Resumo: Tendo por parametros gerais o estudo
das delimitagdes tedricas do Estado Democratico
de Direito, buscou-se a interpretagdo hermenéu-
tico-filosofica dos dispositivos legais de modo a
adequa-los aos ditames constitucionais. A aplica-
¢do dos dispositivos do Codigo Civil a partir da
concepgdo constitucional do tema pela jurispru-
déncia em casos de sucessdao do conjuge ou com-
panheiro sobreviventes ndo é consoante com o
paradigma instituido pelo Estado Democratico de
Direito. Decorre disso a necessidade de extensao
da aplicacao da legislacdo concernente ao conjuge
supérstite ao companheiro, em igualdade de trata-
mento, como primou o constituinte. Diante disso,
urge uma modificacdo formal da legislacdo civil
de modo a adequa-la aos ditames constitucionais.
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Introducao

A Constituicao Federal de 1988, no paragrafo 3° do artigo 226, expressamente
reconhece as entidades familiares procedentes do casamento e da unido estavel, garan-
tindo-lhes o tratamento como tal. No dizer do constituinte, ainda, a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel em casamento, garantindo igual protecdo as entidades fami-
liares de ambos decorrentes.

A esse respeito existe grande controvérsia doutrindria. As discrepéancias decor-
rem da interpretagdo fornecida a vontade do legislador constituinte ao incluir a referida
norma no artigo em que tratou da familia na Constituicdo Federal. Alguns entendem
pela equiparagdo do casamento e da uniao estavel, considerando que ambos constituem,
igualmente, entidades familiares. Outra parte da doutrina defende que ndo se pode
equiparar algo expressamente diverso, tendo o constituinte, ao facilitar a conversao da
unido estdvel em casamento, tendo esclarecido que ambas sdo diferentes e atribuido
maior importancia ao matrimonio.

A questdo da interpretacdo constitucional é de suma importancia para qual-
quer lide que se instaure perante o Poder Judiciario. Ademais, em atengado as previsdes
constitucionais dos direitos fundamentais, ndo pode o intérprete se afastar dos seus (ne-
cessarios) reflexos na aplicacao da lei infraconstitucional. Assim, o trabalho que se inicia
busca esclarecer as diferentes interpretacdes referentes aos institutos de Direito de Fami-
lia, com fulcro em uma questdo paradigmaética de grande relevancia social: a diferenca
no tratamento sucessério decorrente da unido estavel e do casamento.

A partir da interpretacao hermenéutica da disposi¢cdo da Constituicao Federal
equiparando as instituigdes familiares oriundas das mais diversas relagdes, buscou-se
um posicionamento, dentro do ideario do Estado Democratico de Direito, acerca do re-
gramento sucessorio vigente entre a unido estavel e o casamento.

A indicacdo de metodologia para a realizacdo da presente pesquisa deve-se,
Unica e exclusivamente, a uma exigéncia usual da producao cientifica. Porquanto, esta
pesquisa tem como teoria de base (a qual nado se alca neste trabalho a condi¢gdo de mé-
todo) a ontologia hermenéutica, que é o retorno ao desvelamento, ou a reconducdo do
olhar do ente para o ser, incompativel, portanto, em tese, com a utilizagdo de qualquer
método. Assim, o “método” de abordagem adotado é o fenomenolégico-hermenéutico,
que constitui um “deixar ver” que o fendmeno é essencial para o desvelamento, para
que o jurista (que desde-ja-sempre tem experiéncia de mundo antecipada pela pré-com-
preensdo) possa compreender a realidade, abnegada pelo positivismo juridico e pela
filosofia da consciéncia, a partir da tradicdo na qual esta inserido e da finitude de seu
conhecimento. Este “método” se aproxima da constatacao de que o ser dos entes somen-
te acontece na applicatio, o que sera possivel a partir da condicdo de ser-no-mundo do
intérprete e de sua consciéncia histérica.

O método de procedimento empregado no decorrer da pesquisa é o monogra-
fico, utilizado com o intuito de verificar as diversas posi¢des doutrindrias sobre o tema,
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por meio da técnica de pesquisa bibliografica, com um apanhado histérico e doutrinério
sobre o tema. Por fim, é feita a apreciacdo de julgados acerca do tema, de modo a sopesar
as solucdes praticas da controvérsia trazidas pelos Tribunais.

No decorrer da pesquisa, discorre-se acerca da (in)constitucionalidade da pre-
visdo de sucessado diversa para o companheiro e o conjuge, tendo por referencial tedrico
a hermenéutica filoséfica, no paradigma instituido pelo Estado Democrético de Direito.
Para tanto, parte-se para uma tentativa interpretativa, a partir da hermenéutica filosofi-
ca, das disposi¢oes da Constituigdo Federal, verificando sua aplicacao no direito suces-
sorio concernente ao conjuge e companheiro sobrevivente. Também se busca verificar se
a aplicacdo dos dispositivos do Coédigo Civil pela jurisprudéncia, em casos de sucessao
do conjuge ou companheiro sobreviventes é condizente, ou ndo, com o paradigma insti-
tuido pelo Estado Democratico de Direito.

1 A nocao de Estado Democratico de Direito na interpretacao constitucional
da lei

Iniciando a abordagem pretendida neste trabalho, cumpre salientar que, a partir
da Constituicao Federal de 1988, o Brasil eleva-se ao patamar de Estado Democratico de
Direito. Todavia, para a efetivagdo desse novo modelo, é essencial que a legislacdo infra-
constitucional seja aplicada de acordo com esse paradigma, aprofundado adiante. Bus-
cando a superacao dos modelos estatais liberal e social, o Estado Democrético de Direito
representa um passo importante para o desenvolvimento juridico, politico e social do pais.

Antes da abordagem do Estado Democratico de Direito, imperativo inserir no
presente estudo algumas caracteristicas da expressao “Estado de Direito”, que tem sua ori-
gem ligada a necessidade de enquadrar e limitar o poder do Estado por meio das normas
juridicas, submetendo seus individuos a um regime juridico (STRECK; MORAIS, 2003, p.
87). Sua origem é atribuida a segunda metade do século XVIII e meados do século XIX,
permeada por fundamentos da doutrina liberal e no bojo de suas principais revolugdes (a
Americana e a Francesa), responsaveis por consolidar o processo de limitagao do poder do
Estado frente aos individuos. A esse respeito, leciona Silva (2006, p. 304, grifo do autor):

Um dos fatos histéricos reveladores do vinculo entre o Estado de Direito e o
capitalismo estd na circunstancia de o nascimento de ambos ter-se dado simul-
taneamente. A destruicao da comunidade medieval, uma das campanhas empre-
endidas com especial determinagéo pelos filosofos a partir do século XVI, teve
seu ponto de apoio no Direito e na cada vez mais ampla e envolvente juridiciza-
¢io do nascente mundo moderno.

Nessa seara, ocorre também o surgimento dos direitos fundamentais de primei-
ra geracdo, como legalidade, liberdade e igualdade, direitos essencialmente individuais,
atuando como cerceadores do arbitrio dos detentores do poder (XIMENES, 2008, p. 1).
Porto (2006, p. 55) retoma o surgimento da primeira geracao de direitos fundamentais para
explicar que o nascimento do Estado de Direito ou Estado Constitucional, como aquele
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“[...] organizado e limitado constitucionalmente,” ocorreu com o surgimento das primei-
ras constitui¢des, como forma de limitagdo do uso arbitrario do poder pelo Estado.

A positivacdo dos direitos humanos cria a concepgao de que o Estado de Di-
reito “[...] ndo é mais um fim em si mesmo, mas um meio de alcancar os fins exigidos
pela cidadania.” (PORTO, 2006, p. 51). O Estado de Direito se constitui de um sistema
de direitos positivos, que tem por finalidade garantir a aplicacdo dos direitos produzi-
dos de forma democratica, proporcionando “concretude e coercibilidade” aos direitos
humanos (PORTO, 2006, p. 52). Assim, “[...] é indiscutivel que os direitos fundamentais,
Constituicao e Estado de Direito sdo conceitos indissociaveis, paralelos e unidireciona-
dos” (PORTO, 2006, p. 52), atuando como instrumentos de limitacdo do arbitrio estatal:

Constitui¢do e direitos fundamentais, quando somados, representam limites
normativos ao poder estatal, dai porque as constituicdes somente adquirem
dignidade quando garantem direitos fundamentais em face do Estado, e o Es-
tado quando os respeita e implementa. Destarte, pode-se afirmar que o Estado
de Direito nasce com o constitucionalismo e com a garantia constitucional de
direitos humanos, que, nesse estagio, passam a ser designados como direitos
fundamentais. (PORTO, 2006, p. 52).

Também anotam Streck e Morais (2003, p. 88) que o Estado de Direito nao é
apenas “[...] uma forma juridica calcada na hierarquia das leis”, ndo se limitando apenas
a “[...] uma concepgdo de ordem juridica mas, também, a um conjunto de direitos funda-
mentais proprios de uma determinada tradicdo.” Seguem os autores:

[...] o Estado de Direito ndo é mais considerado somente como um dispositivo
técnico de limitagdo de poder, resultante do enquadramento do processo de
produgédo de normas juridicas; é também uma concepgao que funda liberdades
publicas, de democracia [...] O Estado de Direito é, também, uma concepgao de
fundo acerca das liberdades publicas, da democracia e do papel do Estado, o
que constitui o fundamento subjacente da ordem juridica. Assim, o Estado de
Direito ira se apresentar ora como liberal em sentido estrito, ora como social e,
por fim, como democrético. Cada um deles molda o Direito com seu contetido
[...] (STRECK; MORALIS, 2003, p. 88-89).

Desse modo, como salientado pelos autores, é imprescindivel conjugar o idea-
rio democratico ao liberal e social, ja analisados, como meio de defesa e efetivacao dos
direitos fundamentais. Esse ¢ um dos objetivos do Estado Democratico de Direito, que
tem por preocupagdo basica a transformacao do status quo, a mudanca da realidade so-
cial, dentro da legalidade constitucional (STRECK; MORAIS, 2003, p. 92-91).

