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Resumo: O presente estudo sob o tema “O retrocesso dos Direitos Sucessdrios dos Conviventes no
Codigo Civil atual e uma nova proposta Politico Juridica” tem por pressuposto a Linha de Pesquisa
“Regulagio da Infraestrutura e juridicidade da Avaliacdo Estratégica”, dentro da Area de Concentragio
das Ciéncias Sociais Aplicadas. Apés o reconhecimento da Unido Estavel como entidade familiar na
Constituicao Federal de 1988 foram editadas leis esparsas com o objetivo de regulamentar os direitos
dos conviventes, dentro os quais os Direitos Sucessorios. A pesquisa direciona-se a demonstrar a
ocorréncia de um retrocesso na protecdo especifica dos Direitos Sucessorios decorrentes da Unido
Estavel com o advento do Cédigo Civil atual. Tem por objetivo geral empreender uma abordagem
acerca do retrocesso ocorrido nos Direitos Sucessérios dos Conviventes e a partir da Politica Juridica,
propor uma alteracdo legislativa na atual regulamentacdo desses direitos no atual Coédigo Civil.
Comporta como objetivos especificos, a verificagdo do retrocesso ocorrido, bem como a averiguacio da
possibilidade de propor uma alteragio legislativa com base na Politica Juridica, a fim de garantir uma
protecdo efetiva a Unido Estavel. A metodologia a ser utilizada no desenvolvimento da pesquisa
compreende o método cartesiano quanto a coleta de dados e no relatério final o método indutivo com
as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa bibliografica e do
fichamento.
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Abstract: This study under the theme "The recession of the Succession of cohabiting Rights in the
current Civil Code and a new proposal Legal Politico" is the assumption Research Line "Regulation of
Infrastructure and legality of Strategic Assessment", within the Area of Concentration of Applied Social
Sciences. After recognition of Domestic Partnership as a family unit in the Federal Constitution of 1988
sparse laws were enacted for the purpose of regulating the rights of cohabiting within which the Rights
Succession. The survey directs to the show the occurrence of a setback in the specific protection of
Succession Rights arising from the Stable Union with the advent of the current Civil Code. Has the
objective to undertake an approach on setback occurred in Succession Rights of cohabiting and from
the Legal Policy, propose a legislative change to the current regulation of these rights in the current
Civil Code. Behaves as specific objectives, verification kick occurred, as well as to investigate the
possibility of proposing a legislative amendment on the basis of Legal Policy in order to ensure
effective protection of Stable Union. The methodology to be used in the research comprises the
Cartesian method to the collection of data and the final report the inductive method with the
techniques of the referent category, operational concepts, the literature and the BOOK REPORT.
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Consideracoes iniciais

A presente pesquisa intitulada “O retrocesso dos Direitos Sucessorios dos
Conviventes no Cddigo Civil atual e uma nova proposta Politico Juridica” A pesquisa
tem por objeto demonstrar a ocorréncia de um retrocesso na protecdo especifica dos
Direitos Sucessorios decorrentes da Unidao Estavel com o advento do Coédigo Civil
atual. O objetivo é investigar o retrocesso ocorrido nos Direitos Sucessorios dos
Conviventes e a partir da Politica Juridica, propor uma alteracao legislativa na atual
regulamentacdo desses direitos no atual Cédigo Civil

Os objetivos especificos serdo analisar o retrocesso ocorrido, bem como a
verificar a possibilidade de propor uma alteracdo legislativa com base na Politica
Juridica, a fim de garantir uma protec¢do efetiva a Unido Estavel. Os problemas que de
inicio se apresentaram no desenvolver dos trabalhos consubstanciaram-se nas
seguintes indagacdes:a) As alteracdes legislativas ocorridas desde a Constituicao
Federal de 1988 até o Cddigo Civil atual representaram um retrocesso nos Direitos
Sucessoérios dos Conviventes? b) E possivel realizar uma nova proposta de alteragio
legislativa com fundamento na politica juridica?

Portanto, faz-se necessario saber, afinal o que é a Politica Juridica e qual a sua
importancia. Esta disciplina tem por objeto “buscar o direito adequado a cada época,
tendo como balizamento de suas proposicoes os padrdes éticos vigentes, e a histéria
cultural do respectivo povo”.3 Enfatiza-se a grande importancia da Politica Juridica,
pois esta é uma disciplina que prioriza, em sua dimensdo pratica, “[...] alcangar a
norma que responda tdo bem quanto possivel as necessidades gerais, garantindo o
bem estar social pelo justo, pelo verdadeiro e pelo util, sem descurar da necessaria
seguranga juridica e sem por em risco o Estado de Direito”.# Assim, pode-se concluir
que a Politica Juridica pode contribuir para modificacao e melhoria da atual legislacao
que regulamenta os Direitos sucessorios dos Companheiros.

A metodologia a ser utilizada no desenvolvimento da pesquisa compreende o
método cartesiano quanto a coleta de dados e no relatério final o método indutivo
com as técnicas do referente, da categoria, dos conceitos operacionais, da pesquisa
bibliografica e do fichamento.

