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RESUMO

Esta pesquisa tem como propésito analisar a provavel diferenga de tratamento ao
cOnjuge e ao companheiro previsto na legislacdo civil, cujas consequéncias mais
marcantes parecem ser identificadas no direito sucessoério. Constatadas as referidas
diferencas propfe-se considera-las inconstitucionais a luz do principio da isonomia
de tratamento previsto na Carta Magna. Para este desiderato buscou-se,
inicialmente, demonstrar o nivel de equiparacdo dos dois institutos de direito civil
existente na atual Constituicdo Federal e na hermenéutica desenvolvida no Supremo
Tribunal Federal a respeito. Em seguida, tentou-se demonstrar como os direitos
sucessorios previstos na legislacdo infraconstitucional civil destinados ao conjuge e
ao companheiro ficaram contraditorios em face da equiparagcdo constitucional. Ao
final, no terceiro e Ultimo capitulo, investigou-se a possibilidade da declaracéo de
inconstitucionalidade pelo STF, uma vez que se encontra em marcha analise da
questao pelo excelentissimo senhor Ministro Luis Roberto Barroso, o que se fez com
base nos dados da acéo judicial proposta e dos documentos ja divulgados. Justifica-
se tamanho esforco por entender que se trata de questdo em que novamente se
alca a solucdo constitucional situacao juridica propria do direito civil, demonstrando
como que cada vez mais h& a constitucionalizacéo do direito privado brasileiro, e por
haver alto interesse publico. A metodologia empregada é do tipo juridico-propositivo,
em que se questionam as normas atinentes ao problema da pesquisa no sentido de
propor sua alteracdo pelo legislador. A conclusdo a que se chegou foi que o
tratamento diferenciado dado em matéria sucessoria dentro do Codigo Civil de 2012,
mais especificamente, o artigo 1790 deste Codigo é inconstitucional, ao tratar de
forma diferente institutos constitucionalmente isondmicos.

Palavras-chave: Direito Civil, Direito Sucessoério, Casamento, Inconstitucionalidade,
Unido Estavel.



ABSTRACT

The purpose of this research is to analyze the probable difference in treatment to the
spouse and the partner provided for in the civil legislation, whose most striking
consequences seem to be identified in the inheritance law. Having said these
differences, it is proposed to consider them unconstitutional in light of the principle of
the equality of treatment provided for in the Constitution. For this purpose, it was
initially sought to demonstrate the level of equality of the two institutes of civil law
existing in the current Federal Constitution and in the hermeneutics developed in the
Federal Supreme Court regarding it. Next, it was tried to demonstrate how the
inheritance rights provided in the civil infraconstitutional legislation destined to the
spouse and the companion were contradictory in face of the constitutional
assimilation. In the end, in the third and last chapter, the possibility of declaring a
constitutionality was investigated by the STF, since an analysis of the issue is under
way by the excellent Minister Luis Roberto Barroso, based on the data of the action
Judicial documents and documents already disclosed. One justifies this effort by
understanding that it is a matter in which the legal situation of civil law is again
brought to the constitutional solution, demonstrating how there is more and more the
constitutionalization of Brazilian private law, and because there is a high public
interest. The methodology used is of the legal-propositional type, in which the norms
pertaining to the research problem are questioned in order to propose its alteration
by the legislator. The conclusion reached was that the differential treatment given in
terms of succession within the Civil Code of 2012, more specifically, Article 1790 of
this Code is unconstitutional, when treating differently constitutional isonomy
institutes.

KeyWords: Civil Law Code of 2002, Unofficial Marriage, Inherit Right, Succession
Rights. Principles. Unconstitutional.
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INTRODUGCAO

A presente monografia tem como objeto examinar a provavel diferenca
de tratamento ao cbnjuge e ao companheiro previsto na legislacdo civil, mais

especificamente no direito sucessorio.

Ao longo da pesquisa demostrara questdes que envolve as provaveis
diferencas trazida pelo cédigo civil acerca da sucessdo dos bens do falecido em
razdo da unido escolhida pelos os conviventes. Percebe-se que aos companheiros
que vivem em unido estavel, o cadigo civil trata a sucessao de uma forma, enquanto
a sucessao das pessoas casadas recebe um tratamento mais benéfico e amplo em

relacdo aqueles.

Na tentativa de solucdo da tese que este presente trabalho analisa, €
necessario entender a unido estavel e o casamento. De acordo com a Constituicdo
de 1988, os cOnjuges e os companheiros sdo membros da entidade familiar. Por
tanto, a unido estavel e o casamento séo definidos como as familias constitucionais,

assim como previsto na letra da lei.

O art. 226 da carta magna em seu caput afirma que a familia € a base da
sociedade. Estabelecendo nos paragrafos deste artigo, a pluralidade das entidades
familiares. De tal forma tudo aquilo que decorre da funcdo da familia, deve ser

equiparado em relagdo ao casamento e a unido estavel.

A lei estabelece que as espécies de familia, sGo merecedoras de uma
protecdo especial do Estado. Conforme pelo previsto na lei maior e a luz do principio
constitucional da igualdade, conjuges e companheiros devem ser tratados de forma

isondmica.

O legislador quando estabelece a ordem de vocacédo hereditaria, ele se basea
na questdo da afetividade. A familia é que estabelece os critérios para o legislador
estabelecer a ordem de vocacgdo hereditaria. Entdo se o legislador contempla o
casamento, deveria tambem comtemplar a unido estavel, tal como era inclusive na

legislacdo anterior.
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E justamente em razdo da diferenciagdo dos conjuges e dos companheiros
em matéria sucessoria, ao ndo observar o disposto na Constituicdo, é que se discute

a legalidade do artigo 1.790 do cdédigo civil.

O caput do artigo 1.790 determina que os companheiros sobreviventes s6
tém direito dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, isso
significa dizer que se ndo houver essa categoria de bens, o companheiro nada
podera receber, se ndo tive nenhum outro parente sucessivel a heranca, esta
heranca sera vacante, situacdo completamente absurda. O companheiro concorre
com parentes colaterais até o 4 grau, parentes afastados, que ndo sao herdeiros
necessarios, e numa situacado de inferioridade, no caso as pessoas que convivem
por meio da unido estavel recebem 1/3 e os parentes colaterais 2/3 dos bens do de

cujus.

O Cadigo Civil de 2012 é um projeto de lei de 1975, quando ele foi produzido,
ele foi produzido numa visdo unitaria da familia, apenas o casamento era uma
entidade familiar prevista na concep¢do do cédigo, na época da elaboracdo deste
codigo. Percebesse que ao longo do processo de tramitacdo deste cddigo nao foi
inserida normas relacionadas a unido estavel como entidade familiar, e por isso

detentora dos mesmos direitos das pessoas casadas.

Assim, quando o Cddigo Civil de 2002 trouxe essa diferenciacdo, ele
retrocedeu. Importante notar que a legislacdo mais recente, o Coédigo De Processo
Civil de 2016 equipara o cbnjuge e o companheiro em todos os dispositivos

relacionados ao direito de familia.

Sao situacbes diversas, a unido estavel e o casamento, ndo ha duvida em
relacdo a isso, no entanto é preciso diferenciar os pontos em que ela se diferencia. A
diferenca entre a unido estavel e o casamento esta na sua estrutura, 0 casamento é
um ato formal, solene, que a pessoa precisa passar por um processo de habilitacdo.
A unido estavel é informal, comeca informalmente, ndo é necesséario um documento,
e ndo tem um documento, esse é o ponto de diferenca. Tudo aquilo que decorrer da

estrutura do ato formal do matrimonio, n&o se pode equiparar a unido estavel.
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Entende-se que a presente questdo é de relevante impacto social, pois como
apresentado por pesquisa pelo IBGE 2012" mais de 1/3 dos casais brasileiros vivem
sob o regime de unido estavel, sendo esse atingidos por uma forma injusta da
aplicacdo dos seus direitos sucessorios. Tal distincdo causa um problema de
inconstitucionalidade, que afeta um numero amplo de pessoas. Estd matéria esta na

pauta do Supremo Tribunal Federal, tamanha é a sua repercussao.

O primeiro capitulo explicitara o porqué a equiparacdo dos coOnjuges e
companheiros € necessaria. J4 adiantamos que tal equiparacdo é necesséria
conforme o texto constitucional e seus principios, que a partir da Constituicdo
Federal de 1988, entendeu que as familias sdo formadas por aquelas taxas,

apoiadas pelo principio da afetividade, igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Passando ao proximo capitulo, serdo apresentadas as previsdes normativas a
respeito da matéria do direito sucessorio dos conjuges e dos companheiros,
finalizando pela comparacédo e distingdo que ambos 0s institutos receberem com o
advento do Cédigo Civil de 2002.

Feita essa comparacao, o terceiro capitulo demostrara a inconstitucionalidade
do artigo 1.790, por meio do que se foi embasado nos dois primeiros capitulos.
Mostrando qual é as recentes decisdes do Tribunais Superiores.

Neste capitulo ainda, analisaremos a matéria passivel de ser compreendida
inconstitucional perante os Tribunais Estaduais e pelo Tribunal Superior, finalizando
com o RE 876.694-MG, mais precisamente com o voto do relator Ministro Roberto

Barroso que entende pela a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil.

' Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm. Acesso
em 27/03/2016
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1. A EQUIPARACAO DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL FRENTE A
CONSTITUICAO DE 1988

Simbolo de uma conquista, a Carta Magna 1988 é um importante marco na
histéria do Brasil. Ela foi o marco da transicdo do Estado autoritario presente durante
os anos de ditadura militar?, para o Estado democréatico de direito que vivemos até
os dias de hoje. Com isso podemos observar diversas mudancas nas normas
constitucionais, e de maneira subsequente nas normas infraconstitucionais. Ao longo
de quase 30 anos, a legalidade constitucional nunca foi questionada, sendo também

um simbolo da conquista institucional brasileira, superando um passado sombrio.

A Constituicdo Federal de 1988 tem como fundamento a concepcao de uma
sociedade igualitaria, fundamentada na dignidade da pessoa humana e no respeito.
Esse objetivo fundamental de sua concepcéo se demonstra claramente no artigo 3°,
inc. IV, “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cofr,

idade e quaisquer outras formas de discriminagao”.

A familia e principalmente o Direito de Familia sempre foram influenciados
pelas transformacgdes sociais, cabendo ao legislador infinitas adaptacdes da norma
para se adequar aos fatos da vida. As transformacgfes sociais, atravessaram por
inUmeras barreiras de preconceito, deram novas caras as formas de composicao
familiar, que na contemporaneidade n&o necessariamente estdo vinculadas ao

casamento.

Em matéria de Direito de Familia, por intermédio do constituinte de 1988, se
positivou aquilo que ja era tradicdo, o casamento e as unides estaveis, fato ja
existente na sociedade. As Constituicdes anteriores® a 1988 estabeleciam em geral
que a familia era constituida exclusivamente pelo casamento, ndo sendo prevista

outros tipos de formacao de familias:

Constituicdo Federal de 1934: “Art 144 - A familia, constituida pelo
casamento indissolUvel, esta sob a protecéo especial do Estado”. *

® A ditadura militar no Brasil foi instaurada no ano de 1964 e teve o seu fim no ano 1985.