Explica Porto (2006, p. 72) que “[...] se o Estado Social ¢ uma evolucao do Estado
Liberal, o Estado Democratico de Direito também é uma evolugdo em relacdo ao Estado
Social,” pois tem como pilar o principio democratico, o que faz do Estado Democrético de
Direito um paradigma correspondente “[...] a um modelo de busca de legitimidade do po-
der no Direito e do Direito na sociedade.” Assim, “[...] no Estado Democratico de Direito,
o Direito serve a propoésitos de transformacao positiva da sociedade civil, na direcao de
uma maior igualdade de oportunidades e de realiza¢des individuais e coletivas.” (PORTO,
2006, p. 72). Nesse sentido, a breve e elucidativa explanacao de Streck (2009, p. 66):
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As facetas ordenadora (Estado Liberal de Direito) e promovedora (Estado So-
cial de Direito), o Estado Democratico de Direito agrega um plus (normativo):
o Direito passa a ser transformador, uma vez que os textos constitucionais pas-
sam a conter as possibilidades de resgate das promessas da modernidade, si-
tuagdo que assume relevancia impar em paises de modernidade tardia como o
Brasil, em que o welfare state ndo passou de um simulacro.

Acerca da relacdo entre os Estados Liberal, Social e Democratico de Direito,
Ximenes (2008, p. 2) faz importante ressalva ao constatar que nao se trata de mero so-
matorio de correntes doutrindrias, mas dos reflexos da aplicagdo dessas doutrinas na
sociedade, resultando na evolugdo dos conceitos a adequagdo nas necessidades sociais e
politicas contemporéneas:

A expressao Estado Democratico de Direito vai além do somatério das duas
abordagens verificadas durante os séculos XVIII e XIX. Trata-se de um modelo
que, obviamente, respeita os direitos proclamados pelos dois momentos hist6-
ricos abordados, mas, mais do que isto, permite uma interpretacdo do Direito
que ainda precisa de muito amadurecimento em uma sociedade como a bra-
sileira, que continua buscando a democracia social. Isso porque a democracia
politica, ou seja, a participacdo do cidadao na vida publica é apenas um dos
aspectos do conceito de democracia hodiernamente.

O Estado Democratico de Direito incorpora os ideais das doutrinas liberal e social,
indo além ao adequa-los a realidade, de modo a assegurar a efetividade dos direitos funda-
mentais por meio da produgdo e interpretacdo do ordenamento juridico alinhada aos dita-
mes constitucionais, como meio de alcancar a justica social, como explica Amorim (2011):

O desenvolvimento politico, juridico e social somente se operou com o adven-
to do Estado Democratico de Direito contemporaneo. Tal Estado funda-se na
ideia de justica social, cujas origens remontam ao século XIX. Ademais, para
que o Estado consubstancie-se como Democrético de Direito, deve declarar e
assegurar os direitos fundamentais, que se manifestam vinculantes para toda a
produgcdo e interpretacao do ordenamento juridico nacional e para o exercicio
do poder estatal em suas trés dimensdes, em razao tanto de sua fundamen-
tabilidade formal quanto material. Daf a definicao de Estado Democratico de
Direito, onde se assegura e declara os direitos fundamentais, direitos subjeti-
vos da pessoa que materializam a liberdade concreta, dialeticamente tornando
existéncia a esséncia do Direito

[...]

No mais, o atual Estado Democratico de Direito transcende a mera garantia
formal das liberdades individuais, incorporando os postulados do Estado So-
cial, que nem sempre foi democrético, a fim de garantir um Estado sujeito ao
império da lei, mas também preocupado em assegurar o desenvolvimento das
potencialidades do cidadao e sua participacao no cendrio politico.

Esse viés é abordado também por Isaia (2011, p. 43, grifo do autor), para quem

o paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito é fruto da superacdao de uma
série de conquistas:

Ao prognéstico da legalidade, o Estado Democratico de Direito agrega o quali-

tativo da busca pela igualdade da comunidade, o fazendo através de sua vinculagao
a uma ordem constitucional que organize democraticamente a sociedade atra-
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vés de um complexo sistema de direitos e garantias fundamentais individuais e
coletivos, o qual vé na justica social a condigao de possibilidade na correcao de
desigualdades. Por isso é que o adjetivo “democratico” se justifica em razdo da
superagdo de um Estado de direito meramente formal a um Estado que estam-
Ppa ao concretizar a justica social, pretendendo fazé-lo a partir da consolidagao
dos valores fundantes da comunidade.

Observa-se, assim, que o Estado Democrético de Direito tem o conddo de ser
transformador da realidade, ndo se restringindo a apenas reparar as condicoes de exis-
téncia, como prima o Estado Social de Direito.

No que se refere a legislacdo referente ao casamento e a unido estavel, espe-
cialmente no ambito sucessorio, objetivo central do presente trabalho, vislumbra-se a
necessidade da releitura e adaptagdo das normas juridicas aos ditames e principios cons-
titucionalmente postos. Esse é o tema do topico a seguir, uma vez que, somente com a
devida interpretacao da Constituicao, é possivel utilizar os mecanismos nela previstos
para a efetivagao dos direitos, aplicando seus principios na readequagao da legislacdo ao
conteddo e ao idedrio do constituinte.

2 A sucessao na uniao estavel e o no casamento no paradigma da
Constituicao Federal de 1988

A Constituicao Federal traz, em seu artigo 226,' uma nova concepgao de fa-
milia, abrangendo ndo apenas a oriunda do matriménio, mas garantindo a tutela do
Estado para a “[...] familia com realidade plural e instrumentalizada a dignidade dos
seus membros, sejam eles conjuges, companheiros ou filhos sob guarda monoparental.”
(TEPEDINO, 2003, p. 130).

Esta concepcdo de familia, nova para o ordenamento juridico patrio, ja era bas-
tante difundida no contexto de ordenamentos constitucionais de outros paises, como
lembra Bulos (2009, p. 1332), referindo-se as previsdes constantes nas Constituicdoes da
Costa Rica, de 1959 (artigo 51); da Italia, de 1974 (artigo 29); de Portugal, de 1976 (artigo
36, I); e da Espanha, de 1978 (artigo 39, I). Segue explicando que, no que se refere ao
constitucionalismo brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 inovou, uma vez que, no
passado, “[...] os problemas eram diferentes, os costumes eram outros, o modus vivendi

! Artigo 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

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

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

§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estével entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

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

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° - O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsével, o planejamento familiar é
livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes (BRASIL, 1988).
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se exteriorizava de forma totalmente distinta da atual.” (BULOS, 2009, p. 1332). Assim,
a concepgdo de familia, como um organismo extremamente mutavel e diversificado, ali-
nhou-se com os moldes do constitucionalismo moderno.

Adotando esta concepgao ampla de familia, referente ao “[...] conjunto de pessoas
ligadas pelos lacos de parentesco, com descendéncia comum, e de afinidade” (BULOS,
2009, p. 1332, grifo do autor), a Constituigdo Federal a definiu como a “base da sociedade”,
detendo especial protecdo do Estado (artigo 226, caput). Portanto, a atual nogdo consti-
tucional de familia é ampla, englobando as entidades familiares constituidas a partir do
casamento civil ou religioso com efeitos civis (artigo 226, §§ 1° e 2°), aquela constituida pela
unido estavel, devendo a lei ordinéaria facilitar sua conversao em casamento (artigo 226,
§3°), bem como a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

Mesmo antes da promulgacao da nova Constituicao, a legislacao civil entao vi-
gente (Codigo Civil de 1916) estava obsoleta e desatualizada em relacdo a nova socieda-
de brasileira objeto de sua tutela. Isso fez com que os juristas propusessem, em 1975, sua
reforma, que somente foi promulgada em 2002 (HIRONAKA, 2003, p. 98-99). O Cédigo
Civil de Bevilacqua cuidava, por exceléncia, das relagdes patrimoniais, apenas trazendo
normas gerais e desconsiderando as peculiaridades das relacdes familiares, atribuindo
aos sujeitos grande autonomia de vontade, sem qualquer preocupagdo com as garantias
do cidaddo perante o Estado. Assim, o Direito Civil se caracterizava, essencialmente,
como direito privado, no qual o Estado ndo deveria se envolver, sendo a Constituicao
entendida como mera norma de organizacao politica (TEPEDINO, 2003, p. 117).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a ideologia individualista
mantida pelo codigo anterior nado poderia prosperar, uma vez que estava consolidado o
Estado Democratico de Direito. Isso porque a Constituicao de 1988 traz em seu bojo uma
série de valores ndo patrimoniais que devem ser respeitados pela legislacdo infracons-
titucional, na tutela das relacdes sociais, entre elas a familia. Os diplomas legais devem
deslocar a sua preocupacdo essencialmente privada para um viés condizente com a dig-
nidade da pessoa humana pregada pela Constituicdo Federal (TEPEDINO, 2003, p. 119).

A introducao de valores ndo patrimoniais de natureza social pela Constituicao
Federal de 1988, buscando a protecao da pessoa humana e amparados pela busca da sua
dignidade, devem entdo ser conjugados nas relacdes juridicas privadas, conforme os mol-
des trazidos pelo constituinte. A preocupacdo basica do constituinte € evitar que a inicia-
tiva econodmica privada se desenvolva prejudicialmente a promocao da dignidade da pes-
soa humana e a justiga social (TEPEDINO, 2003, p. 118). Disso que se inicia o debate acerca
da (necessdria) constitucionalizacdo do direito civil, que tem por escopo evitar que as re-
lagdes patrimoniais tenham um fim em si mesmas, proporcionando maior valoragao aos
interesses sociais, de modo a adequar a legislagdo vigente aos principios constitucionais.

A relativizagdo dos conceitos de direito civil é patamar basico para a constitu-
cionalizagdo desse ramo do direito, e deve ocorrer a partir da compreensao do direito
como fendmeno histdrico e social, atenuando-se a estrita divisdo entre os institutos de
direito publico e privado, diante da nova realidade social que se apresenta. A legislagao
civil infraconstitucional deve absorver os valores trazidos pelo Texto Constitucional, de
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modo a traduzir a ordem publica constitucional que se apresenta, alcancando e respei-
tando as modificag¢des sociais (TEPEDINO, 2003, p. 120).

