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RESUMO

O presente trabalho monografico buscou analisar a constitucionalidade do regime
sucessorio do companheiro estabelecido pelo Cdédigo Civil de 2002 a luz do
tratamento constitucional adotado as entidades familiares pela Carta Magna de 1988,
ante a mais recente discusséo sobre a constitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo
Civil, que foi objeto de analise nos Recursos Extraordinarios 878.694-MG e 646.721-
RS, julgados pelo Supremo Tribunal Federal. Assim, sera realizada uma breve
abordagem acerca das entidades familiares consagradas na Constituicdo Federal,
verificando-se, de maneira especifica, as diferencas e semelhancas dos regimes
sucessorios atribuidos ao instituto do casamento e da unido estavel, ambos
disciplinados pelo Cadigo Civilista de 2002. Por derradeiro, sera analisada a diferenca
no tratamento legal da sucessdo do companheiro e do cbnjuge, bem como o
entendimento da jurisprudéncia nacional acerca do tema.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Unido Estavel. Casamento. Direito Sucessorio.
Art. 1.790 Cédigo Civil de 2002.



ABSTRACT

The present monographic work sought to analyze the constitutionality of the partner's
succession regime established by the Civil Code of 2002 in the light of the
constitutional treatment adopted to family entities by the 1988 Constitution, in view of
the most recent discussion on the constitutionality of art. 1,790 of the Civil Code, which
was analyzed in Extraordinary Appeals 878.694-MG and 646.721-RS, judged by the
Federal Supreme Court. Thus, a brief approach will be made about the family entities
enshrined in the Federal Constitution, verifying, in a specific way, the differences and
similarities of the succession regimes attributed to the marriage and stable union
institute, both disciplined by the Civilist Code of 2002. Ultimately, the difference in the
legal treatment of the succession of the partner and spouse will be analyzed, as well
as the understanding of national jurisprudence on the subject.

Keywords: Constitutionality. Stable union. Marriage. Succession Law. 1.790 Civil
Code of 2002.
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia € um ramo do Direito Civil de importancia indiscutivel na
vida particular e social do cidad&o, tendo em vista que as suas regras irdo repercutir
nas relagbes pessoais, patrimoniais e familiares provenientes do casamento, uniéo
estavel ou demais institutos regrados pelo Direito das Familias. O Direito Sucessorio,
por sua vez, contém normas que disciplinam a transferéncia do patrimoénio de alguém

apos a ocorréncia do evento morte.

Sabe-se que por muito tempo, somente a relacdo entre homem e mulher
advinda do laco matrimonial era considerada uma entidade familiar, merecedora de
uma especial protecao estatal. Contudo, com a promulgacéo da Carta Magna de 1988,
o legislador constituinte algou ao patamar de entidade familiar o instituto da Uni&o

Estavel.

Agora, portanto, a relacdo fatica entre homem e mulher, mais conhecida a
época como concubinato adulterino, passou a ser reconhecida como um nucleo
familiar, merecedora, igualmente, de protecéo estatal, conforme positivado pelo artigo
226 da Constituicdo Federal de 1988.

A Lei n° 10. 406, de 10 de janeiro de 2002 — atual Cdadigo Civil brasileiro —
acompanhou as mudancas trazidas pela Constituicdo da Republica, dispondo, assim,
sobre as regras a serem aplicadas no ambito do Direito Sucessaorio nacional, tanto em

relacdo ao casamento, quanto a unido estavel.

Contudo, a diferenciacdo dada pelo legislador ordinario quanto aos regimes
sucessorios aplicaveis ao cénjuge e ao companheiro é alvo de inimeras criticas por
parte da doutrina e jurisprudéncia nacionais. Nesse contexto, questiona-se se 0
Constituinte originario, no que toca as normas sucessorias, conferiu 0 mesmo
tratamento dado ao casamento a unido estavel, bem assim, se o tratamento
diferenciado determinado pelo Codigo Civil de 2002 viola principios expressos na Lei

Maior.



Outrossim, a matéria posta em analise € de suma importancia para 0s
operadores do Direito e para toda a sociedade, uma vez que certamente a sucessao
causa mortis estara presente em determinado momento da vida, bem como a opc¢éo
de muitos casais pela constituicdo da unido estavel ao invés do casamento, sendo

necesséria a correta compreensao dos efeitos decorrentes de tais institutos.

Diante do exposto, o objetivo geral deste trabalho monografico € verificar se as
regras de direito sucessorio dessemelhantes do companheiro em relacdo ao cénjuge,
instituidas pela legislacdo infraconstitucional através do Cdédigo Civil de 2002,

implicam na necesséria inconstitucionalidade da norma.

No que toca aos objetivos especificos, o trabalho se propde a examinar as
entidades familiares a partir da Constituicdo Federal de 1988; analisar brevemente a
evolucdo histérica dos institutos estudados; identificar as diferencas normativas que
dizem respeito a sucessdo causa mortis do companheiro e do conjuge; analisar o

julgamento do tema em comento pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

Desta maneira, para melhor entendimento do tema proposto, no primeiro
capitulo do presente ensaio, necessario se mostra abordar as instituicoes familiares a
partir da analise do Direito de Familia patrio. Assim, sera melhor dissertado a respeito
da familia constituida a partir do enlace matrimonial e também a originada da Unido
Estavel, de forma a conhecer os requisitos para formalizacdo de ambas, bem assim,

as caracteristicas inerentes a cada uma.

No segundo capitulo, tratar-se-a do Direito Sucessorio brasileiro, analisando os
aspectos histéricos e legais, especialmente em relacdo ao cénjuge e companheiro,
discorrendo, inclusive, sobre as leis infraconstitucionais que tratavam sobre os direitos
do companheiro na unido estavel, até chegar aos dispositivos legais hoje em vigor,

onde serdo amplamente discutidos.
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Por fim, no ultimo capitulo sera colocado em discussdo a analise da
constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, verificando-se ainda, os argumentos

a favor e contra da inconstitucionalidade da citada norma.

Ressalta-se, por derradeiro, que o0 presente trabalho monografico se
desenvolvera a partir do meétodo de revisdo bibliografica, sendo analisadas
detidamente as principais doutrinas nacionais, em conjunto com a utilizacédo de leis e
jurisprudéncia dos tribunais patrios, de forma a possibilitar maior entendimento acerca

do Direito de Familia e do Direito Sucessorio brasileiro.
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2 A ENTIDADE FAMILIAR NO DIREITO DE FAMILIA BRASILEIRO: CASAMENTO

E UNIAO ESTAVEL

O conceito de familia, ao longo do tempo, vem sofrendo modificacbes e

evoluindo, haja vista ser a familia a base, o pilar central de uma sociedade, e esta, por

sua vez, esta em constante mutacéo. Nesse sentido, dispde Rolf Madaleno que

A convivéncia humana esta estruturada a partir de cada umas das diversas
células familiares que compdem a comunidade social e politica do Estado,
gue assim se encarrega de amparar e aprimorar a familia, como forma de
fortalecer a sua propria instituicdo political.

Com efeito, a professora Maria Berenice Dias, ao dissertar sobre a instituicdo

milenar que é a familia, escreve que

A familia e cantada e decantada como a base da sociedade e, por essa razao,
recebe especial protecdo do estado 9CF 226). A propria Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem estabelece (XVI 3): A familia é o nucleo natural e
fundamental da sociedade e tem direito a prote¢éo da sociedade e do Estado.
Sempre se considerou que a maior missdao do Estado é preservar o
organismo familiar sobre o qual repousam suas bases. A familia é tanto uma
estrutura publica como uma relagdo privada, pois identifica o individuo como
integrante do vinculo familiar e também como participe do contexto social 2.

Desta maneira, a sociedade se transforma, a realidade social evolui

constantemente, de modo que € necessario o legislador acompanhar e prover

modificacdes a fim de atender aos anseios sociais.

No que se diz respeito a evolucao histérica da familia brasileira, esta, por muito

tempo, era somente reconhecida a partir do matriménio entre homem e mulher, posto

que, as leis vigentes a época sO reconheciam a familia que era proveniente do

casamente entre pessoas de sexos distintos.

Dias, ao tratar da evolugdo historica da legislacao, afirma que:

1 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 7. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 33.
2DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,

p.35.
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O antigo Caodigo Civil, que datava de 1916, regulava a familia do inicio do
século passado, em sua versao original, trazia estreita e discriminatdria viséo
de familia, limitando-a ao casamento. Impedia sua dissolucdo, fazia
distingbes entre seus membros e trazia qualificacdes discriminatorias as
pessoas unidas sem casamento e aos filhos havidos dessas relagdes 2.

Neste mesmo contexto, o jurista e membro do IBDFAM (Instituto Brasileiro de

Direito de Familia), disserta do seguinte modo acerca da legislacao passada, vejamos:

Ao tempo do Cadigo Civil de 1916 até o advento da Carta Politica de 1988, a
familia brasileira era eminentemente matrimonializada, s6 existindo legal e
socialmente quando oriunda do casamento valido e eficaz, sendo que
qualquer outro arranjo familiar existente era socialmente marginalizado e
guando um homem e uma mulher constituissem um concubinato, equivalente
a atual unido estavel, seus eventuais e escassos efeitos juridicos teriam de
ser examinados no ambito do Direito das Obrigacdes, pois eram entidades
comparadas as sociedades de fato*.

Em contraponto ao regime discriminatério e machista imposto pela antiga
legislacdo, a Constituicdo Federal de 1988 inaugurou uma nova perspectiva em
relagdo ao Direito de Familia, trazendo consigo novas entidades familiares até entéo
nao regulamentadas e maior igualdade entre os sexos. Sobre o advento na nova

ordem constitucional instituida pela Magna Carta de 1988, Dias dispde que

A Constituicdo Federal de 1988, como diz Zeno Veloso, num Unico
dispositivo, espancou séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a
igualdade entre o homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia,
passando a proteger de forma igualitaria todos os seus membros®.

Assim, cabe aqui transcrever o art. 226 da Constituicdo Federal de 1988, que
traz expressamente as demais entidades familiares agora reconhecidas pelo Direito

Patrio, in verbis:

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

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracéo.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p.36.

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 72. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 33.

5DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p.36.
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§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

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

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

§ 8° - O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas
relagGess.

A partir da observancia do citado dispositivo constitucional, depreende-se que
a familia decorre de trés institutos, quais sejam, do casamento civil, da unido estavel

e da entidade monoparental.

Imperioso destacar que, no cenario juridico atual, ha uma forte tendéncia de
ampliar o conceito de familia para além das situacdes tratadas pela Carta Magna de
1988, assim é que, novos modelos familiares foram trazidos ao Direito de Familia
brasileiro’. Em que pese os novos modelos inseridos em nosso Direito patrio, o
presente ensaio buscar-se-4 em analisar somente as manifestacfes familiares

expressas no Texto Maior.

Portanto, o ordenamento péatrio abarcou como entidade familiar, a familia
matrimonial, que é aquela constituida pelo casamento, através da unido de duas

pessoas, com a prévia participacdo e regulamentacéo do Estado.

A entidade familiar pode decorrer também do instituto denominado Uni&o

Estavel, conforme se extrai dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais,

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado,
1988. Art. 226.
7 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito de Familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 36.
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encontrando regulamentagao no art. 226, 83 da CFRB/88 e nos arts. 1.723 a 1.727 do
CCl/02.

O préprio texto de lei € bem claro ao conceituar a entidade familiar da unido
estavel, dispondo, no artigo 1.723 do CC/02 que, “é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre o homem a mulher, configurada na convivéncia publica,

continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

Héa ainda outra entidade familiar abarcada pelo texto constitucional, qual seja,
a familia monoparental. Esta espécie de familia € aquela que é constituida pelo vinculo
existente entre um dos genitores com os seus filhos, sejam eles biolégicos ou
adotivos. Madaleno aduz que essa espécie de entidade familiar é fruto das unides
desfeitas pelo divércio, pelo abandono, morte, separacdo judicial, pela adocéo
unilateral, ou até mesmo da opc¢do das maes e pais solteiros em criar a sua prole

apartada da convivéncia com o outro genitors.

A entidade familiar monoparental encontra respaldo no art. 226, 84° da CF/88,
contudo, ndo possui atualmente nenhuma regulamentacao especifica no Codigo Civil

ou em lei especial.

No tocante aos institutos do casamento e da unido estavel, para uma melhor
compreensao, trataremos a respeito deles de forma pormenorizada nos subcapitulos

a sequir.

2.1 Do Casamento

Conceituar o termo casamento sem davidas ndo € uma tarefa facil, haja vista o

casamento ser uma instituicdo milenar, presente desde o inicio da civilizagdo humana

8 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 72. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 9.
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e estabelecida em mudltiplos sistemas culturais. Caio Mario, ao tecer comentarios

acerca dessa instituicdo, disse:

E 6bvio que a nocdo conceitual do casamento ndo pode ser imutavel. As
ideias que convinham ao povo hebreu do Velho Testamento, que satisfaziam
0 grego, que agradavam aos romanos, que vigiam na ldade Média, e mesmo
as que predominavam no Século XX —ja ndo atendem as exigéncias da nossa
geracao, que assiste a uma profunda transformacéo do social, do politico e
do econdmico. E sendo a familia um organismo em lenta, mas constante
mutacdo, o casamento que a legitima ha de afeicoar--se as condicdes
ambientes e contemporaneas.® (grifo nosso)

Indubitavelmente a nocao de familia € anterior ao instituto do casamento, pois,
certo é que a formacdo de nucleos familiares nas sociedades antigas nao

pressupunha uma ritualizacdo, uma maior formalidade social ou religiosa'®.

Importa dizer que o legislador ordinario ndo definiu 0 que seja o casamento,
cabendo, assim, mais uma vez aos doutrinadores conceituarem essa entidade familiar

de tamanha importancia para o direito das familias.