® Estudo desenvolvido por OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos constitucionais do direito
de familias. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,2002. p.24-71.

4 Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm. Acessado em
21/06/2017
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Constituicdo Federal de 1937: “Art 144 - A familia, constituida pelo

casamento indissollvel, esta sob a protecdo especial do Estado”.”

Constituicdo Federal de 1946: “Art 163 - A familia é constituida pelo
casamento de vinculo indissoluvel e teré direito a protegéo especial
do Estado.

§ 1° - O casamento sera civil, e gratuita a sua celebragdo. O
casamento religioso equivalera ao civii se, observados o0s
impedimentos e as prescricdes da lei, assim o requerer o celebrante
ou qualquer interessado, contanto que seja 0 ato inscrito no Registro
Publico.

§ 2° - O casamento religioso, celebrado sem as formalidades
deste artigo, tera efeitos civis, se, a requerimento do casal, for
inscrito no Registro Publico, mediante prévia habilitacdo perante a

autoridade competente.”®

Constituicao Federal de 1967: “Art 167 - A familia é constituida pelo
casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos.

Ao regulamentar o artigo 226 na Constituicdo em 1988, se ampliou a
compreensao da familia, e salvaguardou, de forma isonémica, os seus membros. Foi
reconhecida novas formas de entidade familiar. O reconhecimento da familia sem
casamento representa uma quebra de paradigmas, institucionalizando-se a

realidade e organizando as relagées sociais’.
Assim como dito pro Villaca Azeredo® :

iniciou-se a edificante tarefa de “democratizacdo da familia” como
“base da sociedade”, com o acolhimento, entre outros, do instituto da
unido estavel, da igualdade de direitos e de deveres entre cbnjuges e
entre filhos, inclusive adotivos.

As decisdes tomadas no ambito familiar (Artigo 226, § 7°) exprimem uma

autonomia de vontade que a prépria Constituicdo rotula como “direito ao

> Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm. Acessado em
21/06/2017

® Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm. Acessado em
21/06/2017

" COLTRO, Antdnio Carlos Mathias (Org.) O direito de familia ap6és a Constituicdo Federal de
1988. S&o Paulo: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000. p. 30.

® AZEVEDO, Alvaro Villaga,. Direito de Familia. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 9.
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planejamento familiar’, fundamento este presente no principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Em razdo da igualdade entre as entidades familiares
€ que o principio da isonomia e da igualdade opera dentro do direito sucessorio,

como veremos no topico 1.2.

1.1. Constituicdo de 1988 e os dispositivos sobre as entidades

familiares

A Carta Magna de 1988 expandiu ainda mais a protecdo do Estado a familia,
inovando significativamente na concepcdo e na protecao a familia. O modelo de
familia constitucionalizada e igualitaria que temos hoje se contrapde aos modelos de
familia que anteriormente tinhamos, como exemplo contido no autoritario do Codigo
Civil de 1916.

A sociedade passou a assumir uma postura diferente diante das diversas
formas de familias que surgiram no decorrer do tempo. Essas mudancas ocorreram,
sobretudo, pelas novas necessidades e rotinas surgidas a partir do avango

tecnoldgico, que mudaram fortemente a organizacao familiar.

A concepcéao atual de que o Estado deve reconhecer e proteger a familia, seja
ela oriunda do casamento civil, da unido estavel ou da familia monoparental, que
sdo as trés entidades familiares estabelecidas pela Carta Magna passou por

diversas mudancas ao longo da historia.

A unido duradoura entre um homem e uma mulher, sem que fossem
casados, era vista pela sociedade e pelo Direito com restricdes, o proprio Codigo
Civil de 1916, fazia restricbes a esse modo de convivéncia®. A unido caracterizada
pela pela informalidade, era antes de 1988 nomeada de concubinato, com a
promulgacéao de tal foi batizada como unido estavel.

Os requisitos para a configuragdo da unido estavel segundo Silvio de Savio

Venosa sao:

® Cabe pontuar que o Cédigo Civil de 1916 utiliza-se da terminologia concubinato, expressdo que
carregava um aspecto valorativo muito forte, utilizada de forma pejorativa.
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Varios sdo, portanto, 0S requisitos ou pressupostos para a
configuracdo da unido estivel, desdobrando-se em subjetivos e
objetivos. Podem ser apontados como de ordem subjetiva os
seguintes: a) convivéncia more uxorio; b) affectio maritalis: &nimo ou
objetivo de constituir familia. E, como de ordem objetiva: a)
diversidade de sexos; b) notoriedade; c) estabilidade ou duracdo
prolongada; d) continuidade; e) inexisténcia de impedimentos
matrimoniais; e f) relagdo monogamica.’

Partindo do entendimento de lbrahim Fleury de Camargo Madeiro Filho

podemos conceituar a unido estavel como:

Unido respeitavel entre um homem e uma mulher, reconhecida pela
Constituicdo Federal como entidade familiar, sob a forma de
convivéncia duradoura, publica e continua, com a aparéncia de
casamento, que revela intencdo de vida em comum e objetivando
constituir familia.**

Com o advento da Carta Magna de 1988 foi estabelecido que a familia, base
da sociedade, tem especial protecédo do Estado®. O § 3° do artigo 226, estabelece
que para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o

homem e a mulher, como entidade familiar.

Art. 226. (...) 8 3° “Para efeito da protecédo do Estado, é reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

O artigo 226 da Carta Magna dispde em seu caput: “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Sobre as entidades familiares, a
Constituicdo Federal aborda trés entidades familiares, as fundadas no casamento,
as unides estaveis e as familias formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, conhecidas com familias monoparentais, entidade familiar nao

tratada no presente projeto posto em analise.

10 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessofes. 9. ed. v. 7. Sao Paulo: Atlas,
2009, p.588)

! (Filho, p.35

12 Caput do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988
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Conferiu a unido estavel status de entidade familiar e como tal merecedora da
mesma protecao estatal que demais entidades familiares, como aquelas formadas

pelo casamento civil e a familia monoparental.

O Ministro Luiz Fux, em seu voto na ADPF 132, defende a n&o hierarquia das

familias:

[...]JExiste razoavel consenso na ideia de que n&o ha hierarquia entre
entidades. Portanto, entre o casamento e a unido estavel
heterossexual ndo existe, em principio, distingdo ontologica; o
tratamento legal distinto se da apenas em virtude da solenidade de
qgue o ato juridico do casamento — rectius, o matriménio — se reveste,
da qual decorre a seguranga juridica absoluta para as relagdes dele
resultantes [...]13

A unido estavel é compreendida pelo ordenamento juridico, em seu artigo 1°
da lei 9.278 de 1996, da mesma maneira que o artigo 1.723 do Caodigo Civil de 2002
que dispde: “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia, duradoura, publica
e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de

Constituicao de familia”.
Conforme Silvio de Salvo Venosa:

A unido estavel ou concubinato, por sua propria terminologia, ndo se
confunde com a mera unido de fato, relagédo fugaz e passageira. Na
unido estavel existe a convivéncia do homem e da mulher sob o
mesmo teto ou ndo, mas more uxorio, isto €, convivio como se
marido e esposa fossem. Ha, portanto, um sentido amplo de unido
de fato, desde a aparéncia ou posso de estado de casado, a
notoriedade social. [...]. Nesse sentido, a unido estavel é um fato
juridico, qual seja, um fato social que gera efeitos juridicos. **

O casamento é uma entidade familiar prevista no 8§ 1° do artigo 266 da
Constituicdo Federal, e regulamentado no subtitulo I, do titulo I, do Livro IV do
Caodigo Civil de 2002. O artigo 1511 do Caédigo Civil estabelece o casamento como a
comunhdo plena de vida, baseado na igualdade de direito e deveres dos conjuges.

Assim como definido pelo constituinte de 1988, é uma das formas de entidade

familiar, e por essa razao possui protecao especial do Estado.

'* Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633 Acesso
em 06 de abril de 2017

14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessofes. 9. ed. v. 7. Sao Paulo: Atlas,
2009. p. 38-39.
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Para o ordenamento juridico, na atualidade pouca relevancia tem a
declaragdo impressa no casamento para a protecdo dos direitos entre os convivios,
uma vez observado e demonstrado 0s requisitos previstos na Constituicdo Federal.
Sendo assegurados os direitos pessoais, patrimoniais e também aos descendentes.
A diferenca entre casamento e a unido estivel estaria apenas na sua producéo de
prova, tendo uma maior facilidade de comprovacdo do vinculo, o casamento. Essa
correspondéncia, de unido estavel e casamento, tem diversos reflexos na lei

infraconstitucional como veremos nos proximos capitulos.

Seguindo a pesquisa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)
divulgado em 2012 e com base em dados do Censo de 2010, mais de um terco das

unides no Brasil sdo pela convivéncia em unido estavel™

. A pesquisa ainda mostra
que as unides estaveis aumentaram em 36,4 % em relacdo ao ultimo levantamento.
Os numeros confirmam, o que quer se demostrar nesse tdpico, a familia moderna é
baseada em questdes afetivas, deixando de ser uma formalidade perante o Estado,

e assumindo o seu carater afetivo e emocional.

De tal maneira “a implementacéo de tais entidade familiares pela Lei Maior,
nao alterou a forma de instituicdo das familias. Entretanto codificou valores ja
sedimentados, reconhecendo a evolucdo da sociedade e o inegavel fenbmeno social

das unides de fato.”*®

A evolucdo do ordenamento juridico brasileiro da matéria, ao reconhecer o
pluralismo familiar, um fato que ja era vivenciado no mundo social e que se tornou
fato no mundo juridico, se apresentou possivel em razdo dos principios

constitucionais do Direito Familia, como veremos no proximo topico.

Deduzimos que “ diversos sao o0s principios e normas vigentes que se

espelharam nas mudancas sociais e romperam com conceitos tradicionais, com 0

objetivo de proteger a familia nas suas mais variadas formas de composigéo”.*’

> Disponivel em http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/censo2010/default.shtm. Acesso
em 27/03/2016.

' OLIVEIRA, José Sebastido de. Fundamentos Constitucionais do Direito de Familia. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 91.

" FERREIRA, Fabio Alves: O reconhecimento da unido de fato como entidade familiar e a sua
transformac&o num casamento ndo solene. Ed. Lumem Juris, 2003. p.xv



18

1.2. Os principios constitucionais que orientam a equiparacdo dos
dois institutos.

Os principios nos permitem ter uma melhor interpretacdo sobre as normas.
Desta maneira o atual direito brasileiro é orientado mormente por principios. Nao
deixando de ser essa a realidade encontrada dentro do direito de familia. A familia
moderna é a base e o fundamento da sociedade, esta por sua vez é fundada por

principios constitucionais basilares, como veremos.

