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“O julgamento do Século em matéria de
sucessbes: o0 artigo 1790 é efetivamente
inconstitucional?”

(José Fernando Simao)



RESUMO

Trata-se de estudo de caso inspirado pelo julgamento do RE n° 878.694, precedente
do Supremo Tribunal Federal com repercussao geral inscrito como Tema n° 809. No
estudo, demonstra-se a evolucdo do instituto da unido estavel no direito brasileiro,
analisando-se, também, o tratamento dado ao concubinato posteriormente a incluséo
do instituto na Constituicdo de 1988. Examinam-se, ainda, as duas leis que
regulamentam a uniao estavel, bem como a parte pertinente do Cadigo Civil de 2002.
Por fim, aprecia-se a deciséo do Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussao
geral, pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil.

Palavras-chave: Concubinato; Constituicdo Federal; Unido Estavel; Casamento;

Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The monograph is a case study inspired by the RE 878.694, a precedent of the
Brazilian Supreme Federal Court (STF) with general repercussion (labelled as Theme
809). It shows the evolution of the institute of stable union in the Brazilian law and
presents an analysis of the concubinage after its inclusion in the Brazilian Constitution
of 1988. It also features the two laws that regulate the stable union, as well as its
counterpart in the Civil Code of 2002. Finally, there is an appreciation of the Federal
Supreme Court decision for the unconstitutionality of the article 1.790 of the Civil Code
(with general repercussion).

Keywords: Concubinage; Federal Constitution; Stable Union; Marriage; Supreme

Federal Court.
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INTRODUCAO

A problematica da presente monografia surge a partir do artigo “A uniao estavel
e a equiparacdo ao casamento no regime sucessorio sob a analise decisdo do
Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n® 878.694” publicado no livro
O direito em precedentes jurisprudenciais resultado dos estudos realizados pelo
Centro de Estudos em Jurisprudéncia e Constituicdo (CEJuC/UnB) da Faculdade de
Direito da Universidade de Brasilia, sob a coordenacao do Professor Doutor I'talo
Fioravanti Sabo Mendes.

A forma social de organizacdo humana possibilita diferentes relacionamentos
sejam eles de natureza fraternal, profissional ou afetiva. Os seres humanos buscam
se relacionar e encontrar companhia para permanecerem juntos o resto da vida, tanto
gue o instituto do casamento existe ha séculos que remontam ao periodo romanistico.
Porém, com a evolucdo da sociedade outros meios de enlace — que ndo o casamento
— vém se tornando mais recorrentes, como € 0 caso da unido estavel.

Uma categoria tedrica importante é a definicdo de unido estavel. Conforme
Rodrigo da Cunha Pereira, unido estavel é uma relagdo de convivéncia, que tenha
duracéo e seja estavel, resulte em afeto e amor, entre duas pessoas apenas, mas que
ndo seja casamento civil?.

Até a Constituicao Federal de 1988 (CRFB/88) nunca houve regulamentacéo
da unido estavel, cabendo a jurisprudéncia ditar regras, o que resultava em
inseguranca para aqueles que estavam sob tal regime. O numero de unifes estaveis
cresceu cada vez mais e, por ndo ser devidamente regulamentada, acabou por se
tornar um problema para as familias e para os proprios companheiros, seja na
constancia da unido estavel, seja no pés-morte.

A CRFB de 1988 é, no Brasil, 0 marco mais importante em relagéo a evolucéo
do concubinato. A familia ganhou nova concepc¢éo ao ser instituido o termo “entidade

familiar” admitindo novos relacionamentos diferentes do casamento, de maneira que

! RAMIDOFF, Brunna de Almeida. A unido estavel e a equiparacdo ao casamento no regime
sucessOrio sob a andlise decisdo do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n®
878.694. O Direito em Precedentes Jurisprudenciais. Brasilia: Lumen Juris Ltda., 2018, p. 3-26.

2 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionério de Direito de Familia e Sucessdes — llustrado. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 698.
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equiparado sob a forma de entidade familiar o concubinato recebeu, pela primeira vez,
tratamento normativo®. Porém, mesmo com a insercdo da unido estavel na CRFB de
1988, os juizos no Brasil adotaram interpretacfes diversas quanto ao regime
sucessorio da unido estavel, situacédo que se manteve até a decisao final do Supremo
Tribunal Federal (STF), em 2017.

O objetivo geral desta monografia é analisar a evolugdo do instituto da uniao
estavel dentro do direito brasileiro, examinando o tratamento dado ao concubinato
antes da CRFB/88, ap0s sua promulgacédo e nas leis infraconstitucionais posteriores,
além de apreciar as razdes que justificaram a decisdo do STF no referido precedente.
Para tanto, sera feita uma sucinta pesquisa sobre o tratamento dado a unido estavel
de modo geral, demonstrando quao antigo € o instituto e os diversos tratamentos por
ele recebidos historicamente.

Sera realizada uma breve analise da histéria do concubinato no direito brasileiro
uma vez que, desde o descobrimento do Brasil, o concubinato integra a histéria
brasileira sem que houvesse sua regulamentacao. Diferentemente do casamento que
ja gozava de reconhecimento em Constituicbes anteriores a de 1988 como Unica
entidade familiar legitima. E importante também que se analise o Cddigo Civil de 1916
a fim de compreender sua abordagem no que tange ao concubinato.

Nesse sentido, a grande inovacdo da Constituicdo de 1988 foi admitir a uniéo
estavel como entidade familiar. Entretanto, a redacédo do art. 226, 83°, deu margem a
interpretacbes diversas, gerando questionamentos quanto a equiparacdo e
hierarquizacéo entre as entidades familiares. Assim, sera estudado o art. 226, §3°, da
Constituicao Federal, analisando a equiparacdo da uniao estavel ao casamento.

Ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988, coube as legislactes
infraconstitucionais a regulamentacdo do art. 226, 83°. Destarte, as leis que
conferiram direitos a unido estavel (Lei n°® 8.971/94 e Lei n° 9278/96) também seréo
matéria de analise.

Posteriormente, o Cadigo Civil de 2002 derrogou a Lei n® 8.971/94 referente a
parte que regulamentava o direito sucessoério da unido estavel. Com isso, 0

controverso art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 passou a regulamentar o direito

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 102 edi¢&o. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 239.
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sucessorio da unidao estavel, instituindo um regime diverso ao do casamento. Desde
a promulgacdo do Codigo, a doutrina vem debatendo a questdo da
inconstitucionalidade do referido artigo tendo em vista provaveis injusticas
decorrentes dele — motivo pelo qual o art. 1.790 do Codigo Civil de 2002 figurard como
objeto de investigacéo na presente monografia.

Finalmente, todo o aparato historico e juridico levantado durante a pesquisa
fundamentara a apreciacdo do precedente do STF (RE n°® 878.694, Tema n°® 809 da
repercussao geral) — objeto de estudo central desta monografia —, analisando-o desde
as instancias de origem até a decisdo final da Suprema Corte, a partir de uma
pesquisa analitica do voto do Ministro Relator Roberto Barroso.
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1. BREVE APRECIACAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL

1.1. Um breve histérico do concubinato

Segundo Rolf Madaleno*, a familia surge naturalmente em decorréncia da
sociabilidade humana. Devido a fatores biol6gicos, como o instinto sexual e a
manutencdo da prole, os agrupamentos familiares foram se estabelecendo e se
transformando. Assim, € possivel concluir que a unido de fato é inegavelmente
anterior ao casamento que surge apenas com a evolu¢ao do convivio e das interacfes
sociais.

Com relacao ao concubinato no sentido adotado pela Constituicdo Federal de
1988, existem estudos que demonstram sua ocorréncia desde a Antiguidade®. lbrahim
Fleury de Camargo Madeira Filho demonstra a existéncia da unido familiar desde o
Cédigo de Hamurabi, passando pela Antiguidade com documentos juridicos
anteriores a Era Crista, pelo Egito, pelos povos hititas e pelos hebreus, chegando a
Grécia Antiga®. Ainda estudando a Antiguidade, o autor se reporta a José Carlos
Moreira Alves que analisa o concubinato em Roma tragando o paralelo, na atualidade,
entre o concubinato e casamento’.

O concubinato, em Roma, era admitido pelos preceitos morais mesmo sem
equiparacao entre as duas unifes de forma que a concubina ndo era socialmente
estigmatizada — apesar disso, a companheira ndo gozava da condi¢ao privilegiada de
esposa legitima®. Como explica Ibrahim Fleury de Camargo Madeira Filho, em Roma
o0 concubinato ndo era considerado delito e recebia tratamento legal. O imperador
Augusto tornou legal o concubinato com mulheres interditadas ao matriménio,
atribuindo efeitos civis e direitos sucessoérios ao concubinato®.