Atualmente, o renomado professor Flavio Tartuce traz o conceito de
casamento como sendo “a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo
Estado, formada com o objetivo de constituicdo de uma familia e baseado em um
vinculo de afeto”!. Da mesma forma, Maria Helena Diniz define atualmente esse
instituto milenar da seguinte maneira: “O casamento € o vinculo juridico entre o
homem e a mulher que visa o auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja

uma integracéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia™?.

® PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Direito das Sucessdes - Vol. VI. 27 2 Ed.
Grupo Gen. 2020. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990572/.
p.82.

10 RODOLFO, Gagliano, PABLO STOLZE; Pamplona F. Novo curso de direito civil: Direito de Familia.
Volume 6. Sdo Paulo: Editora Saraiva. 2018, p. 120.

U TARTUCE, Flavio. 2016, p.45.

12 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva. 2005, p.
309.
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Paulo Nader, por sua vez, conceitua o matrimdnio como sendo “negdcio juridico
bilateral que oficializa, solenemente, a unido exclusiva e por tempo indeterminado de

duas pessoas de sexo distinto, para uma plena comunhéo de interesses e de vida™s.

O eminente doutrinador Paulo L6bo define o conceito do ato matrimonial assim:

O casamento é um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante
0 qual um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacéo
de vontade e pelo reconhecimento do Estado?4.

Em suma, ha de se perceber que a unido entre homem e mulher remonta aos
primérdios da humanidade, e esse enlace continua sempre em constante evolucéo.
Em algumas culturas antigas, a titulo de exemplo, a poligamia era aceita como forma
de unido, como na sociedade egipcia e atualmente é aceita também pelas leis

mucgulmanas.

No Brasil, sabe-se que por muito tempo o casamento estava ligado estritamente
a figura da Igreja Catdlica. Por efeito, o casamento se dava apenas no ambito
religioso, realizado nos moldes do catolicismo da época. A esse respeito, Camargo

comenta que:

No Brasil imperial, a Constituicdo de 1824 ndo dispunha expressamente
sobre o0 tema casamento, mas tornava claro o reconhecimento apenas do
matriménio catélico ao estabelecer o vinculo entre Estado e Igreja. Em
consequéncia, 0 casamento era apenas religioso, admitindo-se efeitos civis a
partir do Decreto de 1861. As normas de Direito Candnico eram,
basicamente, as estabelecidas pelo Concilio de Trento e também as que
vieram com as Disposi¢des Constitucionais do Arcebispado da Bahia.?®

A respeito das formas de celebracdo do casamento nas sociedades modernas,

a saber, o religioso e o civil, Pablo Stolze e Rodolfo comentam que:

Com efeito, as transformacdes que sofreu a sociedade ocidental, com a
incorporacdo de novos valores, afetaram sobremaneira a familia e, em

13 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 5 - Direito de Familia, 72 edicdo. Rio de Janeiro:
Forense. 2016, p. 41.

14 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil — Familias, S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 76.

15 CAMARGO, Madeira Filho. Converséao da unido estavel em casamento, 12 edicdo. Sado Paulo: Editora
Saraiva, 2013, p. 29.
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especial, esse modelo Unico institucionalizado do casamento, que passou a
ser questionado.

Dessa forma, paralelo ao casamento religioso, emergiu um casamento
estritamente civil, destinado a todos os cidaddos, independentemente de
credo, consistente em um especial negocio juridico — embora a doutrina
tradicional tivesse pruridos de assim o reconhecer, talvez por influéncia da
concepcdo sacramental religiosa —, deflagrador de efeitos que os
interessados desejassem obter. 16
Com o passar dos anos, ap0s a proclamacao da Republica, editou-se o Decreto
de n. 18, atribuido o seu texto ao renomado jurista Ruy Barbosa, e o decreto n. 521,
ambos de 1890. Com a vigéncia desses decretos, passou-se a dar primazia ao vinculo
matrimonial civil, sendo vedada a precedéncia do religioso, tendo inclusive sancdes

penais para quem deixasse de observar a normal’.

O Cddigo Civil de 1916, seguindo o entendimento da Constituicdo da Republica
de 1891, que dizia, em seu art. 72, § 4: “A Republica s6 reconhece o casamento civil,
cuja celebracéo sera gratuita”, reconheceu apenas o casamento civil como elemento
formador da familia. Por sua vez, a celebracdo do casamento religioso sé foi
novamente reconhecida a partir da Constituicdo Federal de 1934, tendo, contudo, que
haver a devida habilitacdo perante a autoridade civil constituida.

A Constituicdo de 1934 preceituava em seu art. 144 que: “A familia, constituida
pelo casamento indissollivel, esta sob a protecdo especial do Estado.” Nas
Constituicdes seguintes (Constituices de 1937 art. 124, de 1946 art. 163, de 1967
art. 167), disposicdes semelhantes foram estabelecidas, dizendo que a familia sé
receberia protecdo do Estado se fosse advinda do matrimoénio*®.

Como j& mencionado anteriormente, a ConstituicAo Federal de 1988

estabeleceu um marco no que diz respeito a protecéo da familia, reconhecendo como

16 RODOLFO, Gagliano, PABLO STOLZE; Pamplona F. 2018, p. 122.

17 CAMARGO, Madeira Filho. 2013, p. 30.

18 NICOLAU, Gustavo. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Praticas, 22 edicdo. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2015, p. 21.
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entidade familia ndo s6 as formacdes oriundas do matrimbnio, mas também

reconhecendo a familia monoparental e a unido estavel.

No que tange estritamente ao casamento, cabe dizer que o Cadigo Civil ndo
define a natureza juridica do matriménio, cabendo aos estudiosos a busca por sua
definicdo. A doutrina atual vem suscitando diferentes questionamentos a respeito da
natureza juridica do casamento, discutindo-se se o0 instituto € contratual ou

institucional. Assim, trés sdo as teorias que pretendem explica-la.

A primeira corrente, denominada contratualista, prega que o casamento tem
natureza de um contrato especial de Direito de Familia, com regras proprias para sua
formacdo, haja vista requerer o consentimento dos nubentes °. Como principal

expoente dessa linha de pensamento encontra-se o jurista Silvio Rodrigues

Em sentido diverso, a segunda corrente reza que o casamento € uma instituicao
social, sendo o matrimonio uma ideia n&do vinculada a um contrato, imperando,
portanto, normas de ordem publica, as quais imp8e deveres e direitos aos seus
membros, o que limitaria a autonomia privada da instituicdo. Por essa corrente, o

matriménio possui um carater mais ligado ao ideal religioso e moral.

A Ultima corrente, chamada de mista ou eclética, assevera que o casamento é
uma instituicdo social quanto ao seu conteudo, e, um contrato especial quanto a sua
formacdo. Dessa maneira, a natureza juridica do casamento se revela como um
negdcio juridico bilateral sui generis, haja vista, ser em sua formacdo um contrato e
em seu contelido, uma instituicdo?°. Nesse sentido, Maria Berenice Dias preceitua a

respeito da corrente eclética do seguinte modo:

Os pressupostos dos contratos de direito privado ndo sdo suficientes para
explicar a sua natureza. O casamento € negdcio juridico bilateral que ndo
esta afeito a teoria dos atos juridicos. E regido pelo direito das familias. Assim,

19 MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 72. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 99.
20 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 48-49.
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talvez, a ideia do negécio de direito de familia seja a expressao que melhor

sirva para diferenciar o casamento dos demais negécios de direito privado 22,

E forcoso contatar que a natureza juridica do matriménio ainda permanece
indefinida apesar das inUmeras tentativas dos operadores do Direito para se chegar a
um denominador comum. Contudo, a teoria mais aceita atualmente pelos estudiosos

é a mista.

2.2 Da Uniao Estavel

Hodiernamente, a unido estavel possui um relevante papel no seio da
sociedade, pois, com a promulgacdo do Texto Maior de 1988, foi elevada a condi¢cao
de entidade familiar. Certamente, a uniao livre, como também é conhecida a unido
estavel, possui atualmente um papel importantissimo na sociedade brasileira, posto
que, em razéo da maior simplicidade para sua formagé&o, tem sido preferida por muitos

casais em detrimento do matrimoénio.

Em relagao a expressao “uniao estavel”’, Rodrigo da Cunha nos ensina que

O primeiro registro desta expressao no Direito brasileiro foi feito em 1975 pelo
desembargador paulista e doutrinador, Edgard de Moura Bittencourt, em seu
livro Concubinato.

E a convivéncia more uxuorio, ou melhor, é a relacéo afetivo-amorosa entre
duas pessoas, ndo-incestuosa, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob
0 mesmo teto ou ndo, constituindo familia sem o vinculo do casamento civil

22_
Em que pese tal instituto ser reconhecido e amplamente difundido atualmente,
durante muito tempo, sequer havia regulamentacéo estatal, sendo tratada a unido
estavel como uma relacdo concubinaria, contraria ao casamento e aos preceitos

morais e religiosos.

21 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p.154-155.

22 PERERIRA, Rodrigo Cunha. Dicionario de direito de familia e sucessdes- ilustrado. 12 edicao. Séo
Paulo: Saraiva. 2015, p. 698.
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Certamente a escolha por essa forma de unido ocorre desde o0s principios da
civilizacdo humana e em diversas culturas. Trazendo esse instituto para a histéria do

Brasil, Nicolau dispbe que:

No Brasil colénia, o nUmero de relagdes estaveis entre homem e mulher era
acentuado. De fato, os portugueses que aqui chegavam deixavam sua familia
constituida sob o manto do casamento em Portugal e formavam aqui uma
nova familia. Mesmo com esse elevado ndimero de unides nédo formalizadas,
o concubinato era considerado delito perante a Igreja, que praticava um
criativo e eficaz mecanismo de punic6es morais e religiosas para 0s que se
uniam dessa maneira 23,

Certo € que, embora a relacéo fatica entre duas pessoas nao fosse reconhecida
até meados do século passado, as relacdes ndo conjugais sempre existiram no meio

social. Nesse sentido, Dias comenta que

Apesar da rejeicdo social e do repudio do legislador, vinculos afetivos fora do
casamento sempre existiram. O Codigo Civil de 1916, com o propésito de
proteger a familia constituida pelos sagrados lacos do matrimdnio, omitiu-se
em regular as relagdes extramatrimoniais?*.

De maneira semelhante, Madaleno aponta sobre os antecedentes histéricos da
relacdo de fato existente entre pessoas, vejamos:

A livre unido das pessoas de sexos opostos inquestionavelmente é anterior
ao casamento, mesmo porque jamais foi da natureza humana viver isolado,
surgindo a familia como um fato natural e, no principio, em defesa da
subsisténcia. Familias foram sendo constituidas pelo instinto sexual e pela
conservacgdao da prole por elas geradas, como de modo semelhante acontece
no mundo animal, surgindo com o tempo a evolugéo dos modelos de convivio
e de interagdo das sociedades afetivas, até o advento do matriménio ao lado

da unido estavel 2°,

No ambito do Codigo Civil de 1916, ndo havia outra espécie de entidade familiar
senao aquela formalizada mediante napcias, sendo, portanto, a forma exclusiva de se
constituir familia. Nesta senda, a relacdo que néo fosse consubstanciada através do

matrimonio, simplesmente ndo existia social e juridicamente.

B NICOLAU, Gustavo. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Praticas, 22 edicdo. Sdo Paulo: Grupo
GEN, 2015, p.10.

24 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p.239.

% MADALENO, Rolf. Direito de Familia. 72. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 1105.
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Acerca do momento historico em que foi elaborado o Cédigo Civilista de 1916,

0 eminente jurista Paulo Nader, destaca

O Cddigo Civil de 1916 foi concebido e elaborado em uma quadra histérica
dominada pelo sentimento religioso, que situava o0 matriménio como
sacramento. Para a moral social, familia era sinbnimo de casamento. Natural
gque o Cddigo, refletindo o pensamento predominante, centralizasse o0s
institutos de Direito de Familia na figura do casamento. Este, para o Cédigo,
era a espinha dorsal e constituia verdadeiro dogma. Dentro desta
perspectiva, as construgdes juridicas visavam a fortalecer o instituto do
casamento, ndo contemplando as unides extramatrimoniais. Estas eram
absolutamente marginalizadas. Admiti-las seria relativizar a importancia do
casamento, dando aberturas para a sedimentacdo de férmulas alternativas
de vida em comum. O plano inferior a que ficavam relegados os filhos
adulterinos era um desdobramento da discriminagéo 25.

Durante muito tempo foi utilizada a expresséo concubinato como sinbnima de
unido livre entre pessoas de sexos opostos, durante um longo periodo de tempo,
assim, a concubina seria a companheira 2’. Outrossim, na ambientacdo da Cdédigo
Civil de 1916, o concubinato, para a sociedade da época, significava a relacao

existente entre o homem e a mulher sem casamento, seja porque impedidos de

contrair casamento, seja porque nao havia interesse em fazé-lo.

E notdrio que o Codigo Civil de 1916 restringia os direitos do(a) concubino(a),

inexistindo qualquer direito a sucesséo, proibindo, ainda, doac¢des ou inclusdo da

concubina em contrato de seguro de vida?.

Alguns dispositivos legais da Codificagdo Privada de 1916 deixavam clara a
visdo contraria do legislador no que se refere ao relacionamento extraconjugal,
denominado concubinato. Vejamos alguns dispositivos que tratavam com hostilidade

as relagées nao matrimoniais:

Art. 248. Independentemente de autorizacdo, pode a mulher casada:

26 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil - Vol. 5 - Direito de Familia, 72 edi¢c&o. Rio de Janeiro: Forense.
2016, p. 555.

2T TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 329.

