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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo central a andlise da equiparacdo do
companheiro ao conjuge quanto aos direitos de sucessdo, no ordenamento juridico
brasileiro. A partir deste estudo iremos arguir a hipotese de inconstitucionalidade do
art. 1.790 do Caodigo Civil de 2002, face aos principios fundamentais da Constituicdo
Federal de 1988, tais como, igualdade, isonomia, liberdade e vedacgéo ao retrocesso.
Almejando este objetivo, o trabalho sera dividido em trés capitulos, em primeiro
momento abordaremos o surgimento da unido estavel e a forma que a Constituicdo
Federal prevé a sua facilitacdo para a conversdo em casamento, bem como
distinguiremos os regimes de bens previstos no matriménio e na uniao estavel. A partir
deste prévio exame conceitual, iremos abordar a analise de (in)constitucionalidade do
citado dispositivo infraconstitucional, bem como as diferentes correntes doutrinarias
acerca do tema. Em ultimo momento apresentaremos o entendimento da Suprema
Corte Brasileira quanto a matéria objeto do presente trabalho, especificamente no
Recurso Extraordinério 878.694..

Palavras Chaves: Unido estavel. Casamento. Direitos sucessorios. Igualdade.
Liberdade. Dignidade da pessoa humana. Supremo Tribunal Federal. Cédigo Civil
2002. Constituicdo Federal 1988. Recurso Extraordinario 878.694.
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INTRODUCAO

O reconhecimento da unido estavel no ordenamento juridico péatrio como
entidade familia, percorreu um longo caminho, enfrentando desigualdades, como, por
exemplo, a expropriagdo da cidadania dos “companheiros”, até que se pudesse
chegar ao conceito de familia perpetrado pela norma constitucional de 1988.

A Constituigao Cidada, como ficou conhecida a Constituicdo de 1988 em
razao da defesa aos direitos sociais, da personalidade, da democracia, da igualdade
e, também, pelo reconhecimento dos novos tipos de entidades familiares.

Houve, portanto, uma revolucdo paradigmatica no Direito de Familia, pois o
conceito de familia passou a ser visto por sua pluralidade, ou seja, a Carta Magna
reconheceu novas formas de constituicdo familiar, observando a primazia da
afetividade e da busca da felicidade, independendo de ato formal e solene.

Assim o texto normativo constitucional disp0s no Art. 226, verbis:

“‘Art. 226- A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cdo do
Estado.

§ 1°- O casamento € civil.

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

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

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunicada
formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

85°0s direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sé&o
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

86° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio, apés prévia
separacao judicial por mais de um ano nos casos expressos em lei ou
comprovada separacédo de fato por mais de dois anos. ™

Destaca-se que a Constituicdo Federal dispde em seu 8§ 3° do Art. 226, que o
Estado, ao prover os servicos sociais ou beneficios a familia, ndo pode diferenciar da
familia formada pela unido estavel da familia formada pelo casamento e devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento. Ou seja, a Carta Magna prevé expressamente

uma equiparagdo entre a familia constituida através do matrimonio, daquela

1 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 23 jun.
2016.



formalizada pelo reconhecimento de uma unido estavel, para fins de protecdo do
Estado.?

Contudo, tal equiparacdo ndo persiste no ambito dos direitos sucessorios,
como dispde os artigos 1.829 e 1.790 do CC/02.

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal,
ou no da separacéao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);
ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca nao houver
deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Art. 1.790 - A companheira ou 0 companheiro participard da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condi¢bes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lhe-
a a metade do que couber a cada um daqueles;

Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranga.”

A hipotese que visa ser comprovada no presente trabalho € que o artigo 1.790
do Cdbdigo Civil, especialmente, o inciso lll, por ndo atribuir ao companheiro os
mesmos direitos do conjugue sobrevivente, acaba por violar os direitos
constitucionais, tais como a igualdade, dignidade da pessoa humana e o
reconhecimento da uniao estavel como entidade familiar, § 3° do Art. 226 da CF/88.

Para que a referida hipbtese seja testada, almeja-se realizar, além de uma
pesquisa doutrinaria, também uma empirica, que sera desenvolvida atraves da analise
do julgamento do Recurso Extraordinario numero 878.694 de Minas Gerais, o qual

teve Repercussao Geral reconhecida pelo Ministro Luis Roberto Barroso.

2 PEDROSO, Silvia Coutinho. A Possibilidade Juridica da Adocdo por Partes Homoafetivas.
Disponivel em: <http://ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7192>. Acesso em: 22 mar.
2017.

8 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.
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Busca-se, assim, estudar a equiparacdo dos direitos sucessorios dos
companheiros aos dos conjugues, a luz do entendimento da Suprema Corte brasileira
no julgamento do citado Recurso Extraordinario.

E indispensavel frisar que a relevancia desse trabalho decorre da importancia
social e juridica do tema diante do dever do Estado de garantir assisténcia as familias
brasileiras, em um cenario crescente de unifes estaveis, em relacdo as estatisticas
decrescentes dos casamentos®.

Desta forma, o primeiro capitulo do presente trabalho aborda questdes,
conceitos e normativas previstas no ordenamento juridico nacional, quanto a
positivacdo da unido estdvel e sua equiparacdo ao casamento bem como as
diferencas dos regimes de separacao de bens para conjugues e companheiros.

No capitulo seguinte serd estudado a (in)constitucionalidade do inciso Ill do
art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 frente ao art. 1.829 do mesmo diploma e as atuais
correntes doutrinarias sobre o tema.

No terceiro capitulo, almeja-se apresentar o atual posicionamento do
Supremo Tribunal Federal, a luz do julgamento do Recurso Extraordinario n® 878.694
de Minas Gerais.

Por ultimo, sera apresentado a conclusao decorrente do estudo ora proposto
nesse trabalho.

4“De acordo com o IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), houve um aumento expressivo
das unides consensuais, a chamada unido estavel, que passou de 28,6% para 36,4% do total, e uma
consequente reducao dos casamentos oficiais, com destaque para a modalidade civil e religioso, que
caiu de 49,4% em 2000 para 42,9% em 2010.” CRESCE o numero de unides consensuais no Brasil;
saiba mais sobre a uniéo estavel; UOL. Cresce o Nimero de Unides Consensuais no Brasil. 2011.
Disponivel em: <http://mulher.uol.com.br/casamento/noticias/infomoney/2011/11/18/cresce-o-
numero-de-unioes-consensuais-no-brasil-saiba-mais-sobre-a-uniao-estavel.htm>. Acesso em: 08 jul.
2016.



11

1 O SURGIMENTO DA UNIAO ESTAVEL E A FACILITACAO
PARA CONVERSAO EM CASAMENTO.

Ha muito a sociedade reclamava o reconhecimento da unido estavel,
especialmente num pais onde o casamento era indissoluvel, até o advento da Lei
6.515/77, admitindo a dissolucdo do matrimbénio também pelo divorcio.
Posteriormente, com a vigente Constituicdo da Republica®, as unides estaveis foram
elevadas ao patamar de entidade familiar.®

Porém, antes da expressao Unido Estavel ser utilizada corriqueiramente, a lei,
a doutrina e a jurisprudéncia empregavam o termo concubinato para definir a relacao
entre duas pessoas, de sexos diferentes, que vivessem juntas fora do casamento.

A Constituicdo ao dar tratamento paritario as relacdes livres enfim chamadas
de unido estavel, preteriu pensamentos preconceituosos de uma sociedade que
confundia uma relacéo livre com uma relacdo concubina que desrespeitasse a moral
e os bons costumes.’

O termo concubinato veio do latim “Concubinatus”, significando comunhéo de
leite ou ter uma relagao carnal.

Edgar de Moura Bittencourt em, “O Concubinato no Direito”, ressalta a
possibilidade de se conceituar concubinato em dois sentidos: lato e estrito.

O concubinato em sentido lato, seria "a unido estavel, no mesmo teto ou em
teto diferente, de homem e mulher, que ndo séo ligados entre si por

matriménio legal". Ja em sentido estrito seria, segundo ele, "a convivéncia
more uxoério, ou seja, o convivio como se fossem marido e mulher®,

Colaborando com esse entendimento, Alvaro Villaga Azevedo, define o
concubinato em dois sentidos, vislumbrando, em acepcdo ampla, como "toda e
gualquer unido sexual livre", e num sentido estrito como "unido duradoura, a formar a

sociedade doméstica de fato, na qual sdo importantes o animo societario (affectio

5 BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm>. Acesso em 08
jul. 2016.

6 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 173.

7 MOREIRA, 2006, p. 07 a 16. apud. TORRES, Pedro. Sucessao na Unido Estavel as Controvérsias
e Probleméticas do Art. 1790 do Cdédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/612/3/20717663_Pedro%20Torres.pdf>. p.
19. Acesso em 19 mar. 2017.

8 BITTENCOURT, Edgar de Moura. O Concubinato no Direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Juridica e
Universitaria, 1969.
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societatis) e a lealdade concubinaria”. Verificando assim duas espécies de
concubinato: o puro e o impuro.®

O concubinato puro seria aquele no qual ndo fossem encontrados
impedimentos matrimoniais. Aquele relacionamento que aos olhos de todos seria uma
familia de fato, sem os lacos, porém, do matriménio. E o concubinato impuro seria
aguele que esbarraria nesse tal impedimento, seja ele adulterino, incestuoso,
chamado de desleal ou concubinagem.°

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi dado o grande passo, consistiu na
institucionalizacdo da relagdo concubinéaria, elevando a unido estavel, nova
designacao desprovida do sentido pejorativo do concubinato, a categoria de entidade
familiar, outorgando-lhe especial protecéo do Estado.!

A unido estavel é uma entidade familiar protegida pelo Estado através da
Constituicdo Federal, prevista em seu artigo 226, 83° e 84°, conforme redacéo a
seqguir:

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

§ 3° Para efeito da protec¢éo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

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

Esta legislacéo surgiu através de um anseio popular e uma evoluc¢ao historica,
vindo para regular fatos que eram existentes a época e estavam gerando constantes

litigios perante o judiciario.!?

9 AZEVEDO, Alvaro Villaga. p. 661, 2002. apud. JALES. Camila Fittipaldi Duarte. O Concubinato
Adulterino sob o Prisma do Codigo Civil de 2002. Disponivel em: <
http://www.recivil.com.br/preciviladm/modulos/artigos/documentos/Artigo%20-
%200%20Concubinato%20adulterino%20s0b%200%20prisma%20d0%20C%C3%B3digo%20Civil
%20de%202002%20-%20Por%20Camilla%?20Fittipaldi.pdf>. Acessado em: 17. mar. 2017.

10 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley, 2004. apud. TORRES, Pedro. Sucessédo na Unido
Estdvel as Controvérsias e Problematicas do Art. 1790 do Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/612/3/20717663_Pedro%20Torres.pdf>. p.
15. Acesso em 19 mar. 2017.

11 CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das sucessdes. 5.
ed. rev. Sao Paulo: Revista os Tribunais, 2014, p. 207.

12 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 17. Jun.
2016.

I3 TORRES, Pedro. Sucessdo na Unido Estavel as Controvérsias e Problematicas do Art. 1790 do
Caédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/612/3/20717663_Pedro%20Torres.pdf>. p.
12. Acesso em 19 mar. 2017.
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O grande passo havia sido dado, mas os direitos sucessorios, entre outros,
dos companheiros pendiam de legislacéo ordinaria.'*

Assim sendo, até a entrada em vigéncia da Constituicdo de 1988, o
casamento civil era a regra formal para a instituicdo da familia e positivacdo dos
direitos e deveres dos conjugues, como, também, o casamento religioso com efeitos
civis. Portanto, a Constituicdo Federal trouxe um enorme avancgo no instituto da familia
dentro do ordenamento juridico brasileiro, consagrando a unido estavel como uma
possivel modalidade familiar.

Entretanto, importante destacar que as unifes estaveis ndo se equiparam ao

casamento, eis que suas formalidades sdo diferentes.’®> Tanto é assim que o

14 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessfes: Comentarios a Parte Geral e a Sucesséo
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 173.