Com a ascenséo de imperadores cristdos, houve um estimulo ao casamento e

um desestimulo ao concubinato em Roma, de forma que a conversao do concubinato

4 MADALENO, Rolf. Direito de Familia, 82 edi¢&o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2018, p. 1127.

> FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira. Convers&o da unido estavel em casamento.12 edico.
Séo Paulo: Editora: Saraiva, 2014, p. 24.

® idem.

7 ibidem, p. 25.

8 ibidem, p. 26.

% idem.
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em casamento era encorajada’®. O imperador Constantino foi contra o concubinato
devido a grande influéncia do cristianismo, revogando leis e estabelecendo requisitos
a sua constituicdo. Em um primeiro momento, a Igreja Catélica admitia o concubinato,
porém, posteriormente passou a ser reprovado, principalmente por Santo Agostinho
e Santo Ambroésio!?.

Rolf Madaleno, citando Adahyl Lourengo Dias, mostra que o concubinato foi
proibido no Oriente enquanto que, no Ocidente, era admitido e tolerado pela Igreja.
Entretanto, em contraposicdo ao movimento renascentista, no final do século XV, a
fim de fortalecer o poder da Igreja Catdlica, estabeleceu-se a obrigacdo de contrair o
matrimonio??.

Essa proibicdo ao concubinato influenciou Espanha e Portugal, que eram
paises catélicos. Ja no século XVI, as Ordenacfes Lusitanas passaram a tolerar o
concubinato, proibindo concubinas na corte, regras que se mantiveram nas
Ordenagdes Manuelinas (1521) e Filipinas (1603)*3.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, os efeitos juridicos para o
concubinato tém suas raizes na Franca'4, uma vez que, nesse pais, a uniéo livre entre
homem e mulher passou a ter efeitos juridicos em 1805, desde que fosse levada para
assento pelo Registro Civil'®,

O concubinato em que um dos concubinos sofria impedimento para contrair o
matrimonio teve seus efeitos juridicos reconhecidos em 1833 pela justica gaulesa que,
ao admitir a sociedade de fato no caso concreto, concedeu a concubina um gquarto
dos bens do companheiro para evitar enriquecimento sem causa. Em 1912, uma lei
francesa permitiu o reconhecimento da paternidade de filho nascido em relacéo de

concubinatol.

10 idem.

11 ibidem, p. 27.

12 MADALENO, Rolf. Direito de Familia, op. cit., p. 1225.

B FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 27.

14 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionéario de Direito de Familia e Sucessfes — llustrado. Sao
Paulo: Saraiva, 2015, p. 700.

15 FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 28.

16 idem.
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O reconhecimento da unido estavel no plano legal foi resultado de diversos
momentos histéricos importantes, segundo Ibrahim Fleury de Camargo Madeira Filho,

como a Revolucéo Industrial, a Segunda Guerra Mundial e o advento do divérciol’,

1.2. Uma breve analise da uniao entre homem e mulher na historia do direito
brasileiro

Durante o século XV, vigoravam as Ordenac¢des portuguesas Afonsinas (1446),
Manuelinas (1521) e Filipinas (1603)'8. No Brasil Col6nia, havia um grande nimero
de relacbes estaveis e informais, haja vista que os portugueses constituiam novas
familias quando aqui chegavam, deixando as familias legitimas em Portugal
protegidas pelo casamento. Considerado como delito pela Igreja Catdlica, havia
punicdes morais e religiosas para os que praticavam o concubinato?®,

As Ordenacd6es Filipinas ndo regulamentavam o concubinato, mas também n&o
o proibiam. Apds a Proclamacéo da Independéncia, as Ordenacdes Filipinas foram
confirmadas e continuaram a viger no Brasil?°.

A Constituicdo de 1824, em um contexto de Brasil Imperial, ndo dispunha
explicitamente sobre o casamento, mas reconhecia exclusivamente o matrimonio
catélico®! como forma de fortalecer e garantir o vinculo entre Estado e Igreja??.

Ibrahim Fleury de Camargo Madeira Filho, citando Edgard de Moura
Bittencourt, observou que as Ordenac¢fes concediam a mulher direitos de meacéao
sobre os bens do companheiro desde que tivesse posse do estado, os tribunais
inclusive presumiam o matriménio entre os concubinos?®. J4 nas ConsolidacGes de
Teixeira de Freitas, o concubinato estava sujeito as sanc¢des recebendo mengao como

comportamento?®?,

17 idem.
18 NICOLAU, Gustavo. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Praticas, 22 edigdo. Atlas, 2015, p.
11.

19 |hidem, p. 10.

20 FILHO, lIbrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 28.

2lidem.

22 afirmava no art. 5° que “A religido Catdlica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Império.
Todas as outras religides serdao permitidas com seu culto doméstico, [...] sem forma alguma exterior de

Templo.” NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 20.
23 FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 29.
24 idem.
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Com a Proclamacéo da Republica foram editados dois decretos: os Decretos
n° 181 e 521, de 1890, que davam maior importancia ao vinculo matrimonial civil
devendo ser necessariamente anterior ao religioso?®.

As Constituicdes brasileiras anteriores a de 1988 estabeleciam que as familias
eram constituidas pelo casamento sem, no entanto, mencionar o concubinato ou a
unido estavel?®. A primeira Constituicdo da Republica de 189127 estabeleceu que s6
era reconhecido o casamento civil’®. A Constituicdo de 1934, em seu art. 144
determinou que a familia constituida pelo casamento tem protecdo especial do
Estado. Semelhantemente, as posteriores colocaram o0 casamento como base da

configuracéo familiar?®:

(...) a primeira Constituigao brasileira, que além do angulo politico cogitou da
ordem econdmica e social, foi a Constituicdo de 1934. Elas e todas as
subsequentes trataram do casamento como base da familia.41 O art. 144 da
Constituicdo de 1934 determinava: ‘A familia, constituida pelo casamento
indissoluvel, esta sob a protecéo especial do Estado.’

Disposi¢cdes muito semelhantes foram estabelecidas nas Constituigbes de
1937 (art. 124), de 1946 (art. 163), de 1967 (art. 167) e na Emenda no 1, de
1969 (art. 175). (...)%®
A Emenda Constitucional n°® 9, de 1977, estabeleceu que o casamento poderia
ser dissolvido desde que houvesse separacao judicial ha mais de 3 (trés) anos, o que
significou grande avanco para a unido estavel, ja que a partir de entdo era possivel

dissolver um casamento para constituir um novo3.

1.3. O tratamento do tema no Codigo Civil de 1916

Segundo Maria Berenice Dias®?, o Cédigo Civil de 1916 refletia uma sociedade

patriarcal e conservadora, legitimando a superioridade do homem através de sua

25 ibidem, p. 30.

26 FILHO, lbrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 31.

27 Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e & propriedade, nos termos seguintes: §
4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragéo sera gratuita.

28 FILHO, lIbrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 30

29 NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 20.

30 ibidem, p. 21.

31 ibidem, p. 22.

32 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 101.
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autoridade constatada pelo poder pessoal. Neste Cdadigo Civil o casamento era
indissoluvel, havendo apenas o instituto do desquite que rompia o casamento. Assim,
a familia legitima continuava sendo exclusivamente aquela constituida pelo
casamento.

Observando o contexto historico, é notavel que o Cédigo Civil reproduzia a
religiosidade da época, pois considerava o casamento como sacramento de tal forma
que familia era igual a casamento e vice-versa. Todos os institutos do Direito de
Familia tinham por base o casamento, o que obviamente nado incluia unibes
extramatrimoniais®3.

Relagbes fora do casamento sempre existiram, mas foram ignoradas e omitidas
pelo Cdédigo Civil de 1916, sendo os motivos dessa omissdo a rejeicdo social, o
repudio do legislador e a protecéo do matrimdnio, como explica Maria Berenice Dias3*.

O Cddigo Civil de 1916 reproduziu o comando constitucional ao reconhecer
apenas o casamento civil como “relacionamento formador da familia”3®, nas palavras
de Ibrahim Fleury de Camargo Madeira Filho. Esse Cédigo Civil tratou apenas do
concubinato impuro ao impedir casamento, doacdo, seguro e heranca, e nada

mencionando a respeito do concubinato puro®¢ 37, Dentre as suas proibicoes:

(...) o Codigo de 1916 proibia que o testador casado nomeasse a concubina
como sua herdeira (art. 1.719), vedava a nomeacdo da concubina como
beneficiaria do seguro de vida (art. 1.474), proibia que o condenado por
adultério se casasse com sua cumplice (art. 183), discriminava
expressamente o filho havido da relacdo concubinaria (art. 332), proibia o
reconhecimento voluntario de filhos adulterinos (art. 358), restringia o entao
chamado patrio poder a mae, quando o filho nascesse fora do matriménio
(art. 383), inseria 0 descendente legitimo antes do ilegitimo na ordem de
vocacdao hereditaria (1.611).38

33 NADER, Paulo. Curso de direito civil, v. 5: direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p.
777.

34 ibidem, p. 238.