1 A possibilidade da ocorréncia de um retrocesso nos Direitos Sucessorios dos
Conviventes no atual Codigo Civil

A partir da andlise retrospectiva do instituto da Unidao Estavel desde a sua
protecdo pela Constituicio Federal de 1988 e regulamentagcdo pelas Leis
Infraconstitucionais de n® 8.971/94 e 9.276/96, verifica-se que os Direitos
Sucessérios garantidos aos Conviventes restaram amplamente protegidos. O
reconhecimento da Unido Estavel como entidade familiar e a protecdo legislativa dos
seus direitos sucessorios, ocorreu pela necessidade de o legislador acompanhar os
fatos sociais, devendo criar normas consentaneas com a realidade.>

3 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris,
1998, p. 80.
4 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 20.
5 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato. 2 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 237.
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Ao regulamentar a Unido Estavel, garantindo-lhe amplos direitos sucessorios,
cumpriram-se preceitos e fundamentos constitucionais que determinam o amparo
legal a esta forma de constituicdo de Familia, inclusive, colocando-a ao lado do
matrimonio ao considera-la como entidade familiar. Apo6s a recepc¢do do instituto da
Unido Estavel pela Constituicdo Federal de 1988, foram editadas leis
infraconstitucionais com o intuito de regulamentar as conseqiiéncias juridicas
advindas desta forma de convivéncia familiar. Assim, as Leis 8.971/94 € 9.278/96, ao
regulamentarem a Unido Estavel, garantiram e protegeram, de uma forma
extremamente ampla, os Direitos Sucessorios dos Conviventes.

Destaca-se a ocorréncia de uma importante cadeia evolutiva, pois, antes da
tutela da Unido Estavel pela Constituicdo Federal de 1988, nao havia previsao legal
quanto aos Direitos Sucessorios dos Conviventes, sendo que ap0s a garantia oferecida
a esta forma de entidade familiar pela Carta Constitucional, verificou-se uma proteg¢ao
estabelecida pela jurisprudéncia e legitimada pela doutrina. J4 com a edi¢do da Lei
8.971/94 depreende-se uma protecdo garantida pela propria legislacdo
infraconstitucional ao prever Direitos Sucessérios especificos, como o direito a
heranga a titulo de propriedade e o direito de usufruto.

A Lei 9.278/96, editada posteriormente, além de manter a previsao referente
ao direito sucessorio previsto na legislacdo anterior, ainda acrescentou aos
Conviventes o direito real de habitacdo. Quanto a ocorréncia desta evolucdo
legislativa, culminando na ampla garantia dos Direitos Sucessérios dos Conviventes,
importante a licao trazida por EUCLIDES DE OLIVEIRA

Como visto, o direito a sucessao hereditaria, nas leis da unido estivel, é
assegurado de forma ampla ao companheiro sobrevivente, em pratica
equiparacdo ao direito do conjuge viivo. Somam-se aos direitos de heranga
e de usufruto do companheiro, previstos na Lei 8.971/94, o direito real de
habitacdo cuidado na Lei 9.278/96 [...].6

Contudo, contrariando esta evolucdo, o Codigo Civil de 2002, surpreendeu a
muitos, ao regulamentar o Direito Sucessério dos Conviventes de maneira menos
favoravel do que era antes da sua promulgacao. Isto porque, ao invés de manter os
direitos hereditarios ja conquistados pelos Conviventes nas leis infraconstitucionais
que o antecederam, o atual Cédigo Civil retirou determinados direitos no ambito
sucessorio dos quais os Conviventes ja haviam sido contemplados, deixando-os em
situagdo desvantajosa, se comparados ao tratamento dispensado ao cdnjuge
sobrevivente. Assim, a atual regulamentacdo do Direito Sucessorio mostra-se
prejudicial aos Conviventes em dois aspectos: primeiro, em virtude de a previsdao do
Codigo Civil vigente implicar em um visivel retrocesso aos Direitos Sucessoérios
anteriormente conquistados e gozados pelos Conviventes; segundo, destaca-se o fato
de o tratamento dispensado ao Convivente, no que se refere aos Direitos Sucessorios,
ter implicado em um descompasso com o tratamento mais benéfico dispensado ao
conjuge viuvo.

Ao abordar o retrocesso ocorrido nos Direitos Sucessoérios dos Conviventes
EUCLIDES DE OLIVEIRA destaca que

6 OLIVEIRA, Euclides. Unido estdvel: do concubinato ao casamento: antes e depois do novo cddigo civil. 6
ed. Sdo Paulo: Método, 2003, p 208.
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0 NOVO CODIGO sequer inclui o companheiro na ordem de vocagio
hereditaria, limitando-se a tratar de seus direitos nas disposi¢cdes gerais do
Direito das Sucessoes. Pelo teor de seu art. 1.790, o companheiro tera
direito a participar da sucessdo do outro apenas quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Essa participagio
da-se em concurso com os demais herdeiros, ou seja: concorrendo com
descendentes do falecido, uma cota-parte igual a dos filhos comuns, ou
metade do que receber cada um dos filhos; concorrendo com outros
parentes sucessiveis (ascendentes ou colaterais), um terco da heranca.”

VENOSA também enfatiza a ocorréncia de um retrocesso na amplitude dos
Direitos Sucessorios dos Conviventes, pois, segundo a previsao da Lei 8.971/94, que
antecedeu o Cddigo Civil de 2002 e foi revogada por este, ndo havendo herdeiros
descendentes ou ascendentes do de cujus, o Companheiro sobrevivente recolheria
toda a heranca8. Contudo, a partir do sistema implantado pelo Cédigo Civil, havendo
colaterais sucessiveis, o Convivente herdara apenas um terco da heranca, sendo que
s6 tera direito a totalidade da heranca se ndo houver parentes sucessiveis. Isto
significa que o Convivente concorrera na heranca com o tio-avé ou com o primo-
irmao de seu companheiro, o que, segundo o autor, “[..] ndo é uma posicdo que
denote um alcance social sociolégico e juridico digno de encémios”.?