O Direito é ciéncia social, devendo se realizar como um fendmeno dialético de
constante modifica¢do, assim como é a sociedade em que se vive. O Direito ndo pode se
servir apenas da histéria, devendo se manter atento as modificagdes sociais contempo-
raneas, de modo a tutelar da melhor forma possivel os novos e mais diversos contornos
dessas relagdes. No dizer de Tepedino (2003, p. 121), a constitucionaliza¢dao do direito
civil se reflete na “[...] necessidade de absoluta e urgente [...] compreensdo do Direito
nao mais como um instrumento de mera racionalizagdo de movimentos histéricos que
Ihe sdo externos e anteriores,” no entanto, o Direito deve ser entendido como “[...] um
fendmeno dialético e essencialmente social.” Assim, a compreensdao do Direito como
fendmeno social significa, para o autor, “[...] vé-lo como fruto da interagdo do dado nor-
mativo com as demandas sociais e culturais que se transmudam a cada dia, forjando-o e
alterando-o a todo tempo.” (TEPEDINO, 2003, p. 121).

A nova prerrogativa constitucional, visando ampliar a tutela do Estado a fim de
alcancar também as relagdes juridicas privadas, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana, instaura uma nova fase no direito civil patrio, uma nova ordem pu-
blica, de controle estatal na atividade privada como meio de efetivacao da solidariedade
social (TEPEDINO, 2003, p. 122). Assim, a constitucionalizagdo do direito civil é a altera-
¢do da ordem publica com a mudanga de seus valores norteadores, com o fim de tornar
a pessoa humana sua nogao central e prioridade absoluta.

A Constituicao Federal de 1988 foi responsavel por uma transformacdo valo-
rativa do direito civil, centralizando o ordenamento na dignidade da pessoa humana e
tornando essa concepgdo o norte para todas as relagdes sociais tuteladas, especialmente
as patrimoniais. Assim, a legislacdo vigente deve ser (sempre) aplicada de modo a ga-
rantir a tutela da dignidade da pessoa humana, nos moldes prescritos pelo constituinte.

No entanto, a atual legislagdo civil acerca da sucessdao do companheiro ndo se-
guiu os ditames constitucionais, ao coloca-lo em posigdo inferior a do conjuge sobre-
vivente. Por essa razdo é que, tendo a legislagdo civil o escopo de regular as relacdes
privadas, é imprescindivel que suas regras estejam de acordo com a realidade social que
lhe cabe tutelar, ou seja, aquela que é contemporanea a legislagdo. Pelas razdes expostas
e diante das disparidades no tratamento do conjuge e do companheiro (especialmente
no ambito sucessorio), a necessidade de readequacdo da legislacdo civil vigente (Codigo
de 2002) é imprescindivel a efetivacdo dos principios do Estado Democratico de Direito.

Todavia, o que se tem visto é a aplicacao da “letra da lei” pelos tribunais, a min-
gua dos principios que regem todo o ordenamento, ndo contribuindo para o alcance da
justica social. Por essarazao, a interpretacao das normas infraconstitucionais deve estar
conectada as normas constitucionais, formando um sistema interligado e aplicavel so-
cialmente. A solugdo aqui defendida para esse problema ¢é, portanto, a melhor aplicacao
das normas legais vigentes, a ser realizada a partir da hermenéutica constitucional dos
institutos em debate.
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3 Aportes hermenéuticos

O direito esté atrelado a filosofia, devendo esta ser aplicada aquele, ndo poden-
do a filosofia ser utilizada como forma de correcdo do positivismo ou dogmatismo no
direito. O obstaculo existente entre a filosofia e o direito deve ser removido, deixando-se
de vé-la como “simples adorno” (TRAESEL, 2011, p. 187). Isso porque a “[...] hermenéu-
tica juridica repousa sobre a hermenéutica filoséfica, pois em tudo o que o Direito enun-
cia nos Coédigos ou na Constituicdo, opera uma historicidade e um sentido que desde
sempre vém antecipados na pré-compreensao.” (STEIN, 2004 apud TRAESEL, 2011, p.
189). Conclui Traesel (2011, p. 189): “E da pré-compreensdo que surge a autocompreen-
sdo e que acompanha a compreensao do texto no Direito, ou de qualquer texto.”

Assim, sendo a Constitui¢do o regramento maximo da nagdo, as normas infra-
constitucionais devem ser interpretadas a luz dos seus ditames, legitimando o Estado
Democratico de Direito. Essa hermenéutica constitucional é essencial para, como leciona
Streck (2011, p. 45-46), “[...] delimitar a transformacado das relagdes juridico-institucio-
nais, protegendo-as do constante perigo da excecdo.” Continua:

Resgatar o mundo pratico do direito e no direito significa colocar a interpre-
tagdo no centro da problemadtica da aplicacdo juridica, explorar o “elemento
hermenéutico” da experiéncia juridica e enfrentar aquilo que o positivismo
desconsiderou: o espago da discricionariedade do juiz e o que isso representa
na confrontaco com o direito produzido democraticamente. A luz de uma her-
menéutica constitucional superadora das diversas posturas positivistas, esse
espaco discricional é preenchido pela tematizacdo dos principios constitucio-
nais, que nada mais fazem do que resgatar o mundo pritico esquecido pelo fata-
lismo das posturas tedricas positivistas. (STRECK, 2011, p. 46, grifo do autor).

O Estado Democratico de Direito traz em seu bojo o Constitucionalismo Contem-
poraneo, que, como movimento teérico juridico-politico, busca limitar o exercicio do poder
por meio de mecanismos capazes de gerar e garantir o exercicio da cidadania (STRECK,
2011, p. 37). Isso proporciona o surgimento de ordenamentos juridicos constitucionaliza-
dos, a partir do que Streck (2011, p. 60, grifo do autor) apresenta como uma caracteristica
especial, qual seja: “[...] a existéncia de uma Constituicdo extremamente embebedora (per-
vasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a legislagio como a jurisprudéncia e o estilo doutri-
ndrio a agdo dos agentes puiblicos e ainda influenciar diretamente nas relagoes sociais.” A respeito
da funcdo deste novo Constitucionalismo, Nascimento (2011, p. 87) ressalta que ele “[...]
funciona como uma diretiva fundamental a orientar as trés fungdes estatais, servindo, ao
mesmo tempo, como limite e garantia do Estado Democratico de Direito.”

Porto (2006, p. 71, grifo do autor) explica que o Constitucionalismo Contem-
poraneo tem por objetivo permitir a efetividade das normas constitucionais, a partir da
insergdo de seus principios na aplicagdo das leis infraconstitucionais:
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A proposta do Constitucionalismo contemporaneo, também denominado
neoconstitucionalismo,? é superar esta dicotomia® que, sem perceber, tem um
ponto em comum: a negacdo de efetividade ao Direito Constitucional. Parte-se
da critica sociolégica em diregao a um discurso substantivo, objetivo e compro-
metido com a realizacao de valores e direitos contemplados na Constituigdo,
mas que existem fora e acima das regras constitucionais, e que ali encontram
abrigo ap6s longa evolugdo no pensamento filoséfico e na prética politica.

Desse modo, o advento da Constituicdo Federal como quebra do paradigma,
com a inauguragdo do Estado Democrético de Direito no Brasil, impde a adequagdo da
legislacdo infraconstitucional aos seus principios e ditames. Para Streck (2011, p. 62, grifo
do autor), o debate, necessario ao novo paradigma instituido, proporciona a:

[...] superacao do direito-enquanto-sistema-de-regras, fendmeno que (somente)
se torna posstvel a partir das regras (preceitos) e principios - produzidos democrati-
camente - introduzidos no discurso constitucional que representam a efetiva possibi-
lidade de resgate do mundo pritico (faticidade) até entao negado pelo positivismo.

Depreende-se disso a necessidade da superagao do positivismo juridico, como
passo imprescindivel a efetiva realizacao do constitucionalismo contemporaneo:

E inegéavel que a nocao de Constitucionalismo teve a fungao de trazer para o
ambito da Constituicdo tematicas que antes eram reservadas a esfera privada.
Dai que a nova Constituicdo - assim como o constitucionalismo do segundo
pos-guerra - publiciza os espagos antes “reservados aos interesses privados”. E
essa publicizagdo somente poderia ocorrer a partir da assun¢ao da materialida-
de, espaco que vem a ser ocupado pelos principios. Com efeito, se a prépria Consti-
tuicdo altera (substancialmente) a teoria das fontes que sustentava o positivis-
mo, e os principios vém a propiciar uma nova teoria da norma (atras de cada
regra, ha, agora, um principio que ndo a deixa de “desvencilhar” do mundo
pratico), é porque também o modelo de conhecimento subsuntivo, proprio do esquema
sujeito-objeto, tinha que ceder lugar a um novo paradigma interpretativo. (STRECK,
2011, p. 66-67, grifo do autor).

2 A respeito dessa nomenclatura, Streck (2011, p. 35-37) comenta que existe uma contradicdo nesse termo, causando
diversas ambiguidades tedricas. Refere que, considerando-se as especificidades do direito brasileiro, as caracteristicas do
“neoconstitucionalismo” acabaram provocando condi¢des patolégicas, contribuindo para a “[...] corrupcdo do préprio
texto da Constituicdo.” (STRECK, 2011, p. 36). Isso porque o neoconstitucionalismo apenas afirma criticas antiformalistas
deduzidas a partir das Escolas do Direito Livre, da Jurisprudéncia dos Interesses e, posteriormente, da Jurisprudéncia dos
Valores. Por essas razoes, salienta que a nomenclatura adequada é “Constitucionalismo Contemporaneo”, que significa a
“[...] construcdo de um direito democraticamente produzido, sob o signo de uma Constituicao normativa e da integridade
da jurisdicdo.” (STRECK, 2011, p. 37). Nascimento (2011, p. 86), citando as diversas nomenclaturas adotadas para este
fendmeno (como constitucionalismo do Pés-Guerra, pospositivismo, neoconstitucionalismo e constitucionalismo con-
temporaneo), ressalta que “[...] mesmo sobre enfoques diversos é importante a reflexdo em torno de diferentes posicio-
namentos para tentar melhor compreender o mosaico de fendémenos que abarcam o constitucionalismo contemporaneo.”
Salienta, ainda, que essas variacoes terminologicas demonstram a dificil abordagem desse tema, pois “[...] engloba deba-
tes constitucionais polémicos desde o significado e o papel da Constituicdo hd hierarquia das normas até a interferéncia
entre as fungdes estatais.” (NASCIMENTO, 2011, p. 87).