35 FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 30.

36 Expressao para designar unido estavel entendida nos dias de hoje, entre pessoas desimpedidas.
PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes — llustrado. Sao Paulo:
Saraiva, 2015, p. 178.

87 FILHO, Ibrahim Fleury de Camargo Madeira, op. cit., p. 30.

38 NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 15.
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Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®, essas restricdes por parte da doutrina e
da jurisprudéncia nao significaram repulsa ao concubinato, mas protecdo ao
patrimdnio familiar.

Sendo assim, o Unico tipo de constituicdo familiar reconhecida pelo Cédigo Civil
de 1916 era o matrimonio. O concubinato, embora nao fosse proibido, era
referenciado apenas em alguns dispositivos. Quem participava do concubinato néo
gozava do tratamento ou efeito que a familia advinda do matrimdnio recebia porque o
concubinato ndo era considerado um tipo de familia ainda que fosse estavel, sério e
duradouro?®,

O concubinato, conforme Maria Berenice Dias*', foi condenado a
clandestinidade, a marginalizacédo social e a omisséao juridica, sendo a figura feminina
a principal prejudicada, visto que n&o havia qualquer direito relacionado a sua pessoa,
porquanto, com a separa¢ao ou com a morte do companheiro ndo havia o que receber
em consequéncia de o patrimonio estar em nome dele. Em decorréncia disso, sofriam
os filhos dessa relacdo que, por serem considerados ilegitimos, eram impedidos de
pleitear o reconhecimento enquanto o pai estivesse casado.

Concubinos também eram considerados aqueles casais que estavam
separados de fato e que nédo poderiam se casar novamente, haja vista que, no Brasil,
ndo havia divorcio. Assim, a unido estavel era a Ginica opgdo para essas pessoas*?.

A falta de legislacéo a respeito do concubinato puro, ou seja, aquele formado
por concubinos desimpedidos para o casamento, restou sem justificativa e, aos
poucos, foram concedidos efeitos juridicos a este tipo de concubinato.

Assim, o Decreto-Lei n° 7.036/44 concedeu indenizacdo a companheira pelo
companheiro morto em acidente de trabalho, que resultou na Stimula n° 354 do

Supremo Tribunal Federal.

39 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016,
p. 39-40.

40 NEVARES, Ana Luiza Maia. A Sucessdo do Cbnjuge e do Companheiro na Perspectiva do
Direito Civil-Constitucional. 22 edicdo. Atlas, 2014, p. 7.

41 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 102.

42 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v.6: direito das sucessfes. 112 edicdo. Rio de Janeiro: Forense,
2018, p. 251.

43 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 8.

44 Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser indenizada pela
morte do amasio, se entre éles ndo havia impedimento para o matriménio.
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A legislacdo previdenciaria foi uma das precursoras no que diz respeito a
concessao de direitos a pessoas que viviam em concubinato (por meio da Lei n°
4297/63 e do Decreto n° 77.077/76) concedendo a divisdo da pensédo previdenciaria
entre a esposa e a companheira®.

O judiciario teve papel crucial na supresséo da falta de regulamentacdo em
relacdo ao concubinato*®. Quando as demandas chegavam ao judiciario em
decorréncia de rompimento ou morte de um dos concubinos, os tribunais concediam
“‘indenizagdo por servigos domésticos” se a concubina ndo possuisse outra renda.
Uma interpretacdo em sentido mais amplo, dada por Maria Berenice Dias, seria
comparavel a concessdo de alimentos atual, porém de forma “camuflada”’.

Aos poucos, o direito a meacdo dos bens adquiridos por comum esforco foi
concedido, devido a grandes injusticas que beneficiavam apenas o homem*2. Houve
reconhecimento da sociedade de fato em que a mulher e 0 homem eram considerados
sécios um do outro e que tudo quanto fosse adquirido durante a existéncia da
sociedade com esforco comum (contribuicdo financeira) deveria ser dividido para
evitar o enriquecimento ilicito por apenas um dos sdcios, quando houvesse dissolucéo
judicial da sociedade de fato. Sendo assim, eram concedidos alimentos e direitos
sucessorios*®. Tal concessdo deu ensejo a Siimula n° 380°° do STF, aprovada em
1964 em sessdo plenaria reconhecendo, assim, os direitos patrimoniais do

concubinato®?.

45 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 8.

46 ibidem, p. 9.

47 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 238.

48 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro volume 6: direito de familia. 152 edicdo. Sao
Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 607.

49 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 239.

50 Simula n° 380 do Supremo Tribunal Federal: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
os concubinos, é cabivel a sua dissolucao judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgco
comum. ”.

51 NADER, Paulo, op. cit., p. 778.
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O STF, com a edi¢do da Sumula n° 380 e da Sumula®? n°® 38253, portanto, foi
também um grande precursor da criagdo e da evolucdo da jurisprudéncia sobre o
“direito concubinario” no Brasil®*, concedendo efeitos obrigacionais com
consequéncias patrimoniais em relacdo de concubinato, quando rompido®°.

A Lein®6.015/73 conferiu direito de ado¢éo do patronimico, com consentimento
do companheiro, & companheira que tivesse filhos ou que tivesse convivido mais de
5 (cinco) anos, desde que ambos estivessem impedidos para o casamento®®.

A modificacdo dos costumes observada na segunda metade do século XX,
permitiu experiéncias sexuais fora do casamento devido ao surgimento de novos
métodos contraceptivos, 0 que provocou um aumento nas unides fora do casamento,
culminando com a instituicdo do divércio em 1977, na forma da Lei n® 6.515%.

Tanto no ambito do Poder Legislativo quanto no ambito jurisprudencial alguns
efeitos foram sendo fornecidos ao instituto do concubinato. Mas o concubinato
somente ganhou status de familia com a Constituicdo Federal de 1988 no art. 226,

83°, ao reconhecer a unido estavel como uma das entidades familiares.

2. A UNIAO ESTAVEL E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1. A Constituicdo de 1988 e o art. 226, § 3°

A Constituicdo Federal de 1988 no Brasil, € o marco mais importante em

relacdo a evolucéo do concubinato: a unido de fato tornou-se uniéo de direito®8. Antes

52 Essa smula surge para explicar que para os fins do art. 363, inciso |, do Cédigo Civil de 1916, nédo
€ necessario a convivéncia sob o mesmo teto. Tendo em vista que os filhos ilegitimos poderiam entrar
com acado contra seus pais para o reconhecimento da filiacdo, entretanto, algumas situa¢cfes o pai
nunca havia morado com a mae do autor. Assim a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal editou
a simula n° 382. NICOLAU, Gustavo. Unido Estavel e Casamento: Diferencas Préticas, 22 edicao.
Atlas, 2015, p. 17.

58 Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal: “A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo
€ indispensavel a caracterizagdo do concubinato. ”

54 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016,
p. 40.

% NADER, Paulo, op. cit., p. 778.

56 idem.

5" NADER, Paulo, op. cit., p. 778-779.

58 MELO, Nehemias Domingos de. Ligoes de direito civil: volume 5: familia e sucessdes: para
concursos, exame da Ordem e graduagao em direito. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 130.
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da Constituicdo Cidadd ndo havia davida de que os companheiros ndo eram
herdeiros®.

A unido estavel recebeu status constitucional como entidade familiar, ao lado
do casamento e da familia monoparental, recebendo protecéo do Estado®®.

A instituigdo “familia” foi recepcionada de forma plural no momento em que
estabelece mais de uma forma como possivel de constituicdo do nucleo familiar,
refletindo, portanto, um novo tipo de sociedade. Com isso o casamento deixa de ser
0 Unico instituto que constitui a entidade familiar abrindo espaco principalmente para
a unido estavel®,

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, § 3°?2 inova ao trazer
expressamente as palavras “unido estavel’. Esse novo termo designa uma nova
possibilidade diferente das familias monoparentais e do casamento. No Direito
brasileiro, de acordo com o Rodrigo da Cunha Pereira, a expressao “uniao estavel” foi
utilizada pela primeira vez na obra Concubinato, em 1975, escrita por Edgard de
Moura Bittencourt®,

A elevacdo da unido estavel a entidade familiar, nas palavras de Rolf Madaleno,
significou uma reviravolta juridica e social quando apenas o matrimdnio era o instituto
legitimo para constituir a familia®4.

