desigual aqueles que, casados ou n&o,
mantiveram relacdo de afeto e companheirismo durante certo periodo de
tempo, inclusive, contribuindo para o desenvolvimento econbémico da
entidade familiar.

Os tribunais patrios tém admitido a aplicacdo do art. 1.829 do Cadigo Civil
ndo somente para a conjuge, mas também para a companheira, colocando-
as em posicao de igualdade na sucessao.

RECURSO A QUE SE DA PROVIMENTO. DECISAO REFORMADA.
(SANTA CATARINA, 2011-A) (sem grifo no original).

Dessa forma, percebe-se que referida decisdo entendeu que o artigo
1.790 do Cddigo Civil viola o principio constitucional da igualdade, devendo, para
tanto, ser aplicado o disposto no artigo 1.829 do Codigo Civil, para que, assim,
cOnjuge e companheiro figuem em situacao igualitaria.

Todavia, de forma contraria:

INVENTARIO. DIREITO SUCESSORIO DO COMPANHEIRO. AUSENCIA
DE DESCENDENTES E ASCENDENTES. BEM INVENTARIADO
ADQUIRIDO ANTERIORMENTE A UNIAO ESTAVEL PELA
COMPANHEIRA FALECIDA. PRETENDIDA APLICA(;AO DOS ARTS.
1.829 e 1.838 DO CODIGO CIVIL SOB O ARGUMENTO DE QUE O
COMPANHEIRO FOI EQUIPARADO AO CONJUGE PELA CONSTITUIQAO
FEDERAL. IMPOSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO EQUIVOCADO. UNIAO
ESTAVEL NAO IGUALADA AO CASAMENTO, APENAS RECONHECIDA
COMO ESPECIE DE ENTIDADE FAMILIAR PARA EFEITO DE
PROTECAO ESTATAL (ART. 226, § 3° CF). SUCESSAO DO
COMPANHEIRO QUE DEVE SE SUJEITAR AS REGRAS DISPOSTAS NO
ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL. NA HIPOTESE, DIREITO DOS
COLATERAIS DA DE CUJOS A TOTALIDADE DO BEM ARROLADO (ART.
1.790, lll, DO CC). DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO.
"A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 3°, elevou a unido
estavel estabelecida entre homem e mulher ao status de entidade familiar,
merecedora da protecdo do Estado, sem gue isso, todavia, impligue na sua
equiparacao as familias constituidas pelo matrimonio.
Tanto assim é gue o proprio dispositivo citado determina gue a lei facilite a
conversao da unido estavel em casamento, 0 que exclui, evidentemente, a
sua paridade." (Ap. Civ. n. 2007.062494-2, de Joinville, Rel. Des. Subst.
Joel Dias Figueira Janior, j. em 13-5-2008). (SANTA CATARINA, 2011-B)
(sem grifo no original).

De maneira diversa, esta decisdo entende que o artigo 226, § 3° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, elevou a unido estavel estabelecida
entre homem e mulher ao status de entidade familiar, sem que isso corresponda na
sua equiparacgédo as familias constituidas pelo casamento.

Dentro dessa perspectiva, percebe-se que em um mesmo tribunal,

adotam-se posi¢cdes divergentes umas das outras, ja que no primeiro caso
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considerou-se inconstitucional o artigo 1.790 do Cdadigo Civil de 2002, enquanto que
no segundo, considerou-o como legitimo e perfeito, ndo havendo nenhum vicio a ser
sanado.

Nesse sentido, igualmente, encontram-se posicionamentos contrarios em

tribunais de outros estados, sendo vejamos:

UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. DIFERENCA DE
TRATO LEGISLATIVO ENTRE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO A PRECEITOS OU PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS. 1. A capacidade sucessoéria € estabelecida pela lei
vigente no momento da abertura da sucesséo. Inteligéncia do art. 1.787 do
Cadigo Civil. 2. O art. 226 da Constituicdo Federal ndo eguiparou a uniéo
estavel ao casamento civil, apenas admitiu-lhe a dignidade de constituir
entidade familiar, para o fim de merecer especial protecdo do Estado, mas
com a expressa recomendacdo de que seja facilitada a sua conversdo em
casamento. 3. Tratando-se de institutos juridicos distintos, € juridicamente
cabivel que a unido estdvel tenha disciplina sucesséria distinta do
casamento e, alids, € isso o que ocorre, também, com o proprio casamento,
considerando-se que as diversas possibilidades de escolha do regime
matrimonial de bens também ensejam seqielas juridicas distintas. 4. O
legislador civil tratou de acatar a liberdade de escolha das pessoas, cada
gual podendo escolher o rumo da sua propria vida, isto €, podendo ficar
solteira ou constituir familia, e, pretendendo constituir uma familia, a pessoa
pode manter uma unido estavel ou casar, e, casando ou mantendo unido
estavel, a pessoa pode escolher o regime de bens que melhor Ihe aprouver.
Mas cada escolha evidentemente gera suas proprias sequelas juridicas,
produzindo efeitos, também, no plano sucessorio, pois pode se submeter a
sucessdo legal ou optar por fazer uma deixa testamentéaria. 5. E possivel
guestionar que a regulamentacdo do direito sucessoério no Cddigo Civil
vigente talvez ndo seja a melhor, ou que a regulamentacéo posta na Lei n°
9.278/96 talvez fosse a mais adequada, mas s&o discussdes relevantes
apenas no plano académico ou doutrinario, pois existe uma lei regulando a
matéria, e essa lei ndo padece de qualquer vicio, tendo sido submetida a
regular processo legislativo, sendo devidamente aprovada, e, como existe
lei regulando a questdo, ela deve ser cumprida, ja que se vive num Estado
democrético de direito. Embargos infringentes desacolhidos, por maioria.
(SEGREDO DE JUSTICA) (RIO GRANDE DO SUL, 2011-A) (sem grifo no
original).

Ademais, no mesmo tribunal, porém de contetdo diverso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. COLATERAIS.
EXCLUSAO DO PROCESSO. CABIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE
ARTIGO 1.790, INCISO Il DO CODIGO CIVIL. A decisdo agravada esta
correta. No caso, apenas o companheiro sobrevivente tem direito
sucessorio, ndo havendo razao para os parentes colaterais permanecerem
no inventario. As regras sucessorias previstas para a sucessdo entre
companheiros no Novo Coédigo Civil sdo inconstitucionais. Isso porque a
nova lei substantiva - artigo 1.790, inciso Il do Cédigo Civil - rebaixou o
status hereditario _do companheiro _sobrevivente em relacdo ao conjuge
supérstite. Violacdo dos principios fundamentais da igualdade e da
dignidade. Diante do reconhecimento da inconstitucionalidade da lei acima
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citada, deve o incidente de inconstitucionalidade ser apreciado pelo Tribunal
Pleno desta Corte de Justica, mediante seu Org&o Especial, nos termos do
artigo 97 da Constituicdo Federal, artigo 481 e seguintes do Cddigo de
Processo Civil e artigo 209 do RITJRGS. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE SUSCITADO. (RIO GRANDE DO SUL, 2011-
B) (sem grifo no original).

Diante de tal situacéo, por existirem posicionamentos divergentes em um
mesmo Orgdo jurisdicional, foi suscitado, por maioria, incidente de
inconstitucionalidade, pela colenda 8% Camara Civel, em face do art. 1.790, Ill, do
Cadigo Civil de 2002, quando da analise do Agravo de Instrumento n°® 70027138007:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
SUCESSAO. A Constituicdo da Republica ndo equiparou a unido estavel ao
casamento. Atento a distingdo constitucional, o Cddigo Civil dispensou
tratamento diverso ao casamento e a unido estavel. Segundo o Cadigo Civil,
o0 companheiro ndo é herdeiro necessario. Alias, nem todo cdnjuge
sobrevivente é herdeiro. O direito sucessério do companheiro esta
disciplinado no art. 1790 do CC, cujo inciso Ill ndo é inconstitucional. Trata-
se de regra criada pelo legislador ordinario no exercicio do poder
constitucional de disciplina das relag6es juridicas patrimoniais decorrentes
de unido estavel. Eventual antinomia com o art. 1725 do Cédigo Civil ndo
leva a sua inconstitucionalidade, devendo ser solvida a luz dos critérios de
interpretacdo do conjunto das normas que regulam a unido estavel.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE JULGADO IMPROCEDENTE,
POR MAIORIA. (RIO GRANDE DO SUL, 2011-C).

No referido incidente de inconstitucionalidade buscou-se a uniformizacao
de entendimentos, haja vista existirem divergéncias entre camaras de um mesmo
Tribunal.

Feitas todas essas consideracbes, poOde-se perceber que ainda
permanecem discordancias com relacdo a matéria até entdo estudada, tanto com

relacdo a doutrina, quanto em relacéo a jurisprudéncia.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Na elaboracdo do presente trabalho, procurou-se delinear a evolucao
legislativa conferida aos que viviam em unido estavel até a atualidade.

Concluiu-se, portanto, que durante muito tempo o concubinato era visto
como uma forma ilicita de unido, pois, desde os primordios, era considerado imoral,
principalmente por interferéncia da Igreja Catolica, a qual condenava este tipo de
unido, afirmando que somente o matrimbnio sacramentalizado era reconhecido
como constituicdo de familia legitima.