Os principios ndo sao solugdes unicas aos problemas, eles permitem uma

adaptacao do direito as constantes mudancas da sociedade.*®

O atual Direito de Familia, conforme previsto na Constituicdo, envolve
principios mais amplos, alcancando direitos fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal); isonomia (artigo 5°, | da
Constituicao Federal); e a afetividade que, nesse contexto, ganha dimenséo juridica.

Embora seja um principio ndo expresso no ordenamento juridico®®, o principio
da afetividade, é aceito de forma técita pela recepcéo da Constituicdo da pluralidade
das entidades familiares. Em sua definicdo, dentro do ambito das entidades
familiares, podemos citar as relacbes de amor, sentimento e afeto. O afeto, na

doutrina contemporanea, passou a ter um valor juridico.
Como examina a juspsicanalista Giselle Camara Groeninga:

O papel dado a subjetividade e a afetividade tem sido crescente no
Direito de Familia, que ndo mais pode excluir de suas consideragfes
a gqualidade dos vinculos existentes entre os membros de uma
familia, de forma que possa buscar a necessaria objetividade na
subjetividade inerente as relagbes. Cada vez mais se da importancia
ao afeto nas consideracdes das relagbes familiares; alias, um outro
principio do Direito de Familia é o da afetividade®

'®.OBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 4.ed. So Paulo: Saraiva, 2012. p. 59.

9 CALDERON, Ricardo Lucas. O percurso construtivo do principio da afetividade no Direito de
Familia Brasileiro contemporaneo: contexto e efeitos. Disponivel em
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/26808/dissertacaoc%20FINAL%2018-11-
2011%20pdf.... Acesso em 12 de fevereiro de 2017.

? GROENINGA, Giselle Camara. Direito Civil. Volume 7. Direito de Familia. Orientacdo: Giselda M.
F Novaes Hironaka. Coordenacédo: Aguida Arruda Barbosa e Claudia Stein Vieira. Sdo Paulo: RT,
2008, p. 28.
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7z

O principio da afetividade é indispensavel ao pensarmos na formacdo das
familias atuais. Hoje as familias se constituem em razédo da vontade de dividir uma
vida em comum apoiada pelo afeto, amor e companheirismo, almejando serem

felizes?:.

De igual importancia para ao direito de familia é o principio da dignidade da
pessoa humana, especificado no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 em seu
inciso Ill. A pessoa humana € o fundamento e o fim da sociedade e do
Estado®”.Esse principio idealiza a dignidade e o respeito pela existéncia humana,
desta forma, ao ser aplicado no direito de familia, a dignidade da pessoa humana
fortalece e efetiva os membros da comunidade familiar, assim como o seu
desenvolvimento. Desta forma como reforca Carlos Roberto Gongalves:

a milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de produgéo
e reproducdo de valores culturais, éticos, religiosos e econémicos, da
lugar a tutela essencialmente funcionalizada a dignidade de seus

membros em particular no que concerne ao desenvolvimento da
personalidade dos seus filhos.*?

Ratifica, neste sentido, a importancia das relacdes familiares ao direito. Sendo

estas relacbes a base do desenvolvimento de cada membro de uma familia. A

dignidade é inerente a pessoa desde o seu nascimento, sendo ela digna de respeito

perante a sociedade e o Estado. O Estado tem em conjunto com a familia o dever de
garantir o seu pleno desenvolvimento, assim como disciplina o artigo 226, § 7.

Art. 226. (...) 8 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

gualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

Assim o principio da dignidade da pessoa humana, seguindo a doutrinadora

Maria Berenice Dias atingi a todos as entidades familiares:

O principio da dignidade da pessoa humana significa, em Ultima
andlise, igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é

L Questao suscitada pelo Ministro Marco Aurélio no julgamento da ADPF 132.

?2 SOARES, Janine Borges. O individualismo e a familia moderna. O Moderno Direito de Familia.
Revista do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul, n 58 — maio/2006 — agosto/2006. P. 132.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: direito de familia. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p.22.
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indigno dar tratamento diferenciado as vérias formas de filiagdo ou
aos varios tipos de Constituicdo de familia, com o que se consegue
visualizar a dimensdo do espectro desse principio, que tem
contornos cada vez mais amplos.*

O Principio da Dignidade Humana pode ainda ser analisado sobre o aspecto
do direito fundamental a heranca. Isso porque o Principio da Dignidade Humana
vem sendo tratado como fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais,
considerando que estes constituem exigéncias, concretizacdes e desdobramentos

da dignidade humana, e, portanto, com base nesta é que devem ser interpretados®.

O principio da dignidade humana significa, em Ultima andlise, dar igual
dignidade para todas as entidades familiares. Assim, “é indigno dar tratamento
diferenciado as varias formas de filiagdo ou aos varios tipos de Constituicdo de
familia, com o0 que se consegue visualizar a dimenséo do espectro desse principio

que tem contornos cada vez mais amplos.”?

O principio da igualdade prevé a igualdade de todos os cidad&dos perante a
lei. A Constituicdo Federal de 1988 disp6e em seu artigo 5°, caput, sobre o principio

constitucional da igualdade, nos seguintes termos:

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

Assim como ja visto, a Carta Magna elevou os conjuges e companheiros ao
mesmo nivel de igualdade. Desta forma a aplicacdo do principio da igualdade no
direito de familia perante a vontade da constituicdo, s6 pode ser entendido como néao
havendo hierarquia entre casamento e unido estavel. A posicdo adotada nesse
estudo, vai na mesma linha de pensamento do ilustre doutrinador Paulo Lobo ao
afirmar que “A Constituicdo nao desnivelou a unido estavel ao estabelecer que a lei

deva facilitar sua conversdao em casamento, trata-se apenas de faculdade, uma vez

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.63

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 109.
% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 6. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p.67


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1034025/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/topicos/10641516/artigo-5-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
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gue os companheiros sdo livres para manter sua entidade familiar, com todos os

direitos ou converté-la em outra.”®’

Logo, todo tratamento que mantem a desigualdade existente entre casamento
e unido estavel dever ser considerada injusta, pois ambos os institutos séo ligados a
um sentimento em comum, o afeto que unem as pessoas formando familias. Nao
podendo ser legislada tal de forma diferente institutos que foram classificados pela

Constituicdo como iguais.

Estabelece, entdo, pelos principios constitucionais da afetividade, dignidade
da pessoa humana e da igualdade, que as entidades familiares, ndo possuem uma

hierarquia.
Assim como entende Fabio Ulhba:

[...] entre as familias constitucionais ndo h& hierarquia: a fundada no
casamento ndo é merecedora de maior prote¢do que as outras.
Muito pelo contrario, ndo pode a lei discriminar essas trés entidades
familiares conferindo aos membros de qualquer uma delas direitos
negados aos das outras. [...]*

Mas essa posicao doutrinaria muitas vezes nao € a entendida pelos Tribunais.
O nosso Tribunal, o TJ-DF, entende que o paragrafo 3 do artigo 226 da Constituicao
ndo equipara as entidades familiares. Julgada pela 3% turma civel o Agravo
Regimental no Agravo de Instrumento - AGR1 20140020192525 DF 0019386-
59.2014.8.07.0000 *dispde:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AGRAVO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. RELATOR.
DECISAO MONOCRATICA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO.
INVENTARIO. SUCESSAO. CONCORRENCIA COM 0S
COLATERAIS. ART. 1790, Ill, DO CC. CONSTITUCIONALIDADE.
NAO EQUIPARACAO DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL COM O
CASAMENTO. 1. Aprincipal tese ventilada no Agravo de Instrumento
foi o reconhecimento da inconstitucionalidade do inciso Il do art.
1790 do CC, tendo em vista que o fato de a unido estavel ter sido
reconhecida por sentenca transitada em julgado, em nada
influenciaria na r. decisdo objurgada, haja vista que, como se sabe, a
sucessao segue a norma vigente na época de sua abertura. Assim,
levando-se em consideragdo que o ex-companheiro da agravante

" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 60.
8 COELHO, Fabio Ulhda. Curso de Direito Civil. 8. ed. v.5. Sdo Paulo: Saraiva, 2016..

.145

*Disponivel em https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/139507934/agravo-regimental-no-a-
agravo-de-instrumento-agr1-20140020192525-df-0019386-5920148070000. Acessado em 07 de abril
de 2017
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faleceu em 14/03/2011, ndo haveria outro motivo que pudesse
afastar a incidéncia do inciso Ill do art. 1790 do CC, sendo a
declaracao de sua inconstitucionalidade. 2. ACarta Maior ndo igualou
os institutos do casamento e da unido estavel, conforme se denota
da propria redagcdo do 8§ 3° do art. 226. 3. Aalegada
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1790 do Estatuto Civil ja foi
objeto de apreciagéo pela Col. Corte Especial, deste Eg. Tribunal de
Justica, ficando assentando o seguinte: “CONSTITUCIONAL E
CIVIL. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 1.790,
INCISO lll, DO CODIGO CIVIL. DIREITO SUCESSORIO DO
COMPANHEIRO DIFERENCIADO EM RELACAO AO CONJUGE
SUPERSTITE. UNIAO ESTAVEL NAO EQUIPARADA AO
CASAMENTO PELA CONSTITUICAO. ARTIGO 226, § 3°, DA CF.
ARGUICAO REJEITADA. - Embora o legislador constituinte tenha
reconhecido a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, ndo a equiparou ao casamento de modo a atrair a
unificacdo do regime legal acerca do direito sucessorio, haja vista a
observacao final no texto constitucional da necessidade de lei para a
facilitagdo de sua conversdo em casamento - artigo 226, 8§ 3°, da CF.
- N&o incide em inconstitucionalidade o tratamento diferenciado
conferido pelo artigo 1790, inciso lll, do Cddigo Civil, acerca do
direito sucessoério do companheiro sobrevivente em relagcdo ao
cbnjuge supérstite quanto a concorréncia daquele com outros
parentes sucessiveis do de cujus. - Arguicdo rejeitada. Unanime.
(Acorddo n.438058, 20100020046316AlL, Relator: OTAVIO
AUGUSTO, Conselho Especial, Data de Julgamento: 01/06/2010,
Publicado no DJE: 18/08/2010. Pag.: 28) 4. Agravo Regimental
conhecido e néo provido.

(TJ-DF - AGR1: 20140020192525 DF 0019386-59.2014.8.07.0000,
Relator: ALFEU MACHADO, Data de Julgamento: 10/09/2014, 32
Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE : 15/09/2014 .
Pag.: 142)

1.3. A Constituicao de Portugal

Nesse tOpico passaremos a analisar a Legislacdo Portuguesa e a sua
previsdo acerca da tematica desse trabalho, afim de que por meio de uma breve
analise ao Direito Portugués possamos refletir sobre a tematica apresentada por um
novo pais, e perceber se o problema existe € um caso isolado nas leis do nosso
pais. Portugal foi escolhido para essa analise em razédo da contiguidade no campo

legal e também social com o Brasil.