O constituinte de 1988, segundo Rolf Madaleno, agiu positivamente ao
reconhecer a legitimidade da unido estavel do mesmo modo que a familia formal
constituida pelo casamento, j4 que as proprias estatisticas mostravam uma reducao
dos matrimonios tradicionais e um crescimento das unides informais®®.

O concubinato, ao ser tratado pela Constituicdo de 1988 como unido estavel,

passou a ser considerado entidade familiar pela primeira vez de maneira que a razéo

59 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: sucessdes. 172 edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 138.
60DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 239.

61 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 132.

62Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

63PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes — llustrado. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 698.

64 MADALENO, Rolf, op. cit., p. 1068.

65 ibidem, p. 1428.
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do instituto juridico deixa de ser tratada pelo Direito Obrigacional e passou a receber
tratamento e regulamentacéo pelo Direito de Familia®®.

2.2. A Constituicdo Federal de 1988 e a equiparacdo da unido estavel ao
casamento

A parte final do art. 226, § 3°, da ConstituicAo Federal ao determinar que “a lei
deve facilitar a conversao da uniao estavel em casamento” é o ponto central da tese
de que haveria uma hierarquizagédo das entidades familiares, em que o constituinte
demonstrou preferéncia pela entidade familiar constituida pelo casamento®’.

Como citado por Rolf Madaleno, muitos juristas, dentre eles Carlos Alberto
Bittar, Eduardo de Oliveira Leite e Yussef Said Cahali®®, desde a promulgacéo da
Constituicdo debatiam sobre a equipara¢do da unido estavel a casamento. Estes
sustentavam que as unifes estaveis deveriam permanecer sob o regimento das
normas existentes e, com o0 preenchimento de certos requisitos, poderiam ser
dispensadas as regras da converséo da unido estavel em casamento, além de que a
Constituicdo Federal ndo autoriza a equiparacdo da unido estavel em casamento,
porque se assim quisesse nao faria menc¢do a facilitacdo da conversao dos institutos,
haja vista o fato de serem institutos diferentes; e, ainda, que ndo ha como reconhecer
qualquer direito de familia ao companheiro devendo produzir “os efeitos
tradicionalmente reconhecidos e ja consagrados pela jurisprudéncia”s®.

Nesse mesmo entendimento, Paulo Nader citando Eduardo de Oliveira Leite,
afirma que néo houve pretensao, por parte da Constituicdo de 1988, em igualar uniao
estavel e casamento.

Por outro lado, Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald argumentam em
sentido contrario. Segundo os autores, quando o texto constitucional estabelece que
“a lei facilitara a conversdo da unido estavel em casamento” ndo se pode dar
tratamento inferior ao instituto, pois, nesse sentido, o constituinte visou apenas tornar

menos solene e complexo o matriménio daqueles que ja viviam como se fossem

66 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 10.
67 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 138.
68 MADALENO, Rolf, op. cit., p. 1068-1069.

69 ibidem, p. 1428-1429.
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casados’®. Para os autores, casamento e unido estavel sdo institutos diferentes tanto
em sua constituicdo quanto na prova de sua existéncia.

O dever do Estado é proteger qualquer entidade familiar devendo, portanto,
qualquer interpretacéo de dispositivos quanto a unido estavel privilegiar a igualdade e
garantir a dignidade*.

Caio Mario da Silva Pereira também entende a unido estavel e o casamento
como institutos diferentes. No momento em que a norma constitucional dispde que a
lei facilitara a conversdao da unido estavel em casamento, para o autor, caberia a
doutrina tecer os critérios para a conversao’?.

Para Ana Luiza Maia Tavares, tratar de forma diferente ou dar prioridade ao
casamento significa violar o principio da igualdade, tendo em vista o fato de que todas
as familias gozam do mesmo grau de protecéo e importancia no ordenamento juridico.
Assim, é rechacada a ideia de que haveria algum grau de superioridade em relacéo

as familias constituidas pelo matrimoénio e as demais formas?’s.

3. A LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E A UNIAO ESTAVEL
ANTERIORMENTE AO CODIGO CIVIL DE 2002

3.1. Nocdes introdutérias

Embora a Constituicdo Federal de 1988 tenha alcancado grande progresso ao
considerar a unido estavel como entidade familiar, ndo logrou éxito em néo definir
guestdes importantes para o instituto que protegeriam mais 0s conviventes como, por
exemplo, a vedacao a diferenciagdo do regime sucessoério do casamento e da unido
estavel’,

A regulamentacéo da unido estavel ficou, entéo, a cargo do legislador ordinario,
resultando na edi¢éo da Lei n® 8.971/94 e da Lei n® 9.278/96, e, posteriormente, no
Cadigo Civil de 2002.

0 FARIA, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 92 edicéo.
Salvador: JusPodvm, 2016, p. 455.

"L ibidem, p. 456.

72 PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1913-2004. InstituicGes de direito civil: direito de familia. 262
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 550-551.

73 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 138.

74 NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 42.
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Gustavo Nicolau comenta criticamente que a tarefa designada ao legislador
ordinario deixou a desejar causando “uma confusao legislativa” e “uma verdadeira
involugdo no sistema juridico brasileiro”’®.

Nesse sentido, € importante ressaltar que ndo houve revogacdo da Lei n°
8.971/94, pois a Lei n°® 9.278/96 concedeu outros direitos e tratou de outras matérias

nado tratados pela lei de 19947°.

3.2. Lei n® 8.971 de 1994

Em 1994, surge a Lei n°® 8.971 que regulamentou o direito a alimentos e a
sucessdo aos companheiros. De acordo com Caio Mario da Silva Pereira, a referida
lei, em seu art. 1° e paragrafo Unico garantiu o direito a alimentos ao companheiro,
desde que: 1) houvesse necessidade dos alimentos; 2) o periodo de convivéncia da
unido estavel fosse maior que 5 (cinco) anos ou aquelas em que houvesse a
existéncia de prole comum; 3) o homem e a mulher deveriam ser solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos. Caso o companheiro constituisse nova unido, o
direito alimentar cessava’’.

Além disso, no direito sucessorio, segundo a compreensao de Caio Mario da
Silva Pereira, a lei incluiu os companheiros na ordem de vocacao hereditaria, com a
morte de um dos companheiros, desde que ausentes descendente, ascendente e
coOnjuge, haveria a participacdo do outro na sucessédo do falecido, desde que néo
houvesse a constituicdo de uma nova unido. Foi a primeira lei a tratar da unido estavel,
consagrando entendimentos jurisprudenciais e concedendo direitos ainda
inexistentes’®.

Em dura critica a essa lei, Gustavo Nicolau aponta que o art. 1° contém grave
deslize juridico por ter sido implementado o direito aos alimentos para o companheiro,

sem conceder o direito material, pois determina a aplicacdo de uma lei processual’®.

S idem.

76 GOMES, Orlando. Sucessdes, 162 edi¢do. Forense, 2015, cap. 7.
I PEREIRA, Caio Mario da Silva, 1913-2004, op. cit., p. 555.

78 NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 43.

79 ibidem, p. 44.
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O Brasil, ao estabelecer a convivéncia por 5 (cinco) anos para a concessao de
direitos aos companheiros, se uniu aos paises que exigiam lapso temporal para a
configuracdo da unido estavel para que fossem conferidos efeitos juridicos®.

Por outro lado, o art. 2° colocou pela primeira vez o companheiro na linha
sucesséria hereditaria. Assim, naquelas unides estaveis em que um dos
companheiros viesse a falecer sem deixar ascendentes ou descendentes, o0
companheiro herdava a heranca por completo e sozinho. Essa lei também concedeu
o usufruto vidual, chegando a conceder mais direitos que o proprio casamento. Em
relacdo ao direito real de habitacéo, a lei foi omissa®.

Por fim, o art. 3° dava margem a interpretacéo de que o companheiro herdava
e meava (mediante o falecimento do companheiro) apenas os bens que efetivamente
houvesse esforco comum de ambos, quando a doutrina e jurisprudéncia interpretavam
razoavelmente bem a Sumula n° 380 do Supremo Tribunal Federal, ou seja, sem a

necessidade efetivamente de comprovar a ajuda do companheiro®.

3.3. Lei n®9.278 de 1996

Ja em 1996, a Lei n° 9.278 € implementada para regular o § 3° do artigo 226
da Constituicdo Federal, que inovou em certos aspectos como, por exemplo, a ndo
definicdo de prazo para configuracdo do instituto da unido estavel, a admissédo da
unido estavel mesmo em relacdes de separacdo de fato; a definicdo da competéncia
das varas de familia e a introducgéo do direito real de habitacéo?3 84,

A lei referida definiu, no art. 1°, a unido estavel como a convivéncia duradoura,
publica e continua entre um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia. Dispés, no art. 2°, quais séo os direitos e os deveres daqueles
que estdo em unido estavel: respeito e consideracdo mutuos; assisténcia moral e

material reciproca; guarda, sustento e educacgéo dos filhos comuns.