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 6 - Direito de Familia. 15% Ed. Sdo Paulo:
Editora Saraiva. 2018, p. 606.
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IV - Reivindicar os bens comuns, méveis ou iméveis, doados ou transferidos
pelo marido a concubina (art. 1.177).

Art. 332. O parentesco é legitimo, ou ilegitimo, segundo procede, ou ndo de
casamento; natural, ou civil, conforme resultar de consanguinidade, ou
adocao.

Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

Art. 383. O filho ilegitimo n&o reconhecido pelo pai fica sob o poder materno.
Se, porém, a méae nao for conhecida, ou capaz de exercer o patrio poder, dar-
se-& tutor ao menor.

Art. 1.719. Nao podem também ser nomeados herdeiros, nem legatarios:

I1l. A concubina do testador casado.

Art. 1.474. Nao se pode instituir beneficiario pessoa que for legalmente
inibida de receber a doacdo do segurado.

Diante de diversas injusticas e danos ocasionados as pessoas que viviam em

regime de concubinato, o Poder Judiciario foi provocado diversas vezes a julgar

assuntos concernentes aos direitos patrimoniais dessas pessoas. Dessa maneira, a

Justica brasileira passou a reconhecer a existéncias de sociedades de fato, havendo

o entendimento de que os companheiros seriam tratados como socios, levando a

divisdo dos bens adquiridos por esforco comum.

A partir do entendimento aplicado pelo Judiciario, o Supremo Tribunal Federal

editou a Sumula 380, com o seguinte teor: “Comprovada a existéncia de sociedade

de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do

patrimonio adquirido pelo esforco comum™,

Com efeito, a respeito da solucao adotada pelo Corte Suprema, Dias assevera

Tais subterfagios eram utilizados para justificar a particdo patrimonial,
evitando-se com isso o enriquecimento injustificado de um dos companheiros,

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 380.
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em prejuizo, normalmente, da mulher. Todavia, nada mais se cogitava

conceder, nem alimentos, nem direitos sucessorios
Com o passar do tempo, as restrices existentes na Codificacdo Privada de
1916 passaram a ser aplicadas somente aos casos de concubinato impuro, ou seja,
gquando ha uma relacdo concomitante a ja existente. Lado outro, encontrando-se o
homem separado de fato da esposa e estabelecendo uma relagdo more uxorio com a
concubina, as restricdes ndo se aplicavam, e a mulher passava a ser chamada, agora,

de companheira 32,

A grande mudanca no regime das relacdes informais adveio com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual inovou no ordenamento até
entdo existente, alcando as unides de fato entre homem e mulher ao patamar de
entidade familiar, com especial protecdo estatal, o qual deu-se o nome de unido

estavel.

Todavia, antes de adentrar no tema relativo & unido estavel no atual
ordenamento, € mister esclarecer que os conceitos empregados hodiernamente pela
doutrina e jurisprudéncia ndo sdo os mesmos adotados a época do Caédigo Civilista
anterior. Desta maneira, convém destacar, de modo sucinto, a diferenciacdo dos

conceitos de concubinato puro e impuro empregado pelo Direito Brasileiro atualmente.

O denominado concubinato puro (ou ndo-adulterino) é, atualmente, sinbnimo
de unido estavel, ou seja, trata-se do mesmo instituto. Nao obstante o termo
concubinato puro estar se referindo a unido estavel, o seu uso ndo se mostra
adequado, em razao do Cadigo Civil de 2002 ter optado pela utilizacdo da expresséo

unido estavel em detrimento aquele.

Por outro lado, ha a figura do chamado concubinato impuro. Flavio Tartuce
conceitua o concubinato impuro como “a convivéncia estabelecida entre uma pessoa

ou pessoas que sdo impedidas de casar e que ndo podem ter entre si uma unido

30 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 112 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p.240.

31 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 6 - Direito de Familia. 15% Ed. Sédo Paulo:
Editora Saraiva. 2018, p. 609.
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estavel”*2. Neste raciocinio, uma pessoa casada, que ainda ndo se separou de fato,
extrajudicialmente ou judicialmente e convive com outra pessoa, estabelece, pois,

uma relacdo concubinaria.

Nessa esteira, o legislador brasileiro adotou a distingdo entre unido estavel e o
concubinato impuro, ou concubinato em sentido estrito (stricto sensu), ao enunciar, no
artigo 1.727 do Cadigo Civil que, “As relagdes ndo eventuais entre o homem e a

mulher impedidos de casar, constitui concubinato”.

Pois bem, a unido livre se encontra disciplinada atualmente nos artigos 1.723 a
1.727 do Cadigo Civil de 2002. O conceito de unido estavel se encontra no art. 1.723,
que dispde, in verbis: “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”.

Sobreleva notar que o Codigo Civil traz no 81°, do art. 1.723 que: “A uniao
estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de
fato ou judicialmente”. Desta feita, compreende-se que o legislador determinou de
forma expressa que os impedimentos matrimoniais também sdo aplicaveis a uniao

estavel.

Logo, ndo se configurara unido estavel se um ou mais impedimentos elencados
para o casamento no art. 1.521 do Cddigo Civil estiverem presentes na relacao
existente, o que constituiria uma relacdo concubinaria. Assim, ndo é possivel uma
unido estavel entre ascendentes e descendentes, entre irmdos bilaterais ou
unilaterais, entre sogra e genro, sSogro e nora, entre outros constantes do rol do citado

artigo.

32 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 332.
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Porém, ha uma excecdo. A pessoa separada de fato ou judicialmente pode
constituir unido estavel com terceiro, ndo se aplicando, portanto, a incidéncia do inciso

VI do art. 1.521 do Cadigo Civil quando ocorrer a situacdo em comento.

Do art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, extrai-se alguns requisitos para o
reconhecimento da unido estavel, mostrando-se necessario a presenca de todos eles
para que se tenha sua caraterizacdo. Frisa-que que a lei ndo mais exige um prazo
minimo para o reconhecimento da unido, conforme era previsto na Lei n°® 8.971/94,

art. 1°, que exigia um prazo de convivéncia de 5 anos ou a existéncia de prole comum.

Os requisitos, portanto, sao: unido publica, continua e duradoura e que haja o
objetivo de estabelecer familia (animus familiae). Assim, percebe-se que a unido, para
preencher o primeiro elemento caracterizador, deve ser notéria, conhecida, nao
clandestina. Por continua e duradoura, tem-se que ndo deve haver interrupcdes

constantes na relagcdo, sem o chamado “dar o tempo”, comumente visto nos namoros
33

Quanto ao ultimo requisito, aquele que diferencia a unido estavel do namoro ou
noivado, é o animus familae, ou seja, o intuito de se constituir uma familia. Tartuce,
brilhantemente, faz uma importante observacao diferenciando a unido livre dos

demais relacionamentos:

Sem prejuizo da diferenciacdo em relagdo ao namoro, a uniao estavel, por
igual fundamento, ndo se confunde com o noivado. Na linha do que outrora
foi exposto, na unido estavel a familia € presente; no noivado a familia é
futura, havendo um planejamento para a sua concretizacdo em posterior
momento.3*

Portanto, percebe-se claramente que o legislador diferenciou 0 mero namoro
prolongado ou mesmo, o noivado, da unido estavel. Assim, ndo ha que se confundir

a formacdo de uma familia através da unido estavel com um relacionamento

prolongado no tempo.

3 TARTUCE, Flavio. Direito de Familia. 112 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p. 319.
3 TARTUCE, Flavio. 2016, p. 323.
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Por fim, quanto aos efeitos pessoais e patrimoniais decorrentes da unido
estavel, o Cédigo Civilista dispds sobre o regime a ser adotado pelo casal. Assim, o
artigo 1.725 enuncia que “na unido estavel, salvo contrato escrito entre o0s
companheiros, aplica-se as relagBes patrimoniais, no que couber, 0 regime da
comunhdao parcial de bens”. Tal contrato mencionado seria o chamado pela doutrina
de contrato de convivéncia, no qual os companheiros determinam o regime a ser
aplicavel na unido estavel, afastando-se assim o regime de comunh&o parcial imposto

pelo legislador.

Dessa maneira, caso haja o siléncio do casal a respeito do regime de bens a
ser adotado na unido estavel, o Codigo Civil imp6e que se adota o regime da

comunhdo parcial de bens, que € o chamado regime legal de bens.
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3 DA SUCESSAO NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 Direito Sucessorio: Definicao

E dito popularmente que a Unica certeza que o homem tem na vida é a morte.
Tal afirmac@o é uma verdade. Assim, com a ocorréncia do evento morte, que em
sentido amplo, é um fato juridico, apto a gerar efeitos na esfera juridica®®, muitas das
relacbes juridicas existentes se extinguem, enquanto que algumas relacdes

subsistem, conforme sera explanado adiante.

O professor Roberto Gongalves, ao dispor sobre a nomenclatura “sucessao”

em sentido amplo, escreve que

A palavra “sucessao”, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa
assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens.
Numa compra e venda, por exemplo, o comprador sucede ao vendedor,
adquirindo todos os direitos que a este pertenciam?.

Trazendo ainda as definicdes de Silvio Salvo Venosa, que em sua valorosa

obra destaca:

Destarte, sempre que uma pessoa tomar o lugar de outra em uma relacdo
juridica, ha uma sucessdo. A etimologia da palavra (sub cedere) tem
exatamente esse sentido, ou seja, de alguém tomar o lugar de outrem. No
direito, costuma-se fazer uma grande linha diviséria entre duas formas de
sucessdo: a que deriva de um ato entre vivos, como um contrato, por
exemplo, e a que deriva ou tem como causa a morte (causa mortis), quando
os direitos e obrigacBes da pessoa que morre transferem-se para seus
herdeiros e legatarios. Quando se fala, na ciéncia juridica, em direito das
sucessOes, esta-se tratando de um campo especifico do direito civil: a
transmissdo de bens, direitos e obrigacdes em razdo da morte. E o direito
hereditario, que se distingue do sentido lato da palavra sucesséo, que se
aplica também a sucesséao entre vivos®”.

Em suma, a palavra sucessao, lato sensu, denota transferéncia, que pode se

dar por ato inter vivos ou causa mortis. Dentro da ideia de transferéncia por ato inter

35 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. 7 — Direito das
sucessodes. 42 Ed. S&o Paulo: Editora Saraiva. 2017, p 33.

36 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 7 - Direito das Sucessdes. 112 Ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2017, p. 19.

87 VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil - Vol. 6 - Direito das Sucessdes. 182 Ed. Sado Paulo: Atlas, 2017,
p. 13.
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vivos, essa ocorrera quando a sucessao operar entre pessoas vivas, como ocorre, por
exemplo, no negdcio juridico de compra e venda e na cesséao de crédito, que orbitam

o Direito das Obrigacoes.

Para os fins do presente trabalho, partir-se-a para a sucessao causa mortis,
estudo que orbita o Direito das Sucessdes. Assim, o vocabulo sucessao, em sentido

estrito, segundo Gongalves, € assim descrito:

No direito das sucessofes, entretanto, o vocabulo é empregado em sentido
estrito, para designar tdo somente a decorrente da morte de alguém, ou seja,
a sucessao causa mortis. O referido ramo do direito disciplina a transmisséo
do patrimonio, ou seja, do ativo e do passivo do de cujus ou autor da heranga
a seus sucessores3s,
Verifica-se, portanto, que a sucessdo estudada no ambito dos Direitos da
Sucessdes se da através da morte de outrem, o que resultard na transmissao do

patrimdnio aos seus sucessores.

Com efeito, Tartuce define o Direito das Sucessfes como sendo:

[...] oramo do Direito Civil gue tem como conteudo as transmissfes de direitos
e deveres de uma pessoa a outra, diante do falecimento da primeira, seja por
disposicdo de ultima vontade, seja por determinacédo da lei, que acaba por
presumir a vontade do falecido®®.
Isto posto, cuida-se de analisar as situacfes trazidas em nosso ordenamento
juridico decorrentes da morte do companheiro (a) e do conjuge, no que diz respeito

ao patriménio deixado por estes.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso XXX, dispbe sobre o
direito & heranga, prescrevendo que: “E garantido o direito de heranca”’. Como se
verifica, 0 nosso ordenamento juridico traz a garantia do direito a heranca na Lei Maior,
perfazendo o rol de direitos e garantias fundamentais. Assim sendo, for¢oso constatar

gue a supressao de tal direito ndo pode ser objeto de emenda constitucional, conforme

3 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 7 - Direito das Sucessfes. 112 Ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2017, p. 19-20.

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessdes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,
p. 3.
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o art. 60, 8§ 4 °, inciso IV da Carta Magna, que estabelece as chamadas “clausulas

pétreas”.

Frisa-se que o Caodigo Civil brasileiro de 2002 dispde a respeito de duas
modalidades de sucessao que podem vir a ocorrer, qual seja, a sucessao legitima e a
sucessao testamentaria. A sucessao legitima, decorre da lei, a qual dispbe a ordem
de vocacéo hereditaria a ser seguida quando da sucessdo do de cujus, presumindo

ser a vontade deste.

A outra espécie de sucessao, a testamentaria, tem como origem o ato de Ultima
vontade do autor da heranga, o qual por testamento ou codicilo, exerce sua autonomia

privada ao dispor sua heranca. Nevares dispde que:

Ja a sucessdo testamentaria fundamenta-se na autonomia da vontade,
manifestada através do testamento, definido como um ato personalissimo,
unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual alguém, segundo as
prescricbes da lei, dispde, total ou parcialmente, de seu patrimbnio para
depois da sua morte; ou nomeia tutores para seus filhos; ou reconhece filhos;
ou faz outras declaragées de Ultima vontade*°.

Feitas as consideracdes iniciais pertinentes a respeito da sucessao no Brasil,

cuida-se de analisar as regras sucessorias aplicadas ao casamento e a unido estavel.