Desta forma, em virtude da atual previsdo no Cédigo Civil de 2002, acerca dos
Direitos Sucessdrios dos Conviventes, depreende-se que o direito a totalidade da
heranca somente é reconhecido em favor do Convivente sobrevivente se ndo houver
herdeiros sucessiveis. Verifica-se, assim, que a sucessao legitima do Convivente, a
partir do regramento estabelecido no Cddigo Civil de 2002, ocorre de forma distinta e
mais desvantajosa do que a previsdao reservada ao conjuge sobrevivente, pois na
ordem de vocac¢do hereditaria atualmente estabelecida, o Convivente sobrevivente
ndo prefere nenhum parente sucessivel, nem mesmo os colaterais.10

Ainda, com a agravante do disposto no caput do artigo 1.790 do Codigo Civil,
segundo o qual a sucessdo do Convivente restringe-se aos bens adquiridos
onerosamente durante a convivéncia, gerando a discussao, ja expendida no capitulo
anterior, se esta disposicao aplica-se ao inciso IV ou se, neste caso, o Convivente sera
beneficiado também com os bens adquiridos a titulo gratuito. Admitindo-se que a
participacdo do Convivente na herancga tenha sido limitada, incidindo apenas sobre os
bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia, verificar-se-a uma
inadmissivel restricdo ao Convivente pela vedacao do seu acesso aos demais bens,
ainda que faltem herdeiros sucessiveis.!1

O direito ao usufruto garantido aos Conviventes pela Lei 8.971/94, também foi
extinto pelo Codigo Civil, tanto aos Conviventes como aos cOnjuges, posicao que se
justifica em virtude de ter sido substituido pela concorréncia na sucessao com os
parentes do falecido.l2 O Direito real de habitacdo concedido aos Conviventes por
previsdo da Lei 9.278/96, também foi extinto pelo atual Codigo Civil, evidenciando-se

7 OLIVEIRA, Euclides. Unido estdvel: do concubinato ao casamento: antes e depois do novo cédigo civil, p.
203.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessées. 3 ed, Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 120.
9 Idem, Ibidem.
10 NERY JUNIOR, Nelson. Novo Cédigo Civil e legislagdo extravagante anotados, p. 600.
11 OLIVEIRA, Euclides. Curso de direito de familia. Coordenador Douglas Philips Freitas, p. 111.
12 OLIVEIRA. Op. Cit,, p. 111.
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a ocorréncia de mais um retrocesso nos Direitos Hereditarios que eram garantidos
aos Conviventes, e, que foi suprimido apds a entrada em vigor do Cédigo Civil de
2002. O fato de o atual Cédigo Civil ter suprimido o direito real de habitacdo ao
Convivente sobrevivente, mantendo este direito apenas ao cOnjuge sobrevivente,
traduz, para OLIVEIRA, “inadmissivel disparidade no trato juridico entre referidas
pessoas”.13

Portanto, referido tratamento do Coédigo Civil, ao beneficiar apenas o cénjuge
sobrevivente com o direito real de habitacdo mostra-se injustificado. Registra-se
ainda, a circunstancia de o Convivente ter sido excluido da qualidade de sucessor
legitimo, encontrando-se em posicdo desvantajosa em relagdo ao casado, uma vez que
o Cddigo Civil reserva apenas ao conjuge sobrevivente a qualificagio de herdeiro
necessario, juntamente com descendentes e ascendentes.'* Assim, se antes da
promulgacdo do Cdédigo Civil, os Direitos Sucessoérios dos Conviventes estavam
amplamente protegidos, inclusive, igualando-os aos direitos dos conjuges no ambito
sucessorio, com a entrada em vigor da legislacdo civil em 2002, os Direitos
Hereditarios dos Conviventes sofreram um profundo retrocesso em decorréncia da
supressao de direitos anteriormente conquistados, bem como a diminuicdo de sua
condi¢do no plano sucessorio.

Com relagcdo ao tratamento diferenciado dispensado ao Convivente e ao
conjuge no atual Cddigo Civil, destaca-se que ndo se verificou o mesmo
posicionamento distinto ao se tratar de outras areas de protec¢ao juridica, tornando
esta disparidade de tratamento ainda mais injustificavel.

Nesta tematica OLIVEIRA assevera que,

[..] num exame abrangente da protecao juridica dispensada a unido estavel,
tenha-se em mente que, no campo dos direitos relativos a alimentos (art.
1.694) e a meagdo (art. 1.725), o companheiro é tratado em posicdo de
igualdade com a pessoa casada. Mas, ndo assim, na esfera do direito
sucessorio, onde as disposi¢des do novo ordenamento sdo bem diversas
das que constavam da legislagio pretérita.1s

Portanto, demonstrada a real ocorréncia de um retrocesso nos Direitos
Sucessorios atribuidos aos Conviventes, deixando-os em situacao desvantajosa em
relacdo aos mesmos direitos concedidos aos cOnjuges, entende-se injustificado o
tratamento diferenciado, especialmente levando-se em conta a atual concepgao de
familia e a protecdo constitucional garantida a Unido Estavel como forma de entidade
familiar. Concernente a este atraso verificado, ao comparar os direitos anteriormente
garantidos aos Conviventes através das leis especiais, com o tratamento agora
dispensado aos Conviventes no ambito sucessorio, OLIVEIRA registra que “[..] o
Codigo Civil de 2002 da um salto para tras em face dessa reducao de direitos”.16