80 |bidem, p. 45.

81 |dem, p. 45.

82 ibidem, p. 48.

8 NEVARES, Ana Luiza Maia, op. cit., p. 77.
84 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 240.
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Essa lei institui um novo termo — “convivente” em substituicdo a “companheiro”
para referir-se as pessoas que estdo em unido estavel®.

A mencionada lei, em seu art. 5°, estabeleceu que os bens adquiridos na
constancia da unido estavel seriam presumidos do esforco comum de ambos o0s
companheiros, encerrando a discussdo da Sumula n° 380 do STF?,

No seu art. 7°, paragrafo Unico, dispds sobre a dissolugcédo da unido estavel e
concedeu ao companheiro o direito real de habitacdo em relacdo ao imovel destinado

a residéncia da familia, desde que nédo fosse constituida nova unido ou casamento®’.

4. O CODIGO CIVIL DE 2002 E A UNIAO ESTAVEL

4.1. A unido estavel no Codigo Civil

O ultimo diploma legislativo a tratar sobre o tema da unido estavel foi o Cédigo
Civil de 2002. O Cddigo regulou os aspectos pessoais e patrimoniais, assegurou 0s
alimentos, o bem de familia, admitiu a curatela entre os companheiros, o poder familiar
foi conferido a ambos os companheiros e, em relacdo a adocdo, foi exigido a
comprovacio da estabilidade da relacéo®®. E interessante notar que o préprio Cédigo
Civil ndo definiu o que € a unido estavel e, como apontado por Maria Berenice Dias,
€ desafiador definir esse instituto justamente porque ele esta em constante mudanca
concomitantemente as transformacdes da sociedade.

Pela primeira vez o Cadigo Civil brasileiro reconheceu ao companheiro o direito
de participacdo na heranca ainda que em concorréncia com outros parentes®®. O

Caddigo Civil de 2002 retomou o termo “companheiro” para definir aqueles que estao

85 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessfes - llustrado, S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 190.

86 NICOLAU, Gustavo, op. cit., p. 50.

87 CATEB, Salomao de Araujo. Direito das Sucessdes, 82 edicdo. Sado Paulo: Atlas, 2015, p. 126.

88 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 241.

89 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil, volume 7: direito
das sucessoes. 42 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 58.
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em unido estavel®, mas, atualmente, ambos os termos (“companheiro” e “convivente”)
sdo usados indistintamente para determinar os membros da unido estavel®!.

Ha certa importancia em se delimitar os elementos que caracterizam a uniao
estavel a fim de compreender como as consequéncias que desse vinculo surgem. Os
requisitos ditados pelo art. 1.723% do Coddigo sédo estes: a convivéncia publica,
continua e duradoura que deve ter por objetivo a constituicdo de familia. Para o
advogado Rodrigo da Cunha Pereira®®, ha elementos caracterizadores que, no
entanto, ndo demandam, necessariamente, uma manifestacdo simultanea: “a
durabilidade da relagdo, a existéncia de filhos, aquisicdo patrimonial em comum, a
relacdo de dependéncia econbmica, affectio societatis, coabitacdo, lealdade,
notoriedade, a comunhao de vida”.

O elemento da coabitacdo merece especial atencdo. Conforme o entendimento
jurisprudencial, com a edicdo da Sumula n° 382 pelo Supremo Tribunal Federal, a
coabitacao foi deixada de lado como elemento caracterizador da unido estavel devido
as novas formas de relacionamentos contemporaneos, mas que ao mesmo tempo se
torna um problema por dificultar a diferenciacdo entre unido estavel e namoro, por
exemplo, cabendo ao judiciario fazer um estudo profundo e particular do caso concreto
para definir®.

A convivéncia publica deve ser interpretada restritivamente, visto que o objetivo
da lei € que a unido estavel seja notéria. Esse elemento ja ndo é mais essencial, pois

foi criado quando néo se diferenciava o concubinato da unido estavel, portanto, a sua

% Em 2011 o Supremo Tribunal Federal ao julgar a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental - ADPF n°® 132 e a Acédo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 4.277 estendeu o
conceito de unido estavel as unides de pessoas do mesmo sexo, resultando por consequéncia a edicao
da Resolugdo n° 175 em 2013, pelo Conselho Nacional de Justica, que dispde sobre a impossibilidade
de qualquer recusa por qualquer autoridade quanto a: habilitacéo, celebracdo de casamento civil ou de
conversédo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo sexo.

%1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessfes — llustrado. Séo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 190.

92 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigdo
de familia.

9% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 53.

94 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 246.
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comprovacdo pode surgir a partir de testemunhas ou de um pequeno circulo de
pessoas do convivio social®.

Quanto aos requisitos da uniao “continua e duradoura”, a Lei n® 8.971 de 1994
definia, como prazo minimo, 5 (cinco) anos de convivéncia para caracterizar unido
estavel. Segundo Rodrigo da Cunha Pereira®, esse prazo provocou injusticas. Com
0 advento da Lei n° 9.278 de 1996 e do Cddigo Civil de 2002, ndo se estabeleceu
prazo minimo de convivéncia para se caracterizar a uniao estavel. Porém, mesmo néo
havendo prazo especifico, a unido de fato deve ter uma duracéao significativa, ou seja,
continuidade do vinculo para ser considerada unido estavel.

Depois de estabelecidos os requisitos para a configuracdo da unido estavel,
importa saber os direitos e os deveres que dessa relacdo resultam, e fazer uma
comparacao com o casamento, que € o paradigma da unido estavel.

A lealdade, o respeito e a assisténcia sdo deveres dos companheiros previstos
no artigo 1.724° do Cdédigo Civil; ja os deveres de fidelidade reciproca, vida em
comum no domicilio conjugal e muatua assisténcia sao deveres do casamento
previstos no artigo 1.566% do Caédigo Civil.

Rodrigo da Cunha Pereira®® estabeleceu um quadro comparativo das
diferengas entre casamento e unido estavel: o contrato — no casamento, este é solene,
formal e de natureza publica; j& na unido estavel, o contrato de convivéncia pode ser
expresso ou tacito. No casamento, modifica-se o estado civil de solteiro para casado,
possuindo efeito constitutivo o registro em cartério; na unido estavel, em contrapartida,
ndo se altera o estado civil e, quando registrada em cartério, tem efeito meramente
declaratdrio. A ambos os institutos € assegurado o direito real de habitacdo, porém no
casamento o cénjuge € considerado herdeiro necessario, o que néo se aplica a uniao

estavel.

9% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016,
p. 54.

9% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016,
p. 57.

9 Art. 1.724. As relagdes pessoais entre 0os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

%8 Art. 1.566. Sado deveres de ambos os conjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no
domicilio conjugal; Il - mdtua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacao dos filhos; V - respeito e
consideragdo mutuos.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e Unido Estavel. 92 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 61-62.
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Quanto aos efeitos patrimoniais, no casamento ha a liberdade de escolha do
regime de bens através do pacto antenupcial o que pode ocorrer ou ndo na unido
estavel. O estabelecimento do regime de bens, na unido estavel, pode ser feito atraves
do contrato de convivéncia entre os companheiros. Porém, caso o regime nao seja
predeterminado, a lei impde o regime de comunh&o parcial, assim como na n&o
determinacao do regime de bens no casamento.

No regime de comunhdao parcial imposto pela lei, os bens adquiridos durante a
unido, ainda que em nome de apenas um dos companheiros ou adquirido por apenas
um dos companheiros, séo transformados em propriedade comum dos envolvidos de
maneira que, quando ha dissolu¢do do vinculo, os bens séo partilhados igualmente,
pois, conforme o entendimento de Maria Berenice Dias, presume-se que tenham sido
adquiridos com colaboracdo mutua. Essa presuncao é absoluta e ndo comporta prova
em contrario, exceto ante hip6tese de incomunicabilidade. Havendo a perda da
disponibilidade dos bens, ambos os companheiros devem se manifestar sobre
qualquer ato concernente a disposicdo do patriméniol®,

A proposicdo de Maria Berenice Dias forca uma equiparagao entre casamento
e unido estavel, visto que qualquer bem adquirido por um dos companheiros €
automaticamente adquirido pelo outro, mesmo sem qualquer prova de colaboragéo
pela outra parte. Uma interpretagcdo mais coerente seria a de que, se ambos 0s
companheiros se esforcassem pela aquisi¢cdo dos bens (ndo importando a quantia
dada por cada parte), ambos teriam direito a divisdo pariforme. Essa constituiria uma
interpretacdo mais l6gica pois garante a colaboracdo e a solidariedade entre os
companheiros a0 mesmo tempo em que salvaguarda qualquer possivel desequilibrio
por parte de um dos companheiros.