3.2 A sucesséao do companheiro no ordenamento brasileiro

Com a promulgacdo da Magna Carta de 1988, a unido estavel passou a se
constituir como uma entidade familiar, base da sociedade, conforme expressa o Art.
226, caput, do Texto Maior. Anteriormente, a unido estavel era marginalizada, nao

havendo qualquer direito sucessorio reservado ao companheiro sobrevivente.

s

Somente anos apos a Constituicdo Federal de 1988 é que sobreveio

regulamentacdo para tratar dos direitos sucessorios do companheiro, dando-se

40 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessédo do Conjuge e do Companheiro na Perspectiva do Direito
Civil-Constitucional. 22 edigdo. S&o Paulo: Grupo GEN, 2014, p.20.
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efetividade ao dispositivo constitucional. Desta forma, surgiu a Lei. 8.971/94, a qual

reconheceu amplos direitos aos conviventes, como direitos a alimentos e a sucessao.

Assim, o art. 2° da Lei. 8.971/94, dispunha que o companheiro sobrevivente,
enquanto ndo constituisse nova familia, teria direito ao usufruto da quarta parte dos
bens do de cujus, se houvesse filhos deste ou comuns; teria direito o companheiro
sobrevivente, enquanto néo constituisse nova familia, ao usufruto da metade dos bens
do falecido, embora sobrevivessem ascendentes; se ndo houvesse ascendentes ou
descendentes, ao companheiro sobrevivente tocava a totalidade dos bens deixados

pelo extinto.

Salienta Flavio Tartuce*! que o usufruto pode ser apontado como o direito real
de gozo ou fruicdo por exceléncia, uma vez que ha a divisdo igualitaria dos atributos
da propriedade entre os envolvidos, tendo o usufrutuario o direito de usar e fruir a

coisa.

A Lei 8.971 de 1994 previa ainda, em seu art. 3°, uma divisdo patrimonial dos
bens adquiridos por esforco comum, ou seja, 0s bens adquiridos pela colaboracéo do

companheiro sobrevivente.

Tartuce, ao comentar sobre o novo regime sucessorio instituido pela Lei
8.971/94, dispbe que

Como se constata, o0 sistema juridico estabelecia um regime sucessorio que
combinava o usufruto sobre bens com a atribuicdo da propriedade plena.
Além disso, o companheiro teria ainda reconhecido o direito a meagédo dos
bens adquiridos por sua colaboracdo, o que néo correspondia a comunh&o
parcial, mas a um regime que dependia da prova do esforco comum, na linha
do que era estabelecido pela antiga SUmula 380 do STF 42,

Merece destaque o fato de que o diploma legal estabelecia um periodo de

convivéncia minima (5 anos), podendo ser reduzido caso houvesse prole comum, para

“TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Coisas. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2016, p.425.
4“2 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessodes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,
p. 245.
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gue os direitos previstos na lei pudessem ser efetivados, além de que o estado civil

dos companheiros deveria ser solteiro, vilvo, separado judicialmente ou divorciado 3.

Algum tempo depois, entrou em vigor a Lei 9.278 de 1996, que além de também
regular a parte sucessoria quanto ao patriménio adquirido pelo esfor¢co entre os
companheiros, dispos sobre o direito real de habitagdo do companheiro sobrevivente
em relacdo ao imével destinado a residéncia da familia, enquanto viver ou nao

constituir nova uniao ou casamento.

Em relagcéo ao direito real de habitacdo, Nader conceitua da seguinte maneira:

Habitacdo é um direito real sobre a coisa alheia, que consiste no poder
temporario de morar em unidade residencial, gratuitamente, juntamente com
os membros da familia. Necessariamente recai em imoveis que oferegam
condicdo de morada e na totalidade de uma unidade residencial ou parte dela,
podendo o proprietario ou terceiro ocupar outras dependéncias. Titular do
direito de habitacdo (usus aedium) pode ser a pessoa fisica ou a juridica,
sendo que esta utilizara o imével como sede ou residéncia de membro de sua
diretoria.*

Como leva a licdo de Tartuce®®, o direito real de habitacdo se mostra como o
mais restrito dos direitos reais de fruicdo, uma vez que é cedida apenas uma parte do
atributo de usar, que € o direito de habitar o imoével. Portanto, o companheiro

supérstite, por essa legislacao, tera direito apenas a habitacdo do imovel, ndo sendo

cabivel dispor dos demais atributos que a propriedade ora venha a oferecer.

E oportuno, neste ponto, ressaltar a discussdo a respeito da vigéncia ou n&o
das normas supracitadas, uma vez que o Codigo Civil de 2002 também regulou a
matéria. O enunciado 117 do Conselho de Justica Federal, aprovou a seguinte
redacao na | Jornada de Direito Civil: “O direito real de habitagéo deve ser estendido

ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsao da Lei n. 9.278/96, seja

“ NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Conjuge e do Companheiro na Perspectiva do Direito
Civil-Constitucional. 22 edicdo. S&o Paulo: Atlas. 2015, p. 76.

4 PAULO, Nader. Curso de Direito Civil - Vol. 4 - Direito das Coisas. 72 edicdo. Sdo Paulo: Grupo GEN.
2015. Disponivel em: integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530968700/. Acesso em: 02 Jul
2020, p. 449.

% TARTUCE, Flavio. 2016, p.425.
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em razao da interpretacdo analogica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da
CF/88”.

Neste passo, existem duas correntes doutrinarias que advogam a respeito do
assunto. A primeira corrente de doutrinadores se posicionam no sentido de nado haver
mais o direito real de habitagdo em favor do companheiro, uma vez que o legislador
se manteve silente, ndo pretendendo tratar desse direito, ou seja, ndo o incluiu nas
novas disposicdes acerca da sucessdo na unido estavel 4. Defender esse raciocinio
os juristas Flavio Augusto Monteiro de Barros, Francisco José Cahali, Inacio de
Carvalho Neto e outros.

A outro tanto, existe uma segunda corrente que se posiciona pela existéncia do
direito real de habitacdo do companheiro, uma vez que ndo houve a revogacao
expressa do dispositivo que trata sobre o assunto, bem como a Constituicdo Federal
assegura o direito de moradia. Sao favoraveis a esse pensamento os doutrinadores
Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Rodrigo da Cunha Pereira, Giselda Maria
Fernandes Novaes Hinoraka e outros, sendo esta a corrente majoritaria. Contudo,
podem ser encontrados acérdaos que entendem de forma diversa pelos tribunais,
posto ndo ser um assunto ainda bem consolidado na jurisprudéncia e na doutrina

nacional.

No ano de 2002, o Novo Cddigo Civil passou a vigorar, regulamentando a
matéria atinente ao casamento e a unido estavel, bem como os direitos sucessorios
do cbnjuge e do companheiro. Em consequéncia, restaram tacitamente revogadas as
Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, em face da inclusdo da matéria tratada por estas no novo

Cadigo Civilista*’.

De inicio, importa dizer que a matéria reservada a unido estavel foi disciplinada
no atual Cédigo Civilista nos artigos 1.723 a 1.727. De modo diferente dos diplomas

legais anteriores, o Novo Caodigo Civil ndo exigiu um periodo minimo de convivéncia

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessdes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,
p. 273.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 7 - Direito das Sucessdes. 112 Ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2017, p. 191.
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para se configurar a unido estavel, nem a qualificacdo do estado civil dos

companheiros em solteiros, vilvos, divorciados ou separados judicialmente.

Passar-se-a, portanto, a analise do regime sucessério reservado aqueles que

optaram por constituir familia através da unido estavel. Uns dos dispositivos mais

criticados no atual Cédigo Civil é o art. 1790, que regulamenta a sucessao do

companheiro sobrevivente. Vejamos, in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara 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 heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

lIl - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da
heranga;

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

Comentando o citado artigo, o eminente professor Flavio Tartuce leciona que:

De inicio, constata-se que a norma sempre esteve mal colocada, introduzida
entre as disposi¢Oes gerais do Direito das Sucessdes. Isso se deu pelo fato
de o tratamento relativo & unido estavel ter sido incluido no Cédigo Civil de
2002 nos ultimos momentos de sua elaboracdo. Pelo mesmo fato, o
companheiro ndo consta expressamente da ordem de vocacgdo hereditéria,
sendo tratado, no sistema anterior, como um herdeiro especial. 48

Outrossim, Roberto Gongalves, em sua obra, disserta sobre o art. 1.790 do

Cadigo Civil de 2002, escrevendo inicialmente que

O art. 1.790 do Cddigo Civil, inexplicavelmente alocado nas disposi¢fes
gerais do titulo referente ao direito das sucess@es, e ndo no capitulo da
vocacdo hereditaria, preceitua que a companheira ou o companheiro
participara da sucess&o do outro, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da
unido estavel, sem receber, no entanto, 0 mesmo tratamento do cénjuge

“ TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessodes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,

p. 248.
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sobrevivente, que tem maior participagdo na heranca e foi incluido no rol dos
herdeiros necessarios, ao lado dos descendentes e ascendentes*.
Pode-se inferir, conforme o entendimento dos autores mencionados, que o
Caodigo Civil alocou erroneamente o dispositivo concernente a sucessdo do
companheiro, bem assim, pela rapida leitura do mencionado dispositivo, constata-se
que o legislador ordinario estabeleceu regras diversas no que tange a sucessao do
cOnjuge e do companheiro, motivo este de tanta polémica quanto ao texto legal.

Feitas tais consideracdes, analisemos o art. 1.790. Ja no caput do citado artigo,
depara-se com o texto dispondo que o companheiro supérstite somente teria direito a
sucessao dos bens adquiridos de forma onerosa durante a unido. Por consequéncia,
a sucessdo sO ocorreria nos bens havidos pelo esforco comum durante o
relacionamento, deixando de fora da sucessédo os bens adquiridos a titulo gratuito,
como por exemplo, os recebidos por doacdo ou sucessao. De igual forma, os bens
particulares, aqueles adquiridos anteriormente a unido por titulo oneroso também

restariam fora dos direitos hereditarios.

Assim, pela leitura do caput, tem-se que o0s bens gratuitos recebido pelo
companheiro falecido deveriam ser atribuidos ao Municipio, Estado, Distrito Federal
ou Unido, pois como dito, somente herdaria os bens adquiridos a titulo oneroso

enquanto perdurou o relacionamento.

Desta maneira, ao analisar tal regramento, constata-se que o legislador tratou
de forma diferente a sucessédo do companheiro e do cénjuge, uma vez que o conjuge
sobrevivente herda sobre os bens particulares do falecido e o companheiro néo.
Contudo, deve ser dito também que o companheiro concorre com os descendentes
independentemente do regime de bens adotado na unido estavel, ao passo que as
regras sucessorias do casamento ndo permitem, a depender do regime, conforme se

vera mais a frente.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro - Vol. 7 - Direito das Sucessfes. 112 Ed. Sao
Paulo: Editora Saraiva. 2017, p. 193.
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Os incisos | e Il do art. 1.790 tratam da sucessdo do companheiro em
concorréncia com descendentes. Conforme se verifica, a quota-parte do convivente
dependera se a concorréncia ocorre com descendentes exclusivos do de cujus ou
comuns a ele. Neste sentido, o inciso | traz a regra sucessoria de que, na concorréncia
entre o companheiro supérstite e filhos comuns, ou seja, de ambos, aquele tera direito

a parte equivalente a que por lei fosse atribuida ao descendente.

Por sua vez, o inciso Il traz outra situacéo, se referindo ao caso de concorréncia
do companheiro sobrevivente com os filhos s6 do de cujus, ou seja, descendentes
exclusivos dele. Nessa hipotese, restar-lhe-ia metade do que couber aqueles.

Seguindo pelo artigo em questao, o inciso Il dispde sobre a concorréncia do
companheiro sobrevivente com outros parentes do falecido, quais sejam, ascendentes
e colaterais até o quarto grau. Nessa situacao prevista pelo legislador, o companheiro
terd direito a um terco dos bens que foram adquiridos de forma onerosa durante a

uniao estavel.

Importante notar outra relevante diferenca com o regime de sucessao do
matrimonio, pois segundo o inciso lll, o convivente concorre com outros parentes até
0 quarto grau, caso nao haja descendentes e ascendentes suscetiveis. Na mesma

hipétese, o cénjuge herdaria a totalidade da heranca.

Por fim, o inciso IV do art. 1790 do Cdédigo Civil de 2002 trata da hipotese de
nao haver nenhum parente sucessivel, ocasido em que o companheiro sobrevivente

terd direito a totalidade da heranca.
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3.3 A sucesséao do conjuge no ordenamento brasileiro

Enguanto a sucessdo do companheiro é tratada pelo art. 1.790 da Codificacao
Privada, as regras sucessorias inerentes ao casamento estdo disciplinadas pelo art.
1.829 do Cadigo Civil de 2002.

E imperioso destacar que o Codigo Civil inovou ao trazer para o sistema de
sucessdo brasileiro a concorréncia sucessoéria do conjuge com os demais herdeiros®°.
Os ordenamentos antecedentes nao atribuiam ao coénjuge sobrevivente tais
prerrogativas quanto a sucessdo. Nesse sentido, vale trazer a licdo do professor Caio
Mario da Silva Pereira, que escreveu

Em nosso direito anterior ao Codigo Civil de 1916, cdnjuge herdava em quarto
lugar na ordem de vocacdo hereditaria, colocado depois dos colaterais,
chamados a suceder em grau tdo remoto (décimo) que, no dizer de
Bevildqua, se encontravam mais na condicdo de conterrdneos que de
parentes. Tal situagao, refletindo profunda iniquidade, durou até o advento da
Lei n° 1.839, de 31 de dezembro de 1907, denominada “Lei Feliciano Pena”
em homenagem ao senador mineiro, seu autor. Essa lei chamou o cénjuge
em terceiro lugar, antes dos colaterais.