15 “Quanto a forma, o casamento é formal: além do consentimento manifestado perante o juiz,
representante do Estado e da proclamacéo deste, é ele inscrito no registro publico. A uniao estavel
admite todas as formas de constituicdo tendentes a demonstrar seus requisitos, desde fatos e
circunstancias até o contrato verbal ou escrito, particular ou publico, inclusive o casamento religioso
sem os efeitos civis. Quanto a prova, a certidao do registro civil faz prova plena do casamento civil,
do casamento religioso inscrito no registro civil e da unido estavel convertida em casamento e inscrita
naquele registro. A unido estavel sem conversao, se contestada sua existéncia, dependera de agao
prépria e sentenga para prova-la, ainda que resulte de escritura publica. Essa a sua capitis diminutio
formal e probatdria, a exigir comprovagao judicial quando posta em duvida a sua existéncia e
sobrevivéncia. Nao obstante, o colendo STJ, por acérdao unanime de 17.02.04, de sua egrégia,
admitiu o pedido cautelar de alimentos provisionais independentemente da prévia e cabal prova da
existéncia da uniao estavel. “O fumus boni juris, no processo cautelar, pode ser apurado em instrugao
sumaria, sem a qual nao se podera considerar inviavel a cautelar de alimentos provisionais por
auséncia de prova da uniao estavel. Admite-se o poder geral de cautela (art. 798 do CPC)” (BRASIL,
2004, p. 178). Os requisitos da unido estavel sao: a) a uniao entre o homem e a mulher - entre dois
homens ou duas mulheres podera existir contrato de trabalho, prestagao de servigo, empreitada ou
sociedade de fato ou de direito com efeitos obrigacionais apenas, sem direito a alimentos e heranga,
salvo por contrato ou testamento; b) convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituir familia, independentemente de prazo definido ou limitado. Ndo o sera se com
objetivo outro, como trabalho subordinado, servigo autbnomo ou sociedade civil ou comercial. Na
unido estavel, ocorrem os impedimentos do casamento, pelas mesmas razdes éticas e eugénicas.
Nao obstante, embora casados, os separados de fato ou de direito podem constituir uniao estavel.
Isso de- monstra que o proprio casamento pode de- cair de seu status legal, se lhe faltar o requisito
fundamental da convivéncia ou estado de espirito de casado. Nao se constitui unido estavel em
concorréncia com o casamento sem separagao de fato ou de direito. Meras causas suspensivas (art.
1523) nao impedirdo a constituigdo de unido estavel. Quanto aos efeitos, além do respeito e
assisténcia moral, os companheiros estao sujeitos aos deveres maximos dos conjuges no casamento,
sobretudo a fidelidade e os alimentos. Pelo que a infragdo desses deve- res abre ensejo as agdes
cabiveis, inclusive para a dissolugao da unido estavel, por iniciativa do companheiro inocente. Quanto
a heranga, os companheiros estao sujeitos as restrigdes do vigente artigo 1790 do Caédigo Civil, in
verbis: “A companheira ou 0 com- panheiro participara da sucessao do outro, QUANTO AOS BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL, nas condigdes seguintes:
............................... ” (BRASIL, 2002a, grifo nosso).” COSTA, Dilvanir José Brasil da. A familia nas
constituicBes. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, v. 43, n. 169, p. 13-19, jan/mar. 2006.
Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/92305/Costa%20Dilvanir.pdf?sequence=6>.
Acesso em 24 jun.2016.
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dispositivo constitucional determinou que a lei devera facilitar sua conversdo em
casamento.

E, portanto, nesse contexto que comecam a surgir legislacdes especificas
acerca dessa modalidade, a fim de facilitar a conversdo dessa modalidade familiar em
casamento.

Os direitos sucessorios dos conviventes foram previstos textualmente, pela
primeira vez, na Lei. 8.97116, de 29 de dezembro de 1994, que brindou os conviventes
com o reconhecimento do direto a sucesséo.!’ Esse diploma, além de dispor acerca
da outorga de alimentos, atribui ao companheiro sobrevivente, enquanto nao constituir
nova unido, (i) o usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filho deste
ou comuns; (ii)) o usufruto da metade dos bens, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes. Finalmente, na falta de descendentes e de ascendentes, o
companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.!®

Até a promulgacéo da Lei n°® 8.971/94, os tribunais brasileiros, em sua maioria,
entendiam que, ndo existiam alguns direitos entre os companheiros, um deste é o
direito de alimentos apds a dissolucdo da unido estavel, vez que nao havia uma
legislacéo vigente a respeito do tema a época.

No entanto, Caio Mario Pereira, em “Instituicdes de Direito Civil”, demonstra
que sempre defendeu o ponto de vista que comprovada a existéncia de uma
convivéncia duradoura cabia sim penséo a ex-companheiral®.

Convém lembrar que o aludido diploma legal exigia dos companheiros o
estado de vilvo, solteiro, separado judicialmente ou divorciado, além do prazo minimo
de cinco anos de convivéncia, que podia ser reduzido se existisse prole, para que
pudessem fazer jus aos direitos sucessoérios e aos alimentos?° ( Lei 8.971/94, art. 12)

nele previsto.?!

16 BRASIL. Lei N° 8971, de 29 de Dezembro de 1994, Art. 1° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.

17 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 174.

18 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Cbdnjuge e do Companheiro na Perspectiva do
Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 76.

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
V. 26.

20 BRASIL. Lei n° 8.971, de 29 de Dezembro de 1994, Art. 1° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em: 25 jun. 2016.

21 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Cbdnjuge e do Companheiro na Perspectiva do
Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&do Paulo: Atlas, 2015. p. 76.
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Dois anos ap6és a Lei 8.971/94 ser promulgada, veio um segundo instituto que
tratava dos direitos sucessorios do companheiro, a Lei 9.278/96, conhecida como a
Lei da Unido Estavel.

Incialmente, cabe consignar que a Lei 9.278/96, a partir do seu art.1°, revogou
0 art.1° da Lei 8.971/94. Dessa maneira, para que seja constituida a uniao estavel,
nNao se exigia mais um prazo minimo para a convivéncia nem a qualificacdo dos
companheiros em solteiros, divorciados, separados, judicialmente ou viavos, podendo
uma pessoa casada, mas separada de fato, constituir uma unido estavel. Dessa
forma, era o art. 1° da Lei 9.278/96 que conferia as vigas mestras para 0
reconhecimento da unido estavel e, em consequéncia, para a atribuicdo dos direitos
sucessorios a partir de sua promulgacéo.??

Prevé o instituto:

Art. 1°. “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo
de constitui¢cdo de familia”.23

Prevé em seu art. 2° os direitos e deveres dos conviventes, como, por
exemplo, o respeito e a considera¢do mutua, a assisténcia moral e material reciproca,
bem como, a guarda, o sustento e a educacao dos filhos em comum. O Art. 5° desse
mesmo diploma versa sobre o direito do companheiro sobrevivente sob os bens

moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos, conforme demonstrado a seguir:

Art. 2°. Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:

| - respeito e consideragdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca,;

[l - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.

Art. 5° Os bens moéveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo
considerados fruto do trabalho e da colaboragcdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo
contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisicdo patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.?*

Para efeito de protecdo do Estado, a Constituicdo Federal em seu art. 226,
83°, reconhece como entidade familiar aquela decorrente de unido estavel. As familias

nao podem ser tratadas diferenciadamente, conforme sua origem. Dar mais direitos a

22 NEVARES, Ana Luiza Maia. NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdao do Cdnjuge e do
Companheiro na Perspectiva do Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 78.

2 BRASIL. Lei n° 9278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>. Acesso em: 12 jul. 2016.

24 BRASIL. Lei n° 9278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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familia da pessoa casada em detrimento da familia decorrente da uniéo estavel, ou o
contrario, preferir a familia da unido a familia constituida pelo casamento é
absolutamente inconstitucional.?®

Verifica-se que a Constituicdo Federal ndo igualou o companheiro ao conjuge.
Mas garantiu a mesma protecdo a familia, independentemente de sua origem. Todos
sdo iguais perante a Lei.?®

Portanto, é possivel observar que as questdes relativas a unido estavel sao
de grande interesse social, 0 que nos leva a crer que a doutrina, a jurisprudéncia e a
legislagéo estdo em tentativa constante e ininterrupta de interpretar neste contexto a
matéria que deve primar pela liberdade concedida as partes que tém vontade de
constituir uma entidade familiar, ndo necessariamente tipificada como casamento,
mas reconhecida pelo direito.?’

No entanto, ainda, ndo é possivel falar-se, em equiparacdo dos citados
institutos, porque enquanto o casamento é caracterizado por inimeras formalidades,
a uniao estavel ndo possui nenhuma.

Destaca-se que tanto 0s companheiros como 0S conjugues possuem 0S
mesmos direitos quando vivos, a depender do regime de bens escolhidos, porém néo
possuem tal equiparacéo diante da morte do parceiro.

1.1 OS REGIMES DE BENS NO MATRIMONIO.

O Titulo Il do Cddigo Civil de 2002 dispde sobre o Direito de Familia e reserva
alguns artigos?® para tratar da formalizacdo de uma entidade familiar através do

casamento, bem como a sua dissolugdo e os regimes de bens dos conjuges.

25 DANTAS Junior. Aldemiro Rezende. Sucessdo no Casamento e na Unido Estavel, p. 588. apud.
NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentéarios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 186.

26 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucess0es: Comentarios a Parte Geral e a Sucesséo
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 186.

27 LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos. (Coords.). Temas
Controvertidos de Direito de Sucessdes: O cbnjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015.

p. 195.

28 “Art. 1.512. O casamento é civil e gratuita a sua celebracao.

Paragrafo Unico. A habilitagdo para o casamento, o registro e a primeira certidado seréo isentos de selos,
emolumentos e custas, para as pessoas cuja pobreza for declarada, sob as penas da lei.

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito plblico ou privado, interferir na comunh&o de vida
instituida pela familia.

Art. 1.514. O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam, perante o
juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o0 juiz os declara casados.

Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a validade do casamento civil,
equipara-se a este, desde que registrado no registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de
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O casamento se formaliza por meio de um contrato solene, mediante o
cumprimento de todos os requisitos estabelecidos em lei e arrolados nos artigos 1.512
a 1.547, do Cddigo Civil de 2002.

O Estado oferece tratamento legal tutelar, impondo assim regras e condicdes
para sua celebracdo e eleicdo do regime de bens, assim como para O Seu

desfazimento.?®

sua celebracéo.

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos requisitos exigidos para o
casamento civil.

§ 12 O registro civil do casamento religioso devera ser promovido dentro de noventa dias de sua
realizacdo, mediante comunicacao do celebrante ao oficio competente, ou por iniciativa de qualquer
interessado, desde que haja sido homologada previamente a habilitacao regulada neste Cédigo. Apos
o referido prazo, o registro dependera de nova habilitag&o.

§ 22 O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste Cédigo, tera efeitos civis se,
arequerimento do casal, for registrado, a qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia habilitacao
perante a autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532.

§ 32 Sera nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele, qualquer dos consorciados houver
contraido com outrem casamento civil. (...)Art. 1.571. A sociedade conjugal termina:

| - pela morte de um dos codnjuges;

Il - pela nulidade ou anulag¢éo do casamento;

Il - pela separacdo judicial,

IV - pelo divércio.

§ 12 O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou pelo divorcio, aplicando-se
a presuncdo estabelecida neste Cédigo quanto ao ausente.

§ 2¢ Dissolvido o casamento pelo divércio direto ou por conversdo, o cénjuge podera manter o nome
de casado; salvo, no segundo caso, dispondo em contrario a sentenca de separacao judicial.(...) Art.
1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus bens, o que
Ihes aprouver.

§ 12 O regime de bens entre os cénjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

§ 20 E admissivel alteracéo do regime de bens, mediante autorizac&o judicial em pedido motivado de
ambos os coOnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros.

Art. 1.640. Nao havendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara, quanto aos bens entre os
cbnjuges, o regime da comunh&o parcial.

Paragrafo Unico. Poderao os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por qualquer dos regimes que
este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-4 a termo a opg¢éo pela comunhao parcial, fazendo-
se 0 pacto antenupcial por escritura publica, nas demais escolhas.

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do
casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacéo dada pela Lei n°® 12.344, de 2010)

Il - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

IV - fazer doacdo, ndo sendo remuneratéria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura
meagao.

Paragrafo Unico. Sao validas as doac8es nupciais feitas aos filhos quando casarem ou estabelecerem
economia separada.” BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 25 jul. 2016.

22 SANTOS, Luiz Carlos dos. A |Instituigio “Casamento”. Disponivel em:
<http://www.lcsantos.pro.br/arquivos/56_A INSTITUICAO_CASAMENTO029032010-142147.pdf>.
Acesso em: 17 jul. 2016.
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Da leitura dos artigos 1.639 a 1.688 do Codigo Civil entende-se melhor a
relacdo entre os bens do casal, uma vez que a situacéo desses ira variar conforme o
regime matrimonial de bens adotado pelos conjuges.

Nas palavras de Orlando Gomes:

Regime matrimonial € o conjunto de regas aplicaveis a sociedade conjugal
considerada sob o aspecto dos seus interesses patrimoniais. Em sintese, o
estatuto patrimonial dos cbnjuges.

Compreende esse estatuto as relacdes patrimoniais entre os cénjuges e entre
terceiros e a sociedade conjugal.®°

Nessa mesma linha, Maria Helena Diniz escreve sobre os regimes de bens e
conceitua como:
[...] o regime matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as
relacdes e interesses econdmicos resultantes do casamento. E constituido,
portanto, por normas que regem as relagBes patrimoniais entre marido e
mulher, durante o matriménio. Consiste nas disposi¢ces nhormativas
aplichveis a sociedade conjugal no que concerne aos seus interesses
pecuniarios. Logo, trata-se do estatuto patrimonial dos consortes, que
comeca a vigorar desde a data do casamento (CC, art. 1.639, 8§ 1°) por ser o
matriménio o termo inicial do regime de bens, decorrendo ele da lei ou de
pacto; logo, nenhum regime matrimonial pode ter inicio em data anterior ou

posterior ao ato nupcial, pois comeca, por imposicao legal, a vigorar desde a
data do casamento.3!

Portanto, regime de bens consiste no conjunto de regras, que disciplina as
relacbes econdmicas dos cOnjuges, quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante
o casamento. Regula especialmente o dominio e a administracdo de ambos ou de

cada um sobre os bens anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal.®?

O ordenamento juridico brasileiro prevé, atualmente, 04 (quatro) regimes
matrimoniais. Vejamos:

O primeiro regime da comunhao de bens, conhecido também como regime da
comunhdo total, previsto no Art. 1.667, CC/2002, consiste na comunicacao de todos

0s bens presentes e 0s que virdo dos cénjuges, além disso, suas dividas passivas.

30 GOMES, Orlando. Direito de Familia. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 173.

31 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 20. ed. rev. e atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil (Lei n. 10.406, de 10-1-2002) e Projeto de Lei n. 6.960/2002. 3. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 153 — 154.

32 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 7. p. 390.



19

Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicagéo de todos
os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as
excecoOes do artigo seguinte.33

Dessa forma, no regime da comunhao universal, se fazem comum ao casal
todos os bens obtidos, anteriormente e posteriormente ao casamento, bem como as
dividas e os frutos dos bens incomunicaveis.