Primeiramente, temos na Constituicdo da Republica Portuguesa em seu artigo

36° o discernimento entre o direito de se constituir familia e a liberdade de casar.
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“Artigo 36.° Familia, casamento e filiagdo

1. Todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condicdes de plena igualdade.

2. A lei regula os requisitos e os efeitos do casamento e da
sua dissolucdo, por morte ou divorcio, independentemente da forma
de celebracgao.

3. Os cbnjuges tém iguais direitos e deveres quanto a
capacidade civil e politica e a manutencao e educacao dos filhos.

4. Os filhos nascidos fora do casamento ndo podem, por esse
motivo, ser objecto de qualquer discriminacdo e a lei ou as
reparticdes oficiais ndo podem usar designacbes discriminatérias
relativas a filiagao.

5. Os pais tém o direito e o dever de educagdo e manutencgao
dos filhos.

6. Os filhos ndo podem ser separados dos pais, salvo quando
estes ndo cumpram os seus deveres fundamentais para com eles e
sempre mediante decisé&o judicial.

7. A adopcao é regulada e protegida nos termos da lei, a qual

deve estabelecer formas céleres para a respectiva tramitagéo”. *

Percebe-se que a disposicdo constitucional portuguesa € extremamente clara
ao prever que “todos tém o direito de constituir familia e de contrair casamento em
condicbes de plena igualdade”. Assim nao restam duvidas que toda forma de
constituicdo familiar € equiparada a familia oriunda do casamento, podendo ir além
ao concluir que nao so6 pelo casamento que se formam as familias, e que todas as

familias, independente da forma que se constitui, sao iguais.

Pelo sistema Portugués, assim como no Brasileiro, percebe-se que a familia
provinda da unido estavel ndo recebeu da mesma forma a protecdo dada as familias
formadas pelo casamento. S&o culturais e histdricos, assim como ja citado no tépico

anterior, a desigualdade e o preconceito as uniées estaveis.

Entretanto algumas transformacgdes legislativas portuguesas necessitam
ocorrer, uma vez que tal retrocesso na recep¢do normativa causa uma extrondoza
injustica a aquelas familias consituidas sem ser pelo casamento, uma vez que a

constituicdo dispde sobre a igualdade de tais institutos.

A titulo exemplificativo temos o Cédigo de Seabra® em relagéo as normas

hoje vigentes em Portugal. Constata um grande avanco em direcdo a igualdade das

30Disponivel em https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
Acesso em 21/06/2017
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familias se relacionarmos o que era previsto no Cdédigo de Seabra com os dias

atuais, principalmente em relacao as orientagbes testamentarias.

O primeiro Codigo Civil dispunha em seu artigo 1.771 “ o conjuge adultero nao
pdde dispodr a favor do seu cumplice, se 0 adultério tiver sido provado judicialmente
antes do testador’®, ja o atual Cédigo Civil no artigo 2.196 prevé “1. E nula a
disposicéo a favor da pessoa com quem o testador casado cometeu adultério. 2.
N&o se aplica o preceito do numero anterior: a) Se 0 casamento ja estava
dissolvido, ou os conjuges estavam separados judicialmente de pessoas e bens ou
separados de facto hd mais de seis anos, a data da abertura da sucesséo; b) Se a

disposicéo se limitar a assegurar alimentos ao beneficiario”.

No entanto ainda possuem matérias que deixam a desejar, e que promovem a
desigualdade das familias. Assim como lembra Fabio Ferreira®, “outra diferenca
relevante é que, em relacdo a unido de fato, a lei limitou o direito real de habitacéo
da casa de morada de familia ao prazo de cinco anos, enquanto, na unido conjugal,

nao existe um termo final”.

No campo sucessorio, o brilhante doutrinador portugués Diogo Leite de

Campos alega “ a familia € o quadro normal da devolugdo sucessoéria”®*. Tal
declaracéo, que entendo como sendo brilhante, quer dizer simplificadamente que os
bens do de cujus sdo retornados aos seus familiares, respeitando a ordem definida
por lei e respeitando também a sua vontade manifesta em testamento. A protecéo a
familia, assim como defendido pelo doutrinador supracitado, € a base do Direito

Hereditario.

Porém assim como aprofundaremos no capitulo seguinte, as disposicées
sucessérias aos cbnjuges e companheiros em Portugal encontram eivadas dos

mesmos problemas existente no Codigo Civil Brasileiro, uma vez que do tratamento

31 Cadigo Civil de 1867, foi o primeiro Cédigo Civil de Portugal. Aprovado em 1867 e entrou em vigor em 1868.
Recebe esse nome, em homenagem a Antonio Luis de Seabra e Souza, também conhecido como 1° Visconde
de Seabra. O Visconde de Seabra foi encarregado de elaborar um novo Cédigo que reunisse e atualizasse toda
a legislacdo civil do Reino. Foi Ministro, Juiz-Conselheiro do Supremo Tribunal de
Justica e Reitor da Universidade de Coimbra.

32 Disponivel em https://www.scribd.com/document/314170889/Codigo-Civil-de-Seabra-Portugues. Acessado
em 21/06/2017

* FERREIRA, Fabio Alves: O reconhecimento da unido de fato como entidade familiar e a sua
transformacdo num casamento néo solene. Ed. Lumem Juris, 2003.p. 164

i CAMPOS, Diogo Leite de. Direito da Familia e das Sucess6es. Coimbra: Almedina. 1990. p.666
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desigual a entidades familiares que conforme as constituicbes de ambos os paises
foram consideradas merecedoras de tratamento igual.

Concluimos que acerca do Direito de Familia e do Direito Hereditario
Portugues, esses ndo diferem no que ocorre no nosso sistema legislativo. As
mudancas sociais em relacdo a forma de constituicdo das familias ocorridas ao
longo da histéria, ndo foram receptadas pelas normas legais em tempo habil. Mesmo
as normas constitucionais brasileiras e portuguesas nos respectivos artigos, 226 e
36, terem regulamentado as diversas formas de familia, ainda ocorrem injustica na
forma de tratamento entre esses institutos, motivados pela aplicacdo das leis
infraconstitucionais enraizadas na resisténcia em aceitar as diversas entidades

familiares.
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2. OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO

Neste capitulo abordaremos as questdes ligadas diretamente ao previsto em
relagdo dos direitos sucessorios. Para tanto foi feita uma analise dos aspectos deste
direito em relacdo ao conjuge e companheiro. Sendo ainda analisada as diferencas

gue ambos direitos tratam essas figuras.

Apébs a promulgacdo da Constituicdo de 1988, permaneceu vigente o Cddigo
Civil de 1916. Desta maneira o cOnjuge, conforme previa a lei, ocupava o terceiro
lugar na ordem de vocacéo hereditaria conforme o artigo 1.603. Além disso, ele ndo
era considerado herdeiro necessério, podendo o de cujus afastar o companheiro da
sucessdo, por meio da vontade testamentaria. Para dificultar a ocorréncia destas
situacdes, em que o cdnjuge viesse a permanecer totalmente desassistido apos a
morte de seu cOnjuge, foi elaborado o Estatuto da Mulher Casada (Lei n° 4.121/32)
que instituiu o usufruto vidual e o direito real de habitacdo, medidas foram capazes

de proteger a assisténcia do conjuge sobrevivente.

No que toca os direitos ao companheiro, o constituinte passou ao legislador o
dever de disciplinar lei infraconstitucional regulamentando a unido estavel para

garantir a sua protecdo como entidade familiar.

Alvaro Villagca Azevedoentende a protecdo sendo necessaria “ ndo para que
ela se transforme em casamento, mas para que a natural liberdade convivencial néo

ocasione lesdo e de direitos” .

A regulamentacdo em lei especifica da unido
estavel e dos direitos dos conviventes foi a forma encontrada a garantir a equidade
entre as entidades familiares estabelecidas pela constituicdo. Uma vez que o Cadigo
Civil a época da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que trata sobre matéria de
Direito de Familia, € do ano de 1916. Periodo no qual a unido estavel ndo era

reconhecida como entidade familiar pelo ordenamento.

A seguir analisaremos os direitos sucessorios dos conjuges pelo Caédigo Civil
de 1916, logo apos a lei n® 8.971/94 e lei n°9.278/96 que regulamentaram os direitos
sucessoOrios dos casais que viviam em unido estavel e em uma Uultima analise,
abordaremos a evolugéo trazida pelo Cédigo Civil de 2002 e as diferencas nele

instituidas em relacéo ao direito sucessorio do conjuge e do companheiro.

% AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 82-4.



27

2.1. Oreconhecimento do direito sucessorio ao companheiro

Quando promulgada a pluralidade das entidades familiares, o direito
sucessoério do conjuge ja estava normatizado pelo Cdédigo Civil de 1916. No que
toca ao direito sucessoério dos companheiros o Codigo Civil vigente, nada previa,
pois da época da elaboracdo e promulgacdo tal entidade familiar ndo era
reconhecida. Assim a legislacdo infraconstitucional, Lei n° 8.971/94 e Lei n°
9.278/96, foram as responsaveis pela regulamentacdo da unido estavel.

Essas leis estabeleceram tratamento igual em matéria sucessoéria ao
companheiro, em relacdo a matéria ja prevista em relacdo aos conjuges e ainda
estabeleceu ao companheiro direito ao usufruto legal, e direito real de habitagéo,

como veremos ao longo desse tdpico.

Durante o Governo Itamar Franco foi promulgado a lei 8.971, de 30 de
dezembro de 1994, que introduziu, pela primeira vez, no direito positivo brasileiro
normas que regulamentaram a unido estavel. Reconheceu o direito aos
companheiros, no que se refere a questdes alimenticias, o direito sucessorio e 0
direito ao usufruto vidual ao companheiro. De forma, muito semelhante ao direito a

época normatizado aos conjuges.

A lei n°® 8.971/94 trouxe avancos no tocante ao reconhecimento de direitos
sucessoérios aos companheiros garantindo-lhes uma seguranca juridica até entdo

existente as pessoas casadas.

Apesar de apresentar em alguns momentos imprecisao, a exemplo do direito
de meacéo, artigo 3°, que na lei s6 se aplica a hip6tese de dissolu¢éo da sociedade
por morte de um dos companheiros, quando se poderia perfeitamente disciplinar a
matéria inclusive para as hipoteses de dissolucdo intervivos, vez que da forma
prevista no citado artigo, o STF ja havia decidido a matéria por meio de stmula®.

Sumula no 380 STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato

entre os concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.

% Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2482
Acesso em 20 de marco de 2017
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Por esta e mais razdes acerca da lei n°® 8.971/94, foi elaborada uma nova
legislacdo, sendo esta ainda vigente, que de fato regulamentou toda a matéria
referente a unido estavel, a de fim que o 8 3°, do art. 226, da Carta Republicana de

1988 fosse plenamente regulamentado.