Oportuno destacar que a discussao anteriormente realizada se fundamenta no
fato de o Convivente sobrevivente ter ficado em posicdo menos vantajosa que o
conjuge sobrevivente, bem como e, principalmente, em decorréncia do retrocesso
verificado nos Direitos Sucessérios dos Conviventes apos a edicdo do Cédigo Civil de
2002, ao suprimir direitos anteriormente previstos pela legislacdo

13 Idem, Ibidem.
14 Idem, Ibidem.
15 Idem, Ibidem.
16 [dem, Ibidem.
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infraconstitucional. Portanto, demonstradas as disparidades existentes, importante
realizar-se uma reflexdo critica acerca da legislacdo que regulamenta os Direitos
Sucessdrios dos Conviventes, com a realizacdo de uma proposta a luz da politica
juridica, a fim de que o seu conteudo se mostre, efetivamente, coerente com o
paradigma da Familia contemporanea, bem como respeite ao Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, nos moldes previstos pela Constitui¢ao Federal de 1988.

2 Uma proposta legislativa a luz da Politica Juridica

Conforme se observou no item precedente, a protecdo legal da Unido Estavel
foi sendo concretizada como resposta a um clamor da proépria sociedade,
demonstrando que o Direito é dindmico e deve evoluir a fim de atender aos anseios
sociais, uma vez que “se a sociedade tende a organizar inovacgdes, o Direito tem de
evoluir na mesma dire¢do e consagrar os principios apropriados por essa evolugdo”.1”

Neste sentido, KRELL assinala que a realidade social é dinamica e o Direito
também, devendo ser estudado como algo mutdvel para evitar a ocorréncia de um
descompasso entre uma realidade em constante evolu¢do e um direito estatico,8
principalmente, considerando-se que as sociedades contemporaneas, que apresentam
como caracteristica a democracia, ndo aceitam um direito positivo que permaneca
alheio as mudancas culturais e as conquistas sociais, refletindo apenas o
voluntarismo do legislador ou do juiz.1?

Busca-se, assim, a elaboracdo de um Direito que corresponda aos anseios
sociais, a realidade vivenciada, e, principalmente, atenda aos valores de justi¢a. Se o
direito é representado ou exteriorizado através das normas juridicas, o conteudo
destas deve concretizar o valor justi¢ca, bem como oferecer respostas compativeis com
a realidade social. Nesta tematica, cumpre registrar a existéncia e a importancia da
Politica Juridica, como disciplina especifica que tem como objetivo “buscar o direito
adequado a cada época, tendo como balizamento de suas proposicdes os padroes
éticos vigentes, e a historia cultural do respectivo povo”.20

Enfatiza-se a grande importancia da Politica Juridica, pois esta é uma disciplina
que prioriza, em sua dimensao pratica, “[...] alcan¢ar a norma que responda tdo bem
quanto possivel as necessidades gerais, garantindo o bem estar social pelo justo, pelo
verdadeiro e pelo util, sem descurar da necessaria seguranca juridica e sem por em
risco o Estado de Direito”.2!

Neste sentido, infere-se que a Politica Juridica preocupa-se com que a norma
traduza um efetivo instrumento de justica e, por isso, sempre se posiciona além do
direito positivo com o objetivo de orientd-lo para as necessarias alteracdes e
reformas. Desta forma, aos politicos juridicos incumbe a realizacdo de um estudo
critico perceptivo do ordenamento juridico positivo, assumindo a responsabilidade
de aperfeicoar o sistema normativo vigente.22

17 KRELL, Olga Jubert Gouveia. Unido estdvel: andlise sociolégica. Curitiba: Jurua, 2003, p. 75.
18 [dem, Ibidem.
19 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica. Porto Alegre: Sérgio Antbénio Fabris,
1994, p. 17.
20 [dem, p. 80.
21 |dem, p. 20.
22 QOLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da Politica Juridica: propostas epstemoldgicas para a poltica
do direito. Itajai: Univali, 2001, p. 125.
180



Revistn C’Lewtiﬂca Dlreltos Culturals — RDC

v.9,n. 19 - Setembro/Dezembro de 2014
Vinculada ao PPGD URISan
Luciana C. P. Coelho e Juliete R. Mafra (pp. 175-188)

Para cumprir seu propoésito, e atingir a justica através da norma, a Politica
Juridica é uma disciplina que se preocupa, entre outros aspectos, com a Consciéncia
Juridica da Sociedade e com a Validade Material da Norma. A Consciéncia Juridica
representa os valores prevalecentes em uma sociedade, de maneira que a Politica
Juridica preocupa-se em verificar quais seriam estes valores, descobrindo, assim, o
que deseja a maioria das pessoas sobre questdes de interesse comum.23 Apesar das
dificuldades em estabelecer consensos, em decorréncia da existéncia de conflitos de
interesses, bem como pensamentos ideoldgicos distintos dentro de uma mesma
sociedade, a Politica Juridica pretende descobrir, e fazer com que a norma juridica
efetivamente represente a vontade e os interesses da maioria.