J4 o segundo regime de comunhdo de bens é aquele que atende,
exclusivamente aos bens adquiridos durante a vigéncia do casamento, previsto no Art.
1.658, elucidado da seguinte forma:

Art. 1.658 — No regime de comunh&o parcial, comunicam-se os bens que
sobrevierem ao casal, na constancia do casamento, [...].34

Dessa forma, excluem-se da comunhdo os bens, 0s quais 0s cOnjuges
possuem ao casar ou que venham a adquirir por causa anterior e alheia ao casamento,
como doacdes e sucessbes e entram na comunhdo os bens adquiridos
posteriormente, e em regra, a titulo oneroso.

Esse, portanto, € o regime legal, aplicavel quando ndo ha estipulacao diversa
por meio de pacto antenupcial.

J& o terceiro regime de bens, pode ser caracterizado pela incomunicabilidade
dos bens presentes e futuros dos conjugés e esta previsto nos artigos 1687 e 1688 do
Cadigo Civil.

Art. 1.687. Estipulada a separacdo de bens, estes permanecerdo sob a

administragdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os poderd livremente
alienar ou gravar de énus real.

Art. 1.688. Ambos os cbnjuges séo obrigados a contribuir para as despesas
do casal na propor¢ao dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo
estipulacdo em contrario no pacto antenupcial.®®

Sobre o regime de separagao de bens, podemos observar que, nele, cada
cOnjuge conserva a plena propriedade, a integral administracéo e a fruicdo de seus

préprios bens, podendo aliena-lo e grava-los de 6nus real livremente, seja moveis ou

3 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 25 de jul. 2016.

%  BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 25 de jul. 2016.

5 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 18 de mar. 2016.
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imoveis. [...] envolve todos os bens presentes e futuros, frutos e rendimentos, e
confere autonomia a cada um na gestéo do préprio patriménio.3®

O dltimo regime de comunhdo de bens previsto no Codigo Civil é a
Participacdo Final dos Aquestos. Esse cuida da participacéo final dos conjuges nos
patrimonios por eles adquiridos na constancia do casamento, substituindo o regime
total. Disposto no Art. 1.672, do Cdédigo Civil / 2002:

Art. 1.672. “No regime de participagéo final nos aquestos, cada cOnjuge
possui patrimdnio préprio, consoante disposto no artigo seguinte, e Ihe cabe,
a época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito a metade dos bens
adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento”.3”

Nas palavras de Carlos Roberto Goncalves, este regime é, na realidade, um
regime de separacdo de bens, enquanto durar a sociedade conjugal, tendo cada
coOnjuge a exclusiva administracdo de seus patrimbnio pessoal, integrado pelos que
possuia ao casar e pelos que adquirir a qualquer titulo de constancia do casamento,
podendo livremente dispor dos moveis e dependendo da autorizacdo do outro para
imoéveis.38

Assim sendo, o cénjuge surge como um herdeiro necessario, e somente ap0s
a dissolucdo do casamento é que serdo apurados os bens de cada conjuge, cabendo,
portanto, a cada um deles, a metade dos adquiridos onerosamente pelo casal durante

a uniao conjugal.

1.2 OS REGIMES DE BENS NA UNIAO ESTAVEL.

A unido estavel foi disciplinada no Cdédigo Civil nos artigos 1.723 a 1.727.

Neste diploma legal, tal como na Lei 9.278/96, ndo se exige prazo minimo para a

36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, v. 02. p. 153.

7 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 18 mar. 2016.

38 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de Familia. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, v. 02. p. 152.
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configuracéo da entidade familiar, nem a qualificacdo dos companheiros em solteiros,
vilvos, separados judicialmente ou divorciados.*?
Este instituto, esta disposto no Artigo 1.723, C/C 2002, entretanto né&o
contempla por completo o seu conceito, demonstrado a sequir:
Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o

homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.*°

Diante disto, alguns juristas vém tentando exemplificar melhor este conceito,

como é o caso de Alvaro Vilagca de Azevedo, que nos aduz:

Unido estavel é a convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura,
publica e continua, de um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial,
convivendo como se casados fossem, sob o0 mesmo teto ou ndo, constituindo,
assim, sua familia de fato.#!

Corroborando com esse entendimento, Leoni Lopes de Oliveira, aduz:

O que diferencia a unido estavel do casamento é que na primeira ha uma
unido de fato, ndo estando sujeito a exigéncia formal, enquanto o segundo se
constitui apds a celebracdo. A unido estavel existe através da prova da sua
existéncia, enquanto o matriménio prova-se pela certiddo de casamento. O
casamento é um ato juridico, formal por natureza, ja a unido estavel é uma
relacdo de fato, salvo em sistemas como o da Guatemala e Panama.*?

Complementa Silvio de Salvo Venosa que:

[...] a unido estavel, denominada na doutrina como concubinato puro, passa
a ter a perfeita compreensdo como aquela unido entre homem e mulher que
pode converte-se em casamento”.

Observa-se também ser necessario a definicdo, de alguns requisitos para
reconhecimento de uma unido estavel diante de um caso concreto, afim de que o

companheiro possa adquirir direitos e deveres referentes a esse relacionamento.

39 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Cbdnjuge e do Companheiro na Perspectiva do
Direito Civil Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 113.

4 BRASIL. Lei n®° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 19 mar. 2017.

41 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido Estavel. Revista Advogado. S&o Paulo, n. 58, Mar. 2000.

42 OLIVEIRA, José Maria Leoni Lopes de. Alimentos e Sucessdo no Casamento e na Unido Estavel.
4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. p.78.

43 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. v. 06. p.
465.
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Diante disto, foram reconhecidos alguns requisitos necessarios para estar
presente a unido estavel, elencados no Art. 1° e 2° da Lei n°® 9278/96, conforme

disposto a segquir:

Art. 1° E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, plblica
e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia.

Art. 2° S&o direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e consideragdo mutuos;

Il - assisténcia moral e material reciproca;

Il - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.*

Na concepcédo de Roberto Senise Lisboa, esses critérios seriam:

a) diversidade de sexo; b) a inexisténcia de impedimento matrimonial entre
0s conviventes; c) a exclusividade; d) a notoriedade ou publicidade da
relagdo; e) a aparéncia de casamento perante a sociedade, como se 0s
conviventes tivessem contraido matrimonio civil entre si; f) fidelidade; g) a
durabilidade, caracterizada pelo periodo de convivéncia para que se
reconheca a estabilidade da unido.*®

Jé& Silvio Rodrigues possui o0 seguinte posicionamento doutrinario:

Dentre os vérios elementos capazes de configurar a unido estavel, o que,
realmente, parece fundamental para esse fim € a presumida fidelidade da
mulher ao homem e do homem a mulher. Alias, em muitos casos, poder-se
mesmo dizer que o elemento bésico caracterizador da relagéo é a presumida
fidelidade reciproca entre os companheiros, pois ela ndo sé revela o proposito
de vida em comum e o de investirem-se eles na posse de estado de casados,
como cria uma presuncao juris tantum de que o filho havido pela mulher foi
engendrado por seu companheiro.46

Nos dias de hoje, é bastante comum o convivio entre pessoas que nao
desejam ou ndo podem se casar, seja por motivo religioso, seja por motivo legal.
Assim, o significado de convivéncia passou a ser “viver informalmente como casados”.
Dois cidadaos, independente do género, assumem 0 seu relacionamento perante a
sociedade, vivem na mesma casa, constroem patrimonio comum, tem filhos sem,
contudo, enfrentarem o casamento formal. Os efeitos juridicos dessa unido ocorrem

mesmo sem a vontade dos companheiros, e caso um dos companheiros se negue a

4 BRASIL. Lei n°® 9278, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9278.htm>. Acesso em: 16 mar. 2017.

45 LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil. 2. ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002. v. 05. p. 135.

46 RODRIGUES, Silvio. ed. rev. atual. por CAHALI, Francisco José. Direito Civil. 28. ed. Sado Paulo:
Ed. Saraiva, 2008, v.06. p. 283.
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cumprir com seus deveres, cabera ao judiciario reconhecer essa unido e obrigar a
prestar seus deveres.*’

Um destes efeitos juridicos é a possivel desconstituicdo desta unido por
vontade das partes.

Silvio de Salvo Venosa possui 0 seguinte posicionamento a respeito desta
desconstituigao:

A unido estavel pode ser dissolvida por vontade das partes e por resolucao,
gue decorre de culpa pelo inadimplemento de obrigagdo legal contratual.*®

Roberto Senise Lisboa assegura, que a unido estavel extingue-se pelas
seguintes formas:

a) Com a morte de um dos conviventes; b) Pela vontade de uma ou de ambas

as partes, por meio da resilicao unilateral ( dendncia ) ou da resilicdo bilateral

( distrato); c) Pela resolugéo, ante a quebra de um dos requisitos da uniédo
estavel, referente aos deveres dos conviventes.*?

O Cadigo Civil de 2002 estabeleceu a forma em que € regida a partilha de
bens para as unides estaveis, reconhecendo, em regra, caso ndo haja a celebracéo
de um contrato escrito, o regime o da comunh&o parcial de bens.

Assim dispbe o Art. 1.725 desse cédigo:

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as rela¢cBes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens.50

Portanto, comunicam-se 0s aquestos, ou seja, 0s bens adquiridos a titulo
oneroso durante a convivéncia serdo regidos conforme o Art. 1.667 CC, que versa
sobre o regime de comunhéo parcial de bens, salvo quando existir algum tipo de
contrato escrito, que estipule forma diversa de aquisi¢ao dos bens adquiridos durante
a convivéncia como casal, e salvo quando os bens tiverem sidos adquiridos

anteriormente a uniao.

47 CAVALCANTI, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Casamento e Unido Estavel: Requisitos e Efeitos
Pessoais. S&o Paulo: Manole, 2004.

48 VENOSA, Silvio de Salvo. O novo direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 456/457.

49 LISBOA, Roberto Senise. Manual elementar de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2002. v. 05. p. 147.

5 BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 19 mar. 2017.
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Dessa forma, é possivel concluir que apos o reconhecimento da unido estavel
0s companheiros passam a ter quase todos os mesmos direitos e deveres inerentes
ao casamento. Tais como: i) o direito de partilha sobre os bens adquiridos na
constancia da unido; ii) direito a pensao deixada pelo de cujus; iii) a fidelidade; iv) O
companheiro ou companheira que ndo possuir condigdes para sua subsisténcia fara
jus ao recebimento de penséao alimenticia, tal como é no caso do divorcio; v) no caso
de morte o sobrevivente entrara na linha sucessoria do outro.>!

O que realmente interessa no momento atual do nosso ordenamento € que a
unido estavel receba finalmente uma regulamentacdo adequada em todos os seus
aspectos, desde sua formacdo, direito a alimentos, prazos prescricionais entre
conviventes, direitos sucessorios, efeitos da unido putativa, etc. Tudo com linguagem
simples, a possibilitar que qualquer cidaddo possa compreender seus termos.>?

No entanto, em relagcdo a linha sucessoria veremos que ha diferencas,

possivelmente, inconstitucionais, entre os companheiros e os conjuges.

51 GAIOTTO FILHO. Washington Luiz. A Unido Estavel no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Disponivel em: <https://washingtongaiotto.jusbrasil.com.br/artigos/111589809/a-uniao-estavel-no-
ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 19 mar. 2017

52 NICOLAU, Gustavo Rene. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Praticas. Sdo Paulo: Atlas.
2011.p. 76
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2 BREVE RELATO SOBRE O ARTIGO 1.790

O artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, regula os direitos sucessorios dos
companheiros em unido estavel quanto aos bens adquiridos onerosamente durante
essa.>3

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessédo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca.>*

Esse dispositivo é objeto de estudo, por parte de renomados doutrinadores,
sofrendo inUmeras criticas. Alguns juristas ndo hesitam em afirmar que essa
disposicdo é inadequada no tratamento das questfes sucessorias relativas aos
companheiros. Segundo eles, sdo muitos os problemas concernentes ao dispositivo.
A critica atinge todo o cdédigo, jA que existe apenas um mal posicionado e mal
alinhavado dispositivo tratando da questéo. Eis que este dispositivo foi introduzido na
parte que trata das disposicOes gerais e ndo no capitulo que trata da ordem da
vocacdo hereditaria.>®

Carlos Roberto Gongalves afirma que o dispositivo, logo em seu caput,
restringiu a participagdo da sucessdao do companheiro aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido.>®

Os incisos | e Il do art. 1.790, conferem o direito sucessorio ao sobrevivo
concorrendo com a classe dos descendentes. Quanto aos bens comprados durante a
unido estavel, garante-se a meacao para o companheiro e divide-se a outra metade
entre os herdeiros e o companheiro. Esta cumula as posi¢cdes de meeira e herdeira

do mesmo bem.5’

53 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucess0es: Comentarios a Parte Geral e a Sucesséo
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 181.

% BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 19 de mar. 2017.

55 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucess8es. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p.
150.

56 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Sucessfes. 38. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. v. 6. p. 123.

57 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucess8es: Comentarios & Parte Geral e & Sucesséo
Legitima. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 181.
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Os demais bens, adquiridos antes da unido estavel ou a titulo gratuito a
qualquer tempo, sdo divididos, somente, entre os parentes do falecido. Ou seja, o
companheiro ndo € meeiro e nem herdeiro na sucesséo legal.