* O autor refere-se a dicotomia existente entre a concepgédo constitucional lassaliana, de que o atual Direito Constitucio-
nal é insuficiente, ao passo que nédo tem se prestado (adequadamente) a promocao da transformacéo social; e outra, que
ignora o questionamento sobre a validade legitimadora das regras constitucionais e legais (PORTO, 2006, p. 70).
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Nesse sentido, Hironaka (2003, p. 114), em estudo lancado logo ap6s a promul-
gacdo do Codigo Civil de 2002, ja apontava as mudancas necessérias a nova legislacao
civil-constitucional:

O Direito Civil que nos foi legado tinha na autonomia privada - propriedade
e contrato - o seu pilar fundamental, mas, na atualidade, verifica-se uma pro-
funda alteracdo axiolégica na sua concepgao, passando por uma crise que visa
resgatar a dignidade da pessoa humana e os direitos sociais, conforme estam-
pados na Constituicao Federal.

Partindo-se dessa breve explanagao delineada, ensaia-se uma interpretacao her-
menéutica no direito, por meio da inser¢do no paradigma constitucional, das previsdes
do Cédigo Civil acerca do direito sucessorio decorrente da unido estavel e do casamento.

A “interpretagdo hermenéutica no direito” pretendida é a compreensao, “I[...]
entendida como uma concep¢ao moral, a qual recebe forca deontolégica de um direito
(constitucional) nascido juntamente com a superagdo do esquema sujeito-objeto, a partir
da faticidade em que esta inserido o intérprete.” (ISAIA, 2012, p. 231). A respeito desta
compreensdo hermenéutica, Streck (2009, p. 46) anota a necessidade de se substituir o
espaco de discricionariedade do juiz pela “[...] tematizacdo dos principios constitucio-
nais, que nada mais fazem do que resgatar do mundo pritico esquecido pelo fatalismo
das posturas tedrico-positivistas.” Atenta o autor que o positivismo juridico representa
um “déficit democratico”, pois o Estado Democratico de Direito atribui ao direito o viés
transformador da realidade social, sendo um “[...] retrocesso reforgar/acentuar formas
de exercicio de poder fundadas na possibilidade de atribuicao de sentidos de forma dis-
criciondria,” o que conduz a arbitrariedades (STRECK, 2009, p. 45). Arremata, defenden-
do que “[...] a hermenéutica filoséfica, com os aportes da teoria integrativa de Dworkin,
representa, nesse contexto pés-metafisico e pospositivista, uma blindagem contra inter-
pretacdes deslegitimadoras e despistadoras do contetido que sustenta o dominio norma-
tivo dos textos constitucionais.”

Trata-se, pois, de substituir qualquer pretensao solipsista pelas condigdes his-
torico-concretas, sempre lembrando, nesse contexto, a questao da tradicao, da coeréncia
e da integridade, para bem poder inserir a problemaética na “[...] superacao do esquema
sujeito-objeto pela hermenéutica juridico-filoséfica.” (STRECK, 2009, p. 588-589). Assim,
a atividade interpretativa do direito, ou seja, a sua aplicagdo a partir do caso concreto,
demonstra que “[...] o intérprete nao extrai nem decodifica o sentido do texto, mas atri-
bui sentido ao mesmo. Se o texto e a norma nao estdo cindidos [...], os sentidos nado estdao
nos textos legais, mas se dao na intersubjetividade, ocorrendo na e pela linguagem, para
além do esquema sujeito-objeto.” (ISAIA, 2012, p. 231, grifo do autor).

E o que se pretende com a anélise jurisprudencial, realizada a seguir.

4 Andlise da jurisprudéncia

O primeiro acérddo paradigma a se proceder a apreciagao trata de decisdo pro-
ferida em 12 de marco de 2010, pelo Quarto Grupo Civel do Tribunal de Justica do Es-
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tado do Rio Grande do Sul, em sede de Embargos Infringentes opostos de decisdo da
Sétima Camara Civel, que reconheceu o companheiro como herdeiro em concorréncia
com o descendente da companheira falecida.* Na apelacdo, o Tribunal havia deixado de
aplicar a regra constante do artigo 1.790, II° do Cédigo Civil de 2002, entendendo que se
tratava de tratamento anti-isondmico dispensado ao companheiro em relagdo ao conju-
ge. Todavia, a Corte reviu sua decisao, procedendo ao recurso do embargante.

Em breve apanhado das teses levantadas pelo julgamento, inicia-se pelo voto do
Desembargador Relator Rui Portanova. O julgador anota que a discussao se refere ao cri-
tério utilizado pelo Codigo Civil de 2002, para tutelar a vocacao hereditaria nas unides es-
taveis, especialmente no que diz respeito a aplicacdo do inciso II do artigo 1.790 (referente
ao par sobrevivente da unido estével), em comparacao aos termos do inciso I e Il do artigo
1.829° (referente ao sobrevivente do casamento) em concorréncia (ou ndo) com ascenden-
tes e descendentes. Ressalta-se que no caso, ndo havia qualquer controvérsia acerca da
efetiva existéncia da uniao estavel (que durou 27 anos até o falecimento da companheira).

O Relator, votando pela inconstitucionalidade do dispositivo referente a suces-
sdo do companheiro, atentou para o que chamou de “ma vontade do novel legislador
civil no trato com a unido estavel”. Proclamou seu entendimento, amparando-o nas ra-
zdes de ordem constitucional que tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a equiparar
a unido estavel ao casamento para fins de vocagdo hereditaria. Entre elas, a atribuicao
de tratamento paritario a unido estdvel em relacdo ao casamento, pelo artigo 226, para-
grafo 3° da Constituicdo Federal. Lembrou também o fato de ter o atual Cédigo Civil
“rebaixado” o status hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao do conjuge.
Sustentou que, ao assim dispor, violou os principios fundamentais da igualdade e da
dignidade. Constatando as diferencas na tutela legal da sucessao do casamento e uniao
estavel, buscou verificar se no ordenamento civil informado pelos principios constitucio-
nais haveria lugar para essas regras diferenciadas.

¢ EMBARGOS INFRINGENTES. SUCESSOES. INVENTARIO. ANULACAO DE ATO JURIDICO. RECONHECIMENTO
DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE COMO HERDEIRO, EM CONCORRENCIA COM O DESCENDENTE. SUCES-
SAO DO COMPANHEIRO A LUZ DO CODIGO CIVIL VIGENTE. CONSTITUCIONALIDADE DA REGRA PREVISTA
NO ARTIGO 1.790 E INCISOS DO CODIGO CIVIL, QUE CONFERE TRATAMENTO DIFERENCIADO AO COMPA-
NHEIRO E AO CONJUGE. Em razao do julgamento de improcedéncia no colendo Orgao Especial deste Tribunal, da Ar-
guicdo de Inconstitucionalidade n. 70029390374, reconhecendo a constitucionalidade do artigo 1.790, 111, do Cédigo Civil,
por aplicacéo do disposto no art. 211 do RITJRGS ha que se reconhecer a aplicabilidade do artigo 1.790, CC/02, inclusive
relativamente ao inciso II, incidente no caso concreto. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS, POR MAIORIA. (Em-
bargos Infringentes n. 70032120735. Quarto Grupo de Camaras Civeis. Tribunal de Justica do RS. Relator: Rui Portanova.
Julgado em 12 mar. 2010).

> Artigo 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onero-
samente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢Oes seguintes:

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles
(BRASIL, 2002).

6 Artigo 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo tnico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge (BRASIL, 2002).
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Segundo o magistrado, ndo se pode admitir a superioridade do casamento em
relacdo a unido estavel, uma vez que todas as entidades familiares sao andlogas e tém por
finalidade a promocao do desenvolvimento da personalidade de seus membros. Para ele,
admitir a superioridade do casamento significa proteger mais, ou priorizar algumas pes-
soas em detrimento de outras, apenas pela razao de que elas optaram por constituir uma
familia a partir da celebracdo do ato formal do matrimoénio. Tal situagdo origina uma con-
trariedade ao ordenamento constitucional, e viola o principio da igualdade, a medida que
estabelece privilégios a alguns individuos em prejuizo de outros, de forma injustificada.

Concluiu que a protecao a dignidade da pessoa humana é igual a todos e, sen-
do a familia um instrumento para a concretizagao deste principio, todas as entidades
familiares devem ter o mesmo grau de protecdo e a mesma relevancia no ordenamento
juridico, pois a liberdade de escolha da forma de constituicdo de familia é intrinseca
a dignidade. Assim, o Relator votou pela interpretagdo sistematica do artigo 1.790, II,
considerando-se a regra contida no artigo 1.829, I e os preceitos constitucionais, uma
vez que o legislador conferiu tratamento diferenciado ao conjuge e o companheiro, e,
portanto, inconstitucional.

Em oposicdo a posicao defendida pelo Relator, o Desembargador Sérgio Fer-
nando de Vasconcellos Chaves entendeu pela constitucionalidade do dispositivo, par-
tindo da premissa que casamento e unido estavel sao institutos distintos, com caracteris-
ticas peculiares. Para ele, a unido estavel ndo é um casamento, nao se equiparando a este
para todos os efeitos legais. No casamento, o conjuge sobrevivente continua preferindo
os colaterais na heranca, herdando a totalidade de bens, na falta de descendentes e as-
cendentes. Porém, o companheiro sobrevivente, quando nao houver descendentes nem
ascendentes, ndo fica com a totalidade da heranca, mas a divide com os colaterais.