A lei n. 9.278 de 1996, baseada no projeto do ilustre doutrinador Alvaro
Villaca Azevedo, em seu artigo 7°, § Unico, complementou a regulamentacdo da
unido estavel conferindo ao companheiro o direito real de habitacdo, e agora muito

mais se assemelhava ao direito do conjuge previsto pelo Codigo Civil da época.

As novidades normativas trazidas pela lei n° 9.278/96 vieram para completar
a lacuna presente na lei n° 8.971/94. De tal modo que podemos dizer que estava
concluida e completa as previsbes acerca do tratamento dado aos cOnjuges e
companheiros em matéria sucessoOria. Estando em perfeita igualdade entre as

entidades familiares, assim como almejava na Constituicao.

2.2. As inovacdes do direito sucessoério do cbnjuge no novo
Caodigo Civil

O Cadigo Civil de 2002 inovou e melhorou o direito sucessorio do cénjuge, se
comparado a previsao legislativa que existia. Distanciado de forma brutal ao que

estava previsto em relacdo ao companheiro, como visto no tépico anterior.

Sustenta Wilson José Gongcalves®’ que a Carta Magna protege tanto a uni&o
estavel quanto o casamento como formas de entidades familiares, e atribui ao
legislador infraconstitucional “a fungdo de criar mecanismos que preservem a

identidade de suas formas originais”.

O cbnjuge no novo codigo passou a condicdo de herdeiro necessario
conforme disposto no art. 1.845, ao lado dos descendentes e dos ascendentes, iSSO
€ a maior novidade em relagdo ao antigo codigo de 1916 no seu art. 1721, que é o

correspondente.

3 GONGCALVES, Wilson José. Unido estavel e as alternativas para facilitar a sua conversdo em
casamento. Tese de Doutorado em Direito Civil Comparado na Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, 1988, p. 157.
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Art. 1.845. S3o herdeiros necessarios o0s descendentes, o0s
ascendentes e o0 cdnjuge.

Ao ser considerado herdeiro necessario, 0 cOnjuge ndo pode mais ser
afastado da sucessdo por mera vontade imotivada do de cujus. Nesse aspecto é
lacunosa o cddigo ao disciplinar sobre a deserdacdo do cbnjuge, uma vez que o
artigo 1.961 e seguintes que prevé tal possibilidade, apenas disp0s sobre a
deserdacao dos descentes e ascendentes. Nao havendo nenhuma previsdo acerca

da deserdacao do conjuge.

Outra novidade, € o cbnjuge sendo sucessor legitimo conforme dispde o art.
1829 do Cddigo Civil. O entdo artigo separou em quatro classe sucessorias, como
previsto na letra da lei®. Os herdeiros que véo até a terceira classe s&o herdeiros
necessarios, tendo a protecao da legitima, que corresponde a cinquenta por cento
do patriménio do falecido. Na ordem de vocacao hereditaria, assim como constava
no art. 1603, inciso Ill, Codigo Civil de 1916, o conjuge ocupava a terceira classe na

ordem.

O cbnjuge concorre com os descendentes, o que depende do regime de bens
gue rege o0 casamento, e com 0s ascendentes, 0 que nao esta sujeito ao regime de
bens.

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o
universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640, 8
Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais

% As classes sucessorias sdo: primeira classe, os descendentes e o conjuge; de segunda classes, 0s
ascendentes e o cbnjuge; na terceira classe, o cdnjuge isoladamente; e na quarta classe composta
pelos colaterais, até o quarto grau.
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Tendo, ainda, o cdnjuge o direito real de habitacdo quanto ao imével
destinado a residéncia da familia, qualquer que seja o regime de bens, como
estabelecido no artigo 1.831.

Art. 1.831. Ao coOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de
bens, serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba
na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imével

destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar.

Tal previsdo fez com que o cbnjuge passasse a ocupar a primeira e segunda
classe, sem deixar de participar da terceira classe, como ja era previsto. Os Unicos
herdeiros que cbnjuge ndo concorre é perante os colaterais, até mesmo porque a
sua posicao sucessOria € anterior a estes. Assim o cOnjuge passou a ocupar uma
posicdo sucessoria privilegiada. Destarte afirma Luiz Paulo Vieira de Carvalho, o

conjuge é a estrela do direito sucessoério brasileiro na atualidade®

2.3. Adesigualdade entre conjuge e companheiro instaurada pela Lei

Antes de adentramos na matéria que nesse tépico pretende discutir, quer
primeiramente explicar o que esta por de tras da matéria do direito sucessorio. Tal
instituto trata acerca da sucessao, e esta por sua vez no sentido geral de sua
compreensao quer dizer a substituicAo de uma pessoa, por outra, assumindo a
titularidade de obrigacdes e direitos. A sucessdo que interessa para a pesquisa € a

causa mortis.

Quando alguém falece, a transferéncia da titularidade patrimonial do de cujus
se da pelo pressuposto de quem se tem mais proximidade, o de cujus. Baseia-se a
presuncdo de afeto, que tem relacdo aos seus familiares. Dessa forma os
descendentes sdo convocados antes dos ascendentes e os ultimos chamados sé&o
os colaterais.*® O critério da afetividade presumida pela Constituicdo  inclui o

cbnjuge e o companheiro, além dos descendentes e ascendentes.

% VIEIRA DE CARVALHO, Luiz Paulo. Direito das sucessdes. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 315.
““ MIGUEL, Frederico de Avila. A sucess&o do conjuge sobrevivente no novo cddigo civil.
Disponivel emhttp://jus.com.br/artigos/9848/a-sucessao-do-conjuge-sobrevivente-no-novo-codigo-
civil&gt. Acessado em 10 jun. 2014. p.28
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O direito das sucessodes, no Codigo Civil, € tratado na Parte Especial, do Livro
V, compreendendo os artigos 1784 até o 2027. Divididos em quatro titulos: 1) Da
Sucessao em Geral; II) Da sucessao Legitima; Ill) Da Sucessdo Testamentaria: 1V)
Do Inventario e da Partilha. Os temas que serdo analisados estdo presentes nos

titulos | e II.

Em se tratando da desigualdade entre o cOnjuge e o companheiro, pela lei
civil, percebemos em um primeiro momento que o direito sucessorio do companheiro
esta posicionado de maneira errada. O Unico artigo que trata sobre a sucesséo
daqueles que vivem em unido estavel, 1790, estd no Capitulo |, nas disposicdes

gerais do titulo | que trata da sucessao em geral.

Se tivesse 0 legislador tratado a matéria sucessoOria do conjuge e do
companheiro de forma conjunta, fazendo referéncia aos  artigos
1.829,1.832,1.836,1.839,1.845, ao companheiro, ndo existiiam 0s motivos que
fundamentam essa pesquisa. Mas como assim ndo foi previsto, passaremos a
andlise das desigualdades encontradas entre essas instituicdes na matéria.

Primordial diferenca encontrada é a seguinte, a vocacdo hereditaria, é a
ordem de identificacdo de quem € chamado para receber a heranca. O Cdédigo Civil
tornou o conjuge a condicdo de herdeiro necessario, artigo 1.845, mas o

companheiro nao.

Injusta € a omisséo da lei ao ndo contemplar o companheiro sobrevivente no
rol dos herdeiros necessarios e nos demais direitos sucessoérios. Reconhecida
constitucionalmente a unido estavel como entidade familia, desfrutam a conviventes

da mesma igualdade de direitos dos cénjuges.

O legislador ao tratar da sucessdo na unido estavel disp6s em seu Unico
artigo, 1.790, ndo fez nenhuma mencéo acerca desse convivente ser também um
herdeiro necessério, assim como nao foi previsto no artigo que despdem sobre tal

circunstancia

Assim, como prevé o artigo 1.790, somente na hipotese de nao existir
nenhum parente sobrevivente é que o companheiro adquire a qualidade de herdeiro
totalitario. Além disso, é apenas herdeiro facultativo. Ao companheiro é assegurado
direito de concorréncia somente sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia

da unido estavel. Assim, se o de cujus tem herdeiros necessarios, o companheiro
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nao resta em desamparo se foi constituido patriménio durante o periodo da vida em
comum.
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, ter4 direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

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

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranga;

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

Percebe-se que o legislador foi extremamente infeliz ao tratar as questdes
sucessorias dos companheiros. O Cdédigo Civil traz aspectos que tratam de forma
inegavel e diferencial as familias formadas pela unido estavel. Sdo elas: o Cadigo
Civil tornou o cbnjuge a condicdo de herdeiro necessario, artigo 1.845, mas o
companheiro ndo. O cOnjuge ocupa o terceiro lugar na ordem de vocacgéo
hereditaria. O companheiro em unido estavel ndo goza do mesmo direito, € apenas
legitimo, conforme o artigo 1.790, é herdeiro facultativo, e por isso imotivadamente

podendo ser excluido da sucessao.

Estabelece o artigo 1.790, IV que o companheiro apenas faz jus a
integralidade da heranca quando ndo ha nenhum outro herdeiro legitimo. Ou seja,
em face do direito de concorréncia, 0 companheiro recebe somente um terco da
heranca e dois tercos ficam com os ascendentes ou parentes colaterais em ate
guarto grau, artigo 1.790, Ill. Distintos e diferem, as pessoas que convivem pela
unido estavel e pelo casamento, tanto no que diz acerca do célculo e na base de
incidéncia.

De acordo com a norma, aqueles que constituem familia por meio da unido
estavel participara da sucessado do outro quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, obedecendo quatro condi¢cfes previstas nos incisos do

artigo 1.790: a primeira delas diz respeito a concorréncia com filhos comuns, quando
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o companheiro terd direito a uma cota equivalente a que, por lei, for atribuida ao
filho; no segundo caso, se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tera
a metade do que couber a cada um deles; a terceira condicdo diz respeito aos
outros parentes sucessiveis, quando o companheiro tera direito a um terco da
heranca; por ultimo, ndo havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro tera direito a

totalidade da heranca.

Na concorréncia sucessoéria com os descendentes, a fracdo a ser recebido
por conjuges e companheiros sO € igual e Unica hipotese, quando todos herdeiros
sao filhos de ambos, e isso se o numero deles nao for superior a trés. Tanto conjuge
como o companheiro herdam como se filhos fossem. A heranca é divida por cabeca
entre o sobrevivente e os herdeiros. No entendo, diversa € a base de incidéncia do
direito concorrente. No casamento, o calculo é feito sobe os bens particulares do
falecido. Na unido estavel sobre a sua meacdo. Também na unido estavel sédo
concedidas parcelas diferentes quando existem filhos comuns e filhos exclusivos do

de cujus.

O companheiro nem foi incluido na ordem de vocacao hereditaria — Codigo
Civil 1.829. O seu direito esta previsto nas disposi¢cdes da sucessao em geral, em
um unico artigo, o artigo 1.790. Esse tratamento, além de colocar a unido estavel em
patamar inferior ao do casamento, fere diretamente a Constituicdo sendo
inconstitucional. Como ja vimos a unido estavel € uma das formas da entidade
familiar reconhecida pela constituicdo, art. 226 830, que ndo concedeu em hipétese

algum tratamento diferenciado a nenhuma das formas de formacéo da familia.