Porém, com o passar dos anos, a familia formada por unido estavel
passou a representar expressiva classe social, necessitando, assim, de normas que
regulamentassem tal situacdo. Vale dizer, o direito ndo é estatico, ele evolui de
acordo com o aperfeicoamento cultural do povo.

Com isso, no intuito de amparar tais evolugdes culturais e sociais, 0 artigo
226, § 39, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atribuiu a
unido estavel carater de legitimidade, ao lado do casamento, como entidade familiar,
gerando diversos efeitos.

Surgiram, a partir dai, varios entendimentos a respeito dos direitos
inerentes aos companheiros, tanto no sentido de que a legislacao estaria evoluindo,
guanto no sentido de que estaria retroagindo.

Pouco tempo depois surgiram as Leis n. 8.971/1994 e 9.278/1996 as
quais trouxeram aspectos positivos e representaram o0 grande impulso para o
aperfeicoamento do direito sucessaorio.

No entanto, com o advento do Cédigo Civil de 2002, a tutela sucessoria
atribuida aos companheiros sofreu significativa mudanca, fazendo com que os
direitos até entdo adquiridos desaparecessem, tornando impossivel a compreensao
de tamanho retrocesso.

O alvo das discussbes foi o tratamento diferenciado conferido ao
companheiro sobrevivente, estando, para alguns, em posicdo de extrema
inferioridade no direito sucessorio em relacdo ao casamento; e para outros, este
dispositivo legal ndo contemplou qualquer tipo de vicio.

O problema surgiu quando o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002

modificou drasticamente a sucessdo entre os companheiros se comparado com a
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legislacéo até entdo em vigor, restringindo o direito do companheiro, que s6 herdara
sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Para tanto, necesséario se fez a abordagem acerca dos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, passando-se, primeiramente, a
estudar o principio da dignidade da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso lll,
da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988, considerado como
fundamento da Republica e valor inerente ao ser humano, ou seja, € presente desde
0 Seu nascimento e existira até a sua morte, sendo inalienavel, bem como
irrenunciavel

Por derradeiro, passou-se ao estudo do principio da igualdade, disposto
no art. 5°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e incluido no
rol dos direitos fundamentais, haja vista a busca pela proibicdo da discriminacéo
visando a promogéo do tratamento igualitario a todos os sujeitos de direitos.

Foram estudadas as distingdes que envolvem o principio da igualdade,
quais sejam, o principio da igualdade formal e o principio da igualdade material.

Além dos referidos principios, de extrema necessidade foi o estudo dos
institutos do casamento e da unido estavel, seus conceitos e principalmente o
reconhecimento legislativo de cada um.

Por fim, estudou-se separadamente a sucessdo decorrente da unido
estavel e do casamento, analisando como cada uma se desenvolve, apontando as
diferencas entre elas.

Dessa forma, com o presente estudo, concluiu-se que parte dos
doutrinadores e juristas entendem que o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 deve
ser declarado inconstitucional, eis que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, em seu art. 226, § 3°, reconheceu a unido estavel como entidade
familiar, equiparando tal entidade ao casamento. Alegam que tal dispositivo legal
afronta os principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, j4 que o artigo
1.790 do Cadigo Civil de 2002 tratou com diferenca a sucessdo na unido estavel e
no casamento, ou seja, beneficiou o cdnjuge sobrevivente e prejudicou o
companheiro sobrevivente. Os adeptos da inconstitucionalidade entendem que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 igualou a unido estavel e o
casamento no tocante a direitos e protecao estatal, ndo havendo qualquer razao

para que haja diferengas no tratamento entre os cOnjuges e 0s companheiros,
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motivo pelo qual o artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 deveria ter sua aplicacdo
afastada em razdo do manifesto vicio.

Todavia, a outra parte entende que o artigo 1.790 do Codigo Civil de
2002 é constitucional, aduzindo que ndo se reconhece vicio na aplicacédo literal do
Cddigo Civil de 2002, j& que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 trouxe direitos aos casais que mantém uma unido estavel, mas ndo os igualou
aos que se uniram através do casamento, admitindo-se, assim, que a lei civil dé
mais privilégios ao conjuge.

A andlise retro ndo esgotou, por 6bvio, 0 embate que se propés a estudar.
Mas néo pretendia fazé-lo. Improvavel sua leitura e conclusdo sobre qual
posicionamento ser adotado.

Pretendeu-se, em verdade, expor os argumentos defendidos por cada
lado da contenda, e que circunscrevem as decisdes judiciais exemplificativas do

tema vertente.
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