Os incisos Il e IV do art. 1790 trazem duvidas de interpretacdo, surgindo
divergéncias em relagcdo a base de célculo para os companheiros. A primeira corrente
defende que os incisos devem ser interpretados de acordo com o caput, logo, 0 um
terco estampado no inciso Il deve ser interpretado como um terco dos bens
comprados durante a unido estavel e a totalidade regulada no Inciso IV , alcancando
somente os bens comprados durante a convivéncia.>8

Neste sentido Giselda Maria Hironaka aduz:

Por fim, na auséncia de quaisquer parentes sucessiveis, 0 companheiro
sobrevivente poder4d amealhar a totalidade dos bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unido estavel, segundo o que determina
o caput e inc. IV do art. 1.790. Assim, ndo existindo parentes sucessiveis, 0s
bens do falecido serdo entregues ao poder publico, em detrimento do
companheiro supérstite.5®

Nessa mesma linha, Zeno Veloso ensina:

Mesmo no caso extremo de o falecido ndo ter parentes sucessiveis,
cumprindo-se a determinagdo do caput do art. 1.790, o companheiro
sobrevivente so vai herdar os bens que tiverem sido adquiridos na vigéncia
da unido estivel. Se o de cujus possuia outros bens, adquiridos antes de
iniciar a convivéncia, e ndo podendo esses bens integrar a heranca do
companheiro sobrevivente, passaram para o Municipio ou para o Distrito
Federal, quando situados no territério Federal (art. 1.844).60

A outra corrente, mais justa, utiliza-se da interpretagdo gramatical do
dispositivo. A lei usa o termo heranca e esta € composta de todo o acervo hereditario,
sendo despiciendo o titulo ou a época da aquisicdo. Desta feita, pelo inc. lll,
independentemente da meacao assegurada, destina-se ao companheiro um terco do
monte e os dois tercos restantes aos parentes do falecido. Inexistindo parentes, a
companheira sucede de acordo com o inc. IV do art. 1.790, destinando-se a totalidade

do patrim6nio do morto, além da meacéo adquirida.*

58 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentérios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 181.

59 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Ordem de Vocacdo Hereditaria, Direito das
Sucessdes e 0 Novo Cadigo Civil, Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 103.

60 VELOSO, Zeno. Direito  Sucessodrio dos  Companheiros. Disponivel  em
<http://lwww.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/188.pdf>. Acesso em: 21 mar. 2017.

61 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e a Sucessédo
Legitima. 2 ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 182.
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Neste sentido, Carlos Roberto Barbosa Moreira aduz:

Quando o companheiro deva concorrer com ‘outros parentes sucessiveis’ (
art. 1.790, Ill'), expande-se a base de calculo de sua fracdo, a qual passa a
incidir sobre a heranca e ndo apenas sobre o patriménio comum aos que
viviam em unido estavel.52

Nas palavras de Mario Roberto Carvalho Faria:

Apesar de o inciso aludir ao caput do artigo, que se atém somente aos bens
adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel, cabe ao companheiro
sobrevivente a totalidade dos bens, havidos a qualquer titulo, na Constancia
ou ndo da unido estavel, caso ndo haja parente com direito a sucesséo.?

Diante do exposto, percebe-se que o artigo 1.790 limitou a sucesséo do
companheiro, quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel e,
portanto, o companheiro passou a integrar a quarta classe de herdeiros.%

Trataremos em seguida sobre as principais criticas e argumentos pela

constitucionalidade e inconstitucionalidade da regra.

2.1 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO 1l DO ART. 1.790
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Desde a promulgacdo do Cédigo Civil de 2002, o tema da concorréncia
sucessOria entre codnjuge ou companheiro e demais herdeiros do falecido,
especialmente os descendentes e colaterais, tem causado muitas provocacoes,
perturbacées, dividas, reflexdes, desafios e tentativas.®®

Isso porque, o artigo 1.790 do Cdadigo Civil, consiste em um assunto muito
criticado na sucessao legitima. Tendo em vista que a Lei infraconstitucional prevé de

maneira diferenciada o direito sucessorio entre o companheiro e o conjuge.®®

62 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. Instituic8es de Direito Civil. Sao Paulo: Saraiva. v. 6.

p. 165.

63 FARIA, Mario Roberto Carvalho de. Atualizador do Livro Sucessdes de Orlando Gomes. p. 68. apud.
ALVES. Jodo Pedro. Direito das Sucessdes. Disponivel em:
<https://joaopedroalvespinto.jusbrasil.com.br/artigos/390848842/direito-das-sucessoes>. Acesso

em: 19. mar. 2017.

64 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. O Novo Cadigo Civil: Sucessfes: A Nova Ordem de Vocagao
Hereditaria. Revista de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 57, 2003. p. 40-61.

85 TARTUCE. Flavio. A Inconstitucionalidade do Art. 1.790 do CC - Da Necessidade Urgente de o
STF Encerrar 0 Julgamento. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/410533219/a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-cc-
da-necessidade-urgente-de-o-stf-encerrar-o-julgamento>. Acesso em: 18 mar. 2017.

66 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess®es. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
72.
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Sabendo que o companheiro ndo estd presente na ordem de vocagdo
hereditaria do atual Codigo e, ainda ndo esta incluido no rol dos herdeiros necessarios,
poderd, portanto, ser excluido da heranca. Assim sendo, esse tratamento dado pelo
Cadigo Civil tem gerado indagacéo sobre a constitucionalidade do artigo 1.790.°7

Dispde o Artigo 1.790:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucesséao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniédo
estavel, nas condi¢cBes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

[l - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.58

As principais criticas apresentadas pela doutrina, quanto ao regime
sucessoério imposto ao companheiro sdo: a) limita a sucessdo do companheiro aos
bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel; b) regras da concorréncia com
os descendentes e ascendentes sdo confusas e na maioria das possibilidades,
prejudiciais ao companheiro. Ademais, observa-se que o artigo ndo abarca situaces
de concorréncia para situacdes hibridas, onde se verificam filhos comuns e exclusivos
na Unido Estavel; c) a totalidade da heranca prevista no dispositivo legal exclui o
companheiro quanto aos bens anteriores a convivéncia, favorecendo, inclusive,
hipéteses dos bens serem passados para o poder publico.®®

Defende-se, também que a Constituicdo Federal ndo equiparou a unido
estavel ao casamento, observando que o artigo possui o seguinte contetdo: “devendo
a lei facilitar sua conversdao em casamento”, bem como ha uma corrente que afirma
gue houve sim a equiparagéo, uma vez que os institutos possuem a mesma finalidade,

ou seja, a de constituir a familia.

O artigo 1.790, traz ainda prejuizo ao companheiro sobrevivente no que diz

respeito a seu direito sucessoério na unido estavel. Ndo o reconhece nas mesmas

67 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p.123.

68  BRASIL. Lei n° 10406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 19 mar. 2017.

69 LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos. (Coords.). Temas
Controvertidos de Direito de Sucessdes: O conjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015.

p. 163.
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condicdes de como casado fosse, cabendo-lhe a totalidade da heranca sé nos casos
em que ndo haja nenhum parente sucessivel do de cujus, além de néo ter lhe
assegurado quota minima, limita seu direito sucessorio a sucessao concernente aos
bens adquiridos onerosamente durante a unido.”

Portanto, o questionamento sobre a constitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil de 2002 reside no tratamento diferenciado destinado a familia constituida
pela unido estavel e pelo casamento, por exemplo.’®

Assim sendo, enquanto a Suprema Corte brasileira ndo posicionar o seu
entendimento, quanto aos direitos sucessoérios dos companheiros, juristas se dividiram
nessas correntes e muitas matérias permaneceram obsoletas.

Torna-se imprescindivel abordar os dois posicionamentos jurisprudenciais e
doutrinarios acerca do artigo 1.790 do cddigo civil de 2002, a luz do julgamento do RE
878.694, cuja repercussao geral da matéria, ora estudada, foi reconhecida pelo
Supremo Tribunal Federal. Portanto, primeiramente serdo analisados os argumentos
pela inconstitucionalidade do presente dispositivo e, em seguida, discorremos sobre

a constitucionalidade da regra.

2.2 AS DUAS CORRENTES DOUTRINARIAS

221 PELA INCONSTITUCIONALIDADE

O artigo 1.790, Ill, do CC/02, regulamenta a concorréncia sucessoria entre
companheiros sobrevivente e parentes colaterais.

Existe uma corrente que defende a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. E afirmado por esse que, a diferenciacéo da sucesséo dos companheiros
entre 0s conjuges casados sob o regime de comunhédo parcial de bens € uma afronta
aos principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana.”?

Esta doutrina sustenta que, a Constituicdo da Republica reconhece, para
efeito da protecdo do Estado, no art. 226, 83° como entidade familiar aquela

decorrente de unido estavel. As familias ndo podem ser tratadas diferenciadamente,

70 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucess8es. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
65.

"L NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Lamen Juris, 2007, p. 186.

72 DANTAS Junior, Aldemiro Rezende. Concorréncia sucessoéria do companheiro sobrevivo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 7, n. 29. p. 128-143, abr./maio, 2005.
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conforme sua origem. Dar mais direitos a familia da pessoa casada em detrimento da
familia decorrente de unido estével, ou o contrério, preferir a familia da Unido a familia
constituida pelo casamento é absolutamente inconstitucional.”

De acordo com Zeno Veloso:

Se a familia, base da sociedade, tem protecdo do Estado; se a unido estavel
€ reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as
familias matrimonializadas e as familias que se criaram informalmente, com
a convivéncia publica, continua e duradoura entre homem e a mulher, a
discrepancia entre a posicdo sucessorio do codnjuge supérstite e a do
companheiro sobrevivente, além de contrariar os sentimentos e as aspiracdes
sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos
constitucionais.”™

Nas palavras de Aldemiro Rezende Dantas Junior:

Em outras palavras, o espirito da norma constitucional é no sentido de
proteger a familia, tanto aquela que se originou em um casamento quanto
aquela que surgiu da unido de fato entre o homem e a mulher, e ndo nos
parece que o tratamento draconiano destinado a uma dessas formas de
familia possa ser considerada como protecdo adequada, dai apontarmos que
houve violacdo do texto constitucional. A diferenca de tratamento, com
vantagem para o cbnjuge, deve ser tolerada e pode até ser entendida como
sendo necessaria, para servir de estimulo & conversdo da unido estavel em
casamento. No entanto, a diferenca exagerada, conforme pode resultar do
texto legal, € que ndo se coaduna com a protecdo que o texto maior deste
novos companheiros.”

Ainda no mesmo sentido, se pronunciaram Euclides de Oliveira e Giselda Hironaka:

Por que esse tratamento privilegiado? Ninguém explica, nem é possivel fazé-
lo, pela evidente quebra do principio isondmico e pelo desatentamento ao
preceito constitucional de protecéo a familia, que se supde justa e equanime,
ndo importando sua origem.”®

7 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentarios a Parte Geral e & Sucesséo
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 181.

74 VVELOSO, Zeno. Do Direito Sucessorio dos Companheiros. apud. DIAS, Maria Berenice; PEREIRA,
Rodrigo da Cunha ( Coord. ). Direito de Familia e o Novo Cdédigo Civil. 4. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 255.

75 DANTAS, Junior; Aldemiro Rezende, in Sucessdo no Casamento e na Unido Estavel, p. 588, apud.
NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das Sucessdes: Comentéarios a Parte Geral e a Sucessao
Legitima. 2. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2007. p. 186.

76 OLIVEIRA, Euclides; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Distincdo Juridica entre Unido
Estavel e Concubinato. DELGADO, Mario Luiz; ALVES, Jose Figueiredo (Coods.). Novo Cdadigo
Civil: Questdes Controvertidas no Direito de Familia e das Sucessdes. 1 ed. Sao Paulo: Editora
Metodo, 2005. p. 252/253.
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7

Observa-se com este entendimento que a Constituicdo é pautada nos
Principios da Igualdade de direitos entre as entidades familiares, ndo aceitando
qualquer hierarquia entre elas.’’

De acordo com Rita de Cassia Andrade:

Observando preferentemente as concepc¢des do direito sucessério do
companheiro e do cbnjuge, notadamente da forma como foi estabelecida no
novo regramento civil, como ja dissemos, ressalta visivel afronta contra o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana firmado no art. 1°, da
CF/88, bem como contra o direito de igualdade, ja que o artigo 226, 83°, do

Texto Constitucional deu tratamento igualitario ao instituto da unido estavel
em relacdo ao casamento. 78

Ha portanto, uma possivel violacdo aos direitos constitucionais e as clausulas
pétreas previstas na Carta Magna, tais como a igualdade e a dignidade da pessoa
humana.

O principio da igualdade, também conhecido como, da isonomia, encontra-se
disciplinado no caput do art. 5° da CF/88"° e significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade e portanto, estaria sendo
contrariado na medida com que a regra legal elucida um tratamento desigual.

Através de uma interpretacao literal da norma, o disposto no art. 1.790 do
CCO02, viola principios constitucionais, tal conclusdo se demonstra inquestionavel,
diante de diferentes correntes doutrinarias.

Conforme anuncia Euclides Oliveira, o tratamento diferenciado entre conjuges
e conviventes fere o principio do respeito a dignidade da pessoa humana “quando n&o
se observa a aplicacdo do direito de heranca, na sua integralidade, ao sobrevivente
de uma unido familiar, por fato ligado a forma de sua constituicdo, ou seja, por ndo

advir do casamento.”8?

7T LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos. (Coords.). Temas
Controvertidos de Direito de Sucessdes: O cOnjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015. p.
165.

78 ANDRADE, Rita de Céssia. apud. SOUZA, Carlos Eduardo Silva e. Inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cdédigo Civil. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3167>. Acesso em: 19 mar.
2017.

79 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 jun.
2016.