Em relacéo ao direito sucessorio, o art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 é o unico
dispositivo que tratava, antes da declaragdo de inconstitucionalidade do dispositivo
pelo Supremo Tribunal Federal, em 2017, sobre a matéria sucessoria da unido
estavel. Nele, o companheiro era tratado como herdeiro legitimo, mas sé herdava a
totalidade da heranca depois de outros parentes sucessiveis.

O direito do companheiro na concorréncia sucessoria s6 ocorria em relagéo aos

bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, quando concorria com

100 DIAS, Maria Berenice, op. cit., p. 252.
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ascendente e descendente. Quando a concorréncia ocorria com colaterais até o

quarto grau, o companheiro tinha direito a apenas um terco da herancal®::

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢cBes 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 so do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

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

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

No que diz respeito ao direito real de habitagdo e ao usufruto, o Cédigo Civil de
2002 foi silente vigorando o que foi disposto nas leis anteriores, para as quais nao
consta revogacao expressa. A Lei n°® 9.278 de 1996 assegura o direito real de
habitacdo em relacdo a imdvel familiar Unico e a Lei n°® 8.971 de 1994 assegura o
usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou comuns ou o
usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndao houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes enquanto ndo constituida nova uni&o!®.

O direito sucessoério do companheiro, na opinido de Maria Berenice Dias, é
aquele em que se mostra a maior discriminacdo dos envolvidos na uniao estavel visto
que, comparativamente, o cdnjuge é herdeiro necessario — e o terceiro na vocagao
hereditaria —, enquanto que o companheiro, como demonstrado, era considerado
apenas herdeiro legitimo.

Seria discriminatorio e injusto esse tratamento dado pelo Cédigo na hipétese
de convivéncia entre companheiros que tivessem todos 0s pressupostos de unido
estavel. Nao seria, porém, discriminatério ou injusto se, na hipotese, se tratasse de
um relacionamento pueril, com aparéncia de namoro, ao qual fosse inexato atribuir o
titulo de unido estavel, mas que, se apresentado a um juiz, seria caracterizado como

uniao estavel.

101 jbidem, p. 256.
102 j[dem.



29

4.2. Memoéria Legislativa do art. 1.790 do Cdédigo Civil

A fim de compreender as razdes que motivaram o legislador a editar o art. 1.790
do Caodigo Civil, a obra Memodria legislativa do Cadigo Civil, dividida em quatro
volumes, trouxe a exposi¢ao do que fundamentou o anteprojeto do Codigo. Ao serem
examinados pareceres e emendas, realiza-se uma interpretacdo auténtica da norma
juridical®s,

O art. 1.790 do Cadigo Civil, presente na redacgéo final do Codigo, ndo constava
no texto original do projeto, tendo sido proposto um primeiro texto pelo Senado
Federal, e que foi modificado em segundo turno na Camara dos Deputados. A
referéncia era feita ao art. 1.802, incisos | a IV, que sofreu uma subemenda de redacéo
n° 56, pelo relator-geral, deputado Ricardo Fiuza, tornando-se enfim o art. 1.790 na
redacado do texto promulgado.

Para justificar a subemenda, argumentou-se primeiramente que a Relatoria
Parcial tentou rejeitar a emenda porque o projeto ja permitia aos companheiros
acordarem o regime de bens e, caso assim n&o o fizessem, seria aplicado o regime
da comunhdo parcial, alcancando apenas os bens adquiridos apds o surgimento da
sociedade conjugal, “excluidos, portanto, dentre outros, os bens preexistentes, ou
sub-rogados seus”%4,

Em um segundo momento, o deputado reconheceu que ha desigualdade no
regime sucessorio entre 0s companheiros e os cénjuges. Porém, caso a subemenda
nao fosse aceita, seria concedido ao companheiro direitos sucessorios maiores do
que os do cOnjugel®® — porém, ndo foi essa a intencdo do constituinte de 1988. A
Constituicdo previu a unido estavel como um caminho para o casamento. A uniao
estavel, sua regulamentacdo e sua previsdo na Constituicdo demonstram, nas
palavras do relator, “o reconhecimento de um fato consuetudinario™% que tende a se

aproximar do matrimoéniol®’.

103 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memoria Legislativa do Caédigo Civil:

Tramitacdo na Camara do Deputados: Segundo Turno. Volume 1. Brasilia: Senado Federal, 2012,
19.

?04 ibidem, p 72.

105 ibidem, p 73.

106 jdem.

107 idem.
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O relator destaca a necessidade do tratamento diverso para o coOnjuge
supérstite e para o companheiro sobrevivo, conforme exigéncia das diretrizes do
proprio projeto do Cédigo Civil, consoante as regras constitucionaist®,

A unido estavel € uma instituicdo-meio e o casamento, por sua vez, uma
instituicdo-fim, portanto, dar tratamento com base na igualdade entre unido estavel e
casamento descaracterizaria este e aquele. Concluindo, o relator expde a prevaléncia
do casamento em relagdo a unido estavel no direito sucessorio.1

Dessa forma e subemenda final restou assim:

Art. 1.802. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos na vigéncia da unido estivel, nas
condi¢des seguintes:

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

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

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.1°

4.3. A questado da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdadigo Civil

O modo de divisado da heranca conferido ao companheiro o coloca em situacao
de inferioridade em relacdo ao cbnjuge, diversamente do que dispds o art. 226, 83°,
da Constituicdo Federal ao proteger todas as formas de familia®!?.

O Cddigo Civil de 2002 estabeleceu tratamento diverso para a sucessao do
companheiro em relagéo ao conjuge, em flagrante retrocesso, conforme entendimento
de parte da doutrina, desmerecendo os ganhos conferidos pela Lei n°® 8.971/94112, A
jurisprudéncia reagiu as regras estabelecidas pelo Cdodigo Civil com o intuito de

conferir ao companheiro a mesma regra sucessoria recebida pelo conjuge.

108 idem.

109 idem.

110 jbidem, p 74.

11 ALVES, Jones Figueirédo. Sucessao de convivente e a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cédigo civil. Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 758.
112 jbidem, p. 764.
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A evolucao historica da unido estavel, de acordo com Jones Figueirédo Alves,
foi desconstruida com o Coddigo Civil de 2002 porquanto a regra sucessoOria
diferenciada discriminou os companheiros quando feriu os principios da igualdade e
da proporcionalidade!*s.

A definicdo dos detalhes relacionados aos bens e consequéncias do direito
sucessoério no Brasil € pouco conhecida pelos brasileiros produzindo duavidas e
decis0fes judiciais conflitantes. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka demonstra
gue esse fato decorreu da maneira confusa com que o legislador desenvolveu o novo
regramento, deixando, assim, a cargo da doutrina e da jurisprudéncia a definicdo dos
liames dos vazios legislativos relativos ao direito sucessoério!*4.

A questéo da sucesséo legitima, sobre a qual o Codigo Civil de 2002 inovou
substancialmente, relacionada ao tratamento diferenciado entre conjuge e o
companheiro, é uma das mais discutidas e criticadas do sistema civil brasileiro*°.

A diferenciacéo do direito sucessorio de companheiros para o direito sucessorio
de cbnjuges, para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, € resultado da falha do
legislador que produziu um dispositivo inconstitucional*®.

O texto original do Cédigo Civil ndo previa a existéncia do art. 1.790, depois
julgado inconstitucional. Para Pablo Stolze Glacliano e Rodolfo Pamplona Filho, o
legislador feriu o principio constitucional da vedacdo ao retrocesso ja que nao
respeitou a igualdade entre as entidades familiares conferido pela Constituicdo
Federal*'’.

O Cddigo Civil de 2002 previa trés cenarios de partiiha a depender da
circunstancia conjugal, conforme os arts. 1.829 a 1.844 e 0 1.790. O primeiro cenario
envolvia pessoas casadas, separadas de fato ha dois anos ou separadas de fato ha
mais de dois anos (sem culpa propria). A sucessao se dava levando em consideracéo
o regime de bens adotado pelo casal. O segundo cenério era aquele em que o autor

de heranca ndo deixava conjuge nem companheiro!!8,

113 jbidem, p. 769.

114 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo
Civil. In Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 737.

115 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil: volume Unico. 82 edicdo. Rio de Janeiro: Forense; Sdo
Paulo: Método, 2018, p. 1475.

116 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 738.

117 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona, op. cit., p. 1454.