Neste sentido, OLIVEIRA assevera a importancia de a Politica Juridica atentar
para os interesses legitimos da sociedade, ou seja, para a consciéncia juridica dos
individuos, [..] “as suas raizes éticas, aos valores que oscilam em razdo de novos
costumes, as multiplas tradi¢des regionais, ao sentir comum das pessoas, a opinido
publica e a tantas outras manifestacdes que formam todo um realismo axioldgico”.24
Portanto, a constatacdo da consciéncia juridica de uma sociedade pela Politica
Juridica, representa a afericdo dos valores e anseios dominantes, com o objetivo de
que se possam encontrar os meios adequados para o fim proposto de bem ordenar
esta sociedade, através da elaboracdo de normas que alcancem efetivamente a
realizacdo da justica.

Este enfoque reflete mais um alcance da Politica Juridica, o qual representa a
preocupacao com a validade material da norma. Esta, segundo MELO, é obtida através
do respeito aos critérios de justica e utilidade social, pois estes valores
representariam as qualidades de uma norma perfeita.2> Assim, a validade da norma,
enfatizada pela Politica Juridica, distingue-se da idéia de validade defendida pela
ciéncia juridica de natureza eminentemente positivista, para a qual a norma ¢é valida
quando compativel com a norma superior, através de uma relacdo hierarquica, bem
como quando o seu processo de formagao obedeceu ao procedimento previsto para a
sua constituicao.2é

Neste caso, a verificagdo de validade da norma possui um critério estritamente
formal, sem levar em consideracdo a integracdo normativa da consciéncia juridica da
sociedade, ou seja, a sua conformidade com a realidade vivenciada e desejada. A
Politica Juridica, por sua vez, defende que “a validade de uma norma nao pode ser
extraida apenas de seus aspectos formais. mas deve considerar também a
legitimidade ética de seu conteudo e de seus fins”, primando, desta forma, pela
validade material da norma, que deve ser buscada nas idéias do justo e do
socialmente util.2? O critério de utilidade apresenta-se legitimo e adequado para
definir a validade material de uma norma, quando esta tratar de questdes técnicas,
organizacionais e pragmaticas, que ndo envolvam direitos individuais e sociais.?8 Por

23 MELOQ, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 23.
24 OLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da Politica Juridica: propostas epstemoldgicas para a politica
do direito, p. 141.
25 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 32.
26 QLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da Politica Juridica: propostas epstemoldgicas para a politica
do direito, p. 227.
27 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica juridica, p. 88.
28 J[dem, p. 120,121.
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isso, a fim de atender aos objetivos da presente pesquisa, aborda-se, com maior
énfase, o critério de justiga.

Apesar da dificuldade dos doutrinadores em conceituar Justica, MELO
apresenta uma contribuicao ao estabelecer a possibilidade de se alcancar um conceito
racional para esta categoria. Segundo o autor, a Politica Juridica entende e examina a
“[...] Justica como categoria cultural ou seja como um valor que a Consciéncia Juridica
da sociedade atribui a norma posta ou a norma proposta pois, afinal, todo valor
designa o grau de aptiddo de um objeto para satisfazer necessidades”.2?

Abordando justica neste sentido, segundo o autor, é possivel estabelecer
critérios objetivos de justica, os quais orientam, na Consciéncia Juridica, o
arbitramento da norma como justa ou injusta:

1 - Justica como ideal politico de liberdade e igualdade: A norma que
obstaculizar ou fraudar as aspira¢des de coparticipacdo e compartilhamento
sera considerada injusta. 2 - Justica como relacdo entre as reivindicacdes da
sociedade e a resposta que lhes dé a norma: Se houver inadequacio nessa
relacdo, o sentimento resultante serd de que se trata de norma injusta. 3 -
Justi¢ca como a correspondéncia entre o conhecimento cientifico sobre o fato
(conhecimento empirico da realidade) e a norma em questido: A norma cujo
sentido nao corresponda a verdade empiricamente demonstrada e
socialmente aceita sera norma injusta. 4 - Justica como legitimidade ética. A
norma do direito que conflitar com a norma de moral podera ser
considerada injusta.30

Para a Politica Juridica, a legitimidade da norma depende da observancia
destes critérios, sendo necessdria a identificagdo da norma com as aspiragdes sociais,
afastando-se do conceito de legalidade para aproximar-se do conceito de justica
social.31 Neste sentido, surge a importante funcdo que a Politica Juridica exerce sobre
o Direito, orientando-o para as necessarias transformacdes, quando constatada a
desconformidade da norma com a realidade almejada pela sociedade.

OLIVEIRA assevera que a Politica Juridica penetra no Direito inicialmente com
uma postura critica, para,

[..] a partir dai observar as tendéncias indesejaveis e contrarias aos
interesses mais elevados da coletividade e da sua prépria razio de existir, e
propor as mudangas de rumo, quer mediante corre¢des adequadas, quer
mediante a introdu¢do de uma nova estrutura legal. Sdo correcdes e
acrescimentos inspirados pela conveniéncia e utilidade dos meios, tendo em
vista o cotidiano progresso da sociedade e a continua transformacao do
direito com o elevado objetivo de ajusta-los a uma verdadeira ordem
social”.32

MELO enfatiza que “a Politica Juridica é crucial quando se trate de escolhas, de
juizos e de respostas concretas visando a correcdo de norma imperfeita, a criacao da
norma nova ou a exclusao de norma indesejavel, por uma questdo de legitimacao”.33

29 [dem, p. 108.
30 Idem, Ibidem.
31 /dem, p. 83.
32 QLIVEIRA, Gilberto Callado de. Filosofia da Politica Juridica: propostas epstemoldgicas para a politica
do direito, p. 46.
33 MELO, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 21.
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Portanto, infere-se a relevante preocupacao da Politica Juridica, a qual nao se limita
simplesmente ao direito posto, ou ao direito vigente, mas especialmente ao direito
desejado, visando a consecuc¢do dos anseios sociais e dos valores de justica através da
norma. Sendo que, para cumprir sua tarefa, esta disciplina propde a realizacdo de
analises criticas ao ordenamento vigente, para a efetivacao das medidas necessarias
de transformacao e readequacdo das normas indesejadas.