O Cdbdigo de 1916 manteve-o (art. 1.611), atribuindo-lhe a heranca do
cbnjuge falecido, sob duplo pressuposto: a) auséncia de descendentes e
ascendentes; b) ndo estarem os cobnjuges legalmente separados. Os
descendentes e os ascendentes, no sistema daquele Cdédigo, excluiam o
cbnjuge. E o desquite (mais tarde, separagdo judicial) e a anulagdo de
casamento ilidiam o seu direito sucessario.

O Cadigo Civil de 2002, como anotado em exposicdo precedente (n° 445-
A, supra), alterou significativamente a posigdo do cbnjuge na ordem da
vocacdo hereditaria. Mas as regras que agora conferem ao conjuge
sobrevivente uma parte varidvel da heranca, em concorréncia com
descendentes ou com ascendentes do de cuius (respectivamente, arts. 1.832
e 1.837 do Cddigo Civil), somente se aplicam as sucessdes abertas a partir
do dia 11 de janeiro de 2003: se 0 Gbito ocorreu ainda na vigéncia da lei
revogada, é esta que define a ordem do chamamento dos herdeiros legitimos,
conguanto o inventario ou a partilha se realizem apds aquela data.!

0 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessdes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,
p. 155.

1 PEREIRA.Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Direito das Sucessdes - Vol. VI. 27 2 Ed.
Grupo Gen. 2020. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990572/.
Accesso em: 04 Jun 2020, p.119.
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Permanecendo ainda nas licbes do professor Caio Mario, que traz em sua obra
diferencas contidas no regime sucessorio introduzido pelo Cédigo Civil de 2002 em

comparacao ao revogado Cadigo Civil de 1916, nota-se:

Diferentemente do que se dava no regime anterior, em que as classes de
sucessores legitimos eram sempre compostas por pessoas ligadas ao de
cujus por vinculos juridicos de igual espécie (parentesco ou casamento), 0
novo Cadigo Civil de 2002 possibilita a simultdnea vocacéo de herdeiros com
guem o autor da heranca mantinha relac@es de diferentes naturezas.

Assim, a primeira classe de sucessores legitimos passa a compor-se, em
regra, dos descendentes e do cOnjuge; e a segunda, dos ascendentes e do
cbnjuge. A seguir, tal como no Cédigo revogado, a nova lei chama o viGvo ou
a vilva a receber integralmente a heranga, ndo havendo descendente ou

ascendente sucessivel com o qual deva concorrer (art. 1.838).” 52
Outrossim, para que se possa haver o chamamento do cénjuge sobrevivente a
sucessao, é requisito obrigatorio que na data do 6bito ndo houvesse separacéo judicial
com o de cujus, assim como separacdo de fato ha mais de dois anos, conforme se
extrai do artigo 1.830 do Cddigo Civil de 2002. Ou seja, ndo ha que se falar em
vocacdo hereditadria caso houvesse a separacdo, seja ela judicial ou de fato. O
dispositivo, contudo, traz uma excecédo, que seria 0 caso de que a convivéncia se
tornara impossivel sem culpa do cbnjuge sobrevivente, ocasido em que seria

chamado a suceder o de cujus normalmente.

O Cadigo Civil, inclui ainda, o cbnjuge, juntamente com os ascendentes e
descendentes, na categoria de herdeiros necessarios, conforme expressa o art. 1.845.
Desta maneira, ndo podera ele ser afastado da sucessdo (exceto em casos de
indignidade e deserdacéo), bem como, pertencem a eles, de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo, portanto, a legitima, conforme preceito contido no
art. 1846 do atual Cédigo Civil.

2 PEREIRA.Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil - Direito das Sucessbes - Vol. VI. 27 2 Ed.
Séo Paulo: Grupo Gen, 2020, p. 129
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Faz-se necessario, neste ponto, transcrever o dispositivo que trata da ordem

de vocacao hereditaria introduzido pelo Cédigo Civil de 2002, de forma integral para

melhor entendimento. Vejamos:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;
[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

O inciso | do art. 1.829 dispbe que os descendentes irdo concorrer com 0

cOnjuge sobrevivente na sucessdo dos bens deixados pelo falecido, exceto em

algumas situacdes, a depender do regime de bens do casamento.

Importante destacar, neste ponto, que o Cdédigo Civil quis diferenciar a

legitimidade sucesséria e o instituto da meacéo, eis que esta se da no ambito do

Direito de Familia, enquanto aquela perfaz o Direito das Sucessoées, tendo origem com

a morte do cénjuge. Nesse mesmo sentido, Flavio Tartuce ensina com maestria que:

Constata-se que o objetivo do legislador foi separar claramente a meacao da
heranga. Assim, pelo sistema instituido, guando o cénjuge é meeiro, ndo é
herdeiro; quando € herdeiro, ndo é meeiro.

Nunca se pode esquecer que a meacao ndo se confunde com a heranga,
sendo este baralhamento muito comum ente os operadores do Direito.
Meacao € instituto de Direito de Familia, que depende do regime de bens
adotado e da autonomia privada dos envolvidos, que estéo vivos. Heranga €
instituto de Direito das Sucessfes, que decorre da morte do falecido. 53 (grifo
Nosso)

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil — v.6- Direito das Sucessdes. 102 Ed. Rio de Janeiro: Forense. 2017,

p. 163-164
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Assim, deve-se analisar a vocacao hereditaria juntamente com o regime de
bens escolhido no casamento para saber a tutela sucessoéria de cada um dos

herdeiros, pois conforme dito, ou o conjuge € herdeiro, ou meeiro.

Com efeito, mediante o disposto no inciso | do art. 1.829, havendo concorréncia
com os descendentes, o conjuge supérstite ndo herdaré se casado com o falecido no
regime de comunh&o universal de bens, no da separacéao legal ou obrigatéria de bens
e no regime da comunhdo parcial de bens, ndo havendo bens particulares do falecido.
Os bens patrticulares sao os bens chamados incomunicaveis, como por exemplo, 0s
bens adquiridos anteriormente a celebracdo do casamento, aqueles decorrentes de

doacédo ou heranca, entre outros.

Desta maneira, tomando por exemplo que o casal escolheu o regime da
comunhdo parcial de bens, sobre o patrimdnio que os conjuges amealharam ao longo
da vida conjugal, devera ser realizada a meacdao, que incidira nos bens que o cénjuge
supérstite faz jus, como se a sociedade conjugal tivesse sido dissolvida por outra
razao qualquer. Noutro giro, a outra parte do patriménio sera a heranca do de cujus,

que consistira na sua parte na meacgao, bem assim 0s seus bens particulares.

Por outro lado, conforme inteligéncia do artigo citado, o cénjuge herdard em
concorréncia quando o casamento tiver sido celebrado sob o regime da comunhéo
parcial de bens, havendo bens particulares, no regime da participacédo final nos
aguestos e no regime de separacao convencional de bens, decorrente de pacto

antenupcial.

O professor Gustavo Tepedino ao tecer comentarios sobre o0 regime sucessorio

do cbnjuge, escreve:

Verifica-se, portanto, que o cbnjuge é afastado da sucessdo quando em
virtude do regime de bens ja tem prote¢do patrimonial por forca da meagéo.
Igualmente, o cdnjuge ndo herdara juntamente com os descendentes se 0
regime de bens do casamento era aquele da separacdo obrigatéria. Se
nestes casos o legislador entendeu necessario afastar qualquer comunhao
entre 0s coOnjuges, também na sucessdo em concorréncia com 0S
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descendentes seguiu a lei a mesma orientacdo de separacdo dos
patriménios.5*

Ainda a respeito da exclusdo da concorréncia sucessoéria do cbnjuge em
determinados regimes, vale destacar as palavras de Pereira, vejamos:

Em trés hipoteses, todavia, a lei deixa de reconhecer vocagdo ao conjuge,
atribuindo a heranca, em sua totalidade, aos descendentes: (a) se o regime
de bens do casal era o da comunhéo universal (Codigo Civil, arts. 1.667 a
1.671); (b) se o regime de bens era o da separacédo obrigatéria (Codigo Civil,
art. 1.641); (c) por fim, se o regime de bens era o da comunh&o parcial, sem
que o falecido tenha deixado bens particulares.

A exclusao de direito sucessoério do conjuge ndo se inspira, nos trés casos,
em motivos idénticos. No primeiro deles, cabendo ao conjuge sua meacao
sobre o patrimbnio comum, a lei presume ndo haver necessidade de
recebimento de uma quota na heranc¢a; no segundo, como a propria lei impde
0 regime da separagdo, nao faria sentido permitir ao cénjuge eventualmente
receber, a titulo de herancga, os mesmos bens que ndo podiam comunicar-se
no momento da constituicdo do vinculo matrimonial; no Ultimo, a auséncia de
patriménio particular do de cuius importa em serem comuns todos os seus
bens: por uma circunstancia fatica, essa Ultima situacdo se equipara a
primeira (de comunhdo universal) e, portanto, deve merecer igual
tratamento.%®

Por sua vez, o inciso Il do art. 1.829 traz a concorréncia do cbnjuge com 0s
ascendentes, nao importando, nesse caso, 0 regime de bens escolhido pelos

nubentes. Nesta segunda classe da ordem de vocacédo hereditaria, os ascendentes

sdo chamados a sucessédo quando o falecido ndo tenha deixado descendentes.

O inciso lll do citado artigo traz a hip6tese em que o de cujus ndo Possui
descendentes ou ascendentes em vida, ocasido que o cOnjuge supérstite herdara a
totalidade da heranca, ou seja, ficard com a parte que cabe da meacédo e recebera

também a titulo de heranca, independente do regime de bens escolhido.

Contudo, conforme jaA mencionado anteriormente, o conjuge sobrevivente deve
observar os requisitos impostos no art. 1.830 do Caédigo Civil para possui legitimidade

para suceder, quais seja, ndo estar separado do autor da heranca quando no

5 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil - Direito das Sucessoées - Vol. 7. Sdo Paulo:
Grupo GEN, 03/2020. Disponivel em: integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989903/.
Acesso em: 25 Jun 2020, p. 95

55 PEREIRA. Caio Mario da Silva, 2020, p. 134
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momento da morte deste, quer judicialmente ou de fato, a0 menos que o conjuge
supérstite consiga provar que a convivéncia se tornou impossivel sem que ele tenha

concorrido para o resultado.

Por fim, inexistindo descendentes, ascendentes e conjuge, serdo chamados a
suceder o de cujus os parentes colaterais até o quarto grau, conforme determina o

inciso IV da citada norma.
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4 DA CONSTITUCIONALIDADE DO TRATAMENTO LEGAL DIFERENCIADO
ATRIBUIDO AO REGIME DE SUCESSAO DO COMPANHEIRO EM RELACAO AO
CONJUGE

4.1 Do Recurso Extraordinario 878.694/MG e 646.721/RS

Conforme verificado no capitulo anterior, o art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002 é
alvo de inumeras criticas e divergéncias, tanto pela doutrina nacional, quanto pela
jurisprudéncia dos tribunais. Muitos entendem que somente alguns incisos do citado
artigo ferem a constituicéo, ja outros, defendem que todo o artigo € contrario a Carta

Republicana.

Tal problematica chegou a Corte Suprema através dos Recursos
Extraordinarios n° 878.694/MG e 646.721/RS, ambos de Repercussao Geral, cuja
relatoria se deu a cargo do Ministro Roberto Barroso e Ministro Marco Aurélio,
respectivamente. No caso sub judice, o juiz de origem reconheceu que a companheira
do de cujus tinha direito a totalidade dos bens do casal, atribuindo a unido estavel as
mesmas regras da sucesséo do cbnjuge. Contudo, o Tribunal mineiro entendeu por
reformar a decisdo, aplicando-se a regra contida no Art. 1.790 do Cédigo Civil,

atestando, assim, a constitucionalidade da citada norma.

Diante disto, foi manejado Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal
Federal, questionando-se a decisdo exarada pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais,
alegando que a o art. 1.790 do Caddigo Civil ao fazer tratamento diferenciado em
relacdo a sucessdo do companheiro, acaba por discriminar a unido estavel em

detrimento do regime sucessorio atribuido ao casamento.

O Pretorio Excelso, na data de 10/05/2017, em historica deciséo, julgou por
maioria, a inconstitucionalidade do Art. 1.790 do Codigo Civil, em face do ilegitimo
tratamento desigual que o diploma legal estabelece entre cénjuge e companheiros

para fins sucessorios, cuja ementa é a seguinte:

RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E  CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO.REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
DA DISTINGAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E
COMPANHEIROS.

1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima,
além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel.

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0os cdnjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicdo de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo Civil, ao revogar as Leis n°s 8.971/94
e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe
direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagédo a protecdo deficiente, e da vedacdo do
retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora
firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido
transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em
gue ainda n&o haja escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacdo, em repercusséo geral,
da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre cOnjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002” %8,

Desta feita, a seguinte tese fora fixada: “no sistema constitucional vigente é
inconstitucional a diferenciacao de regime sucessorio entre conjuges e companheiros
devendo ser aplicado em ambos o0s casos 0 regime estabelecido no artigo 1829 do
Cadigo Civil”.

4.2 Da constitucionalidade do tratamento sucessorio diferenciado

Em que pese o entendimento consolidado pela maioria da Corte Constitucional, ndo
compartilhamos da mesma posicdo, haja vista ndo padecer a lei de qualquer vicio

constitucional nos comandos citados.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694/MG. Relator: Ministro Roberto
Barroso. Acordao, maio 2017.
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Primeiramente, é imperioso salientar que o matriménio e a unido estavel sao
entidades familiares distintas, institutos absolutamente diferentes. Nesta esteira, tem-
se que a criacdo, comprovacao e extingdo de ambos institutos sé&o diversos, sendo,
portanto, juridicamente possivel que os efeitos decorrentes de entidades distintas

sejam também distintos 5.