118 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 741.
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O terceiro cenario versava sobre pessoas que viviam em unido estavel e que,
diante da néo determinagéo do regime de bens, o regime legal de bens estabelecido
era o da separacao parcial. No momento da divisdo, o que importava era a forma
(onerosa) como se havia adquirido os bens, conforme regulado pelo art. 1.790 do
Cadigo Civil?°,

Parte da doutrina, assim como diversas decisfes judiciais, oscilavam em
considerar o art. 1.790 inconstitucional. Aqueles que defendiam a
inconstitucionalidade do dispositivo sustentavam que havia um tratamento desigual
entre situacGes constitucionais equivalentes: o casamento e a unido estavel?°,

O art. 1.790 colocava os parentes colaterais de forma privilegiada em
detrimento do companheiro, diferentemente do que ocorre com a sucessao do
conjuge, conforme o art. 1.82912,

A primeira injustica observada por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka,
no tratamento sucessoério do sistema vigente conferido pelo Cédigo Civil 2002 é em
relacdo a origem do bem deixado pelo falecido. O acervo hereditario seria composto
unicamente por bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, ou
seja, sobre os bens dos quais 0 companheiro j era meeiro. Assim, se ndo houvesse
participacéo na aquisicdo de nenhum bem o companheiro nao teria parte na sucesséao,
ainda que o autor de heranca possuisse patrimonio anterior.1?2

A redacao do caput do art. 1.790 do Cddigo Civil, no que diz respeito a
participacdo nos bens adquiridos, considerou apenas aqueles adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, pelo companheiro na sucessao do
falecido, dispondo de forma diferente do que ja tinha concedido o art. 2°, caput, da Lei
n°® 8.971/94, de que nao havia restricao da participacdo do companheiro na sucessao.
Assim, com a redacdo do Cddigo, caso nenhum bem fosse adquirido pelos
conviventes durante a unido estavel, o companheiro ndo participaria da heranca

sucessorial?s,

119 ibidem, p. 742.

120 jbidem, p. 744.

121 idem.

122 jbidem p. 746.

123 DINIZ, Maria Helena. Sucesséo do cénjuge, do companheiro e outras histérias, 12 edicdo. Sado
Paulo: Saraiva, 2013, p. 33.
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E possivel fazer uma reflex&o critica sobre a dificuldade em caracterizar a unido
estavel, tendo em vista que 0s requisitos da coabitacdo e da necessidade de possuir
cinco anos de unido, deixaram de ser critérios para definir a unido estavel. Como
esses dois requisitos ndo sdo mais utilizados para a configuracdo da unido estavel,
torna-se extremamente complexo diferenciar um namoro qualificado de uma uni&do
estavel, podendo-se, inclusive, gerar mais injusticas ao colocar uma pessoa na linha
sucessoOria do acervo hereditario que nao tinha intencao de constituir familia.

O segundo tratamento diverso conferido pelo Cédigo Civil se estabeleceu em
relacdo a concorréncia com os descendentes. O inciso 1'?* do art. 1.790 determinava
ao companheiro um quinhdo igual ao de cada filho, se houvesse filhos comuns.
Diferentemente do que ocorre com o conjuge, em que lhe é reservado uma quarta
parte do acervo hereditario guando concorre com os descendentes!?®, J4 o inciso 11126,
quando o companheiro concorria com filhos de filiacdo exclusiva do autor da heranga
recebia metade da por¢do conferida aos descendentes??’.

Entretanto, o legislador ndo conferiu solucdo no caso de filiacdo hibrida (filhos
do casal e filhos somente do falecido), deixando a cargo da doutrina a definicdo'?®. A
titulo de exemplo, para Maria Helena Diniz e Zeno Veloso, a concorréncia sucessoria
com filiagdo hibrida pelo companheiro deveria se pautar no inciso Il do art. 1.790 do
Cadigo Civil, com base no principio da igualdade juridica de todos os filhos!?°.

O inciso 111'%° levantava duas questées: a primeira relacionada a amplitude do
termo heranca (questdo essa que também envolve o inciso IV) e a segunda
relacionada ao visualizado direito do companheiro, de um terco dos bens?®3L.

De acordo com a interpretacéo da Maria Helena Diniz, o termo heranca (incisos

Il e IV) se referia aos bens adquiridos onerosamente pela unido estavel, ndo podendo

124 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessado do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes seguintes: | - se concorrer com
filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;

125 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 747.

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

127 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 748.

128 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona, op. cit., p. 1455.

129 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 41.

130111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

131 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 41.
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ser feita uma interpretacdo extensiva para a totalidade do patrimonio deixado pelo
falecido32.

Ja em relacdo a segunda questdo, que determinava ao companheiro um terco
da heranca, e o0s outros dois tercos aos demais parentes sucessiveis, até quarto grau,
conforme Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, surgia uma situacdo em que
um parente longingquo seria mais beneficiado do que o proprio companheiro, que ndo
s teria ajudado a construir o patriménio oneroso, mas que teria compartilhado uma
vida ao lado do falecido!33,

Maria Helena Diniz, em relag&o ao inciso lll, acredita ser importante a tutela em
relacdo aos ascendentes do companheiro para ajudar pessoas de idade avancada.
Porém, ndo considera razoavel a cota de um terco conferida ao companheiro
sobrevivo. A autora discorda, também, da cota de um terco para parentes sucessiveis
até quatro grau em detrimento do companheiro, sendo que é com o companheiro que
se forma a familia e se partilha a vida'34.

Na hipotese de ndo haver nenhum parente sucessivel, o companheiro herdava
a totalidade sozinho, conforme a disposi¢do do inciso 1V13°, Entretanto, ha divergéncia
doutrindria de que o companheiro somente herdaria sozinho, os bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, ou seja, se somente houvesse bens
particulares do autor da herancga os bens iriam para o Municipio, Distrito Federal ou a
Unido. Maria Helena Diniz, no entanto, tem entendimento de que o companheiro
receberia a totalidade da heranca3®.

ApOs a andlise completa do art. 1.790 do Cadigo Civil, € visivel o retrocesso
conferido pelo Codigo Civil de 2002 quanto ao regime sucessoério do companheiro.

Para melhor visualizacdo do tema, € importante colacionar a tabela
comparativa referente aos direitos de sucessdao do cdnjuge e do companheiro
presente no livro Direito das Sucessfes de Luiz Paulo de Carvalho'®’, porém

elaborada pela Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka no ensaio As diferengas

132 [dem.

133 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, op. cit., p. 748.

134 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 43.

1351V - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

136 DINIZ, Maria Helena, op. cit., p. 46.

137 CARVALHO, Luiz Paulo de. Direito das Sucessées, 32 edicdo. Atlas, 2017, p. 418-419 apud
HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes no ensaio As diferencas sucessorias entre uniao estavel
e casamento sdo inconstitucionais. A posi¢do da doutrina e dos tribunais, S&o Paulo, 2015, p. 18.
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sucessoOrias entre unido estavel e casamento séo inconstitucionais. A posicdo da

doutrina e dos tribunais:

DIREITOS DO CONJUGE

DIREITOS DO COMPANHEIRO

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

| — aos descendentes, em
concorréncia com o cénjuge
sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhé&o parcial, o autor
da herancga n&o houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

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

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

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

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

IV — ndo havendo parentes sucessiveis,
tera direito & totalidade da heranca.

O cbnjuge é um dos herdeiros
necessarios.

O companheiro ndo esta entre 0s
herdeiros necessarios.

O cbnjuge sempre sera herdeiro ou
meeiro.

O companheiro podera nao ser herdeiro e
nem meeiro.

O cbnjuge s6 sofre limitacdo a
heranga para determinados regimes
de bens e somente quando esta
concorrendo com os descendentes.

Pouco importa o regime de bens que
eventualmente os conviventes tenham
convencionado, pois sO havera sucessao
sobre os bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel.

O cbnjuge sobrevivente, na

concorréncia com os descendentes
comuns, tem reservada uma quarta
parte do monte partivel (art. 1.832).

O companheiro sobrevivo ndo tem um
minimo resguardado a titulo de heranca.

O cbnjuge concorre com 0S
descendentes sem qualquer
diferenciacao.

O companheiro, na concorréncia com 0s
descendentes comuns, herdara uma
guota equivalente a do descendente;




36

O companheiro, na concorréncia com 0s
descendentes exclusivos do autor da
heranca, recebera apenas metade do que
couber a cada um deles.

O Cddigo Civil silenciou quanto a maneira
gue o companheiro deve concorrer na
hipbtese corriqueira de existirem
concomitantemente tantos os
descendentes comuns quanto 0s

O Cddigo Civil previu a concorréncia
do cénjuge com os descendentes,
sem qualquer diferenciagao entre os
descendentes (se comuns ou

exclusivos). .

exclusivos.

O companheiro concorrera com “outros
O cbnjuge, se ndo existir parentes sucessiveis” e tera direito a um
descendentes ou ascendentes, terco da heranca, o que significa dizer
herdara toda a heranca, ndo gue havera concorréncia com 0s irmaos
concorrendo com os demais parentes | do falecido, com seus ascendentes e
sucessiveis. colaterais mais afastados (v. g., o tio-

avo), que ficardao com 70% da heranca.