O magistrado justifica esse tratamento, explicando que o legislador ndo se equi-
vocou quando da redagdo do novo Cédigo Civil, apenas o fez porque a unido estavel
é instituto completamente diferente do casamento, tanto que a Constituicdo Federal de-
terminou a facilitacdo da conversdo desta em casamento. O Desembargador admitiu que
a nova disciplina dada pelo Cédigo Civil vigente, no que se refere a ordem de vocagao
hereditéria, é pior que a do sistema anterior, concluindo que embora a lei devesse sofrer
alteracdes, ndo haveria contrariedade com a Constituicdo, que, a seu ver, apenas preveé
que a lei facilitara a conversao da unido estavel em casamento, o que demonstraria cla-
ramente que sdo institutos de natureza juridica distinta. Referiu ser até uma heresia afir-
mar que a Carta Magna equiparou a unido estavel ao casamento civil, pois este continua
a ser o principal instituto do Direito de Familia. Ou seja, o casamento civil (incluindo,
por 6bvio, o casamento religioso com efeitos civis) é o paradigma para a constituicdo
de uma familia e, inclusive, baliza as relagdes pessoais e econdmicas da unido estavel. E
tanto é assim que o legislador constituinte apontou a necessidade de ser facilitada a con-
versdo da unido estavel em casamento. Entende que o casamento civil veio revigorado
na Carta Magna de 1988, que o valorizou mesmo sendo sensivel ao fato social de unides
informais e estaveis, para as quais assegurou status de entidade familiar, merecedora
também da protecdo do Estado, mas sem com isso desbancar o casamento civil como
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paradigma. Concluiu que o fato de a lei ndo ter dado tratamento igualitario aos convi-
ventes e aos casados ndo a torna inconstitucional, pois sao institutos distintos, cada qual
com as suas peculiaridades, vantagens e desvantagens, tendo em comum apenas o fato
de que ambos ensejam a constituicdo de uma familia.

O voto do Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves foi acom-
panhado pelos demais julgadores, vencendo o Relator. Os Embargos Infringentes foram
julgados procedentes, reformando-se a decisdo proferida em sede de apelagdo, de modo
a manter a aplicagdao do artigo 1.790, II do Cédigo Civil, garantindo ao companheiro do
de cujus (embargado) apenas a metade da quota atribuida ao descendente exclusivo do
autor da heranga (embargante).

Reportando-se a decisdo referida, analisam-se os argumentos trazidos, inserin-
do-os nas discussoes tracadas desde o inicio do presente trabalho.

O principio da dignidade da pessoa humana, colacionado pelo Relator do
acordao, paradigma para justificar a impossibilidade e a inconstitucionalidade do trata-
mento diverso dispensado aos companheiros em contraste ao dispensado aos conjuges,
quando da sucessdo, é basilar a devida interpretacao das normas infraconstitucionais.
Gebran Neto (2002, p. 47) considera este principio o “[...] nicleo essencial da hermenéu-
tica.” Para o autor, a dignidade da pessoa humana, presente no artigo 1° da Constituicao
Federal, como fundamento do Estado, ao lado da soberania, cidadania, valores sociais
do trabalho, da livre iniciativa e do pluralismo politico,” deve ser entendida como “[...]
nucleo essencial da Constituicao, funcionalizando-se o Estado ao cumprimento desta
tarefa.” (GEBRAN NETO, 2002, p. 48). Ela confere contetido a protecdo atribuida pelo
Estado a familia: a pessoa humana e o seu desenvolvimento sdo objeto principal da pro-
tecdo do Estado; todo o ordenamento, inclusive as normas de direito de familia, devem
convergir, buscando sua realizacdo. Servindo como norte a interpretacao constitucional,
a dignidade da pessoa humana deve ser observada em todas as decisdes judiciais e nas
criagdes legislativas, sob pena de inconstitucionalidade.

Nesse sentido, Perlingieri (2008, p. 3) atenta para a “[...] impossibilidade de
manter separada a teoria da interpretagdo das leis ordindrias e a teoria da interpretacao
das normas constitucionais,” lembrando que o ordenamento deve ser sempre interpre-
tado em sua unidade, o que pressupde o fortalecimento e a atualizagdo de cada uma das
normas ou do conjunto delas com os valores constitucionais, comunitéarios e internacio-
nais, devendo o ordenamento ser lido e interpretado sempre. Conclui afirmando que
“[...] essa necessidade é verificada no controle obrigatério que o intérprete deve fazer da

7 Artigo 1° A Reptblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico (BRASIL, 1988, grifo nosso).
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legitimidade constitucional de qualquer disposicao [...] que seja aplicada no caso concre-
to pelo juiz.” (PERLINGIERI, 2008, p. 3).

Portanto, a aplicacdo do ordenamento juridico deve ocorrer dentro da ¢rbita da
dignidade da pessoa humana, diante da prerrogativa interdisciplinar inaugurada pelo
constituinte em 1988, fazendo com que as relagdes juridicas intersubjetivas se funciona-
lizem, principiologicamente, em favor da dignidade da pessoa humana (TEPEDINO,
2003, p. 122). Assim, as mudangas trazidas pela Constituicdo Federal devem permear
todo o ordenamento:

O Texto Constitucional [...] foi o responsavel pela transformagao valorativa do
direito civil, elegendo a dignidade da pessoa humana como valor central do
ordenamento, ao qual funcionalizou as relacdes juridicas patrimoniais. Suplan-
tou, com isso, todas as formulagdes constitucionalistas que idealizavam o direi-
to civil como o estatuto das relacdes patrimoniais. (TEPEDINO, 2003, p. 128).

Corroborando, Dias (2010, p. 63, grifo do autor) justifica a ligacao entre o direito
das familias (denominagdo que usa para indicar a pluralidade de relagdes encontradas nesse
ramo do direito) e a dignidade da pessoa humana, sustentando-a nos direitos humanos:

O direito das familias esta umbilicalmente ligado aos direitos humanos, que tem
por base o principio da dignidade da pessoa humana, versdo axioldgica da natu-
reza humana. O principio da dignidade da pessoa humana significa, em tltima
andlise, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno
dar tratamento diferenciado a varias formas de filiagdo ou vérios tipos de cons-
tituicdo de familia, com o que se consegue visualizar a dimensao do espectro
desse principio, que tem contornos cada vez mais amplos.

Ainda, intrinseco ao Constitucionalismo Contemporaneo, encontra-se a “[...] su-
peragdo da separagao do direito privado e do direito constitucional,” sustentando a ideia
de que “[...] o sistema ndo é somente o mercado, mas também a dignidade da pessoa, de
uma perspectiva que tende a despatrimonializar o direito.” (PERLINGIERI, 2008, p. 5).
Disso exsurge e se sustenta a urgente reinterpretacao dos institutos civis, readequando-
-0s aos principios e valores constitucionalmente postos e a contemporaneidade social:

No centro dos sistemas juridicos contemporaneos dos documentos juridicos,
como sdo as constitui¢des, que contém principios éticos, estas devem ser evo-
lutivamente interpretadas de acordo com a modificagao dos valores ético-poli-
ticos da comunidade a que a constitui¢do se refere. (PERLINGIERI, 2008, p. 5).

Novamente é importante tecer consideragdes acerca da constitucionalizacdao do
direito civil, que se faz presente na solugdo da controvérsia instaurada pelo inconsistente
regramento sucessorio inaugurado pelo Cédigo Civil de 2002 em relagdo ao companhei-
ro. Essa corrente doutrinaria, como brevemente apontado no tépico anterior, baseia-se na
“re-interpretacdo” da legislacdo civil em consondncia com os principios constitucionais,
especialmente a dignidade da pessoa humana, como reflexo da despatrimonializacdo do
direito privado. Sobre esse fendmeno, leciona Lobo (2008, p. 20), lembrando que a consti-
tucionalizacdo do direito civil deve ser vista como resultado inevitavel do Estado social:
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Os civilistas, finalmente, descobriram a Constitui¢do. Perceberam que a eleva-
¢ao dos fundamentos do direito civil ao status constitucional foi uma deliberada
escolha axiolégica da sociedade, indispensével para a consolidacao do Estado
Democritico e Social de Direito e da consequente promocéo da justica social e
da solidariedade, incompativeis com o modelo liberal anterior de distancia-
mento juridico dos interesses privados e de valorizagdo do individualismo [...]
A ordem juridica infraconstitucional deve concretizar a organizacao social e
econdmica eleita pela Constitui¢do, ndo podendo os juristas desconsidera-la,
como se os fundamentos do direito civil permanecessem ancorados no modelo
liberal do século XIX.

Fachin (2004) também aponta a necessidade de conjugacdo da legislacao civil
com os ditames constitucionais, salientando que a devida compreensao do Cédigo Civil
de 2002 depende de “[...] uma operacdo ideolégica e cultural que deve passar por uma
imprescindivel releitura principiolégica, reconstitucionalizando o conjunto de regras
que integre esse corpo de discurso normativo.”:

Da morte por asfixia se salvou o Direito Civil contemporaneo ao abrir-se para
além do neo-exegese. Do Direito formal chegou-se a legalidade constitucional.
Nada obstante, de modo diferente dos civilistas tradicionais, o Direito Civil
brasileiro contemporaneo tomou como norma vinculante os principios consti-
tucionais. Foi a fonte do novo constitucionalismo. O inverso também impende
ser verdadeiro, para evitar que o Codigo Civil seja citado como sinénimo de
Direito Civil, ou para os menos avisados que tomam o pretérito como presente,
e ao fazerem caricatura do passado estao se projetando no objeto do que perdeu
sentido. (FACHIN, 2004).

Assim, a aplicagdo das normas infraconstitucionais deve ser realizada em aten-
¢do aos principios constitucionais, que norteiam sua interpretacdo, o que nao significa,
como adverte Lobo (2008, p. 21) que basta, simplesmente, a aplicacao direta dos direitos
fundamentais as relagdes privadas. A constitucionalizagdo do direito civil se concretiza
na aplicagdo das normas constitucionais de duas formas: constatando-se a auséncia de
norma infraconstitucional para o caso concreto, cabe ao juiz extrair da norma consti-
tucional todo o contetido necessério para a resolucdao do conflito; e, se houver norma
infraconstitucional sobre a questdo, esta deve ser interpretada em conformidade com
as normas constitucionais aplicaveis (LOBO, 2008, p. 21). Assim, a respeito do caso con-
creto ora examinado, a solucdo da controvérsia exige que a norma infraconstitucional
existente seja interpretada de acordo com as normas constitucionais.