Apés esta breve abordagem acerca dos fundamentos da Politica Juridica,
realiza-se a andlise dos principais aspectos dos Direitos Sucessoérios dos Conviventes,
estabelecendo-se propostas de correcao legislativa a luz da Politica Juridica.

3 A aplicacio da Politica Juridica na legislacio referente aos Direitos
Sucessorios dos Conviventes

A partir da abordagem realizada acerca dos Direitos Sucessérios dos
Conviventes nos capitulos antecedentes, ficou demonstrada a ocorréncia de um
retrocesso nestes direitos ap6s a sua regulamentacdo pelo Cddigo Civil. A atual
previsdo dos Direitos Sucessdrios dos Conviventes demonstra uma inadequag¢do da
norma vigente com o direito efetivamente almejado pela Sociedade, bem como se
distancia da realidade vivenciada pela Unido Estavel ao se confrontar a pratica com a
legislacao que a regulamenta.

Ademais, a partir da analise realizada, infere-se, ainda, a desconformidade do
Codigo Civil, na matéria referente aos Direitos Sucessorios dos Conviventes, com o
principio da Dignidade da Pessoa Humana e com as garantias constitucionais de
especial protecio a Familia. Portanto, alguns itens especificos dos Direitos
Sucessérios dos Conviventes, no atual Cédigo Civil, merecem uma andlise a luz da
Politica Juridica, com o objetivo de se estabelecer propostas de alteragdo das normas
vigentes a fim de torna-las mais consentaneas com a realidade, bem como mais aptas
a atingir o valor Justica, tdo almejado pelo Direito.

Referidas propostas sao apresentadas neste trabalho, ndo com a pretensao de
que sejam efetivamente acatadas como alteracdes legislativas, mas, especialmente, de
contribuir para a discussdo do tema e o aperfeicoamento do direito vigente. Ainda
que nao se concretizem referidas propostas de modificacdo legislativa, a reflexao
sobre o assunto por si s ja cumpre o objetivo de alertar a comunidade juridica acerca
de imperfeicoes legislativas que merecem atencao.

Inicialmente cumpre registrar a impropriedade do retrocesso ocorrido na
legislacao no que se refere aos Direitos Sucessorios dos Conviventes, uma vez que se
ja havia sido garantido um grau de concretizagdo dos Direitos concedidos a Uniao
Estavel, bem como ao Direito fundamental a heranca aos Companheiros, é
injustificavel que uma norma editada posteriormente venha a retirar direitos que ja
haviam sido gozados pelos destinatarios das normas. Especialmente, porque referido
grau de concretizacdo e amplitude dos direitos tutelados, foi alcan¢ado através de um
lento processo de conquistas, implicando em resposta aos anseios e reivindicacdes da
propria sociedade. Também nao se justifica o tratamento diferenciado dispensado ao
Convivente em relagdo ao Cénjuge sobrevivente, privilegiando este em detrimento
daquele no que se refere aos Direitos Sucessorios, pois a prépria Constituicao Federal
de 1988 havia garantido especial prote¢do a Familia, reconhecendo como forma de
constituicio de Familia a Unido Estavel, ao lado do casamento e da familia
monoparental.
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Esta igualdade de tratamento constitucional, garantindo igual protecao a estas
formas de constituir Familia, torna injustificavel o tratamento menos benéfico
atribuido ao Convivente sobrevivente. Em virtude destas injustificadas
impropriedades da lei, é que se realiza uma breve abordagem sobre novas propostas
legislativas do texto normativo do Coédigo Civil Brasileiro, a luz da Politica Juridica, a
fim de se corrigirem as inadequagdes existentes.

a) Supressao do artigo 1.790 do Cédigo Civil

Conforme se verifica, o Codigo Civil traz a previsdo referente aos Direitos
Sucessdrios dos Conviventes no art. 1.790, que esta inserido no Livro V que trata do
direito das sucessdes, no Titulo I que aborda aspectos da sucessdo em geral,
especificamente no capitulo I que prevé disposi¢des gerais. Esta posicdo do art. 1.790,
que prevé os Direitos Sucessorios dos Conviventes, mostra-se injustificavel, sendo
que tal previsao deveria ter sido inserida no Titulo I, do livro V, que trata da sucessao
legitima.

Neste sentido, HIRONAKA afirma que, “ndo obstante sua importancia, parece,
todavia, que a regra esta topicamente mal colocada. Trata-se de verdadeira regra de
vocacdo hereditaria para as hipéteses de unido estavel, motivo pelo qual deveria estar
situada no capitulo referente a ordem de vocagdo hereditaria”.34 Assim, visando a
uma maior adequacgao da norma, o art. 1.790 do Cédigo Civil poderia ser suprimido,
inserindo-se o Convivente, ao lado do conjuge, na ordem de voca¢do hereditaria
prevista pelo art. 1.829, em seu inciso III.