Nesse sentido, Thatiana Candil, em dissertacdo de mestrado, escreve que

Enquanto a uniao estavel é uma entidade familiar que existe no mundo dos
fatos e é preciso comprovar a sua existéncia, o casamento € comprovado
mediante a certiddo de seu registro civil. Portanto, estamos falando de dois
institutos distintos. A unido estavel difere do casamento quanto aos seus
efeitos e a sua constitui¢do, ja que é uma relagéo informal 8,

Percebe-se, portanto, que ambos institutos gozam de distingdes quanto a sua
criacdo, comprovacao e extincdo. Bem assim € que, para a criacdo do casamento, 0
Estado participa previamente na sua formacéo através do processo de habilitacdo e
celebracdo do casamento, sob pena de nulidade do ato. Por sua vez, a uniao estavel
possui sua criacdo na convivéncia de fato, ndo ocorrendo qualquer interferéncia por

parte do Estado.

No gue se refere a comprovacdo, o matrimdénio se prova pela existéncia da
certiddo de casamento devidamente registrada em cartorio, ja a unido estavel pode

ser comprovada por prova testemunhal, contrato de convivéncia ou escritura publica.

Em relacdo a dissolugcdo, o casamento pode ser extinto pela morte, pelo
divorcio ou pela sua invalidagéo. No tocante a unido estavel, pode ser extinguida com
a morte e também de maneira informal, restando na via judicial apenas a declaragéao

de um fato ocorrido.

Neste raciocinio, resta induvidoso que ambas entidades familiares possuem

caracteristicas que as distinguem muito bem, tanto na formacdo, quanto na

57 NOVAS,Victéria Olivia. ARAUJO JUNIOR, Jo&o Batista. Constitucionalidade do artigo 1.790 do
Cadigo Civil. Revista Reflex&o e Critica do Direito, a. V, n. 5. 2017, p. 103-117.

58 CANDIL, Thatiana de Aréa Ledo. A unido estavel e o direito sucessorio. Dissertagdo (mestrado) —
Pontificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo. Sdo Paulo. 2006, p. 90.
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comprovacdo e extincdo das mesmas, 0 que mostra que os efeitos juridicos

decorrentes da sucessao podem também ser diversos, como 0s institutos o sao.

E oportuno consignar que a mudanca brusca e repentina do regime juridico
estabelecido, pode causar efeitos desastrosos e prejudiciais as familias que
escolheram esse regime, que desde sua formacao se demonstrou menos burocratico
e moroso. Sob os provaveis efeitos decorrentes da deciséo, a jurista e presidente da
Associacdo de Direito de Familia e Sucessdes- ADFAS, Regina Beatriz Tavares da

Silva escreve que

Ao tomarem noticia da novidade (sem precedentes em qualquer outro pais
do mundo, note-se) trazida pela decisdo do STF, que impde aos
companheiros 0 mesmo regime sucessério do casamento civil, € mais
provavel que os companheiros que ndo queiram casar e que justamente por
isso vivam em unido estavel, acabem se casando, ou, receosos e
pressionados pela exacerbada gravidade que a relagcdo acaba de adquirir
gracas ao STF, acabem, isto sim, dissolvendo a relacdo? Se a segunda
opcao for a que soar mais provavel, o leitor pode comegar a vislumbrar os
perversos efeitos da deciséo.>

Para os defensores da inconstitucionalidade do Art. 1.790 do Cédigo Civil, tal
afronta a Constituicdo reside no fato de que o Art. 226, 83° da Carta Magna teria

igualado a unido estavel como entidade familiar, assim como o casamento. Vejamos

o dispositivo constitucional:

Art. 226, 8§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

Assim, como 0 casamento e unido estavel estdo no mesmo patamar
constitucional, ambos institutos reconhecidos como familia para o legislador
constituinte, tendo por base o principio da isonomia, o qual reza “tratar igualmente os
iguais”, a diferenciagéo no tratamento adotado pelo Cdédigo Civil estaria desigualando
oS iguais, se mostrando, portanto, inconstitucional ao ferir o principio da isonomia,

dignidade da pessoa humana e da vedagé&o ao retrocesso social.

59 SILVA, Regina Beatriz.Tavares da. Regime Sucesso6rio da unido estavel ndo é inconstitucional.
Revista Consultor Juridico: maio 2017.



46

Convém, novamente, por em relevo que o constituinte originario apenas
equiparou a unido estavel ao casamento, ndo os igualando. Nesse sentido, Silva

disserta

O primeiro equivoco deste raciocinio € ndo perceber que a Constituicao
equiparou a unido estavel ao casamento, mas ndo os igualou. Se a
Constituicdo determina que dois caminhos levam a um mesmo lugar, isto é,
se tanto casamento como unido estavel formam entidades familiares, o
legislador tem ampla margem para disciplinar cada um desses caminhos de
modo a permitir que as pessoas que queiram atingir o destino — a
constituicdo de entidade familiar — tenham a sua disposi¢édo alternativas
reais, e ndo apenas aparentes, de caminhos a escolher 0.

O ilustrissimo professor Rodrigo da Cunha Pereira, presidente nacional do

Instituto Brasileiro de Direito de Familia, seguindo a mesma linha de raciocinio

adotada por Regina Beatriz, dispde que

Casamento e unido estavel sdo duas maneiras diferentes de se constituir uma
familia conjugal e ndo ha uma hierarquia entre elas. Uma n&o é melhor que a
outra, nem superior ou inferior. Apenas diferentes. Desde a Constituicdo da
Republica de 1988, o entdo chamado concubinato passou a ser denominado
de unido estavel e deixou de ser uma subfamilia. Elas se equiparam em suas
consequéncias juridicas, mas se diferenciam, principalmente, nos direitos dai
decorrentes. No geral os direitos sdo praticamente os mesmos. A principal
diferencga esta na heranga entre os companheiros e conjuges ©.

E necessario notar, portanto, que o Constituinte nunca teve como objetivo
equiparar os dois institutos. Tanto € que, se fosse este seu objetivo, ndo haveria a
necessidade de regulamentar a matéria através de lei ordinaria, como foi o0 caso da

Lei 8.971, bem como ndo haveria motivos para facilitar a conversao da unido estavel

em casamento 62,

Assim, em harmonia com o texto constitucional, percebe-se que a intencéo do
legislador ordinario foi realmente de diferenciar as regras sucessorias do companheiro
em relagdo ao conjuge. Tal intengéo ficou evidenciada no relatério final do projeto do

entdo Novo Cdédigo Civil, elaborado pelo Deputado Ricardo Filza, vejamos:

60 SILVA, Regina Beatriz.Tavares da. 2017.

61 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de ndo casar ao igualar unido estavel ao
casamento. Revista Consultor Juridico: junho 2017.

62 CANDIL. Thatiana. 2006. p.88.
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As diretrizes imprimidas a elaboragéo do Projeto, fiéis nesse ponto as regras
constitucionais e legais vigorantes, aconselham ou, melhor dizendo, imp&em
um tratamento diversificado, no plano sucessoério, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer
superposigdo ou confuséo de direitos a sucessao aberta. Impossibilitado que
seja um tratamento igualitario, inclusive por descaracterizar tanto a uniao
estavel — enquanto instituicdo-meio -- quanto o casamento — enquanto
instituicdo-fim — na conformidade do preceito constitucional. A natureza
tutelar da unido estavel constitui, na verdade, uma parcial correcdo da
desigualdade reconhecida no plano social e familiar, desde que atentemos
ser 0 casamento mais estavel do que a estabilidade da convivéncia
duradoura. Nulidades, anulabilidades, separagdo, divorcio, figuras
indissoluvelmente ligadas ao enlace matrimonial, desaparecem, ou
transparecem por analogia, ou se reduzem numericamente, quando
transpostas para o relacionamento estavel 3.

Ademais, importa consignar também que a liberdade de escolha dos
companheiros em optar por constituir familia através de um regime menos burocrético,
com regras sucessorias especificas foi sobremaneira prejudicada. Com a igualacao
dos regimes sucessorios, o casamento e unido estavel em nada se diferem em seus
efeitos, o que por certo, ndo era a vontade do legislador ordinario. Sob essa Gtica de

pensamento, Pereira leciona:

O problema dessa igualizacéo in totum, e que vem em nome do discurso da
igualdade, é que ela provoca uma interferéncia excessiva do Estado na vida
privada do cidaddo. A partir desse julgamento, acabou a liberdade de néo
casar. Se estou vivendo com alguém, quero fugir das regras rigidas do
casamento, busco uma alternativa a ele para constituir minha familia e quero
escolher que minha heranga ndo v4 para minha companheira, ndo posso
mais escolher outro caminho. Com essa decisdo, as unifes estaveis
tornaram-se um casamento forcado. Esse é o paradoxo deste importante e
bem intencionada decisdo. Alids, a regulamentacdo de unido estavel &
mesmo paradoxal: quanto mais é regulamentada, para aproxima-la do
casamento, mais se afasta de sua ideia original, que é exatamente nao se
submeter a determinadas regras.

A unido estavel, que era também chamada de unido livre, perdeu sua total
liberdade com o referido julgamento do STF, ao equiparar todos os direitos
entre as duas formas de familia. Isso significa o fim da unido estavel, ja que
dela decorrem exatamente todos os direitos do casamento. A partir de agora,
guando duas pessoas passarem a viver juntas, talvez elas ndo saibam, mas
terdo que se submeter as idénticas regras do casamento, exceto em relacao
as formalidades de sua constituicéo 8.

Diante dos ensinamentos, percebe-se que o Estado esta intervindo em excesso

na vida privada do cidadéo, retirando-lhe a liberdade de escolher a forma pela qual

63 Relatorio Geral. Comissao Especial do Cédigo Civil. Relator Deputado Ricardo Fiuza. 2000. p. 44.
64 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 2017.
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quer constituir a sua familia. Portanto, se tudo for igual, ndo ha mais o que optar. O
cidadédo estara praticamente casado, mesmo néo sendo a opcéo por ele feita 6°. Nesse

mesmo caminho, o eminente professor Mario Luiz Delgado disserta que:

N&o compete ao legislador, nem muito menos a jurisprudéncia, regulamentar
a unido estavel a ponto de atribuir-lhe direta e autoritariamente os efeitos da
sociedade conjugal, o que implica, na pratica, transformar a uniédo estavel
em casamento contra a vontade dos conviventes, aos quais estar-se-ia
impondo um verdadeiro “casamento forgado” 66, (grifo nosso)

O Ministério Publico Federal no Recurso Extraordinario n® 878.964/MG, em
parecer da lavra do Excelentissimo Senhor Procurador-Geral da Republica,
manifestou-se pela constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. No parecer

recursal, consignou o Parquet:

Ressalte-se, neste aspecto, que a Constituicdo ndo faz qualquer distingdo
hierarquica entre familias constituidas pelo casamento ou pela unido estavel:
ambas entidades familiares que, embora distintas na sua forma de
constituicdo, ndo se posicionam hierarquicamente em graus de superioridade
ou inferioridade.

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
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacgéo (art. 3°, IV, da CF) 9. (grifo nosso)

Noutro giro, tem-se ainda que a escolha da unido estavel ou o matriménio é a
manifestacéo clara da autonomia privada dos contraentes, haja vista que, se nao ha
qualquer impedimento para o casamento e o casal escolhe a unido estavel, é por que
na concepcao deles, a unido estavel ira atender melhor suas necessidades e anseios

ou conforme ja explicitado, ficar livres das burocracias imposta pelo casamento 8.

Nesse sentido, destaca Rodrigo Janot em parecer de sua lavra, vejamos:

65 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Em nome da liberdade, unido estavel tem de se manter diferente do
casamento. Revista Consultor Juridico: out 2015.

66 DELGADO. Mario Luiz. O Paradoxo da Unido Estavel: um casamento forcado. Revista Juridica
Luso Brasileira. Ano 2, 2016, p. 1351.

67 BRASIL. Ministério Plblico Federal. Parecer n°® 179011/2015 — PGR. Recurso Extraordinario n°
878.964/MG — Distrito Federal: Procurador-Geral da Republica. p. 16

68 BRASIL. Ministério Publico Federal. Parecer. p.18
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Assim, ainda que as disposic¢oes legais aplicaveis a unido estavel sejam ora
mais ora menos vantajosas em relagdo ao casamento, ndo se pode negar a
inviolabilidade a autonomia da vontade das partes na escolha de regime
juridico que lhes pareca mais adequado.

[...] Conclui-se, portanto, que as diferencas estabelecidas entre os regimes
de bens, e os regimes sucessoérios deles decorrentes, server aos mais
variados interesses pessoais, 0s quais sdo regidos pela autonomia de
vontade, garantida no Estado Democratico de Direito 6°.

Ainda comentando a respeito da autonomia de vontade que o casal goza ao

escolher o regime sucessorio e familiar, dispde o Parquet da seguinte forma:

A apontada inconstitucionalidade do art. 1.790, Ill, do CC apoia-se no
argumento que essa diferenca de tratamento tem por consequéncia rebaixar
a familia decorrente da unido estavel em comparacdo a advinda do
casamento. Ora, os diversos regimes de bens, bem como os regimes
sucessérios respectivos, foram estabelecidos pelo legislador com o escopo
de propiciar aos nubentes e companheiros diversas op¢des na organizacao
de seus patrimonios, de acordo com seus interesses pessoais °.