N&o é expresso, em relagdo ao companheiro a ordem de sucessao legitima.
Este teve um tratamento separado, classificacdo de sucessor anémalo, previsto no
art. 1.790 do CODIGO CIVIL. Para Flavio Tartuce em seu artigo41l em um duplo
sentido, constatasse que o convivente € um herdeiro sem classe, pois ndo se situa

na divisdo dos sucessores legitimos do art. 1.829 do Codigo Civil.

Diz Maria Berenice Dias:

* O tratamento diferenciado da sucessdo do conjuge e do companheiro no Cédigo Civil acarreta
graves problemas. Deve-se pontuar que ha a necessidade imediata de uma reforma legislativa.
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A desequiparacdo de tratamento entre ao casamento e a unido
estavel escancara flagrante inconstitucionalidade. As duas formas de
entidade familiar gozam das mesmas prerrogativas, nada justificando
conferir ao codnjuge a condicdo de herdeiro necesséario e ao
companheiro ndo (CC 1.845). lgualmente inaceitavel que o cénjuge
figure em terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria e o
companheiro em ultimo lugar, depois dos parentes colaterais de
quarto grau (CC 1.790 e 1.829). *

Diante de tantas desigualdades encontrada em relacdo a sucessao de duas
entidades familiares constitucionalmente entendidas como iguais. Nao resta outra
forma de interpretacdo do art. 1.790 ao ndo ser a sua inconstitucionalidade ao tratar
de institutos constitucionalmente estabelecidos como iguais, de forma desigual.

2 DIAS, Maria Berenice. Questdes patrimoniais e aspectos éticos do direito sucessoério. Disponivel
em:<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/quest%F5es_patrimoniais_e_aspectos %ESticos_do_
direito_sucess%F3rio.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2016.
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3. A LACUNA AXIOLOGICA DA NORMA CIVILISTA QUANTO AOS DIREITOS
SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO

A lacuna normativa sobre a equiparacdo das entidades familiares é o que dar
margem a varias interpretacdes doutrinarias a respeito da matéria, uma vez que a lei
é silente sobre determinada questédo, a doutrina vem e tenta interpretar a questao se

apoiando nas proprias leis e nos seus fundamentos.

A respeito da previsdo da matéria dos direitos sucessorios dos conjuges e
companheiros, temos uma lacuna axioldgica. Pois a falta aqui se da nao pela néo
previsdo de tal matéria, mas pela aplicacédo da lei sendo injusta ou insatisfatoria para
0 que ela pretende disciplinar.

Para Kelsen, s6 pode considera que ha lacunas no ordenamento, quando
estas ndo satisfazem a solucdo por este oferecida. No pensamento kelseniano, as

lacnas s&o vistas como uma ficgéo.*®

O artigo 1.723 do Codigo Civil dispde “ é 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”.
O artigo vem de forma a reafirmar o que ja esté estabelecido na Constituicao:

A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do estado. (...) §
3° Para efeito de protecédo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento.

Desta forma, o Cdédigo Civil, no artigo 1.790, vai contra o estabelecido na
Constituicdo e também no seu proprio artigo 1.723. Tendo legislado acerca do direito
sucessorio do companheiro ndo observando o animus do constituinte, que expressa

a sua vontade tendo em vista a protecao das entidades familiares.

O companheiro tem o seu direito de heranca, por consequéncia do artigo que

o define, sendo considera como um meeira para os fins legais, ndo como herdeira.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traduzido por Jodo Baptista Machado. 6.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.p. 341.
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Na obra de Rolf Madaleno, afirma o entendimento abaixo:

No entanto, é incompreensivel o tratamento diferenciado outorgado a
unido estavel em comparagdo ao casamento, quase como se fosse
uma familia de segundo nivel. Embora os dois institutos néo
encontrem diferencas no plano dos fatos e da convivéncia social,
teima o legislador em estabelecer notérias e injustificadas
discriminacbes em todos 0s aspectos pessoais e patrimoniais da
unido estavel, mostrando-se ainda mais impiedoso no direito
sucessorio, quer no fato de excluir o convivente da hierarquia da
ordem de vocacgdo hereditaria (CC, art. 1.845), quer ao se olvidar de
indicar o convivente supérstite como herdeiro necessario, tendo sé
direito hereditario aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia do
relacionamento, além de haver subtraido o0 companheiro
sobrevivente da quota hereditaria minima de 25%, reservada ao
cbnjuge (CC, art. 1.832) e de ndo |lhe haver estendido o direito real
de habitacdo.*

O tratamento diferenciado entre a posi¢cdo sucessoria do cdnjuge e do
companheiro sobrevivente contraria o sentimento e os desejos da sociedade. Além
do mais, fere os fundamentos constitucionais, tanto na garantia do direito de heranga
(art.5°, XXX), como na protecdo da unido estavel como entidade familiar (art. 226,
83).

Na tentativa de solucionar a lacuna existente, os entendimentos dos Tribunais
de Justica Estaduais, a exemplo do Tribunal de Justica de Minas Gerias e Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, como veremos nho topico 3.2, ja se manifestaram sobre
a questdo e decidiram acerca da inconstitucionalidade. A matéria, que é de suma
importancia, estd no Supremo Tribunal Federal para ser decidida, RE876.694-MG,
sendo o seu relator o Ministro Luis Roberto Barroso, fato que também sera

explanado nesse capitulo.

3.1 O artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2012 e a consequéncia injusta de sua

aplicacao

Como observado no capitulo anterior, o art.1.790 implica em um tratamento

completamente desigual em relacdo os companheiros. Com a aplicacdo do exposto

“ MADALENO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 4° Edicdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011.
p.1050.
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neste artigo, vemos que pessoas em mesma situacao de fatos, recebem diferente
posicdo do judiciario. Isto quer dizer, em questbes de sucessdo, se a parte
sobrevivente for casada ela tera direitos sucessorios de uma forma, mas se tivesse
mantido uma relacdo de unido estavel, ela herdara de uma forma completamente
diferente e menor em relagcédo a primeira citada. Tal situagao trata da injustica por
trds desse artigo, uma vez que a Constituicdo declara como sendo familia as

relacdes fundadas pelo casamento e pela unido estavel.

Assim é também o entendimento de dois doutrinadores brasileiros, ao
sustentar a inconstitucionalidade do art. 1790: Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka e Zeno Veloso.” Tendo seus ensinamentos doutrinadorios afirmando a

ilegaliadade da diferenca entre as entidades familiares.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, afirma em sua tese de
titularidade, defendida na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, pela
inconstitucionalidade da matéria prevista no artigo supracitado, ao afirmar que a

nova lei restringiu o direito dos companheiros:

o art. 1.790 do CC/2002 restringiu a possibilidade de incidéncia do
direito sucessorio do companheiro a parcela patrimonial do monte
partivel que houvesse sido adquirido na constancia da unido estavel,
nao se estendendo, portanto, aquela outra quota patrimonial relativa
aos bens particulares do falecido, amealhados antes da evolugéo da
vida em comum. A nova lei limitou e restringiu, assim, a incidéncia do
direito a suceder do companheiro apenas aquela parcela de bens
gue houvessem sido adquiridos na constancia da unido estavel a
titulo oneroso. Que discriminagéo flagrante perpetuou o legislador,
diante da idéntica hipGtese, se a relacdo entre o falecido e o
sobrevivente fosse uma relacdo de casamento, e ndo de unido
estavel!*®

Da mesma forma, Zeno Veloso defende que a restricdo aos companheiros, no
tocante aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, € contraria a

vontade do Constituinte:

"ndo tem nenhuma razéo, quebra todo o sistema, podendo gerar
consequéncias extremamente injustas: a companheira de muitos
anos de um homem rico, que possuia Varios bens na época que
iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa alguma do
companheiro, se este ndo adquiriu onerosamente outros bens

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. Passado e presente da
transmiss&o sucessoéria concorrente. Sdo Paulo: RT, 2011

“® (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. Passado e presente da
transmisséo sucessodria concorrente. Sdo Paulo: RT, 2011.p.420
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durante o tempo de convivéncia. Ficard essa mulher — se for pobre —
literalmente desamparada, a ndo ser que o falecido, vencendo as
supersticbes que rodeiam o assunto, tivesse feito um testamento que
a beneficiasse""’

Em outra explanacao sobre a matéria, o doutrinador, Zeno Veloso, demonstra

a sua posicao acerca da inconstitucionalidade da matéria, e afirmar que:

ao longo desta exposicdo, e diversas vezes, mencionei que a
sucessao dos companheiros foi regulada de maneira lastimavel,
incidindo na eiva da inconstitucionalidade, violando principios
fundamentais, especialmente o da dignidade da pessoa humana, o
da igualdade, o da nao discriminac&o.*®

Percebe-se que a unido estavel, € um instituto constitucional, caracterizado
como uma entidade familiar, assim como o casamento. De tal forma os

companheiros e os cénjuges devem possuir os mesmo direitos e deveres.

Ao analisar as normas acerca dos direitos sucessorios dos conjuges e
companheiros, se evidente a diferenca entre ambos regimes. Como ja foi
demonstrado ao longo desta pesquisa a unido estavel e o casamento, sdo entidade
familiares constitucionalmente estabelecidas, e fundamentadas pelos principios
constitucionais que garante a protecdo e a igualdade perante todas as formas de
familias constitucionais, afim de demostrar que as diferencas trazidas pelo Cdédigo

Civil, ndo inconstitucionais, nao respeitando o que é disposto pela constituicao.

Assim entende que quando uma norma vai contra os direitos e principios
estabelecidos na Constituicdo Federal, esta norma apds um processo judicia que
decide pela sua inconstitucionalidade, passa a nao ter mais eficacia no mundo
juridico. Pois a Constituicdo é a lei maior, e todos outras leis, devem respeitar o seu
animus. Os principios sao elementos que ajudam os legisladores a entenderem e

adequarem esse animus.

Uma vez que o principio da igualdade estabelece que dentro das entidades
familiares, ndo possuem hierarquia, ndo pode o legislador dar entendimento a esse

contrario.

" VELOSO, Zeno. Cdédigo Civil comentado. Coordenagdo de Ricardo Filza e Regina Beatriz
Tavares da Silva. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 2.010

8 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do cbnjuge e do companheiro. Séo Paulo: Saraiva, 2010,
p.185.
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Raz&o esta e além da longa analise obtida no desenvolver desta pesquisa, €
de se entender a inconstitucionalidade do artigo 1.790, que trata de forma desigual a
sucessdo do companheiro, ao previsto ao conjuge. Uma vez que ambos regimes,
unido estavel e casamento, sdo iguais, devendo a norma proteger e dar tratamento

igual.