Esta alteracdo implicaria na seguinte redacdo do art. 1.829 do Cédigo Civil:

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

[.]

I1I - ao conjuge ou ao convivente sobrevivente.

Esta insercao implicaria, ainda, na necessidade de alterar-se também os incisos
[ e Il do artigo 1.829, a fim de se coadunar com a modifica¢do realizada no inciso IlI, o
que os deixaria com a seguinte redacao:

[ - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime de comunhdo universal ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico), ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga nido houver deixado bens
particulares; ou em concorréncia com o convivente sobrevivente, acerca dos

bens que fossem exclusivos do falecido, ndo pertencentes ao acervo comum
adquirido na constancia da unido estavel.

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge ou com o convivente
sobrevivente.

Esta alteracdo, com a supressao do art. 1.790, implicaria ainda na corre¢ao da
previsio do seu caput3®, cujo conteido se mostra injustificavel ao atribuir a

34 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Coordenador:
Rodrigo da Cunha Pereira. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 225.
35 Cédigo Civil. Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara na sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:
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participagdo de um Convivente na sucessdao do outro apenas quanto aos bens
adquiridos onerosamente. BARROS afirma ser inconstitucional o caput do art. 1.790
do Codigo Civil, ao excluir um Convivente do direito de participar da sucessdo do
outro, exceto, estritamente, quanto aos bens adquiridos de forma onerosa durante a
Unido Estavel. Segundo o autor:

Se a Constituicao equipara a unido estavel ao casamento ao inclui-la entre as
formas de entidade familiar que igualmente aceita como validas, resulta
inconstitucional qualquer exclusdo aplicada aos companheiros por unido
estavel, que os discrimine in pejus, em cotejo com os cOnjuges por
casamento. Tal dispositivo do art. 1.790 do Cdédigo Civil recém-posto em
vigor fere a isonomia entre as entidades familiares assegurada pela
Constituicio nas disposi¢des do seu art. 226. E fulminante e irreparavel a
sua inconstitucionalidade.36

Portanto, ndo se justifica a participagdo de um convivente na sucessdao do
outro apenas com relacdo aos bens que foram adquiridos de forma onerosa, sendo de
extrema importancia a supressdo deste artigo. Esta alteracdo, suprimindo-se o art.
1.790 do Coédigo Civil, acarretaria, ainda, a correcdo do tratamento injustificado
previsto nos incisos deste artigo, ao atribuir ao Convivente a concorréncia com os
colaterais, de maneira que s6 seria beneficiado com a totalidade da heranga se nao
houvessem parentes sucessiveis.

b) Alteragdo do art. 1.831 do Cédigo Civil

Tendo restado demonstrado ser injustificavel a concessao do direito real de
habitagdo apenas ao Conjuge sobrevivente, excluindo este direito ao Convivente nas
mesmas condicoes, é necessdria a alteracdo do art. 1.831 do Cddigo Civil. Mormente,
ante o fato de que as legislacOes especiais que regulamentavam a Unidao Estavel, antes
da entrada em vigéncia do Coédigo Civil, terem concedido o direito real de habitacdo
ao Convivente sobrevivente3’, o qual foi suprimido pela legislacdo civil. Desta forma, a
fim de se corrigir a inadequacdo existente, a redacdo do art. 1.831 poderia ser a
seguinte:

Art. 1.831. Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, ou ao
Convivente sobrevivente, sera assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba
na heranca, o direito real de habitacao relativamente ao imdvel destinado a residéncia
da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar.

Portanto, esta modificacdo é importante para corrigir tanto o retrocesso
provocado pelo atual Cédigo Civil, ao suprimir este direito ao Convivente, quanto o

tratamento desvantajoso dispensado ao Convivente se comparado ao conjuge.

c) Alteracao do art. 1.832 do Coédigo Civil

A alteracdo deste artigo, inserindo-se o Convivente, ao lado do cOnjuge, é
necessaria para se coadunar com as demais propostas de alteragdes nos dispositivos

[...]
36 BARROS, Sérgio Resende de. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil, p. 619.
37 BRASIL. Art. 72, paragrafo inico da Lei n? 9.278/96.
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legais antecedentes. A referida alteragdo, manteria a reda¢do do artigo na sua forma
atual, incluindo apenas o Convivente juntamente com o Conjuge, o que implicaria na
seguinte previsao:

Art. 1.832. Em concorréncia com os ascendentes (art. 1829, inciso I) cabera ao
conjuge ou ao convivente, quinhao igual ao dos que sucederem por cabeca, nao
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

d) Alteracao do caput do art. 1.836 do Codigo Civil

Esta alteracdo é necessaria a fim de manter-se a igualdade de tratamento entre
o conjuge e o Convivente dispensada pela Constituicdo Federal de 1988, ao considerar
tanto o casamento, quanto a Unido Estavel, como formas de entidade familiar.

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sio chamados a sucessido os
ascendentes, em concorréncia com o conjuge ou convivente sobrevivente.
[..].
Desta forma, a modificagcdo realizada implicaria na inser¢ao do Convivente, ao
lado do cbénjuge, para concorrer juntamente com os ascendentes.

e) Alteracdo do art. 1.838 do Cédigo Civil

Neste artigo sugere-se apenas a insercdao do Convivente ao lado do conjuge,
deixando referido artigo com a seguinte redacao:

Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao
por inteiro ao conjuge ou convivente sobrevivente.