80 Revista Direito em Acao, Brasilia — V.6 — N° 02, DEZEMBRO 2005, EDITORA UNIVERSA, p. 11.
apud. OLIVEIRA, Euclides. Concorréncia Sucessoria e a Nova Ordem da Vocacdo Hereditaria.
Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese, v. 7, n. 29, 2005. p. 42.
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Nas palavras de Zeno Veloso:

Nada pode justificar, ninguém consegue explicar esse recuo, essa involugao
anacronica, antiliberal, além de atrasada e regressiva. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama (Direito Civil; sucessdes, cit., p. 27) pondera que o art.
1790 do Cadigo Civil € materialmente inconstitucional, porquanto, no lugar de
dar especial protecdo a familia fundada no companheirismo (art. 226, caput
e § 3°, da constituicdo Federal), “ele retira direitos e vantagens anteriormente
existentes em favor dos companheiros.8!

Oportuno se torna ressaltar que em razdo do principio da proibicdo ao

retrocesso, ndo pode uma lei nova limitar direitos que j4 estavam assegurados na

legislacdo pretérita.8? Dessa forma, é possivel verificar mais uma vez a

inconstitucionalidade do mencionado artigo.

Neste sentido, Zeno Veloso nos ensina:

O nucleo essencial dos direito sociais ja realizado e efetivado através de
medidas legislativas deve considerar-se constitucionalmente garantido,
sendo inconstitucionais quaisquer medidas estatais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatérios, se traduzam, na pratica,
numa “anulagao”, “revogacao” ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo

essencial: “a liberdade de conformagcdo do legislador e inerente
autorreversibilidade tém como limite o nlicleo essencial ja realizado.

Lenio Streck nos elucida que “nenhum texto proveniente do constituinte

originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico social inferior ao que tinha

originalmente, proporcionando retrocesso ao estado pré-constituinte.®

Dessa forma, esse artigo é analisado como um retrocesso quanto aos direitos

sucessoérios do companheiro, colocando-o em patamar manifestamente inferior ao

conjuge®.

A sucessdo do cbnjuge, da maneira imposta pelo Cdédigo Civil Brasileiro,

ademais de estar na contramado da realidade social e ser objeto de discusséo

doutrinaria e jurisprudencial, aparenta uma espécie de punicdo aos companheiros,

81 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

p. 180.

82 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessodes. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011. p. 72.

8 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cénjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.

182.

8 STRECK, Lenio. apud. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2008. p.66.

85 LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos. (Coords.). Temas
Controvertidos de Direito de Sucessdes: O cdnjuge e o Companheiro. Lishoa: AAFDL, 2015. p.

163.
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pela sua ndo opcdo pela via do matrimbnio para constituirem familia. Esta
interpretacdo denota o desrespeito do legislador infraconstitucional pelo principio da
liberdade da escolha da entidade familiar previsto na CF Brasileira.®®

De acordo com Bianca Massimo, a liberdade do nucleo familiar deve ser
entendida como “liberdade do sujeito de constituir a familia segundo a propria escolha
e como liberdade de nela desenvolver a prépria personalidade”. Essa liberdade de
constituicdo projeta-se nos direitos sucessorios correspondentes.®’

N&o ha razao constitucional, I6gica ou ética para tal discriminacdo, em relacao
aos direitos sucessorios das pessoas, que tiveram a liberdade de escolha assegurada
pela Constituicdo e ndo podem sofrer restricdes de seus direitos em razdo dessa
escolha.8

Luciana de Paula Assis Ferriani considera que o art. 1.790, Ill, do CC comete
a impropriedade de colocar na mesma condi¢ao dois parentes de classes diferentes.
Ao determinar que colaterais serdo chamados a concorréncia sucessoria somente
diante da inexisténcia de ascendentes, estabelece tratamento distinto ao do
casamento, aonde os colaterais sdo chamados na quarta classe de herdeiros.8?

Afirmou o Ministro Luiz Edson Fachin, que a norma viola os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade (isonomia), uma vez que, por meio da
diferenciacéo entre os efeitos sucessorios da unido estavel e do casamento, da4 menos
(ou mais) condicdes (reais) de desenvolvimento a determinada pessoa tdo somente
pela escolha da entidade familiar, que deveria ser livre e desvinculada de quaisquer
aspectos patrimoniais, implicando negar a propria condicdo existencial de sujeitos

concretos.%

86 LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos. (Coords.). Temas
Controvertidos de Direito de Sucessdes: O cOnjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015. p.
166.

87 BIANCA, C. Massimo. Diritto Civile: La Famiglia — Le Successioni. Milano: Giuffre, 1989. p. 15.

88 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Requerimento
Admissdo Amicus Curiae Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. Relator: Min. Roberto
Barroso. 16 de maio de 2016. p. 17. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 29 jul. 2016.

89 FERRIANI, Luciana de Paula Assis. Sucessdo do Companheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010. v. 3.

p. 85.

% FACHIN, Luiz Edson. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Coédigo Civil brasileiro. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro: Padma, v. 48, p. 256, out./dez. 2011.
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A tese da inconstitucionalidade, do artigo 1.790, Ill, do CC/2002, tem

conguistado os tribunais brasileiros®!, como é possivel demonstrar a seguir:

INCIDENTE DE  INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ART. 1.790, I, DO CODIGO CIVIL. INQUINADA
AFRONTA AO ART. 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
CONFERE TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA UNIAO
ESTAVEL EM RELACAO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE
MANIFESTACAO DO COLENDO ORGAO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE
DE LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR DE FORMA DIVERSA O
DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE. ELEVACAO DA UNIAO
ESTAVEL AO STATUS DE ENTIDADE FAMILIAR.
INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO
INCIDENTE, DECLARADO PROCEDENTE.

1. Inconstitucionalidade do art. 1.790, Ill, do Cédigo Civil por afronta ao
principio da igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal conferiu
tratamento similar aos institutos da uni@o estavel e do casamento, ambos
abrangidos pelo conceito de entidade familiar e ensejadores de protecéo
estatal.

2. A distingdo relativa aos direitos sucessorios dos companheiros viola
frontalmente o principio da igualdade material, uma vez que confere
tratamento desigual aqueles que, casados ou ndo, mantiveram relacao de
afeto e companheirismo durante certo periodo de tempo, tendo contribuido
diretamente para o desenvolvimento econdmico da entidade familiar. %2

No mesmo caminho direcionou-se o referido Egrégio Orgdo Especial ao julgar
procedente a Arguicdo de Inconstitucionalidade 0019097-98.2011.8.19.0000, em
6.8.2012, tendo como arguente a Egrégia 5a Camara Civel, na relatoria do mesmo

eminente desembargador fluminense, em acérdao assim ementado:

Familia. Unido estavel. Sucessdo do companheiro. Restricdo contida no
artigo 1.790, inciso lll, do novo Caddigo Civil. Norma que faz prevalecer as
relacbes de parentesco sobre aquelas da afetividade. Dispositivo que
contraria a dignidade da pessoa humana, a isonomia e a consagracao
constitucional da uni@o estavel. Restricdo que € rejeitada pela doutrina
dominante, bem como se afasta da jurisprudéncia da Suprema Corte sobre a

91 lgualmente, TIRS, Embargos Infringentes 70027265545; TISP, Agravo de Instrumento 567.929.4/0-
00; TJRS, Agravo de Instrumento 70020389284, entre outros). Na IV Jornada de Direito Civil,
realizada pelo Conselho da Justica Federal, também foi aprovado enunciado nesse sentido: "E
inconstitucional o art. 1.790 do Cddigo Civil, devendo incidir, na sucessao pelo companheiro
supérstite, as mesmas regras aplicadas ao conjuge sobrevivente". Em sede de Tribunais Superiores,
a questdo ainda pende de julgamento. De inicio, decisdo do ano de 2011, do Superior Tribunal de
Justi¢a, suscitou a inconstitucionalidade dos incisos Ill e IV do art. 1.790, remetendo a questdo para
julgamento pelo Orgéo Especial da Corte (STJ, Al no REsp 1.135.354/PB, 42 Turma, Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo, j. 24.05.2011, DJe 2.06.2011).

Entretanto, em outubro de 2012, o Org&o Especial da Corte Superior concluiu pela n&o apreciacio
dessa inconstitucionalidade suscitada pela Quarta Turma, eis que o recurso préprio para tanto deve
ser o extraordindrio, a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal (publicado no informativo n. 505 do
STJ).

92 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Incidente de Declaracdo de Inconstitucionalidade n°
536.589-9/01, Orgdo Especial, Relator Des. Sérgio Arenhart. Disponivel em:
<https://werka.jusbrasil.com.br/artigos/304465112/a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-codigo-
civil>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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,nhova familia. Arguicdo de Inconstitucionalidade Julgada Procedente
por Maioria de Votos. Inaplicavel o efeito vinculante do art. 103 do
Regimento Interno, por nédo ter sido atingido o quérum necessério.*

Posicdo semelhante tomou o Egrégio Orgéo Especial do Tribunal de Justica,
ao julgar em 11.6.2012, a Arguicao da Inconstitucionalidade 0032655-
40.2011.8.19.0000, tendo como arguente a 142 Camara Civel, através da relatoria
do eminente Desembargador Bernardo Moreira Garcez Neto, igualmente
reconheceu a inconstitucionalidade incidenter tantum do inciso Il do art. 1.790 do
Cadigo Civil, cuja ementa se reproduz:
Arguicdo de inconstitucionalidade. Art. 1.790, inciso Ill, do Cédigo Civil.
Sucessao do companheiro. Concorréncia com parentes sucessiveis.
Violagéo a isonomia estabelecida pela Constituicdo Federal entre conjuges e
companheiros (art. 226 8§ 30). Enunciado da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justiga Federal. Incabivel o retrocesso dos direitos reconhecidos

a uniao estavel. Inconstitucionalidade reconhecida. Procedéncia do
incidente.%*

O préprio STJ reconheceu tal descompasso: “A diferenca nas regras adotadas
pelo codigo para um e outro regime gera profundas discrepancias, chegando a criar
situacdes em que, do ponto de vista do direito das sucessdes, € mais vantajoso nao
se casar’.®

O art. 1790 merece censura de severas criticas por conta de sua deficiéncia,
de sua confusdo e impropriedade. Significa um retrocesso evidente que fere
fundamentos constitucionais e aspiracfes sociais. O referido artigo viola principios
como o da dignidade da pessoa humana e o da néo discriminacdo. O artigo 1790 é
extremamente injusto e diminuiu a importancia da figura dos companheiros e da unido
estavel frente a outras entidades familiares. Existem, no entanto, projetos de leis que
visam alterar o referido artigo. Projetos esses que andam em velocidade vagarosa,

possibilitando a permanéncia de um artigo que causa confusfes, perplexidades,

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 0019097-
98.2011.8.19.0000, Orgao Especial, Relator Des. Nagib Slaibi. Disponivel em: <https://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/387644344/agravo-de-instrumento-ai-143662520128190000-rio-
de-janeiro-madureira-regional-3-vara-civel/inteiro-teor-387644388>. Acesso em: 10 mar. 2017.

94 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Arguicao de Inconstitucionalidade n°® 0032655-
40.2011.8.19.0000, Orgdo Especial, Relator Des. Bernardo Moreira Garcez Neto. Disponivel em:
<https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115355875/arguicao-de-inconstitucionalidade-
326554020118190000-rj-0032655-4020118190000>. Acesso em: 11 mar. 2017.

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. M.C n° 14.509/SP. 3° Turma. Relator: Fatima Nancy Andrighi.
Brasilia, 21 de agosto de 2008. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/788261/medida-cautelar-mc-14509-sp-2008-0159541-
O/inteiro-teor-12785917?ref=juris-tabs>. Acesso em: 21 mar. 2017.
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davidas, e transtornos retrocedendo a comandos legislativos que vigoravam antes do
advento do atual cédigo civil.%

A conclusao a que se chega € que ndo ha concluséo no que tange a atribuicéo
de direitos sucessorios a convivente de unido estavel no Brasil. Dessa forma, paira
enorme incerteza a respeito do destino patrimonial de um homem que falece deixando
companheira com quem viveu por décadas, tendo o afeto como base de sua relacéo.
A instituicho de uma legislacdo clara e precisa acerca da posicdo juridica da

convivente é exigéncia minima de organizacgéo social.®’

222 PELA CONSTITUCIONALIDADE

Em sentido oposto a corrente supracitada, ha doutrinadores que defendem a
constitucionalidade do art. 1.790 do CC/02, pois entendem nao haver equiparacao da
unido estavel ao casamento, somente o reconhecendo como entidade familiar.

A tese defendida por esta corrente é que na sucessao dos companheiros, eles
podem ser tratados de modo diferente dos conjuges, reconhecendo mais direitos a
pessoa casada, com a finalidade de incentivar a conversao em casamento. Eis que, a
Constituicdo Federal, conforme art. 226, 83° n&o equiparou unido estavel ao
casamento.®®

Analisando isoladamente o 83°, do art. 226, da CF/88, é possivel observar
que a Unica mensagem enviada pelo legislador constituinte € a que ele pretendeu
somente reconhecer a unido estavel como entidade familiar e ndo equipara-la ao
casamento.®®

Defende-se que o art. 226, 83° ndo equipara a unido estavel ao casamento,
ao contrario, este dispositivo teria dado suporte a edi¢cado do art. 1.790, inciso I, do

9% VELOSO, Zeno. 2010. apud. TORRES, Pedro. Sucesséo na Unido Estavel as Controvérsias e
Probleméticas do Art. 1790 do Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/612/3/20717663_Pedro%20Torres.pdf>.
Acesso em: 19 mar. 2017. p. 25.

97 NICOLAU, Gustavo Rene. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Praticas. Sdo Paulo: Atlas.
2011. p. 96.

%8 NOGUEIRA, Claudia de Almeida. Direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p. 188. apud. PORTO, Drielle de Oliveira Rodrigues. A Controvérsia Sobre a Constitucionalidade
do Artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/235/5198/1/RA20851402.pdf>. p. 36. Acesso em: 20 mar.
2017.