As jurisprudéncias que nao consideram a inconstitucionalidade do artigo
1.790, e demostram que existe por de tras dos requisitos legais, também questdes
sociais, assim podemos dizer que as diferencas existentes entre unido estavel e
casamento, também possuem uma natureza de preconceito social. O Tribunal
Estadual do Rio Grande de Sul, sendo conversador, e ndo observando o disposto na
constituicdo ndo entende a inconstitucionalidade do artigo 1.790, conforme
demonstrado no Agravo de Instrumento — AL 70048339006 RS*:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. INVENTARIO.
PARTILHA. OBSERVANCIA DO ART. 1.790, Ill, DO CC. Irretocavel
a decisdo agravada que, ressalvando a meacéo dos bens adquiridos
na constancia da unido estavel, determinou que a partilha seja
realizada em consonancia com o art. 1.790, lll, do CC, cujo incigente
de inconstitucionalidade foi julgado improcedente pelo Orgéo
Especial desta Corte de Justica. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo de Instrumento N°

70048339006, Oitava Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 14/06/2012)

(TJ-RS - Al: 70048339006 RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Data de Julgamento: 14/06/2012, Oitava Camara Civel, Data de
Publicacéo: Diario da Justica do dia 18/06/2012)

Nessa triste realidade juridica, entende que o melhor caminho é a imediata
alteracdo legislativa, revogando-se o art. 1.790 do Cdadigo Civil e colocando-se o
companheiro ao lado do cbnjuge, nos arts. 1.829, 1.832,1.836,1.839 e 1.845 do
Cadigo Civil.

9 Disponivel em: https:/tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22043415/agravo-de-instrumento-ai-

70048339006-rs-tjrs. Acessado em 07 de abril de 2017
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3.2 As colmatacdes procedidas pela jurisprudéncia brasileira

Assim como ja abordado em topicos acima, a modificagdo da Constituicdo
Federal, passando a reconhecer a unido estavel como entidade familiar foi um

grande feito, respandado nas transformacdes sociais ocorridas ao longo do tempo.

A questdo é ainda é debate e surge diversas divergéncias doutrinarias e

jurisprudenciais.*®

A inconstitucionalidade perante os tribunais estaduais necessitam ser decidas
pelo 6rgéo especial ou pelo tribunal pleno de cada corte. E a clausula de reserva de
plenario, do art. 97 CF/88.

Inicialmente, a Corte Especial do Tribunal de Justica do Parand adotou a
premissa da Inconstitucionalidade do art. 1.790, mas apenas do seu inciso lll, por
colocar o convivente em posicdo de enorme desprestigio, em concorréncia com 0s

colaterais, o que é seguido por este autor.>*

O Pleno do Tribunal de Justica de Sergipe, ao julgar o Incidente de
inconstitucionalidade 8/2010, em decisdo de relatoria da Desa. Marilza Maynard
Salgado de Carvalho, de 30 de marco de 2011. O trecho final do ac6rddo demonstra
que a concluséo atingiu todo o conteudo do art. 1.790 da codificagdo privada:

Logo, merece ser reconhecida a inconstitucionalidade do disposto no
art. 1.790 do CC, nao s6 por afrontar o principio da igualdade e o art.
226, § 39 da Constituicdo Federal, mas também, ainda que de forma
reflexa, o principio da vedac¢éo do enriquecimento sem causa, 0 que
ocorreria por parte dos herdeiros colaterais, em detrimento da

companheira sobrevivente que com o falecido conviveu durante
muitos anos.

Diante de tais consideracfes, em que pese jamais ter sido declarada a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 em sede de controle de
constitucionalidade concentrado, nada impede que, neste momento, seja declarado
referido vicio no bojo da presente acdo, por meio de controle difuso de
constitucionalidade. Ante o0s argumentos expendidos e com base no farto

entendimento jurisprudencial, voto pela declaragdo de inconstitucionalidade do art.

*® Cavalcanti, Ana Elizabeth Lapa Wanderley. Casamento e uni&o estavel: requisitos e efeitos
Elessoais. ed. Manole,2004. p.175

Para mais sobre a discussdo, ver: TJ/PR, Incidente de Declaracdo de Inconstitucionalidade
536.589-9/01, da 182 cara civel do Foro Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba.
Suscitante: 122 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana. Relator: Des. Sérgio
Arenhart, j. 04.12.2009.
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1.790 do Cadigo Civil de 2002, posto que em desarmonia com o art. 226, 8§ 3°, da
Constituicdo Federal e com os principios da isonomia e da dignidade da pessoa

humana".

Na mesma linha segue o Pleno do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com
a seguinte ementa de conclusao final:
Arguicdo de inconstitucionalidade. Art. 1.790, inciso Ill, do Cdédigo
Civil. Sucessdo do companheiro. Concorréncia com parentes
sucessiveis. Violagdo a isonomia estabelecida pela Constituicdo
Federal entre conjuges e companheiros (art. 226, § 3°). 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 (TJ/RJ,
Arguicdo de Inconstitucionalidade 00326554020118190000, Rel.

Des. Bernardo Moreira Garcez Neto, Secretaria do Tribunal Pleno e
Orgéao Especial, j. 11.06.2012).

Como se nota, tais Cortes Estaduais seguiram os argumentos de Giselda
Hironaka e Zeno Veloso, antes expostos.

A guestdo ainda esta em julgamento e m sede de Tribunais Superiores. De
inicio, decisdo do ano de 2011, do Superior Tribunal de Justica, suscitou a
inconstitucionalidade dos incisos Ill e IV do art. 1.790, remetendo a questdo para
julgamento pelo Orgdo Especial da Corte no Resp. 1.135.354.°% Entretanto, em
outubro de 2012, o Orgdo Especial da Corte Superior concluiu pela ndo apreciacéo
dessa inconstitucionalidade suscitada pela Quarta Turma, eis que o recurso proprio
para tanto deve ser o extraordindrio, a ser julgado pelo Supremo Tribunal Federal

(publicado no Informativo n. 505 do STJ).

A manifestacdo do STF é realmente necessaria e urgente, temos no dia a dia
do judiciario diversas acdes chegam, como pedidos para que os Tribunais Estaduais
equipararem o direito sucessorio dos conjuges e companheiros, mas esses se

sentem ndo adequados para julgar de forma diferente da lei.

°2 para mais sobre a discussao ver: STJ, Al no REsp 1.135.354/PB, 42 Turma, Rel. Min. Luis Felipe
Saloméo, j. 24.05.2011, DJe 02.06.2011.
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Esta situacdo ocorre aqui em nosso Tribunal, a exemplo da decisao do
Agravo Regimental no Agravo de Intrumento 201500202141681 DF*®, que em sua

ementa dispde:

AGRAVO REGIMENTAL. NEGATIVA DE SEGUIMENTO A AGRAVO
DE INSTRUMENTO. PEDIDO DE RECONSIDERACAO. ART. 1790
CC. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO
PENDENTE NO STJ. IRRESIGNACAO DA PARTE. RECURSO
DESPROVIDO. 1. Na uniao estavel a partilha dos bens do consorte
falecido deve observar o disposto no artigo 1.790 do Cédigo Civil. 2.
Aregra positivada € o resultado do trabalho politico do legislador, que
obra com discricionariedade visando as acomodag¢fes sociais. Ao
jurista incumbe a interpretacdo da vontade abstrata da lei, orientado
pela diretriz que lhe foi dada pelos comandos normativos. 3.
Asimples circunstancia de ter decorrido prazo de mais de cinco anos
desde o derradeiro pronunciamento da Corte Especial local ao
declarar a constitucionalidade do art. 1.790 do C. Civil ndo autoriza a
renovacdo do pedido que visa afastar a incidéncia da dita norma
inerente ao direito de sucessdo. 4. Somente no regime das
instancias e graus de jurisdigdo, com os meios formais apropriados,
podera a parte irresignada alcancar o provimento que até entédo lhe
tem sido negado. 5.Recurso conhecido e desprovido.

(TJ-DF - AGR1: 201500202141681 Agravo de Instrumento, Relator:
CARLOS RODRIGUES, Data de Julgamento: 11/11/2015, 62 Turma
Civel, Data de Publicagédo: Publicado no DJE : 07/12/2015 . Pag.:
280)

Em suma, a questdo da inconstitucionalidade néo foi resolvida nesse primeiro
momento em sede de Superior Tribunal de Justica, aguardando-se eventual

julgamento pelo STF, como analisaremos a seguir.

3.3 A posicdo majoritaria do STF acerca da inconstitucionalidade do artigo
1790 do Cédigo Civil

A guestao da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil chegou ao
STF, por meio do RE 876.694-MG, tendo como relator o Ministro Barroso.

> Disponivel em https:/fj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266855956/agravo-regimental-no-a-

agravo-de-instrumento-agrl-201500202141681-agravo-de-instrumento. Acessado em 07 de abril de
2017
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O caso que motivou esse recurso extraordinario nos revela um caso tipico de

desequilibrio, ao tratar de forma diferente o cdnjuge e companheiro. A mulher do de

cujus, caso tivesse constituido a convivéncia conjugal pelo casamento, ela herdaria

todo o patriménio que ajudou a construir durante o relacionamento, mas como o

regime era o da unido estavel, durante a partiiha ela recebeu 1/3 dos bens

adquiridos onerosamente durante a unido estavel, sendo a outra parte dividida com

parentes colaterais, uma vez que o de cujus, ndo possuia descentes e nem

ascendentes.

Na declaracao de seu voto, o Ministro Relator expde que

o fundamento do direito sucessério é a continuidade patrimonial para
a protegdo da familia. E a herangca no direito brasileiro
tradicionalmente é divida em parte que é disposta em parte
disponivel e parte indisponivel. A parte disponivel pode ser objeto de
livre disposicdo do autor da heranga, assim como 0 nome sugere, a
heranca perante o testamento. Passo a parte indisponivel constitui a
legitima que deve ser nomeada aos herdeiros necessarios. O regime
sucessorio, portanto, encontrasse diretamente conectado a no¢ao de
familia.

Ao tratar do evolugdo e conceito da familia o Ministro aduz ao seguinte

posicionamento:

A nocao tradicional de familia, € durante séculos vinculada a ideia de
casamento. Portanto familia e casamento historicamente foram
ideias que caminharam lado a lado. E a proépria legislacdo brasileira
muito recentemente tratava a protecao da familia, e tratava a familia
como um bem juridico de devia inclusive ser trata contra a vontade
dos cbOnjuges, pois se nos bem lembramos era proibido no direito
brasileiro a possibilidade de divorcio, mesmo no caso da mais
absoluta infelicidade matrimonial, a legislagdo em nome da protecéo
da familia obrigava aquelas pessoas a permanecerem unidas por um
vinculo. No modelo tradicional o homem era o chefe da familia, o
chefe da sociedade conjugal e até 1962 a mulher casada perdia a
sua capacidade civil e era trata como relativamente incapaz, nao
podia participar dos atos da vida civil sem a participagdo do marido.

Entende ainda o relator que a unido estavel, assim como previu a

Constituicdo, € uma entidade familiar, baseada pelo afeto:

O laco matrimonial era objetivo pela afetividade, e o projeto de vida
em comum, o afeto passa a ter mais importancia que o contrato.