A modificacdo deste artigo, colocando-se o Convivente juntamente com o
conjuge no terceiro lugar da ordem de vocagdo hereditaria, é imprescindivel para
buscar-se a efetiva justica no alcance desta norma juridica. Primeiramente, esta
alteracdo corrigiria o retrocesso provocado pela legislacdo atual, que prevé a
concorréncia do Convivente com outros parentes sucessiveis, recebendo apenas um
terco da heranca, no caso de ndo haverem descendentes e ascendentes.38

Registra-se que a legislacdo anterior ao Cddigo Civil, que regulamentava a
matéria, ja previa o terceiro lugar para o Convivente na ordem de vocagdo
hereditaria, deferindo a ele a totalidade da heranca se ndo houvessem descendentes e
ascendentes.3? Além disso, se manteria a igualdade de tratamento entre conjuge e
Convivente sobreviventes, corrigindo o tratamento desvantajoso dispensado a este
pelo atual Cédigo Civil, que prevé a concorréncia do Convivente com outros parentes
sucessiveis, para apenas, na falta destes, herdar a totalidade da heranca.

f) Alteracdo do art. 1.839 do Codigo Civil
A alteracdo do art. 1.838 do Cédigo Civil tornaria também necessaria a

alteracao do art. 1.839 para manter a correspondéncia legislativa bem como a
concordancia entre os artigos, deixando-o com a seguinte redagao:

38 Art. 1.790, inciso 111 do Codigo Civil.
39 Artigo 29, inciso 1l da Lei 8.971/94.
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Art. 1.839. Se ndo houver conjuge ou convivente sobrevivente, nas condigdes
estabelecidas no art. 1.830, serdao chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.

g) Alteragdo do art. 1.845 do Cddigo Civil

A modificagao deste artigo, incluindo-se o Convivente na classe dos herdeiros
necessarios, é imprescindivel para harmonizar-se este dispositivo com todos os
demais analisados.

Art. 1.845. S3o herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o
cOnjuge ou convivente.

HIRONAKA, defendendo a realizacao desta modificacdo, inserindo-se o
Convivente como herdeiro necessario, assevera que ndo se vislumbra “motivo para
que as condi¢cdes do conjuge e do companheiro ndo se equiparassem também na
protecdo da legitima, como alias, seria de bom alvitre em face das disposi¢des
constitucionais a respeito da equivaléncia entre o casamento e a unido estavel”.40
Estas altera¢des ndo esgotariam as mudangas necessarias, bem como nao traduziriam
a perfeicao legislativa, contudo, contribuiriam para o aperfeicoamento da previsao
normativa acerca dos Direitos Sucessdrios dos Conviventes, visando ao efetivo
cumprimento de preceitos e principios constitucionais. Em especial, destaca-se a
necessidade desta reforma legislativa, a fim de preservar-se o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana e da garantia constitucional de especial protecao a Familia.

Para a realizacdo desta tarefa destaca-se a importancia da Politica Juridica,
disciplina que fornece uma base tedrica para a elaboracdo de estratégias e
direcionamentos metodoldgicos visando as necessarias adequagdes entre os avangos
sociais e a prote¢do da Dignidade da Pessoa Humana.*! Portanto, aos operadores
juridicos, munidos da fundamentacgao tedrica especifica, incumbe a missao de nao se
conformar com o direito como esti, mas buscar, incessantemente, através da
pesquisa e analise critica, as necessarias adaptacdes e melhorias, com vistas ao
aperfeicoamento do direito vigente.

Consideracoes finais

Ao fim do presente artigo verificou-se que a regulamentacao especifica dos
Direitos Sucessérios decorrentes da Unido Estavel pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96,
cumprindo preceitos constitucionais, protegeu estes direitos de uma forma bastante
ampla, em pratica equiparacdo ao direito do cdnjuge viavo, garantindo aos
Conviventes o direito a heranga, de maneira que nao havendo herdeiros descendentes
ou ascendentes o Convivente sobrevivente recolheria toda a heranga, o direito de
usufruto e o direito real de habitagao.

Contudo, contrariando a evolugdo ocorrida nos Direitos Sucessorios
garantidos aos Conviventes, o Codigo Civil trouxe uma regulamentacao destes
direitos de maneira menos favoravel do que o era antes da sua promulgac¢do. Assim,
verificou-se que o disciplinamento referente aos Direitos Sucessérios decorrentes da
Unido Estavel no Codigo Civil atual representa um profundo retrocesso, pois, além de
retirar determinados direitos no ambito sucessoério, dos quais os Conviventes ja

40 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Afeto, ética, familia e o novo cédigo civil. Coordenador:
Rodrigo da Cunha Pereira, p. 225.
41 MELOQ, Osvaldo Ferreira de. Temas atuais de politica do direito, p. 85.
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haviam sido contemplados pela legislacdo infraconstitucional anterior, ainda, com o
atual regramento, deixou-os em situacdo desvantajosa se comparado ao tratamento
dispensado ao cdnjuge sobrevivente.

Demonstradas as discrepancias existentes na legislagdo que regulamenta os
Direitos Sucessorios dos Conviventes, realizou-se uma reflexdo critica acerca desta
legislacao 4 luz da politica Juridica, verificando-se a necessidade de uma proposta de
alteracao do texto da lei, a fim de que seu conteido venha a mostrar-se coerente com
o paradigma de Familia contemporanea e com os principios e garantias
constitucionais.
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