% LUNA. Jose Alexandre de. Sucessdo Da Companheira (O) - Da Constitucionalidade do Art. 1.790,
I, do Cadigo Civil. Disponivel em:
<https://josealexandredeluna.jusbrasil.com.br/artigos/121943752/sucessao-da-companheira-o-da-
constitucionalidade-do-art-1790-iii-do-cc>. Acesso em: 21 mar. 2017.
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Cddigo Civil, uma vez que mantém a mesma linha de raciocinio, ao diferenciar cénjuge
de companheiro.1®

Ressalte-se, neste aspecto, que a Constituicdo ndo faz qualquer distincao
hierarquica entre familias constituidas pelo casamento ou pela unido estavel: ambas
entidades familiares que, embora distintas na sua forma de constituicdo, n&o se
posicionam hierarquicamente em graus de superioridade ou inferioridade.%! Portanto,
seriam, apenas, institutos diferentes.

Pensar que a Constituicdo pudesse criar diferentes graus hierarquicos de
familia afronta os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana e
contraria um dos objetivos fundamentais da Republica, qual seja, promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacédo (art. 3°, IV, da CF).192

Os defensores da constitucionalidade utilizam o fato de que embora a
Constituicao Federal de 1988 tenha reconhecido que os nucleos familiares necessitem
de uma especial protecédo do Estado, ndo se deve equiparar o instituto do casamento
com o da unido estavel, vez que para que haja conversao dos institutos € necessario
que seja algo diferente. Caso o contrario, ndo precisa converter.19

A Constituigdo, alias, determina a lei que facilite a conversdo da unido estavel
em casamento, talvez em virtude da maior seguranca juridica deste, cuja formalidade
e publicidade tornam inequivoco o liame estabelecido entre os conjuges.'%*

Carlos Roberto Goncgalves'®®, citando Washington de Barros Monteiro e

Pontes de Miranda, nos ensina que no entendimento de Monteiro o casamento é a

100 | UNA. Jose Alexandre de. Sucessdo Da Companheira (O) - Da Constitucionalidade do Art. 1.790,
I, do Cddigo Civil. Disponivel em:
<https://josealexandredeluna.jusbrasil.com.br/artigos/121943752/sucessao-da-companheira-o-da-
constitucionalidade-do-art-1790-iii-do-cc>. Acesso em: 21 mar. 2017.

101 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Parecer do Ministério
Puablico Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 16 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 18 mar. 2017
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Pudblico Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 16 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 18 mar. 2017

103 SOARES, Orlando. Unido estavel. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 115.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Parecer do Ministério
Puablico Federal. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 16 de setembro de 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 18 mar. 2017

105 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia. 52 ed. v. 6. S0 Paulo,
Saraiva, 2008. p. 23. apud. LUNA. Jose Alexandre de. Sucessdo Da Companheira (O) - Da
Constitucionalidade  do  Art. 1.790, I, do Codigo  Civil. Disponivel em:



38

unido permanente entre o homem e a mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem os seus filhos. Para Miranda,
0 casamento € o contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente e capazes,
conforme a lei, se unem com o intuito de conviver toda a existéncia, legalizando por
ele, a titulo de indissolubilidade do vinculo, as suas relacdes sexuais, estabelecendo
para seus bens, a sua escolha ou por imposicdo legal, um dos regimes regulados
pelo Cddigo Civil, e comprometendo-se a criar e a educar a prole que de ambos
nascer.
Ainda no entendimento de Carlos Roberto Goncgalves:
Efetivamente, a Constituicdo Federal ndo equiparou a unido estavel ao
casamento. Se assim fosse nao teria determinado que a lei facilitasse sua
conversdo em casamento. As regras sucessorias foram estabelecidas pela
legislagédo ordinaria. O fato de, eventualmente, serem injustas ndo as tornam

inconstitucionais. A referida equiparacao depende de altera¢cdes no ambito
legislativo.106

O préprio conceito de casamento da a nogcdo exata de que jamais, O
casamento e unido estavel poderdo se equiparar, a comecar que o primeiro é ato
eminente solene, ao contrario da segunda que € caracterizada pela convivéncia
publica, continua, duradoura e com intengdo de constituir familia. 107

Tem-se, portanto, que a unido estavel e o casamento sao regidos pelo
principio da autonomia privadal®®. Se inexiste impedimento para o casamento e,
mesmo assim, 0s conviventes optam pela unido estavel é por que a entendem mais
adequada as suas conveniéncias, necessidades e anseios, afastando-se das rigidas
regras decorrentes do casamento.%9

A jurisprudéncia caminha no sentido da constitucionalidade, conforme

disposto a seguir:

<https://josealexandredeluna.jusbrasil.com.br/artigos/121943752/sucessao-da-companheira-o-da-
constitucionalidade-do-art-1790-iii-do-cc>. Acesso em: 22 mar. 2017.

106 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. v. 7. p.
194,

107 LUNA. Jose Alexandre de. Sucessdo Da Companheira (O) - Da Constitucionalidade do Art. 1.790,
I, do Cadigo Civil. Disponivel em:
<https://josealexandredeluna.jusbrasil.com.br/artigos/121943752/sucessao-da-companheira-o-da-
constitucionalidade-do-art-1790-iii-do-cc>. Acesso em: 22 mar. 2017.

108 BARBOZA, Heloisa Helena. Direitos Sucessdrios dos Companheiros: Reflexdes Sobre o Art. 1790
do Cédigo Civil. In: TARTUCE, Flavio (Org.). Direito Civil: Direito Patrimonial e Direito Existencial.
Sao Paulo: Método, 2006. p. 898.

109 BARBOZA, Heloisa Helena. Direitos Sucessdrios dos Companheiros: Reflexdes Sobre o Art. 1790
do Cddigo Civil. In: TARTUCE, Flavio (Org.). Direito Civil: Direito Patrimonial e Direito Existencial.
Sao Paulo: Método, 2006. p. 898.
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48252539 - AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. HERANCA. PARTICIPACAO. CONCORRENCIA COM
DESCENDENTES. ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL. PRIVILEGIO EM
RELACGAO A CONJUGE SOBREVIVENTE. ALEGAGAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA ISONOMIA.
INEXISTENCIA. A Constituicdo Federal ndo equiparou o instituto da unido
estavel ao do casamento, tendo tdo somente reconhecido aquele como
entidade familiar (art. 226, § 3°, CF). Dessa forma, € possivel verificar que
a legislacao civil buscou resguardar, de forma especial, o direito do cénjuge,
0 qual possui prerrogativas que ndo sdo asseguradas ao companheiro.
Sendo assim, o tratamento diferenciado dado pelo Cédigo Civil a esses
institutos, especialmente no tocante ao direito sobre a participacdo na
heranca do companheiro ou cénjuge falecido, nao ofende o principio da
isonomia, mesmo que, em determinados casos, como 0 dos presentes
autos, possa parecer que o companheiro tenha sido privilegiado. O
artigo 1.790 do Cédigo Civil, portanto, é constitucional, pois ndo fere o
principio da isonomia. 110

No mesmo sentido julga o Orgédo Especial do Tribunal de Justica de Minas Gerais,

conforme julgado transcrito a seguir:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. DIREITOS
SUCESSORIOS DA COMPANHEIRA. APLICAGAO DO ARTIGO 1.790,
INCISO 1", DO CcODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE.
RECONHECIMENTO PELO ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DIREITO DE A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE HERDAR
TAO SOMENTE OS BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE DURANTE A
UNIAO ESTAVEL, EM CONCORRENCIA COM OS PARENTES
COLATERAIS DE SEGUNDO GRAU, EXCLUIDOS, PORTANTO, OS BENS
PARTICULARES.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O Orgao Especial deste Tribunal reconheceu a constitucionalidade do
art. 1.790, quando do julgamento do Incidente de n° 1.0512.06.0322313-
2/0021, por entender que o ordenamento juridico constitucional ndo impede
gque a legislacdo infraconstitucional discipline a sucessdo para o0s
companheiros e os conjuges de forma diferenciada, visto que respectivas
entidades familiares séo institutos que contém diferenciac¢des.

2. A teor do inciso Il do art. 1.790 do Cddigo Civil, na falta de descendentes
e ascendentes, o companheiro faz juz tdo somente a um terco dos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estével a titulo de heranga,
pois concorre com 0s colaterais até quarto grau, devendo ser excluidos sua
participagdo como herdeiro dos bens particulares do de cujus.?

Acerca do posicionamento de alguns Tribunais, ndo h& qualquer
possibilidade de se aplicar outro dispositivo senado o art. 1.790, Ill do Cddigo Civil na

sucessao do companheiro, tendo em vista o principio da especialidade, ja que a

110 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal, Recurso A.C 355.492. Primeira Turma Civel;
Relator Des. Natanael Caetano; DIDFTE 12/05/2009; Pag. 81. Disponivel em: Publicado no DVD
Magister n°® 27 - Repositdrio Autorizado do TST n° 31/2007.

111 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Inteiro Teor do
Acorddo. Relator Min. Roberto Barroso. Brasilia, 10 abr. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8493791>. Acesso em: 18
mar. 2017.
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regra acima indicada é que tem o poder para tratar desta matéria e estd em perfeita

consonancia com nossa Constituicdo Federal.**?
Diante do exposto no presente capitulo, ndo ha o que se falar em

inconstitucionalidade do art. 1.790, inciso Il do Cdédigo Civil.

3 OSTFEOJULGAMENTO DO RE 878.694.

3.1 BREVE HISTORICO DO CASO CONCRETO.

O caso concreto, objeto de estudo desse trabalho, trata-se de um incidente
processual em que a Sra. Maria de Fatima Ventura, com intuito de constituir uma
familia, inicia uma unido estavel com Nilo Coimbra Pereira em 01/12/2000, relacéo

112 ] UNA. Jose Alexandre de. Sucessdo Da Companheira (O) - Da Constitucionalidade do Art. 1.790,
I, do Cadigo Civil. Disponivel em:

<https://josealexandredeluna.jusbrasil.com.br/artigos/121943752/sucessao-da-companheira-o-da-

constitucionalidade-do-art-1790-iii-do-cc>. Acesso em: 23 mar. 2017.
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esta que durou até 18/05/2009, quando o seu companheiro Nilo veio a 6bito. O de
cujus faleceu sem deixar nenhum ascendente e nenhum descendente, deixando
apenas 03 irmaos na linha colateral.

Diante dos fatos, Maria de Fatima Ventura, ajuizou uma acéo declaratéria de
reconhecimento de unido estavel pos-morte combinada com peticdo de heranca e o
pedido do direito real de habitacdo, requerendo assim o reconhecimento sistematico
do Art. 1.829 do Cddigo Civil, passando a ter direito real a totalidade da heranca
deixada por seu falecido companheiro.

Foi proferida sentenca pela 2° Vara Civel da Comarca de Muriaé, que
reconheceu a unido estavel dissolvida em razado da morte do companheiro, bem como
atribuiu a parte autora a totalidade da heranca deixada pelo seu de cujus, afastando
assim o dispositivo do Art. 1.790, Ill, do Cdédigo Civil.

Segue os termos da sentenca prolatada:

Quanto a sucesséo hereditaria, o Codigo Civil de 2002 preserva a meacao,
gue néo se confunde com a heranca, do companheiro sobrevivente, em razao
do regime da comunhdo parcial de bens, nos termos do Art. 1.725 do aludido
diploma.

No tocante a heranca, os direito sucessorios limitam-se “aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel”’, como preceitua o Art. 1.790,
caput.

Esses direito sucessorios séo, todavia, restritos a uma quota equivalente a
que for por lei atribuida ao filho, se concorrer com filhos comuns, ou & metade
do que couber a cada um dos descendentes exclusivos do autor da herancga,
se somente com eles concorrer, ou a um ter¢o daqueles bens se concorrer
com outros parentes sucessiveis, como ascendentes, irméos, sobrinhos, tios
e primos do de cujus, ou a totalidade da heranca, ndo havendo parentes
sucessiveis, segundo dispde o art. 1.790, | a IV.

Assim, o novo diploma, além de restringir o direito hereditario aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido, ainda impés a concorréncia
do conjuge sobrevivente com descendentes, ascendentes e até colaterais do
falecido, retirando-lhe o direito real de habitacdo e o usufruto vidual, previstos
nas leis que anteriormente regulavam a convivéncia extra matrimonial.

A nova disciplina dos direitos sucessérios do companheiro é considerada pela
doutrina e jurisprudéncia um evidente retrocesso no sistema protetivo da
unido estavel, pois no regime da Lei n. 8.971/94 o companheiro recebia toda
a heranca na falta de descendentes ou ascendentes. No sistema do aludido
art. 1.790, todavia, s6 receber4d a totalidade dos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel se ndo houver nenhum parente,
descendente, ascendentes ou colateral até o quarto grau. Se houver,
concorrera com eles, recebendo apenas um terco da heranga de concorrer
com ascendentes e colaterais.

A meu sentir, ndo se justifica esse tratamento discriminatorio, em comparacao
com a posicao reservada as familias matrimonializadas, nas quais o cénjuge
sobrevivente figura em terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria,
afastando da sucessdo o0s colaterais do de cujus, quando a propria
Constituicdo Federal recomenda protecdo juridica a unido estavel como
forma alternativa de entidade familiar, ao lado do casamento.

Com efeito, ndo deve ser aplicada a regra contida no art. 1.790, inc. lll, do
CCJ/02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
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humana e daigualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario
ao instituto da unido estavel em relagdo ao casamento.

Assim, devem ser excluidos da sucessdo os parentes colaterais, tendo a
autora o direito a totalidade da heranca.13

Destaca-se na fundamentacao da referida sentenca, a afirmacgéo de que a
matéria dos direitos sucessorios, presente no Codigo Civil de 2002, poderia ser
interpretada como um grande retrocesso no sistema protetivo da unido estavel, uma
vez que ndo se justifica a discriminacdo do instituto da unido estavel em relagdo ao
casamento, 0 que por sua vez, acaba violando os principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, eis que a Carta Magna da tratamento
paritario a essas entidades familiares.