Das familias plurais, mas ndo s6 da familia matrimonial resultado do
casamento, formada pelo casamento, sendo o afeto e o amor sendo
os elementos centrais da caracterizacdo da entidade familiar, passa
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a jurisprudéncia a reconhecer direitos a mulher e os filhos fora do
casamento.

Ao tratar da evolucdo da familia, o ministro deixa claro que “a
Constituicdo de 1988 consagra a familia pelo casamento, mas prevé também outras
modalidades de familia, como a familia resulta da unido estavel, monoparental, e
depois pelo STF das unides homoafetivas”. A trajetéria da ideia de familia, e de
progressiva emancipacdo da mulher e de progressiva equiparacdo da mulher e de
direitos, quer a sua posicdo de esposa ou de companheira, desde que haja um

projeto baseado na afetividade e um projeto de vida em comum.

Como ja apresentado até 2002, vivia-se com um regime de equiparacdo da
esposa e da companheira, ate que sobreveio o codigo civil de 2002 que tornasse
vigente em 2003, mas sobre um projeto de lei de 1975, um projeto de outra época,
um projeto em que as relagbes entre homem e mulher e as relagBes socias de
maneira geral ainda tinha uma situacdo bem diversa, num pais onde apenas regia
conservadorismo militar, relativamente presente em matéria de costumes. Entao foi
aprovado nos anos 2000, sem embargo, das grandes virtudes intelectuais, em
algumas partes abrigavam ideias que ja ndo eram mais as ideias do novo milénio. E,
portanto, vem o codigo civil e institui ou reinstitui desequiparacao entre a esposa e a

companheira.
Barroso, ainda ao proferir o seu voto, afirma que o Cédigo Civil de 2002

institui ou reinstitui desequiparagéo entre a esposa e a companheira.

Voltasse atrds nesse avanco igualitario, que havia sido produzido
apos a Constituicdo de 1988. Ai a desequiparacdo nao é de pequena
monta, vejam que o codigo civil além de ter estabelecido que sé o
cbnjuge no casamento é herdeiro legitimo, ainda instituiu as
seguintes diferencas o companheiro somente participa na heranca
relativamente nos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, bens nos quais a companheira ja tinha a meacéao,
portanto impde se uma importante equipara¢do entre o conjuge e o
companheiro. E quando o companheiro tem direito a sucessao, o seu
guinh@o é muito menor do que é titularizado pelo marido e esposa.

E complementa:

0 codigo civil de 2002, instituiu uma hierarquizagdo entre as
modalidades de familia, para dizer que a familia oriunda do
casamento tem um peso diferente da familia oriunda da unido
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estavel, e penso com toda vénia aos que pensam diferente que esta
€ uma desequiparacao que é incompativel com a Constituicdo.

Além do mais, o Relator seguindo a linha de pensamento utilizada pelo
Ministro Luiz Fux em seu voto na ADPF 132 entende que é inexistente a
hierarquizacdo ou diferenca entre as duas formas de Constituicdo de um novo
nacleo familiar. Sendo estabelecido pela Constituicdo no artigo 226, que a familia é
a base da sociedade e tem especial protecdo do estado. Devendo ser protegidas
todas as familias, ndo uma em especial, ndo é trata de forma diferente a familia

formada pelo casamento.

-

O Relator afirma que “que esta desequiparacdo que o codigo civil faz

incompativel com o dever de protecgao igualitaria a familia instituida no codigo civil”.

Também em seu voto o Ministro demostra o seu entendimento que a
conversdo da unido estavel em casamento, ndo pode ser entendida de forma a
adequar o casamento sendo melhor ou maior que a unido estavel. Invocando o
Professor Tepedino, ele baseia sua posicdo a respeito da ultima parte do paragrafo
3, do artigo 226.

Seguindo Gustavo Tepedino, interpreta tal questdo da seguinte forma, o
incentivo a conversdo em casamento se da em razdo da busca da seguranca
juridica, mais tal circunstancia reconhecida pelo constituinte ndo autoriza a
discrepancia que implique a inferiorizardo dos direitos dos conviventes em
detrimento dos cénjuges, € ora, portanto de reafirmar a isonomia dos conjuges e
companheiros sem deixar de respeitar as diferencas préprias da natureza de cada

entidade familia. *°

Desta forma, o voto do Ministro Relator Barroso, foi pela inconstitucionalidade
do artigo, por entender que ele nao trata de forma igual conjuges e companheiros na
concorréncia de matéria hereditaria, indo contra o dispositivo da constituigdo, assim
devendo ser considerado inconstitucional. O julgamento foi concluido no dia 10 de

maio de 2017, prevalecendo o voto do minsitro relator. Esse havia sido suspenso
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Disponivel em  http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633.
Acessado em 01 de fevereiro de 2017

> TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In:

Temas do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 349-368.
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apoés sete votos foram favoraveis a inconstitucionalidade do artigo 1.790, devido o
pedido de vista do Ministro Dias Toffoli, restando ainda os votos dos Ministros Marco

Aurélio, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes.

O julgamento afastou a diferenca entre cOnjuge e companheiro para fins
sucessorios, declarando inconstitucional o artigo 1.790 do Cédigo Civil, que na sua
disposicdo prevé as diferencas entre a participacdo na sucessdo dos bens do
companheiro e do conjuge. Entendeu o Tribunal, que ndo existe nenhum elemento
que justifique o tratamento discriminatério existente entre conjuge e companheiro

estabelecido no Codigo Civil.

A decisédo também abarcou as unides homoafetivas, em razdo do RE 646721,
que trata da mesma matéria com independéncia da orientacdo sexual. “ Uma vez
que o STF ja declarou a sua posi¢do ao equiparar as unides homoafetivas as unides
“convencionais”, devendo ser aplicado os argumentos semelhantes em ambos” ,

assim como sustentou o ministro Barroso®°.

Por ter sido entendido como caracteristico de repercussdo geral, apos a
decisédo do STF, todos os casos semelhantes serdo atingidos. Atingindo o interesse
da coletividade, e cessdo tamanha injustica perante os companheiros. A tese
definida em razéo de repercussao geral, para os dois processos (RE 646721 e RE
878694) foi a seqguinte:

“‘No sistema constitucional vigente é inconstitucional a
diferenciacdo de regime sucessorio entre conjuges e companheiros
devendo ser aplicado em ambos 0s casos o regime estabelecido no
artigo 1829 do Cédigo Civil ”. >’

Decisao do Julgamento:

O Tribunal, apreciando o tema 498 da repercussao geral, por
maioria e nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso, que
redigira o acérdao, deu provimento ao recurso, para reconhecer de

forma incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 e

> Disponivel em http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982. Acesso em
18/06/2017
7 |dem
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declarar o direito do recorrente de participar da heranca de seu
companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido
no art. 1.829 do Cddigo Civil de 2002, vencidos os Ministros Marco
Aurélio (Relator) e Ricardo Lewandowski. Em seguida, o Tribunal,
vencido o Ministro Marco Aurélio (Relator), fixou tese nos seguintes
termos: “E inconstitucional a distingdo de regimes sucessoérios entre
cOnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002,
devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas
de unidao estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello, e, neste
julgamento, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen LUcia. Plenério, 10.5.2017. *8

A conclusédo do julgamento pode ser considerada uma grande vitéria para o

ordenamento juridico e para a sociedade Brasileira. A decisdo do Supremo Tribunal

Federal prolatada no dia 10 de maio de 2017 € um marco no Direito de Familia e no

Direito Sucessorio. Ao se considerar inconstitucional o artigo 1.790 do Cédigo Civil

de 2002, o principal artigo que promovia a desigualde, comeca a se cumprir a

vontade do constituinte expressa na Constituicdo Federal de 1988, de que as

familias das unides conjugais e unides estaveis previstas em seu art. 266, recebam

por vez a igualdade no tratamento.

**Disponivel

em

http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=646721&classe=RE&origem=AP&
recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 18/06/2017
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CONCLUSAO

Conclui-se que o artigo 1790 é inconstitucional, por dar tratamento desigual
aos companheiros no que se refere ao direito sucessorios destes. O tratamento
diferente em relacdo as pessoas que se unem por meio da unido estavel, € um
preconceito encontrado ao longo dos tempos na sociedade, e em reflexo disso nas
guestdes normativas. Por meio da mudanca ocasionada pela Constituicdo de 1988,
a uniao foi pela primeira vez regulamentada pela lei, passando a ser uma entidade
familiar. Mas o Cadigo Civil em vigor, ao consagrar de um lado evolug¢édo no direito
sucessoério dos cbnjuges, por outro, ndo legislou tais beneficios no direito dos

conjuges.

Observa-se, além da analise feita no direito sucessorio de tais institutos,
diversas criticas doutrinarias a respeito do tratamento desigual entre os convivios
pelo casamento e pela unido estavel. Parte dos doutrinadores consideram, em razéo
do principio da igualdade entre as entidades familiares, que o artigo 1790 do Cddigo

Civil de 2002 como inconstitucional.

Também foi analisado que as leis que regulamentavam a sucessao dos
companheiros, antes do Cadigo Civil, eram semelhantes a sucessédo dos cénjuges
de acordo com o CAdigo a época. Ocorre que com o Codigo Civil de 2002, inovou e
trouxe mais beneficios aos cbnjuges na heranca, ndo dando tal perspectiva aos
companheiros. Assim temos que o Cadigo Civil em razéo do direito sucessério, deu

abertura um retrocesso sobre o disposto nessa matéria.

Conforme as pesquisas feitas em relacdo a sucessao do companheiro, notam
gue esta ndo foi normatizada com respaldo na vontade do Constituinte de 1988, que
ao aplicou o principio da afetividade, para equiparar e proteger as diferentes
familias, uma vez que nado guarda relacdo com 0s principios constitucionais que

norteiam os direitos sucessorios.

O interesse na pesquisa se deu pela existéncia de um tratamento legislativo
injusto envolvendo as diferentes pessoas das entidades familiares, os quais geram
consequéncias profundas na protecdo especial que as familias merecem. Temos

gue a ordem de sucessdao é fundamentada pela afetividade, estando assim
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presentes, os descendentes, 0s ascendentes, e as pessoas que se mantem o

convivo familiar por meio da unido estavel ou pelo casamento.

Conforme a pesquisa do IBGE, mais de 1/3 dos casais no Brasil sdo formados
pela unido estavel, assim é possivel imaginar 0 numero de pessoas que Sao

afetadas por essa injustica da lei civil com tratamento desigual.

Tal matéria é de tamanha repercussao que foi julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, por meio de um recurso extraordinario, aonde foi decretada a
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cdédigo Civil, que é o apice do tratamento
desigual entre o cdnjuge e o companheiro. Assim se deu um grande passo para que
a igualdade definida pela Constituicdo Federal entre as entidades familiares, seja
uma realidade juridica, normativa e sdcia, afim de que ndo ocorra mais injusticas

entre as mias diversas formas familiares.
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