Por essas razdes, entende-se, com amparo do exame até aqui realizado, que nao
subsistem os argumentos expostos pelo Desembargador Sérgio Fernando de Vascon-
cellos Chaves pela constitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, apenas pelo fato
de que o constituinte ndo igualou expressamente os institutos juridicos da unido estavel
e do casamento. A diferenca entre eles ndo tem o condao de determinar o tratamento in-
feriorizado dispensado pelo legislador civil ao companheiro. Outros fatores implicam a
readequacao da norma sucessoria vigente: citem-se a equiparacdo das entidades familia-
res, os principios da dignidade da pessoa humana e isonomia, a vedagao ao retrocesso,
além dos fundamentos do direito sucessério e a tendéncia de despatrimonializagdao do
direito privado.
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A respeito dos principios informadores do direito de familia, Lobo (2003, p.
209-211) faz interessante apanhado que tem intima relacdo com o debate aqui delineado,

merecendo destaque:

Hoje a familia recuperou a funcao que, por certo, teve nas suas origens mais re-
motas: a de grupo unido por desejos e lacos afetivos, em comunhéo de vida [...]
Trés sdo os mais importantes principios constitucionais regentes das relacdes
familiares: o da dignidade da pessoa humana, o da liberdade e o da igualdade.
O principio da dignidade da pessoa humana pode ser concebido como estrutu-
rante e conformador dos demais, nas relagdes familiares [...] No estagio atual,
o equilibrio do privado e do puablico é matrizado exatamente na garantia do
pleno desenvolvimento da dignidade das pessoas humanas que integram a co-
munidade familiar, ainda tdo duramente violada na realidade social [...]

O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia
de constituicdo, realizagdo e extincdo da entidade familiar, sem imposicdo ou
restri¢des externas de parentes, da sociedade ou do legislador, a livre aquisicao
e administracdo do patrimonio familiar, ao livre planejamento familiar, a livre
definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos, a livre
formacao dos filhos, desde que respeite suas dignidades como pessoas humanas,
a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.

O principio da igualdade, formal e material, relaciona-se a paridade de direitos
entre os conjuges ou companheiros e entre os filhos.

Outro ponto ventilado pelo Relator no acérddo em anélise diz respeito ao vi-
sivel retrocesso na tutela da sucessdo da unido estdvel provocado pela publicacdo do
Codigo Civil de 2002, em relacdo as Leis n. 8.971/94 e n. 9.278/96, acerca do qual Dias
(2010, p. 167-168) tece importantes consideragodes:

O casamento e a unido estdvel sdo merecedores da mesma e especial tutela
do Estado. Todavia, em que pese a equiparagao constitucional, a lei de forma
retrégrada e equivocada outorgou a unido estavel o tratamento notoriamente
diferenciado em relacdo ao matrimoénio [...] A consagragdo e a protecao asse-
gurada as entidades familiares constituem garantia constitucional. Assim, ndo
podem sofrer limitagdes ou restri¢des da legislagdo ordinaria. Nao é possivel
sequer limitar direitos que ja haviam sidos consagrados em leis anteriores. A
legislacao infraconstitucional ndo pode ter alcance juridico social inferior ao
que tenha sido estabelecido, originariamente, pelo constituinte, sob pena de
ocorrer retrocesso ao estado pré-constituinte. E o que se chama de principio da
proibi¢ao do retrocesso social.

No caso apreciado, se adequadamente foram observados os ditames constitu-
cionais, de modo que a decisao fosse proferida em consonancia com os principios do
Estado Democratico de Direito e em conformidade com o Constitucionalismo Contem-
poraneo, a decisdo ndo deveria ter sido reformada. O voto do Desembargador Relator
Rui Portanova é condizente com as conclusdes do estudo realizado e devidamente am-
parado pela Constituigdo Federal.

No caso concreto, a aplicacdo do artigo 1.829, I, como norma mais benéfica ao
companheiro, em nome da isonomia entre as entidades familiares, deveria ter sido ob-
servada, pois a aplicagdo do artigo 1.790, II, do Cédigo Civil, resulta em prejuizo para
o companheiro supérstite, uma vez que, segundo o mencionado artigo, o companheiro
herdard somente a metade do que o descendente exclusivo do de cujus receberé (conside-
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rando apenas os bens adquiridos na constancia da unido estavel, nada recebendo quanto
aos bens do de cujus anteriores ao inicio da relagdo), ao passo que, a aplicagao do artigo
1.829, I, garante ao companheiro o recebimento dessa quantia que o descendente, tudo
em consondncia aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Acerca da aplica¢do do principio da dignidade da pessoa humana, Fachin e Pia-
novski (2011, p. 11) sublinham a necessidade de uma adequacao interpretativa das leis
infraconstitucionais a este principio, denominando-a de “repersonalizacao” do direito
civil, que compreende: “[...] colocar a pessoa humana no centro das preocupagdes no
Direito. Trata-se de revisitar, de algum modo, a ideia de que o ser humano é dotado de
dignidade, e que constitui fim em si préprio.”

Merece destaque, neste estudo, a decisdo a seguir exposta que garantiu o que é a
devida interpretagdo a norma infraconstitucional. Os desembargadores do Quarto Gru-
po Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 10 de julho de 2009, acolheram
Embargos Infringentes, aplicando a companheira supérstite o regramento dado pelo C6-
digo Civil ao conjuge.® Na decisdo, o Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves teve seu voto, pela constitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, vencido.
Em suma, o voto do Desembargador Relator André Luiz Planella Villarinho, acompa-
nhado pelos demais julgadores, estabeleceu que a aplicagao do artigo 1.829, III do Co6-
digo Civil a companheira sobrevivente era a solucdo adequada diante dos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e igualdade.

A referida decisdo é paradigmatica na temética proposta, pois interpreta a le-
gislacao ordinaria de acordo com os ditames constitucionais e os aplica ao caso concreto,
posicionamento defendido no presente estudo.

Outras diferengas entre a sucessdo do conjuge e do companheiro também po-
dem ser apontadas, observando-se que elas ndo se prezam a garantir tratamento equéani-
me, aos moldes da Constituicao, por exemplo: o convivente nado estd incluido na ordem
de vocagdo hereditaria, tendo somente direito a concorréncia sucesséria quanto aos bens
adquiridos na vigéncia do relacionamento;’ é subtraida do parceiro sobrevivente a ga-

8 EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO. Companheira sobrevivente. Direito a totalidade da
heranca. EXCLUSAO DOS colaterais. Inaplicabilidade do art. 1.790, inc. III, do CODIGO CIVIL.

Tendo a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3°, equiparado a unido estavel ao casamento, o disposto no art. 1.790,
III, do Cédigo Civil vigente colide com a norma constitucional prevista, afrontando principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, resguardados na Carta Constitucional, razio para ser negado vigéncia ao disposto legal. A unido
estavel sdo garantidos os mesmos direitos inerentes ao casamento, efeito que se estende ao plano sucessério, mormente
no caso em exame onde autora e de cujus viveram more uxorio por trés décadas, obtendo o reconhecimento judicial desta
unido como estdvel aos fins da C.F. inexistindo descendentes e ascendentes, é da companheira sobrevivente o direito a
totalidade da heranca, excluindo-se os _parentes colaterais. EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS. SUSCITADO
INCIDENTE DE RESERVA DE PLENARIO. (Embargos Infringentes 70027265545. Quarto Grupo de Camaras Civeis.
Tribunal de Justica do RS. Relator: André Luiz Planella Villarinho. Julgado em 10 jul. 2009).

7 Artigo 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhao universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo tnico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

454 EJJL Chapeco, v. 14, n. 2, p. 437-464, jul./dez. 2013



A legislagao sucessoria do companheiro perante a Constituicdo...

rantia da quarta parte da heranca, cota minima assegurada ao conjuge sobrevivente,
em concorréncia com filhos comuns;' o direito real de habitagdo é outorgado somente
ao conjuge," era-lhe garantido pela Lei n. 9.278/96.

Vislumbra-se, assim, grande desprestigio da relagdo ndo matrimonial, como
reflexo de um dos vieses criticados no presente estudo, qual seja, o apego dos juristas
a tradicao religiosa do casamento, como meio de justificar a maior valoracao deste em
detrimento a uniao estavel. Em relacdo a esses apontamentos, Dias (2010, p. 167, grifo do
autor) traz uma solugdo para a aplicacdo da lei:

Quando a lei trata de forma diferente a unido estavel em relagdo ao casamento,
é de ter simplesmente tal referéncia como nao escrita. Sempre que o legislador
deixa de nominar a unido estavel frente a prerrogativas concedidas ao casa-
mento, outorgando-lhe tratamento diferenciado, deve tal omissao ser tida por
inexistente, ineficaz e inconstitucional. Do mesmo modo, em todo texto em que
é citado o conjuge é necessario ler-se conjuge ou companheiro.

Assim, nos casos apontados, a omissao do legislador deve ser interpretada ex-
tensivamente, abrangendo casamento (conjuge) e unido estavel (companheiro).

A proxima decisdo examinada se refere a garantia do direito real de habitacao.
Trata-se de Recurso Especial julgado pela Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica
em 09 de outubro de 2012, no qual foi reconhecido o direito real de habitagdo ao compa-
nheiro sobrevivente, conforme previsto no artigo 7°, paragrafo tinico da Lei n. 9.278 /96,
entendendo-se pela sua nao revogacdo pelo Coédigo Civil de 2002 em decorréncia da
aplicagao do principio da especialidade.” O Recurso Especial foi interposto de decisao
do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, que reconheceu o direito real de habi-
tacdo para a companheira sobrevivente, alegando ofensa ao artigo 1.831 do Cédigo Civil,
que prevé este direito apenas ao conjuge supérstite.

10 Artigo 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao conjuge quinhao igual ao dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros
com que concorrer (BRASIL, 2002).

T Artigo 1.831. Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participa-
¢édo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde
que seja o unico daquela natureza a inventariar (BRASIL, 2002).

2 DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. POSSIBILIDA-
DE. VIGENCIA DO ART. 7° DA LEI N. 9.278/96. RECURSO IMPROVIDO.

1. Direito real de habitacdo. Aplicacdo ao companheiro sobrevivente. Auséncia de disciplina no Cédigo Civil. Siléncio nédo
eloquente. Principio da especialidade. Vigéncia do art. 7° da Lei n. 9.278 /96. Precedente: REsp n. 1.220.838/PR. Relator:
Ministro SIDNEI BENETI. TERCEIRA TURMA. Julgado em 19 jun. 2012, DJe 27 jun. 2012.