O recurso de apelacao da sentenca prolatada foi interposto por um dos irméaos
do falecido, com a fundamentacdo do exposto no Art. 1.790, lll, do Cdédigo Civil.
Conforme prevé o Art. 1.790, inciso lll, a parte autora necessariamente concorreria
com os parentes colaterais de segundo grau, ou seja, 0s os trés irmaos do de cujus,
ficando a parte autora beneficiada apenas por um terco dos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel.

O recurso foi recebi pelo entdo presidente da 8° Camara Civel do Egrégio
Tribunal de Justica de Minas Gerais, 0 Desembargador Bitencourt Marcondes, que,
em sua deciséo, suscitou incidente de inconstitucionalidade e determinou a remessa
dos autos a Corte Superior daquele tribunal, justificando que a definicdo da
constitucionalidade do Art. 1790 do Cédigo Civil seria questdo essencial para a
resolucao da controvérsia ora citada.

Porém, antes mesmo que o Incidente de Inconstitucionalidade pudesse ser
apreciado pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica de Minas Gerais, a corte ja havia
decidido sobre a matéria suscitada pelo incidente de inconstitucionalidade, como é
demonstrado a seguir:

Incidente de Inconstitucionalidade. Direito de Familia. Unido Estavel.
Sucessao. Companheiro sobrevivente. Artigo 1.790, inciso 11l do Cédigo Civil.

O tratamento diferenciado entre cbnjuge e companheiro encontra guarida na
propria Constituicdo Federal, que distinguiu entre as duas situac¢oes juridicas.

N&o é inconstitucional o artigo 1.790, Ill, do Cddigo Civil, que garante ao

113 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, Comarca Muriaé. Sentenca. Processo:
0439.09.103748-1. Segunda Vara Civel. Juiz de Direito Marcelo Picango de Andrade Von Held.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em: 10 mar. 2017.
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companheiro sobrevivente, em concurso com outros parentes sucessiveis, 0
direito a 1/3 da heranca dos bens comuns.114

Assim sendo, no julgamento sobre o do incidente de inconstitucionalidade,
suscitado no recurso de apelacdo do caso concreto, a Corte Superior do Egrégio

Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu que:

Incidente de Inconstitucionalidade. Auséncia de necessidade de submissao
da questao a Corte Superior. Questao ja analisada pelo 6rgéo. Aplicacéo do
Art. 481, paragrafo tnico do CPC c/c/ o Art. 248, paragrafo primeiro, inciso Il
do RITIMG. Nos termos do Art. 481 do CPC compete ao Plenario ou érgao
especial declarar a inconstitucionalidade de lei, exceto quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenério do STF sobre a questdo. N&o se
justifica, desta forma, a remessa dos autos para que o Orgdo Especial
manifeste-se sobre a questdo aqui em debate, uma vez que j4 existe
pronunciamento anterior sobre a matéria. Artigo 481, paragrafo Unico, do
CPC, c/c o Artigo 248, paragrafo primeiro, inciso Il, do RITIMG.115

Diante do exposto acima, a colenda turma do Tribunal de justica do Estado de

Minas Gerais, reformou a decisdo em acordao, cuja ementa dispfe 0 seguinte:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. DIREITOS
SUCESSORIOS DA COMPANHEIRA. APLICAGAO DO ARTIGO 1.790,
INCISO 1", DO CcODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE.
RECONHECIMENTO PELO ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA DO DIREITO DE A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE HERDAR
TAO SOMENTE OS BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE DURANTE A
UNIAO ESTAVEL, EM CONCORRENCIA COM OS PARENTES
COLATERAIS DE SEGUNDO GRAU, EXCLUIDOS, PORTANTO, OS BENS
PARTICULARES.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

1. O Orgéo Especial deste Tribunal reconheceu a constitucionalidade do
art. 1.790, quando do julgamento do Incidente de n° 1.0512.06.0322313-
2/0021, por entender que o ordenamento juridico constitucional ndo impede
gque a legislacdo infraconstitucional discipline a sucessdo para o0s
companheiros e os cbnjuges de forma diferenciada, visto que respectivas
entidades familiares s&o institutos que contém diferenciagdes.

2. 2. A teor do inciso lll do art. 1.790 do Codigo Civil, na falta de
descendentes e ascendentes, o companheiro faz juz tdo somente a um terco
dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel a titulo de
heranga, pois concorre com 0s colaterais até quarto grau, devendo ser
excluidos sua participagdo como herdeiro dos bens particulares do de
cujus.116

114 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Inteiro Teor do
Acorddo. Relator Min. Roberto Barroso. Brasilia, 10 abr. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8493791>. Acesso em: 20
mar. 2017

115 BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Arguicdo de Inconstitucionalidade.
1.0439.09.103748-1/002. Corte Superior. Relator Des. Wander Marotta. Belo Horizonte, 09 mai. 2012.
Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletroni
co.jsf?seqobjetoincidente=4744004>. Acesso em 18 mar. 2017.

116 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. R.E n° 878.694. Inteiro Teor do
Acorddo. Relator Min. Roberto Barroso. Brasilia, 10 abr. 2015. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8493791>. Acesso em: 19
mar. 2017.
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Inconformada, a parte autora interpds Recurso Extraordinario contra acordao
ora citado, sob o fundamentado do Art. 102, Ill, a, da CF/88.

A ora Recorrente alega violacdo aos Art. 5°, I, e Art. 226, 83°, ambos da CF/88,
bem como, defende a inconstitucionalidade do Art. 1.790, do Cdédigo Civil, por prever
um tratamento diferenciado e discriminatério a companheira em relacdo a mulher
casada. Alega-se ainda a violacdo a dignidade da pessoa humana, uma vez que o
acordao recorrido permite a concorréncia de parentes distantes do de cujos com o
companheiro sobrevivente. Requerendo que, caso verificada inconstitucionalidade do
Art. 1.790 do CC, seja declarado a aplicacdo do Art.1.829, do mesmo cddigo, em
consonancia ao disposto na Constituicdo Federal de 1988.

Destaca-se do Art. 226, 83°, da CF/88, que “[...] para efeito da protecédo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento”.

Da leitura da regra legal supracitada, é possivel reconhecer a natureza
constitucional dos dispositivos, 0s quais preveem direitos sucessorios distintos ao
companheiro, eis que tipifica e difere os tipos de familias, as que provem do
casamento e as provenientes da Unido Estavel, violando, portanto, o citado artigo da
Carta Magna.

Dessa forma, em uma reanalise quanto a matéria do caso, o Relator Min. Luis
Roberto Barroso, em 02 de marco de 2015, deu provimento ao agravo, determinando

assim a sua conversdo em recurso extraordinario para julgamento do mérito.

3.2 DO JULGAMENTO DA REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA.

Da apreciacéo da existéncia de Repercusséo Geral, observa-se que o tema
debatido ultrapassa os limites subjetivos da lide e demonstra a grande relevancia
politica, juridica, social e econdmica existentes, vez que a discussao versa sobre o
tratamento igualitario entre as familias legalmente estabelecidas e as constituidas de
fato.

Apesar de o Supremo Tribunal Federal ja ter se manifestado sobre a uniédo
estavel, para efeitos patrimoniais, a matéria possui sim natureza constitucional, uma

vez que debate acerca da validade de dispositivos que preveem direitos sucessorios
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distintos ao companheiro e ao cénjuge, distinguindo assim a familia proveniente do
casamento da familia proveniente da unido estavel, especialmente sob a luz do Art.
226, 83°, da CF/88, o qual dispde que:

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

[...]

8 3° Para efeito da protecdo do Estado é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. 117

Além do disposto acima, podemos citar dois pontos principais sobre a
repercussao geral neste tema, o ponto de vista social e o ponto de vista juridico. O
ponto de vista social trata da protecéo juridica das relacdes de familia num momento
particularmente grave, como é o caso do falecimento do ente querido, podendo
resultar em uma situacao de desamparo emocional e financeiro. Ja o juridico, porque
se relaciona a “especial protegao” conferida pelo Estado a familia, previsto no Art. 226,
caput, da Constituicdo Federal de 1988, que conforme disposto acima, demonstra
sobre a facilitacao da lei a conversdo de unido estavel em casamento.

Diante de a discussdo ser passivel de repeticdo em inumeros feitos, o
julgamento desta corte é imperativo para impor julgamento afim de orienta a atuacéo
do Judiciario em casos semelhantes, vez que a decisédo da controvérsia ultrapassa os
limites subjetivos da causa.

Portanto, o plenario do STF, em 10 de abril de 2015, reconheceu, por

unanimidade, a existéncia de repercusséao geral da matéria suscitada.

3.3 DO JULGAMENTO DO MERITO.

Em, 31/08/2016, o Pleno do Supremo Tribunal Federal realizou sesséao, na
gual deu-se o inicio do julgamento do RE 878.694/MG.

Feita breve descricdo do caso em epigrafe e realizadas sustentacdes orais
pelos representantes dos Amicus Curiae, o relator do caso, Ministro Luis Roberto
Barroso, iniciou seu voto destacando que a norma, ora em julgamento, proporciona
uma preferéncia a familia oriunda do casamento, em relagdo daquela proveniente de

uma unido estavel, ou seja, o diploma normativo traz essa desequiparacao

117 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acessado em: 12
mar. 2017.
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hierdrquica, a qual é incompativel com o dever de protecdo igualitario que a
Constituicdo Federal instituiu.
O Ministro Relator lembrou, ainda, que: “o regime sucessoério sempre foi

conectado a nocao de familia e que a nocéo tradicional de familia esteve ligada, por

bY

séculos, a ideia de casamento. Mas esse modelo passou a sofrer alteragfes,
principalmente durante a segunda metade do século XX, quando o lago formal do
matrimonio passou a ser substituido pela afetividade e por um projeto de vida em
comum.”

Ademais, em reportagem publicada pelo programa Plenarias''® na data do
julgamento foram ventilados os principais argumentos do voto do Ministro Luis

Roberto Barroso, dos quais destaca-se:

a ideia de que a relacdo oriunda do casamento tem peso diferente da relagéo
havida da unido estavel é incompativel com a Constituicdo Federal de 1988,
por violagdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade e
da protecéo da familia. Além disso, o ministro salientou que a norma viola o
principio da vedacéo ao retrocesso. Desequiparar o que foi equiparado por
efeito da Constituicdo é hipdtese de retrocesso que a propria Carta veda,
explicou Barroso, que entende que, neste particular, o Codigo Civil foi
anacronico e implementou retrocesso.!?

Destaca-se, ainda no voto do Ministro Relator:

Se essa mulher estivesse no mesmo regime do casamento, ela herdaria tudo.
Como ela ndo tinha o0 mesmo regime do casamento, ela herdou apenas 1/3
(um tergo) dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Tudo
0 mais ficou para os irmdos do falecido.

Portanto, penso que o Cédigo Civil de 2002 instituiu uma hierarquizagéo entre
as modalidades de familia para dizer que a familia oriunda do casamento tem
um peso da familia oriunda da unido estavel. E penso com todas as vénias,
de quem entenda diferentemente, que esta é uma desequiparagdo
incompativel com a Constituicao.

A Constituicdo Brasileira em seu artigo 226, estabelece o seguinte: a familia,
base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Todas as familias e ndo
apenas uma familia sendo mais protegida que a outra. Portanto, acho que
essa desequiparacao hierarquica que esse cédigo civil faz é incompativel
com o dever de protecao igualitaria da familia instituida pela Constituicdo.
Surge ai a questdo - que ndo € pouco importante, senhor presidente, de
entender o sentido e o alcance do 83° do artigo 226 que tem a seguinte
diccao: para efeito de protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversao em casamento.

118 YOUTUBE. Programa Plenarias: Tratamento Diferenciado a cbnjuge e companheiro em
sucess@es. 2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4MPo6yCUD90>. Acesso em:
20 mar. 2017.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pauta de Julgamento. R.E n°® 878.694. Relator Min. Roberto
Barroso. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/pauta/verTema.asp?id=107880>. Acesso em:
16 fev. 2017.
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Como Vossa Exceléncia bem sabe, ha autores que sustentam que esta
clausula final do 83° que prevé que se deva facilitar a sua conversdao em
casamento, tem como significado uma maior valorizacdo por parte do
constituinte do casamento em relacédo a unido estavel. Eu penso, presidente,
gue esta ndo € a melhor leitura mais adequada porque como disse ela,
hierarquiza e 0s outros principios constitucionais ndo autorizam essa
hierarquizacéo.12°

Vale ainda ressaltar, que o Ministro Barroso ainda nos elucida sobre o efeito
modular do dispositivo, dispde:
[...] € importante observar que o tema possui enorme repercussao na
sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessfes de companheiros
ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim, levando-se em consideracao
o fato de que as partilhas judiciais e extrajudiciais que versam sobre as
referidas sucessBes encontram-se em diferentes estagios de
desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo ser
recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora afirmado.
Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a solugéo
ora alcancada deve ser aplicada apenas aos processos judiciais em que
ainda ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, assim

como as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenha sido lavrada escritura
publica.t?

Apos a ventilacdo dos votos dos Ministros Barroso e Edson Fachin, Teori
Zavascki convencido pelos votos de seus colegas, apesar de na época em que esteve
no Superior Tribunal de Justica ter manifestado-se pela constitucionalidade da referida

norma, manifestou-se pela inconstitucionalidade do artigo.