A outro tanto, corroborando com a corrente que entende que as entidades séo
diversas, merece especial destaque a parte final do art. 226, 8§ 3 da Constituicdo da

Republica, ao dispor que “devera a lei facilitar a conversdo da unido estavel em

casamento”. Portanto, cristalino o entendimento que os institutos séo de fato diversos,
sendo incabivel a conversdo de um instituto no mesmo instituto. A esse respeito,

convém pbr em relevo as palavras de Delgado, vejamos:

Ambos (casamento e unido estavel) sdo entidades familiares, porém com
caracteristicas fundamentalmente distintas.

A equiparacdo total, em direitos e obriga¢cBes, da unido estavel e do
casamento, por outro lado, desestimularia a conversdo de um em outro,
esvaziando o sentido da norma constitucional 71,

O Excelentissimo Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli, em voto
vencido no Recurso Extraordinario 878.964/MG, entendeu pela constitucionalidade do

art. 1.790 do Cadigo Civilista. Em seu primoroso voto, consignou que:

69 BRASIL. Ministério Publico Federal. Parecer. p.19.
70 BRASIL. Ministério Publico Federal. Parecer. p.21.
7 DELGADO. Mario Luiz. 2016, p. 1361.
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Retomo agora duas premissas juridicas que adiantei por ocasidao de meu
pedido de vista. As entidades familiares séo distintas, como especificado na
Constituicdo Federal. O casamento, portanto, ndo é unido estavel, o que
autoriza que seus respectivos regimes juridicos sejam distintos. Portanto, ha
de ser respeitada a opcédo feita pelos individuos que decidem por se
submeter a um ou a outro regime.

Ha que se garantir, portanto, os direitos fundamentais a liberdade dos
integrantes da entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da
livre convivéncia, bem como o respeito a autonomia de vontade para que
os efeitos juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos 72.

E importante salientar ainda que, apesar da norma que rege o direito sucessorio
do companheiro ser de certa forma ruim, impopular ou até mesmo desigual, essa foi
a vontade do legislador ordinario que, conforme ja explicitado, atendeu prontamente

ao mandamento constitucional.

Mario Luiz Delgado, membro do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFam), em artigo publicado na Revista Consultor Juridico, consignou que “[...] a
intencdo da lei talvez tenha sido guindar a unido estavel quase ao patamar do
casamento civil, mas sem incorrer no equivoco da equiparacao plena, sob pena de

diluir por completo as diferencas existentes entre as duas entidades familiares.

Por essa razdo, ndo deve o Poder Judiciario adentrar na competéncia
institucional reservada ao Poder Legislativo e legislar a respeito de matéria
sucessOria, sob pena de incorrer em flagrante desrespeito aos principios

constitucionais. Nesse sentido, Delgado nos ensina que

De qualquer forma, é preciso separar 0os argumentos de ordem axiol6gica,
relativos a justica do dispositivo, daqueles referentes a sua aplicacao pratica.
No que tange a justica ou injustica da norma, deve-se lembrar ter sido op¢éo
do legislador o tratamento diferenciado da sucessdo do companheiro, sem
gue tal disparidade venha a representar discriminacdo, mas o pleno
atendimento ao mandamento constitucional que, em momento algum,
equiparou a unido estavel ao casamento. [...] Se_a lei ndo atende aos
interesses da sociedade, é hora de muda-la, sequindo 0 processo
legislativo, e ndo de descumpri-la.

Ndo compete ao Judiciario _se sobrepor ao Poder Legislativo e
regulamentar a relacdo informal, atribuindo-lhe, autoritariamente e sem

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 878.964/MG — Distrito Federal.
Relator: Luis Roberto Barroso. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acordaos, 10 maio 2017. Disponivel em:
< http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em: 10 jun. 2020.
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0 indispenséavel mandato popular, os efeitos da sociedade conjugal,
especialmente em matéria sucessoéria "3, (grifo nosso)

No mesmo sentido, o Ministro Dias Toffoli advoga a tese de que cabe somente

ao Poder Legislativo modificar e regulamentar a matéria referente ao Direito

Sucessorio brasileiro, sendo vejamos:

Havendo, no futuro, efetivas e reais razdes faticas e politicas para a alteragéo
dessa norma, o0 espaco democratico para esses debates ha de ser
respeitado, qual seja, o Congresso Nacional, onde deverdo ser discutidas as
alternativas para a modificacdo da norma e seus respectivos impactos no
ordenamento social 74.

O Ministro Marco Aurélio externou as mesmas preocupacdes de seu par ao

proferir seu voto no Recurso Extraordinario 646.721/RS, cuja relatoria ficou a seu

cargo. Vejamos:

Percebam haver distingdo entre os institutos, admitida pelo proprio texto
constitucional, tendo em vista a redacdo do artigo 226, § 3°, cujo teor é o
seguinte:

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

§ 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 conversdao em casamento.

O comando determina ao legislador facilitar a converséo da uniao estavel em
casamento, mas em momento algum os equipara. Se o fizesse, perderia a
razéo de ser, 0 objeto, a sinalizacdo ao estimulo a transmutacdo da unido
estavel em casamento. Para que a transformacao ante igualizagédo, quanto a
consequéncias patrimoniais? A Unica similitude entre os institutos é que
ambos séo considerados, pelo Texto Maior, entidades familiares. E para por
ai, uma vez que, mesmo sendo formas de familia, a Constituicdo Federal
estabelece, de plano, inexistir espaco para equalizacgéo.

Presentes as balizas constitucionais, o Codigo Civil, bem ou mal,
disciplinou tratamentos juridicos correspondentes, ndo cabendo ao
intérprete substituir a opcao do legislador para iguala-los, onde a Carta
da Republica néo o fez.

[...] Nao se vé a linearidade. Trata-se de institutos dispares, com regimes
juridicos proprios, especialmente no ambito patrimonial. Inexiste campo para

73 DELGADO, Mario Luiz. Nado cabe ao Judiciario conferir a relacdo informal os efeitos da sociedade
conjugal. Revista Consultor Juridico: ago 2016.
74 BRASIL. Recurso Extraordinario n2 878,964/MG.
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potencializar a unido estavel, sob risco de suplantar o préprio casamento e
os vinculos dele decorrentes 75. (grifo nosso)

No que se refere a manifestacdo de vontade do casal quando optam por um
dos institutos familiares presentes na Constituicdo, o Ministro Marco Aurélio preconiza

0 seguinte:

Entender de modo diverso, igualando casamento e unido estavel, em especial
no tocante ao direito sucessorio, significa, além do prejuizo para os
sucessores, desrespeitar a autonomia do casal, quando da op¢éo entre os

institutos, em eleger aquele que melhor atendesse a pretensdo de
constituicdo do nacleo familiar — casamento ou unido estavel.

N&o cabe ao Judiciario, apos a escolha legitima pelos particulares, sabedores
das consequéncias, suprimir a manifestacdo de vontade com promocéo
de equiparacdes, sob penade ter-se manifesta violacdo aum dos pilares
do Estado Democratico de Direito — o direito a liberdade, a
autodeterminacdo. 75(grifo nosso)

Portanto, forcoso € concluir que igualar as regras sucessorias de ambos os
regimes através de declaracédo de inconstitucionalidade, ou seja, no ambito judicial,
além de suprimir a vontade do legislador, ora representantes eleitos do povo, ira
desencadear a supressao da manifestacdo de vontade de milhares de conviventes,

0S quais optaram livremente por um regime menos burocratico, célere e simplificado.

Convém pbr em relevo o entendimento explanado pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, decano do Supremo Tribunal Federal, que acompanhando o relator

Ministro Marco Aurélio, pronunciou seu voto de forma oral, vejamos:

Eu estou acompanhando ndo s6 o voto do eminente Relator e também o
parecer da Procuradoria-Geral da Republica, que assenta que ndo ha
irrazoabilidade nem desproporcionalidade na distingdo feita pelo legislador
civil. Por qué? Porque, amim me parece gue hd uma clara distincdo entre
essas duas situacdes, entre esses dois institutos, melhor dizendo, que ficou
consignada, a meu ver de maneira cristalina, no art.226, § 3°, da Constituicdo,
guando o legislador constitucional diz que:

75> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 646.721/RS — Distrito Federal.
Relator: Marco Aurélio. Pesquisa de Jurisprudéncia, Acérdaos, 10 maio 2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp >. Acesso em: 10 jun. 2020.

76 BRASIL. Recurso Extraordinario n® 646.721/RS.
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‘§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel” — se
reconhece ou nado estavel — “entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento’. 77 (grifo nosso)

Continua ainda, dizendo:

Ou seja, aqui, claramente, o constituinte distinguiu entre esses dois institutos:
da unido estavel e o casamento. Sao dois institutos distintos, claramente
distintos. E distintos como consigna também o parecer do Ministério Publico
no que tange a formalidade, a invalidacao, a eficacia, a dissolucao, ao regime
patrimonial e sucessorio. Entdo, essa distincdo que o constituinte fez no art.
226, 8§ 3°, entre essas duas situacdes, ou esses dois institutos — se quisermos
ser mais precisos, em termos juridicos -, justifica o tratamento diferenciado
no que diz respeito ao regime sucessorio das pessoas que optam por uma
dessas duas situagdes ou por um desses dois regimes.

Entdo, agora, neste momento, apesar do caso concreto ndo seja dos mais
favoraveis, porque trata de uma unido estavel de mais de quarenta anos, eu
entendo, mais uma vez, que nds devemos deferéncia ao leqgislador, in
dubio pro legislatore, de maneira gue estou negando provimento ao
recurso.’® (grifo nosso)

Corroborando com a tese de que milhdes de casais seriam diretamente
afetados com a decisao judicial emanada pelo Supremo Tribunal Federal, € possivel
verificar a partir de dados publicos que o nimero de UniGes Estaveis no pais teve uma
evolucdo substancial em comparacdo com o nimero de matriménios. Com tais dados,

resta induvidoso que os casais estdo optando por se “juntar” a se casar.

Os dados da Central de Dados do Colégio Notarial do Brasil — Conselho Federal
(CNBJ/CF) mostram que os tabelionatos nacionais registraram um aumento de 57% no
namero de formalizagBes de unides estaveis de 2011 (87.085) a 2015 (136.941),
enquanto os casamentos cresceram aproximadamente 10% no mesmo periodo,
passando de 1.026.736 para 1.131.734 de atos realizados’®.

Dessa maneira, sobreleva notar que a deciséo judicial adentra a liberdade dos

viventes, ocasionando efeitos que ndo eram por eles esperados, forcando o casal que

77 BRASIL. Recurso Extraordinario n?2 646.721/RS.

78 BRASIL. Recurso Extraordinario n? 646.721/RS.

79 Colégio Notarial do Brasil. O Dia: Unido Estavel — Inicio e Fim. 2019. Acesso em:
https://bit.ly/219DvZ4.
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escolheu por ndo casar, a realmente viver os efeitos de um matriménio por Unica e

exclusiva vontade do Estado.

Impende destacar ainda a aplicacao do artigo 1.790 do Cddigo Civil no plano
pratico, pois em casos concretos hé hipoteses de que o companheiro supérstite teria
mais direitos sucessorios do que se casado fosse, ou seja, caso em que a situacao
sucessoOria seria mais favoravel a ele do que a do cénjuge. A situacdo apresentada é
plenamente cabivel e até muito comum. Sabemos que, salvo contrato escrito entre 0s
companheiros, seré aplicada a unido estavel o regime de comunh&o parcial de bens,
conforme dispde o art. 1.725 do Cadigo Civil. Assim, exemplificando, suponhamos que
determinado casal vivesse em unido estavel e todos os seus bens foram adquiridos
onerosamente na constancia da uniao e que nao houvesse contrato escrito entre eles
determinando outro regime de bens. Desse relacionamento sobreveio um filho em

comum e posteriormente ocorre a morte de um deles.

Dessa maneira, conforme inteligéncia do art. 1.790, inciso I, a situagao seria
essa: o companheiro sobrevivente teria metade do patriménio a titulo de meacao, haja
vista ser o regime de comunh&o parcial de bens o predominante. A outra metade do
patrimdnio seria 0 montante da heranca, a qual seria divida em partes iguais entre o
filho comum e o companheiro supérstite. Portanto, o filho ficaria com o total de 25%
do patriménio e o companheiro sobrevivente com 25% a titulo de heranca e outros

50% a titulo de meacéo.

Por outro lado, se a relacdo exemplificada fosse um matriménio, a pessoa
sobrevivente teria menos beneficios sucessorios se comparada ao companheiro, pois
teria que se aplicar o art. 1.829 do Cddigo Civil. Assim, com o patriménio todo
adquirido onerosamente na constancia do casamento, ndo havera concorréncia
sucessoria, haja vista estarem casados pelo regime de comunhao parcial de bens,
havendo de ocorrer somente a meacgao por parte do conjuge sobrevivente. Desta
maneira, o filho teria 50% do patriménio deixado pelo de cujus a titulo de heranca e o

cOnjuge sobrevivente 50% a titulo de meacdo.
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Com efeito, percebe-se que embora o0 regime sucessorio destinado a unido
estavel pelo legislador ordinario possa nao trazer os mesmos beneficios se
comparado com o regime sucessorio destinado ao casamento, a verdade € que, em
determinados casos concretos, a sucessdo do companheiro é mais benéfica do que

aguela reservada ao matrimonio.

Portanto, conforme ja amplamente comentado, sdo razoaveis as diferencas
impostas pelo Cédigo Civil de 2002 acerca do regime sucessorio em quem opta por
constituir familia através da Unido Estavel. Sao estas diferencas expostas no presente
trabalho que déo as pessoas a escolha de constituir essa ou aquela familia, avaliando
o instituto que melhor se adequa a sua realidade pessoal, financeira e emocional.
Retirar tal op¢do dos casais, é sem duvidas alguma retirar-lhes a liberdade e
autonomia privada, principios basilares do direito privado brasileiro.