2. O instituto do direito real de habitacdo possui por escopo garantir o direito fundamental a moradia constitucionalmente
protegido (art. 6°, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade da pessoa humana (art. 1°,III, da CRFB).
3. A disciplina geral promovida pelo Cédigo Civil acerca do regime sucessério dos companheiros ndo revogou as
disposicdes constantes da Lei n. 9.278/96 nas questdes em que verificada a compatibilidade. A legislacdo especial, ao
conferir direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente, subsiste diante da omisséo do Cédigo Civil em disciplinar
tal direito aqueles que convivem em unido estavel. Prevaléncia do principio da especialidade. Da omissao do Cédigo Civil
4. Recurso improvido. (RECURSO ESPECIAL n. 1.156.744 - MG (2009/0175897-8. Relator: Ministro Marco Buzzi. Quarta
Turma. Julgamento em: 09 out. 2012. Publicacdo: DJe 18 out. 2012).
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O entendimento do Ministro Relator Marco Buzzi foi no sentido de que o di-
reito real de habitacado se relaciona ao direito a moradia,” garantido pela Constituicdo.
Entendeu que apesar de ndo haver norma expressa no Cédigo Civil garantidora deste
direito ao companheiro, seu siléncio ndo o afasta, pois a evolucao juridica do instituto
indica que este € aplicavel, também, a unido estavel. Para ele, ndo é razoavel compreen-
der que a omissao ocorreu para restringir o direito real de habitacdo aos companheiros.
Lembrou que, atualmente, tanto a jurisprudéncia constitucional quanto a doutrina espe-
cializada pugnam pela ampliagdo e efetivagdo dos direitos fundamentais, motivo pelo
qual o ambito de incidéncia destes tem sido alargado constantemente. Sustentou que
a ndo extensao do direito real de habitacdo aos companheiros seria “[...]| hermenéutica
inadequada, pois implicaria uma catagénese do direito social/fundamental, que é repe-
lida, veementemente, pela teoria da proibigao do retrocesso,” pois este direito perderia a
abrangéncia anteriormente concedida (artigo 7° da Lei n. 9.278/96).

Por fim, concluiu pela ndo revogacado do referido dispositivo diante da auséncia
de qualquer regramento conflitante, citando a edi¢do do Enunciado 117 do Conselho
da Justica Federal, aprovado na I Jornada de Direito Civil, realizada em Brasilia em se-
tembro de 2002: “O direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja
por ndo ter sido revogada a previsao da Lei n. 9.278 /96, seja em razdo da interpretacdo
analogica do artigo 1.831, informado pelo artigo 6°, caput da CF/88.”

5 Premissas a serem consideradas na aplicacao da lei infraconstitucional

A partir do exame de decisdes judiciais, como primeira consideracao, adverte-se
que, nesse entendimento, ndo se trata de proporcionar as duas figuras tratamento idéntico
em todos os &mbitos da vida civil, mas de conceder direitos, dentro do &mbito sucessoério,
objeto deste estudo, condizentes a posicdo do que tanto o conjuge quanto o companheiro
sobrevivente ocupam dentro da entidade familiar. Como bem referido pelo Desembarga-
dor Rui Portanova, Relator da primeira decisao examinada, a atual legislacdo civil andou
para tras ao retirar direitos antes concedidos aos companheiros pelas leis anteriores. As-
sim, o legislador civil ndo agiu dentro dos aportes constitucionais, ao passo que o atual
regramento vai de encontro ao principio da dignidade da pessoa humana.

Como solucdo da controvérsia e, em homenagem ao principio da isonomia,
defende-se o equilibrio das garantias ao conjuge e ao companheiro, no ambito sucessé-
rio, pela interpretacdo da legislacdo conforme os principios constitucionalmente postos.
Como dito, ndo se trata de igualar em todos os aspectos da legislagao civil a unido estavel
e o casamento. A partir do momento em que a Constituicdo Federal equipara as entida-
des familiares, o tratamento legal delas tem que ser harmoénico. Sublinhe-se que, dentro
da seara sucessoria, ndo existe justificativa para que ao conjuge seja garantida a totalida-

13 Artigo 6° Sao direitos sociais a educacdo, a satde, a alimentacdo, ao trabalho, a moradia, oo lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicédo
(BRASIL, 1988).
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de da heranca na auséncia de descendentes e ascendentes, excluindo-se os colaterais, e
ao companheiro, seja obrigatdria a divisdo com esses parentes, por exemplo.

Outra questdo inconcebivel dentro do panorama constitucional atual € a retira-
da de direitos ja concedidos ao companheiro pelas legislacdes passadas, um real retro-
cesso. Lembra-se que a lei anterior garantia ao companheiro o direito real de habitacao
da residéncia que este dividia com o de cujus; tal garantia foi sucumbida pelo atual Co-
digo Civil, que passou a garanti-la somente ao conjuge sobrevivente. Assim, faz com
que o individuo prejudicado tenha que recorrer ao aparato judicidrio para ter seu direito
garantido, como é o caso da segunda decisdo examinada.

Evidente que ndo é possivel igualar os dois institutos, até porque ao casamento
sao exigidas maiores formalidades em razdo da segurancga juridica que este garante aos
individuos. Cita-se, como exemplo, a necessaria citacdo em demandas envolvendo bens
imoéveis' (artigo 10 CPC), a obrigatoriedade do registro de bens iméveis em nome de
ambos os conjuges, entre outras. Estas medidas nado sdo exigidas aos companheiros, o
que dificulta a realizacao de negécios juridicos com a devida seguranca, que é garantida
aos terceiros e aos conjuges que com eles contratam.

Quanto a seguranca juridica, um exemplo que pode ser citado é a possibilidade
de fraudes envolvendo a omissdo da unido estével, ja que esta ndo possui qualquer do-
cumentagdo comprobatoria, é a prestacao de fianca por apenas um dos conviventes, sem
mencionar a existéncia da relagao. Assim, se fossem aplicadas as mesmas regras do casa-
mento, a auséncia de concordéancia do convivente viciaria a outorga da fianga, tornando-
-a sem validade. Todavia, no caso da unido estavel, o terceiro (locador) dificilmente tera
conhecimento da relagao, e aceitara a outorga da fianca por apenas um dos conviventes.

A esse respeito, interessante comentar a decisdo da Sexta Turma do Superior
Tribunal de Justica em Agravo Regimental no Recurso Especial proferida em 17 de maio
de 2011, com relatoria do Ministro Og Fernandes, na qual o agravante pleiteava a nu-
lidade do contrato de fianca por ndo ter a concordancia do convivente.” No caso, o lo-

4 Artigo 10. O conjuge somente necessitara do consentimento do outro para propor acdes que versem sobre direitos reais
imobiliarios.

§ 1o Ambos os conjuges serdo necessariamente citados para as agdes:

I - que versem sobre direitos reais imobilidrios;

II - resultantes de fatos que digam respeito a ambos os conjuges ou de atos praticados por eles;

III - fundadas em dividas contraidas pelo marido a bem da familia, mas cuja execucéo tenha de recair sobre o produto do
trabalho da mulher ou os seus bens reservados;

IV - que tenham por objeto o reconhecimento, a constituicdo ou a extin¢ao de 6nus sobre iméveis de um ou de ambos os
conjuges.

§ 20 Nas acdes possessorias, a participacdo do conjuge do autor ou do réu somente é indispensavel nos casos de composse
ou de ato por ambos praticados (BRASIL, 1973a).

5 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE LOCACAO. FIANCA SEM OUTORGA UXO-
RIA. SUMULA 332/STJ. PARTICULARIDADE FATICA DO CASO CONCRETO QUE AFASTA A APLICACAO DO
ENTENDIMENTO SUMULADO DESTA CORTE. MEACAO DA COMPANHEIRA RESGUARDADA. 1. Tendo o fiador
faltado com a verdade acerca do seu estado civil, ndo ha como declarar a nulidade total da fianca, sob pena de beneficid-lo
com sua propria torpeza. 2. Assegurada a meacgdo da companheira do fiador, ndo ha que se falar em ofensa a legislacéo
apontada. Particularidade fatica do caso que, por si s6, afasta a aplicagdo do entendimento fixado pela Stmula n. 332/ST]J.
3. Agravo regimental a que se nega provimento. (Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n.
1.095.441 - RS (2008/0228617-6). Angela Maria Garcia Menezes e Alberto Miele. Relator: Ministro Og Fernandes. Julga-
mento em: 17 maio 2011. Publicacao: DJe: 01 jun. 2011).
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cador ndo tinha conhecimento da relacdo estavel do fiador, o que impediu, na visdo do
julgador (que se consider correta), a anulagdo do negécio, pois tal seria se beneficiar da
propria torpeza, acarretando vantagem ilicita ao locatario devedor e ao fiador.

Assim, até que tais determinacdes legais sejam alteradas, ndo se pode exigir a
aplicacdo da totalidade das regras do casamento a unido estavel, sob pena de compro-
metimento da seguranga juridica. Isso porque, livre de maiores formalidades para a sua
constituigdo, bastando apenas o fato social da convivéncia continua e duradoura, com o
objetivo de constituir familia (artigo 1.723 do Cédigo Civil),'* a unido estavel ndo garante
aos conviventes ou a terceiros a mesma seguranga que o casamento, como a sua certi-
dao permite. Entdo exsurge a facilitacao da conversao da unido estavel em casamento,"”
modo pelo qual se alcanca a mesma seguranca juridica.

No que se refere a possivel insegurancga juridica advinda da informalidade da
unido estavel, cita-se a questdo registral: de acordo com a Lei dos Registros Pablicos™
(Lein. 6.015/73), somente o casamento tem o condao de alterar o registro civil do indivi-
duo, constituindo estado civil e proporcionando conhecimento de tanto a terceiros. Isso
nao é possivel ao contrato de unido estavel, pois este ndo é averbado ao registro civil do
cidaddo. O artigo 9° do Cédigo Civil,”” igualmente, ndo prevé a averbacdo no registro
civil do contrato de unido estavel, que pode ser feito por escritura puablica.