Destaca ser preocupante, a prova, na pratica, da unido estavel, eis que o
casamento se prova com facilidade, mediante uma certidao registrada em cartorio,
enquanto a primeira é formada na base de fatos, convivéncia publica, continua e
duradoura, com objetivo de constituir uma familia, conforme dispde o art.1.723 do
CC02'22,

Entretanto, o Ministro ndo encontra razdes para que um casal, que observe
todos os requisitos do artigo supracitado sofra discriminagdo em relacao a outra uniao

conjugal, por essa ser demonstrada através de uma certiddo de casamento. Dessa

120 YOUTUBE. Programa Plenarias: Tratamento Diferenciado a cbnjuge e companheiro em
sucessodes. 2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4MPo6yCUD90>. Acesso em:
20 mar. 2017.

121 YOUTUBE. Programa Plenérias: Tratamento Diferenciado a conjuge e companheiro em
sucess@es. 2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4MPo6yCUD90>. Acesso em:
20 mar. 2017.

122 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia. BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 fev. de 2017.
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forma, concluiu seu voto indicando haver uma irrazoabilidade incompativel & norma
constitucional.

Destaca-se, do voto do Ministro Luiz Fux, que nenhuma relacdo que seja
continua e duradoura pode ser caracterizada como um test-drive. E, assim sendo, &
inadmissivel que diante a existéncia de provas inequivocas da unido estavel, tal unidao
seja taxada por alguns como efémera. Devendo-se, portanto, observar o principio
fundamental e basilar da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa
humana.

A Ministra Carmen Lucia, lembrando que as mulheres serdo as principais
beneficiadas deste entendimento, conclui o seu voto ressaltando que:

De toda sorte e de uma maneira extremamente breve, e fazendo coro a todas
as observacfes que foram feitas com base nos ditames da Constitui¢éo,
também considero incompativel o que foi posto e interpretado até aqui o
disposto no Art. 1.790, do Cédigo Civil, com o que se encontra estabelecido
principalmente em termos de vetores fundamentais da Constituicdo de 1988,
razdo pela qual também dou provimento para declarar inconstitucional o Art.

1.790, fazendo com que se aplique nestes casos o disposto no Art. 1.829 do
Cadigo Civil, com a modulagéo tal como foi proposto.1?3

No momento do Ministro Dias Tofolli proferir o seu voto, foi relatado por ele
gue ndo se pode, a partir de uma redacdo mal elaborada da Lei, imaginar que o
legislador ordinario ndo seja capaz de distinguir a relacdo a ordem de sucessao,
podendo o legislador o fazer, distinguindo entre os parentes, sejam eles ascendentes,
descendentes, colaterais, consanguineos, afins e também entre conjuges. Ou seja, 0
legislador é quem estabelece no texto do aludido artigo a ordem de sucessao nos
casos de morte do companheiro.

Mais adiante o ministro ainda relata que encontra extrema dificuldade em
acompanhar o voto do Ministro Relator Roberto Barroso e por se tratar de um Recurso
Extraordinario de tamanha magnitude e que pode impactar a vida da sociedade em
um geral com declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo do Art. 1.790 do
CC/2002, o Ministro Dias Tofolli solicita uma andlise mais aprofundada do caso,
requerendo assim vista dos autos.

No entanto, o Ministro Celso de Melo, optou por antecipar o seu voto

ressaltando que o presente julgamento destaca os valores da liberdade, igualdade e

123 YOUTUBE. Programa Plenérias: Tratamento Diferenciado a cdnjuge e companheiro em
sucessodes. 2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4MPo6yCUD90>. Acesso em:
20 mar. 2017.
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o da ndo discriminagdo, os quais juntos tornam efetivo o principio da isonomia.
Rompendo paradigmas sociais ultrapassados de discriminacéo.

A extensdo as unides estaveis dos direitos sucessorios garantidos aos
conjuges justifica-se pela incidéncia dos principios fundamentais e constitucionais
citados e, portanto, resultando em uma resposta as resisténcias sociais e institucionais
ultrapassadas.

Destaca-se o seguinte trecho do voto:

A gqualificagéo da unido estavel como entidade familiar para efeitos
sucessérios também representa o reconhecimento de que essas outras
conjugalidades distintas da unido matrimonial e por repousarem a sua
existéncia aos vinculos de solidariedade, de amor e de projetos de vida em
comum, héo de merecer o integral amparo do Estado - a particular prote¢cédo
dessa Suprema Corte - que Ihes deve estado dispensar, notadamente em
termos de direitos hereditarios os mesmos direitos do tratamento atribuido
as uniées matrimoniais.'?*

Sendo assim, ap6s o Ministro Dias Toffoli ter devolvido os autos para
continuacgéo de julgamento, a Ministra Carmen LUcia incluiu esse na pauta da sessao
do Plenério do STF do dia 30 de marc¢o de 2017.

Oportunidade, na qual o Min. Dias Toffoli pedindo vénia a maioria formada
pelos demais Ministros, os quais acompanharam o voto do Ministro Relator, defendeu
a constitucionalidade do referido diploma, sob o argumento de que os institutos nao
sao hierarquicos, conforme escolha do legislador, mas sim diferentes. Sabendo que

essas devem ser respeitadas. Vejamos uma parte do seu voto:

Assim, digo eu, reitero em entender ndo ser possivel a equiparacdo entre
casamento e unido estavel, tal como ocorre na maioria dos paises europeus.
Os quais nem sequer disciplinam as relacdes sucessorias.

Certo é que a norma civil apontada como inconstitucional ndo hierarquizou o
casamento em relacdo a unido estavel, mas assentou serem eles formas
diversas. “Sdo coisas diferentes, uma coisa € uma coisa, outra coisa é outra
coisa”.

E concluindo, Sra. Presidente, havendo no futuro efetivas e reais razdes
faticas e politicas para a alteracdo da referida norma, o espago democratico
para esses debates ha de ser respeitado, qual seja, o Congresso Nacional,
na qual serdo discutidas as alternativas para a modificacdo da norma e seus
respectivos impactos no ordenamento social.1?5

124 YOUTUBE. Programa Plenarias: Tratamento Diferenciado a cbnjuge e companheiro em
sucess@es. 2016. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4MPo6yCUD90>. Acesso em:
20 mar. 2017.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. R.E 878.694. Secdo de Julgamento Recurso Extraordinario
878.694. Relator: Min. Roberto Barroso. Brasilia, 2017. Acesso em: 30 mar. 2017.
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Ato continuo, o Ministro Marco Aurélio requereu vista dos autos, tendo em
vista que ja esta estudando o assunto, pois € relator de um processo, cuja matéria €
similar, apesar de se tratar de unido homoafetiva. Pretendendo, portanto, devolver
para julgamento os dois processos em mesma sessao do Plenario.

Entretanto, independentemente de qual seja o entendimento Marco Aurélio,
Ricardo Lewandoski e Gilmar Mendes, pode-se afirmar que o entendimento do STF
€, até 0 momento, por maioria, pela inconstitucionalidade e, consequentemente, pela
superacao dos prejuizos causados aos conviventes, quanto aos direitos sucessorios.

Podemos concluir que o contetido do julgamento até aqui prolatado tem outras
grandes vantagens. Primeiro, houve o afastamento definitivo da hierarquizacdo das
familias, o que era adotado em alguns Tribunais Estaduais, caso da decis&o do Orgéo
Especial do Tribunal Paulista que reconheceu a constitucionalidade do art. 1.790 por
tal argumento. Segundo, reconheceu-se expressamente a afetividade como valor
juridico e como principio do Direito de Familia Contemporaneo, o que igualmente foi
adotado no julgamento da repercussao geral da parentalidade socioafetiva (publicado
no Informativo n. 840 do STF). Terceiro, e por fim, merece destaque a interpretacao
civil-constitucional que orientou o julgamento, com a incidéncia dos principios da
igualdade e da dignidade humana, de forma imediata, as rela¢cfes privadas (eficacia
horizontal). Como temos sustentado em vérias ocasifes, essas premissas formam
diretrizes fundamentais para a interpretacdo do Direito de Familia Contemporaneo.1?6

Contudo, deve-se aguardar a conclusdo do julgamento, e a auséncia de
interposicdo de recurso a fim de que seja possivel confirmar o entendimento deste
Egrégio Tribunal.

126 TARTUCE. Flavio. A Inconstitucionalidade do Art. 1.790 do CC - Da Necessidade Urgente de o
STF Encerrar o} Julgamento. Disponivel em:
<https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/410533219/a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-cc-
da-necessidade-urgente-de-o-stf-encerrar-o-julgamento> Acesso em: 18 mar. 2017.
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CONCLUSAO

Com o objetivo de reconhecer todas as unides familiares como auténticas e
efetivas, o legislador constituinte disciplinou no artigo 226, 8 3° da Constituicdo
Federal de 1988, a unido estavel como modalidade familiar, para fins de protecao do
Estado.

Inicialmente, este trabalho buscou demonstrar a previsdo legal da unido
estavel em nosso ordenamento juridico de acordo com as vigéncias das Constituicdes
e elaborar uma comparacédo entre os direitos dos conjuges e dos companheiros,
diante da dissolucdo da sociedade em vida ou apos a morte, ou seja, 0s regimes de

bens e direitos sucessorios.
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Foi entdo que as Leis 8.971/94 e 9.278/96 reconheceram direitos aos
companheiros, tais como o direito a habitacéo, que o Cédigo Civil de 2002 os eliminou.

Em suma, o art. 1.790, do Codigo Civil, consagrou um tratamento diferenciado
dos companheiros, quando comparados aos coOnjuges, em relacdo aos direitos
sucessoérios. Discriminacdo que ndo ocorre quando ha dissolugdo da sociedade
familiar em vida, pois o regime de bens para ambos, caso ndo haja um contrato
dispondo diferente, sera o da separacao parcial de bens.

Na opinido do autor deste trabalho, o art. 1.790 caput e incisos consagraram
uma violacdo aos principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da
vedacgao ao retrocesso social.

Destaca-se a injustificAvel omissdo da lei ao ndo inserir o companheiro
sobrevivente na ordem de vocacdo hereditaria, deixando de reconhecé-lo como
herdeiro necessario e inclui-lo na ultima posicao, apds os parentes colaterais.

Ademais, uma vez reconhecida a inconstitucionalidade do art. 1.790, ndo
restaria nenhuma lacuna em branco no aludido cédigo a ser preenchida, vez que se
aplicariam as mesmas regras do referido cédigo em relacao aos direitos de sucessao
do cbnjuge. Acrescenta-se a isso o disposto no artigo 4° da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro o qual prevé que em casos de omissao do legislativo o
juiz podera decidir de acordo com a sua analogia, considerando a lei omissa, somente
guando essa for considerada inconstitucional.

Portanto, fazendo uso de uma interpretacdo sistematica, que a igualdade
entre conjuges e companheiros encontra respaldo constitucional e ao se atribuir
direitos sucessorios diferenciados entre eles, resta configurado um desrespeito ao
comando constitucional da nédo hierarquizacdo da entidade familiar, da manutencao
da isonomia entre partes, da liberdade de escolha e da dignidade da pessoa humana.

Nas palavras de Maria Berenice Dias:

O companheiro foi inserido em dltimo lugar na ordem de vocacao hereditaria.
Pelo jeito, a lei considera que no casamento 0 amor € mais intenso do que na
unido estavel. Supde que os companheiros tém mais afeto pelos parentes
colaterais. Isso porque o conjugue goza de preferencia sucessoria. [...] Esta
diferenciagdo de tratamento- que nao existia na legislacéo pretérita- configura

injustificavel retrocesso e gera flagrante discriminagdo entre casamento e
unido estavel.?”

127 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 77.
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Entretanto, conforme restou comprovado nesse trabalho, esse ndo é o
entendimento unénime entre o0s juristas brasileiros. Alguns estudiosos mais
conservadores entendem gque a Carta Magna ndo consagrou uma igualdade entre
cOnjuges e companheiros, tendo em vista que teria, apenas, reconhecido as unides
extramatrimoniais como modalidades de familia e determinado que a lei facilitasse sua
conversdo em casamento. E, assim, haveria uma hierarquica entre as citadas
entidades familiares.

Portanto, diante das diferentes interpretacdes doutrinarias tornou-se,
imprescindivel, que o Supremo Tribunal Federal julgasse a (in)constitucionalidade do
art. 1.790, a fim de garantir maior seguranca juridica a sociedade.

Como demonstrado, a matéria € objeto do RE n°® 878.694, o qual teve
repercussao geral reconhecida em abril de 2015 e, recentemente, no dia 31 de agosto
de 2016 iniciou-se o julgamento de mérito. Contudo, ainda ndo se concluiu diante do
pedido de vista do Ministro Dias Toffoli e do Ministro Marco Aurélio.

Entretanto, apesar de ainda ndo ser definitivo o resultado do julgamento, é
possivel concluir que a hipétese aventada neste trabalho é verdadeira e corresponde
ao posicionamento, mesmo que, até o presente momento, da maioria dos Ministros
da Suprema Corte brasileira, sendo aparentemente improvavel que os Ministros
alterem seus votos até o final do julgamento.

Observa-se ainda que, foi sugerido pelo Ministro Relator, Luis Roberto
Barroso, a seguinte tese: “no sistema constitucional vigente € inconstitucional a
distincdo de regimes sucessoérios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, o0 regime estabelecido no artigo 1.829 do Cddigo Civil
de 2002”128

Finalmente, ap6s 13 anos de vigéncia do Cdédigo Civil de 2002 temos a
indicacao pelo Poder Judiciario de que serédo superados 0s prejuizos injustificaveis e

inconstitucionais conferidos aos companheiros em comparacgéo aos conjuges.

128 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pauta de Julgamento. Recurso Extraordinario 878.694.
Relator Min. Roberto Barroso. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/pauta/verTema.asp?id=107880>. Acesso em 12 mar. de 2016.
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