4.3 Da jurisprudéncia aplicada ao tema

No Brasil por muito tempo perdurou o entendimento aplicado ao presente
trabalho, em que as Cortes Estaduais aplicavam a integra do art. 1790 do Cadigo Civil,
Ou seja, permanecia a compreensao pela constitucionalidade do artigo citado.

Vejamos alguns entendimentos aplicados pelos Tribunais Estaduais. O

Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios se manifestou da seguinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. HERANGA. PARTICIPACAO. CONCORRENCIA COM
DESCENDENTES. ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL. PRIVILEGIO EM
RELACAO A CONJUGE SOBREVIVENTE. ALEGACAO 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, 83°, CF). Dessa forma, é possivel verificar que a legislacéo civil
buscou resguardar, de forma especial, o direito do conjuge, o qual possui
prerrogativas que ndo sdo asseguradas ao companheiro. Sendo assim, o
tratamento diferenciado dado pelo Coddigo Civil a esses institutos,
especialmente no tocante ao direito sobre a participacdo na heranca do
companheiro ou conjuge falecido, ndo ofende o principio da isonomia, mesmo
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gue, em determinados casos, como o dos presentes autos, possa parecer
gue o companheiro tenha sido privilegiado. O artigo 1.790 do Cadigo Civil,
portanto, é constitucional, pois néo fere o principio da isonomia #°.

Vejamos outro julgado do mesmo tribunal:

DIREITO CIVIL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL. TRATAMENTO DIFERENCIADO. ISONOMIA.
CONSTITUCIONALIDADE.

| - A opcdo do legislador em dispensar tratamento diferenciado para a
sucessdo do companheiro ndo viola preceito constitucional, pois, embora
tenha a Constituicdo Federal conferido a unido estavel o status de entidade
familiar, ndo a equiparou ao matrimdnio, tanto que prevé a necessidade
de facilitagdo da sua conversdo em casamento.

Il - A mera constatacdo de que, nessa situagdo pontual, a norma confere mais
vantagem a companheira, com reflexos na heranc¢a dos filhos, ndo conduz a
inconstitucionalidade daregra, pois o ordenamento juridico deve ser
interpretado em toda sua integralidade e de forma sistemética.

Il - Negou-se provimento ao recurso. 8!

Compartilhando do entendimento de que ndo ha vicio de constitucionalidade

na norma, o Tribunal de Justica mineiro firmou os acérdaos que segue, vejamos:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. DIREITOS
SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO. APLICACAO DO ARTIGO 1.790,
INCISO I, 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 Org4o Especial deste Tribunal reconheceu a constitucionalidade do art.
1.790, guando do julgamento do Incidente de n° 1.0512.06.0322313-
2/002, por _entender gue o ordenamento juridico constitucional nao
impede que a legislacdo infraconstitucional discipline a sucessdo para
0S _companheiros e os cOnjuges de forma diferenciada, visto que
respectivas __entidades familiares séo _institutos gue contém

diferenciacdes.

2. Ateor do inciso Il do art. 1.790 do Cadigo Civil, na falta de descendentes

80 TJDFT, Recurso 2009.00.2.001862-2, Aco6rddo 355.492, 1* Turma Civel, Rel. Des. Natanael
Caetano, DJDFTE 12/.05.2009, p.81

81 TIDFT, Apelacdo Civel 20130610078976, Acordao 950931, 62 Turma Civel, Rel. Des. José Divino.
Julgamento 22.06.2016, DJE 05.07.2016.
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e ascendentes, o companheiro faz jus tdo somente a um terco dos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel a titulo de herancga,
pois concorre com os colaterais até quarto grau, devendo ser excluidos sua
participagdo como herdeiro dos bens particulares do de cujus. 82 (grifo nosso).

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO. UNIAO ESTAVEL.
COMPANHEIRA. CONSTITUCIONALIDADE DO ART.1.190 DO CODIGO
CIVIL. RECURSO PROVIDO.

Embora o art. 226, §3°, da Constituicdo Federal de 1988 reconheca a unido
estavel como entidade familiar, ndo a equiparou ao casamento, tanto que a
referida norma constitucional prevé que a lei deve facilitar sua conversao.

N&o é inconstitucional o tratamento conferido pelo art. 1.790 do Cédigo Civil
acerca do direito sucess6rio do companheiro. 83

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também manteve por muito tempo o

entendimento acerca da constitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil, vejamos:

Agravo de Instrumento. Inventario. Sucesséao aberta apds a vigéncia do novo
Cadigo Civil. Direito sucessdrio da companheira em concurso com irmaos do
obituado. Inteligéncia do art. 1790, 11l da novel legislacé@o. Direito a um terco
da heranca Inocorréncia de inconstitucionalidade. N&o ha choque entre o
Cdbdigo e a Constituicdo na parte enfocada A norma do art. 226 § 3° da
Constituicdo Federal ndo equiparou a unido estavel ao casamento nem tao
pouco dispds sobre regras sucessorias. As disposi¢des do Cédigo Civil sobre
tais questdes podem ser consideradas injustas, mas ndo contém eiva de
inconstitucionalidade. Reconhecimento dos colaterais como herdeiros do "de
cujus". Provimento do recurso. 8

Merece destague também o entendimento firmado pelo Tribunal de Justica do

Estado do Espirito Santo, que em analise pelo Tribunal Pleno, em Incidente de

Inconstitucionalidade, formou maioria pela constitucionalidade do artigo 1.790 do

Cadigo Civil:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE ARGUIDO NO AGRAVO
REGIMENTAL - ORFAOS E SUCESSOES DE VITORIA - REQUERIMENTO
DE SUSPENSAO DOS EFEITOS DA DECISAO QUE HABILITOU OS
SOBRINHOS DO DE CUJUS COMO HERDEIROS NOS AUTOS DO
INVENTARIO - PRELIMINAR DE INSTAURACAO DE INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PREVISTA NO ART. 1829 DO CC

82 TIMG, Agravo de Instrumento 1.0024.13.112456-2/001, Relator(a): Des.(a) Bitencourt Marcondes,
82 CAMARA CIVEL. Julgamento em 05/06/2014, DJE 11/06/2014.

8 TIJMG, Agravo de Instrumento1.0261.09.073944-0/001, Rel. Des. Ana Paula Caixeta. Julgamento
23.05.2013, DJE 29.05.2013.

84 TJRJ, 182 Camara Civel — Agravo de Instrumento 2003.002.14421 — Data do registro: 07.04.2004 —
Relator: Des. Marcus Faver.
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- DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790 DO
CODIGO CIVIL - CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL - SITUACOES
JURIDICAS DISTINTAS - ARTIGO 226, § 3° DA CONSTITUIGAO FEDERAL.

E cedico que a lei goza da presuncdo de constitucionalidade, e somente a
afronta patente a norma ou principio constitucional podera acarretar o
reconhecimento, incidenter tantum, de inconstitucionalidade desse ou
daquele artigo.

A Constituicdo ndo equiparou unido estavel ao casamento e, admitindo-
se anao-equiparacao, conclui-se gue ao legislador ordinario é facultado
tratar_diferentemente os dois institutos. Normas regulatérias embora
diferenciadas, desde que orientadas pelo sentido de protecdo a familia
sdo, por certo, constitucionais. Também o € o artigo do Cédigo Civil, por
que ndo afrontou, ao meu sentir, o texto constitucional. Nao houve, em
termos de direito hereditario, arbitrariedade acerca do status sucessoério do
convivente supérstite, na verdade o legislador tratou diferentemente
situagdes distintas - casamento e unido estavel.

A Constituicdo Federal no artigo 226 e seu paragrafo 3° garante especial
protecdo do Estado a familia, reconhecendo o instituto da unido estavel.
Contudo néo afirma o legislador constitucional que a constituicdo da familia
sob a forma de casamento ou mediante unido estavel € exatamente a mesma
situagdo. Portanto, declaro a constitucionalidade do art.1790 do Cadigo
Civil.85, (grifo nosso)

Percebe-se, assim, que o entendimento jurisprudencial dos Tribunais Estaduais
vinha caminhando para o sentido da tese de constitucionalidade do art. 1.790 do

Cadigo Civil, conforme os julgados ja expostos.

Por outro lado, merece destaque também a posicéo contraria, ou seja, aquela
gue sustenta a inconstitucionalidade da diferenciacéo trazida pelo Cédigo Civil de
2002 em seu artigo 1.790. Nesse sentido, alguns Tribunais Estaduais, antes mesmo
da declaracao de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal ja fixavam tal

entendimento.

Vejamos o posicionamento do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do

Parana, que entendeu pela inconstitucionalidade do inciso Il do citado artigo:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE - SUCESSAO DA
COMPANHEIRA — ART. 1.790, Ill, CODIGO CIVIL — INQUINADA AFRONTA
AO ART. 226, §3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, EU CONFERE
TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL EM

8 TJES, Tribunal Pleno - Incidente de Inconstitucionalidade no Agravo de Instrumento
n.024099165979. Rel. Des. Adalto Dias Tristdo. Data Julgamento 15.09.2011.
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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, Cédigo Civil por afronta ao principio
da igualdade, j& que o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, conferiu
tratamento similar aos institutos da unido 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 relacdo de
afeto e companheirismo durante certo periodo de tempo, tendo contribuido
diretamente para o desenvolvimento econdmico da entidade familiar.86

Em mesmo entendimento, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também

reputou como inconstitucional a norma citada, em seu inciso lll, vejamos:

Arguicdo de inconstitucionalidade. Art. 1.790, inciso lll, do
Cdédigo Civil. Sucessao do companheiro. Concorréncia com
parentes sucessiveis. Violacdo a isonomia estabelecida pela
Constituicdo Federal entre conjuges e companheiros (art. 226
83°). Enunciado da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal. Incabivel o retrocesso dos direitos reconhecidos
a unido estavel. Inconstitucionalidade reconhecida. Procedéncia
do incidente.®’

Por sua vez, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul reputou como contréaria
a Carta Constitucional todo o artigo 1.790, por entender trazer menos direitos

sucessorios ao companheiro:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO SUCESSORIO. Conforme o
entendimento unissono desta Camara, é inconstitucional a aplicabilidade do
artigo 1790, do Cadigo Civil, uma vez que o artigo 226, § 3°, da Constituigdo
Federal, equiparou o companheiro ao cbénjuge. Logo, é inviavel a
diferenciacdo hereditaria entre o companheiro e o cbnjuge supérstite.
USUFRUTO VIDUAL. O Cddigo Civil atual ndo prevé o usufruto vidual ao

8 TJPR, Incidente de Declarac&o de Inconstitucionalidade n° 536.589-9/01, Orgdo Especial. Rel. Des.
Sérgio Arenhart. Data julgamento: 04.12.2009.

87 TJRJ; Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Arguicdo de inconstitucionalidade n°
0032655-40.2011.8.19.0000. Relator: Des. Bernardo Moreira Garcez Neto. Acérdao de 11.06.2012
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cbnjuge, o que implica que, reconhecida a paridade entre cdnjuge e
companheiro, ndo ha falar na incidéncia da Lei n°® 9.278/96 e, via de
consequéncia, do direito do companheiro ao usufruto vidual. DERAM
PARCIAL PROVIMENTO AO AGRAVO.8

Assim, com a analise breve dos presentes julgados, percebe-se que a matéria
em estudo nunca foi uma unanimidade no que diz respeito ao aspecto de obediéncia
a Carta Magna, posto as muitas divergéncias de entendimento encontradas entre os
Tribunais brasileiros, havendo entendimentos contrarios até mesmo dentro de um

mesmo Tribunal.

88 TJRS, Agravo de Instrumento, N° 70022652879, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em: 10.04.2008.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A familia, como organismo vivo e ndcleo natural da sociedade, vem passando
por profundas alteragdes em sua constituicdo ao longo do tempo devido as constantes
evolucdes sociais. Assim é que, o casamento, com a natural evolugéo social, passou
a nao ser mais a unica e exclusiva forma de entidade familiar merecedora de especial

protecdo do estado.

Desta maneira, com 0 passar dos anos, 0 relacionamento extramatrimonial
passou por profundas mudancas no Direito brasileiro, até chegar ao patamar de
familia, reconhecida pela Constituicdo Federal de 1988, que inovou no ordenamento

até entdo conhecido.

Embora a unido estavel seja igualmente reconhecida pela Constituicao Federal
de 1988, trata-se de entidade familiar diversa daquela formada pelo casamento, com
efeitos e regramentos proprios. Em razao disso, se mostra perfeitamente cabivel que
0 regime sucessorio seja também diverso, como idealizado pelo Poder Legislativo

atuando em sua competéncia que lhe € propria.

O legislador ordinéario, ao regular as regras inerentes aos direitos hereditarios
provenientes da morte de um dos companheiros, agiu em consonancia aos preceitos
constitucionais, o qual, conforme amplamente discutido, ndo teve a intencéo de igualar
os institutos ali previstos. Sublinhe-se que o fato norma em questéo ser de certa forma
impopular, a mesma ndo possui qualquer vicio constitucional, seja ele formal ou
material, de maneira que o campo para discussao da matéria aqui tratada deve ser o

ambiente legislativo, e ndo o Judiciario.

As alteracOes realizadas pelo Estado — Juiz no regime sucessorio aplicado aos
companheiros se convertem em uma interferéncia indevida esfera privada e no direito
fundamental de liberdade concedido aos cidaddos que optaram livremente por
escolher um regime mais brando, menos burocratico e informal do que o casamento

impoe.
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Por consequéncia, entende-se que o art. 1.790 do Cédigo Civil ndo ofende a
Carta Magna, sendo compativel com o disposto no art. 226 desta, bem assim, o
principio da isonomia previsto igualmente no texto constitucional se mantém incolume,
posto que o tratamento diferenciado encontra fundamento na prépria natureza da

unido estavel.
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