Todavia, como esbocado, algumas extensdes interpretativas devem ser reali-
zadas, ao menos até que haja a total adaptacgao legislativa,” como é o caso da questao

16 Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convi-
véncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia (BRASIL, 2002).

7" Artigo 1.726. A unido estdvel poderd se converter em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento
no Registro Civil (BRASIL, 2002).

8 Art. 1° Os servicos concernentes aos Registros Publicos, estabelecidos pela legislacao civil para autenticidade, seguran-
ca e eficacia dos atos juridicos, ficam sujeitos ao regime estabelecido nessa Lei.

§ 1° Os Registros referidos neste artigo sdo os seguintes:

I - o registro civil de pessoas naturais;

Art. 2° Os registros indicados no § 1° do artigo anterior ficam a cargo de serventuarios privativos nomeados de acordo com
o estabelecido na Lei de Organizacdo Administrativa e Judicidria do Distrito Federal e dos Territérios e nas Resolucdes
sobre a Divisao e Organizacédo Judicidria dos Estados, e serdo feitos:

I- o doitem I, nos oficios privativos, ou nos cartorios de registro de nascimentos, casamentos e 6bitos;

Art. 33 Haverd, em cada cartério, os seguintes livros, todos com 300 (trezentas) folhas cada um:

I-"A” - de registro de nascimento;

II-“B” - de registro de casamento;

III - “B Auxiliar” - de registro de casamento Religioso para Efeitos Civis;

IV - “C” - de registro de 6bitos;

V - “C Auxiliar” - de registro de natimortos;

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

19 Artigo 9° Serdo registrados em registro publico:

I - os nascimentos, casamentos e Obitos;

II - a emancipacdo por outorga dos pais ou por sentenca do juiz;

III - a interdicdo por incapacidade absoluta ou relativa;

IV - a sentenca declaratoria de auséncia e de morte presumida.

Artigo 10. Far-se-4 averbacdo em registro publico:

I - das sentencas que decretarem a nulidade ou anulacdo do casamento, o divorcio, a separacéo judicial e o restabeleci-
mento da sociedade conjugal;

II - dos atos judiciais ou extrajudiciais que declararem ou reconhecerem a filiacao (BRASIL, 2002).

% Faz-se imperioso ressaltar que algumas modificacdes legislativas estdo em andamento, como é o caso do Projeto de Lei
n. 2285/2007. Este projeto prevé a criacdo do “Estatuto das Familias” e, entre outras modificacdes, insere a possibilidade
de alteracédo do registro civil pela uniéo estével, inserindo uma nova possibilidade de estado civil ao ordenamento patrio.
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sucessoria em debate, na qual as garantias dadas ao conjuge devem ser estendidas ao
companheiro, pois, dentro da familia e diante da equiparacado constitucional das entida-
des familiares, ndo se admite tratamento desigual no ambito patrimonial.

Assim, deve-se estender ao companheiro o mesmo regramento sucessério do
conjuge, pois ambos sdo figuras igualmente importantes no seio familiar, pela simples
razdo de ter o constituinte equiparado as entidades familiares, independentemente do
modo que foram constituidas. Qualquer tratamento distinto, nesses casos, é clara viola-
¢do a dignidade da pessoa humana, e, portanto, inconstitucional. Portanto, infere-se que
a realizacao de modificacdo formal da legislacdo para a efetivacdo do desejo constitucio-
nal de total equiparagao do convivente estavel ao conjuge se faz imperiosa.

Especificamente no &mbito sucessorio, o tratamento deve ser, desde ja, igualitario,
pois a sucessao causa mortis tem por escopo garantir a continuidade afetiva e patrimonial da
entidade familiar remanescente. Dentro dela, tanto conjuge quanto companheiro possuem
a mesma importancia, o que autoriza o tratamento imposto pelo constituinte, devendo-se
considerar ndo escritas as normas que tragam tratamento inferior a qualquer das figuras.

Conclusao

Como premissa para a interpretacdo hermenéutica da legislagdo sucesséria do
conjuge e companheiro, objetivo principal deste estudo, atentou-se as matrizes do Es-
tado Democratico de Direito, tracando-se esboco historico de sua formacdo e analise
principioldgica. Assim, a partir de uma abordagem filoséfica do assunto, com o ampa-
ro dos principios constitucionais e da doutrina do Constitucionalismo Contemporaneo,
realizou-se o exame de julgados dos tribunais patrios envolvendo as questdes polémicas
quanto a sucessao do conjuge e do companheiro.

Ao final, foi possivel concluir que a legislacdo infraconstitucional tuteladora da
unido estavel no ambito sucessoério ndo segue as determinagdes constitucionais, por tra-
tar de forma discrepante e inferior o companheiro sobrevivente. A Constituigdo Federal
de 1988 equiparou as entidades familiares, independente da sua formacao. Ao fazer isso,
o constituinte igualou a importancia dos individuos no seio familiar.

Nesse sentido, a justificativa do Projeto quanto as modificacdes concernentes a unido estavel: “O Estatuto procurou eli-
minar todas as assimetrias que o Cédigo Civil ostenta em relacdo a unido estavel, no que concerne aos direitos e deveres
comuns dos conviventes, em relacdo aos idénticos direitos e deveres dos conjuges. Quando a Constituicao se dirige ao
legislador para que facilite a conversdo da unido estavel para o casamento, nao institui aquela em estagio provisério do
segundo. Ao contrario, a Constituicdo assegura a liberdade dos conviventes de permanecerem em unido estével ou a
converterem em casamento. Dessa maneira, ha a liberdade de os conjuges se divorciarem e constituirem em seguida, ou
tempos depois, unido estavel entre eles, se ndo desejarem casar novamente. Uniformizaram-se os deveres dos conviven-
tes, entre si, em relacéo aos deveres conjugais. Optou-se por determinar que a unido estavel constitui estado civil de “con-
vivente”, retomando-se a denominacédo inaugurada com a Lei n. 9.263/1996, que parece alcancar melhor a significacédo
de casal que convive em unido afetiva, em vez de companheiro, preferida pelo Cédigo Civil. Por outro lado, o convivente
nem é solteiro nem casado, devendo explicitar que seu estado civil é proprio, inclusive para a protecédo de interesses de
terceiros com quem contrai dividas, relativamente ao regime dos bens que por estas responderdo.” Dispde o pardgrafo
tnico do artigo 63 do referido projeto: “Pardgrafo tinico. A unido estavel constitui estado civil de convivente, indepen-
dentemente de registro, e deve ser declarado em todos os atos da vida civil.” (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA, 2007).
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Considerando-se como fundamento do direito sucessério a manutencao da pro-
priedade na familia, sem esquecer a afetividade como pilar fundamental das relacdes
familiares, ndo é possivel conceber, dentro do ideario do Estado Democratico de Direito,
a existéncia de normas diferenciadoras do conjuge e do companheiro. A influéncia re-
ligiosa absorvida pelo legislador é facilmente evidenciada no tratamento inferiorizado
garantido ao companheiro pelo Cédigo Civil de 2002. Este tratamento é inconstitucio-
nal, pois fere o principio da dignidade humana, ao tratar de forma diferenciada figuras
igualmente importantes, equiparadas pela Constituicdo, dentro do seio familiar.

Outro ponto que merece destaque é o visivel retrocesso, fruto de descuido (e
desleixo) do legislador no trato com a unido estavel, ao suprimir da nova legislagdo civil
o direito real de habitacao garantido pela lei anterior, o que igualmente fere os ditames
constitucionais. Trata-se de violacdo a vedacdo ao retrocesso, motivo pelo qual se deve
estender a aplicacdo da legislagdo do conjuge ao companheiro, como tém feito os tribu-
nais superiores, conforme jurisprudéncia colacionada.

Adverte-se, todavia, que o tratamento igualitario ao conjuge e companheiro em
todos os aspectos da vida civil, apesar da igualdade prevista na Constituicdo, ndo pode
ser viabilizado no atual estagio da legislacdo infraconstitucional, sob pena de ferir, gra-
vemente, a segurangca juridica. Isso porque, dada a auséncia de formalidades para a sua
verificacdo, a unido estdvel, quando ndo devidamente registrada, constitui mero fato
social. Salienta-se, desse modo, que o ndo conhecimento de terceiros da relagdo nao pode
constituir manobra para atos ilicitos e fraudes. Um exemplo analisado trata de arguicao
de nulidade de contrato de fianca em razdo da auséncia de concordancia do convivente.
Tal ndo merece prosperar, e nao foi aceito, corretamente, pelo julgador em decisao exa-
minada, pois viabilizaria fraude ao credor.

Assim, inobstante grande parte da doutrina defender a aplicacao estendida de
todos os dispositivos referentes ao casamento a unido estavel, o que é constitucional-
mente correto, a nosso ver, nao existe até o presente momento, viabilidade legal (sob
pena de apego excessivo a forma) no Brasil. Para exemplificar, citou-se a questao regis-
tral: de acordo com a Lei dos Registros Publicos, somente o casamento tem o condao de
alterar o registro civil do individuo, constituindo estado civil e dando conhecimento de
tanto a terceiros. Isso ndo é estendido ao contrato de unido estavel, pois este nao é aver-
bado ao registro civil.

Portanto, faz-se imperiosa a realiza¢do de modificacdo formal da legislacdo para
a efetivacdo do desejo constitucional de total equiparagdo do convivente estavel ao con-
juge. No ambito sucessoério, o tratamento deve ser, desde j4, igualitédrio, pois a sucessao
causa mortis tem por escopo garantir a continuidade afetiva e patrimonial da entidade
familiar remanescente. Dentro dela, tanto conjuge quanto companheiro, possuem a mes-
ma importéncia, o que autoriza o tratamento imposto pelo constituinte, considerando-se
ndo escritas as normas que tragam tratamento inferior a qualquer das figuras.

Por 6bvio que o estudo dessa questdo continua em aberto, e o posicionamento
aqui adotado ndo tem o conddo de encerrar esta pesquisa, pois, como ja referido, o direi-
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to é ciéncia social e deve, sempre, adaptar-se as mutacdes da sociedade, da forma mais
célere e efetiva possivel.
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