Se existirem bens particulares do autor da
heranca e ele nao tiver nenhum herdeiro
sucessivel, esses bens particulares
deveréo por absurdo ir para o Poder
Publico, ja que o caput do art. 1.790 é
claro em dizer que o companheiro sé
participara da heranca quanto aos bens
particulares adquiridos onerosamente.

O cbnjuge herda também todos os
bens particulares caso nao haja
descendentes e nem ascendentes.

O companheiro ndo tem direito real de
habitacao (o que vem sendo corrigido por
algumas decisdes judiciais).

O conjuge tem direito real de
habitacéo

5. 0 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 878.694138

5.1. O caso nas instancias de origem

O caso na origem surgiu através da proposicdo de acdo declaratoria de

reconhecimento de unido estavel pés-morte combinada com acdo de peticdo de

138 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distin¢éo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018.
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heranca e direito real de habitacdo — todas a¢0es requeridas pela autora, companheira
supérstite. O pedido da autora era que fosse reconhecida a existéncia da unido estavel
entre ela e seu falecido companheiro, que fosse declarada como herdeira universal
dos bens deixados (inclusive ser a Unica beneficiada pelo prémio do seguro de vida
deixado por ele), através da interpretacdo sistematica do art. 1.829 do Cadigo Civil,
declarando inconstitucional o art. 1.790 do Cadigo Civil, por ndo observar a igualdade
entre as instituices familiares — casamento e unido estavel — e, por fim, que fosse
declarado o direito de real de habitacdo no lar conjugal.

De acordo com a inicial, o relacionamento durou nove anos, ocorrendo a
dissolucéo da unido estavel quando seu companheiro veio a 6bito em 2009. O casal
nao tinha filhos e o falecido ndo possuia ascendentes vivos nem descendentes,
apenas trés irmaos.

O juizo de primeiro grau deixou de aplicar o artigo 1.790, inciso lll, do Cédigo
Civil, pelo fato de entender haver, no artigo, tratamento discriminatorio a unido estavel
em comparacao com as familias matrimonializadas, conforme se depreende de parte

da sentenca:

Com efeito, ndo deve ser aplicada a regra contida no art. 1790, inc Ill, do CC-
02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao
instituto da unido estavel em relagdo ao casamento.

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

Assim, o0 juiz julgou o pedido parcialmente procedente, reconheceu a unido
estavel, atribuiu a autora a totalidade da heranca deixada pelo companheiro e
reconheceu o direito real de habitacdo, bem como a legitimidade para receber a
indenizacdo do seguro de vida, afastando a aplicacéo da disposi¢céao do artigo 1.790,
inciso Ill, do Cadigo Civil.

Os irméos do companheiro falecido, irresignados, recorreram da decisao para
gue, em sintese, fosse limitado o direito sucessério da companheira (autora) a um
terco dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel, ou seja, para
que fosse aplicado o art. 1.790, inciso Ill, do Cddigo Civil, e com a consequente

exclusdo dos bens particulares devido a existéncia de parentes sucessiveis.
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O relator, desembargador do Tribunal de Justica de Minas Gerais, em sede de
apelacado, ao tentar dirimir a questdo com a qual se deparou, a respeito do direito
hereditario da companheira, proferiu voto interessantissimo, explicando em breves

palavras toda a questao referente ao companheiro em nosso sistema juridico:

No que tange aos direitos sucessorios do companheiro, o Codigo Civil de
1916 ndo regulou a matéria; nada obstante, a legislagdo especial o fez.
Assim, com o advento da Lei 8.971/94, art. 2°, inciso Il, estabeleceu-se que,
"na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente terd o direito a totalidade da heranca." Tal disposicéo
permaneceu mesmo com a edicao da Lei 9.278/96, que nada dispds sobre a
matéria.

Percebe-se pela leitura da norma, que o companheiro sobrevivente, assim
como o cdnjuge supérstite (art. 1.6031, do Cddigo Civil de 1916), afastava da
sucesséo os colaterais e o Estado, tanto no que concerne aos bens comuns,
guanto aos particulares, fazendo jus a totalidade da heranca na falta de
descendentes ou ascendentes do de cujus.

O Cdédigo Civil de 2002 dispensou-lhe tratamento préprio, diferente daquele
direcionado ao conjuge, conforme se infere do artigo 1.790, in verbis:

"Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucesséo 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 sO do autor da heranga, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca."
(grifo nosso)

Com efeito, a norma preceptiva relativa ao direito sucessario da companheira
gue, em tese, seria aplicavel ao caso dos autos, a teor do art. 1.7872 do
Caodigo Civil, esta contida no artigo 1.790, lll, do Cdédigo Civil, qual seja,
concorre com os demais parentes sucessiveis do autor da heranca -
colaterais - , relativamente aos bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel, isto &, possui direito hereditario tdo somente em relagéo a
um terco dos aquestos, sem prejuizo do direito de meacao.

N&o obstante haja regramento préprio que se enquadra a hipétese dos autos,
a magistrada singular, em sua fundamentacéo, afirmou que a nova disciplina
dos direitos sucessorios é considerada "um evidente retrocesso no sistema
protetivo da unido estavel", ndo se justificando a discriminacao entre esse
instituto e o do casamento, em violacdo aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, pois a Constituicdo da
Republica deu tratamento paritario as entidades familiares.

Assim, verifico a existéncia de questdo que deve ser analisada anteriormente
a aplicagdo da norma ao caso concreto, a saber, a constitucionalidade do
inciso I, do artigo 1.790 do Cadigo Civil.
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1.1 - DA INCONSTITUCIONALIDADE DO INCISO Ill DO ART. 1.790 DO
CODIGO CIVIL

O legislador infraconstitucional de 2002 tratou de forma diferente o
companheiro e o cdnjuge sobrevivente, casado pelo regime da comunhédo
parcial de bens, havendo, no caso, patente favorecimento deste.

Isso porque, na falta de ascendentes e descendentes, o conjuge casado pelo
mencionado regime, tem direito a totalidade da heranca, excluindo os
colaterais, ja que figura em terceiro lugar na linha sucesso6ria, conforme
disp6e o artigo 1.829, I, do Cédigo Civil, in verhis:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatéria 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 conjuge;
[l - ao cbnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais." (grifo nosso)

O companheiro, por sua vez, tem direitos sucessoérios somente em relacéo a
um terco dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel,
pois concorre com 0s colaterais até quarto grau, consoante se infere do
supracitado artigo 1.790, Ill, do Cddigo Civil. Quanto aos bens particulares,
portanto, nada herda.

Desta feita, a discriminacéo levada a efeito no diploma civil, que trata de
forma diferenciada o companheiro e o cdnjuge supérstite, contraria a norma
inserta no artigo 226, § 3°, da Constituicdo da Republica, a qual equipara a
unido estavel ao casamento.

Dispbe mencionado artigo:

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

(..

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

Ndo h& duvidas de que a Constituicdo da Republica reconheceu a unido
estavel como entidade familiar, igualando-a, nesse aspecto, ao casamento.
O ponto em comum esta no fato de que ambas as formas ensejam a
constituicdo de uma familia e merecem a protecéo do Estado, ndo havendo
motivos para a discriminacéo do legislador infraconstitucional entre o conjuge
e 0 companheiro.

Pode-se dizer que o novo Cadigo Civil, ao tratar da matéria, retirou do
convivente em unido estavel direitos hereditarios anteriormente concedidos
pela Lei 8.971/94, em patente retrocesso social e violagdo aos principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Entendo que o punctum dolens
€ se o legislador inconstitucional possui a discricionariedade de retirar direitos
existentes na norma revogada, em que esta traduz a vontade do constituinte
originario, que estabeleceu como norma principio a equiparacdo da unido
estavel com o casamento.
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O questionamento se da pelo fato do novo Cédigo Civil ter revogado a Lei
8.971/94, que equiparava para fins de direito sucessorio o conjuge supérstite
a companheira.

A meu aviso, a norma constitucional, como ja mencionado, encerra um
principio, que tem funcéo normogenética, ou seja, serve de parametro e limite
para as demais normas, sendo, portanto, vedado qualquer regra que va de
encontro ao principio igualitario.

No caso presente, além da discriminacao e, portanto, da antinomia com a
norma principio que Ihe serve de fundamento, o legislador ofendeu o principio
da vedacédo ao nao retrocesso social, ao retirar direito ja concedido por lei a
companheira, o que malfere o principio da dignidade humana.

Desse modo, a inconstitucionalidade material da norma em comento se
apresenta evidente.

(..)

A matéria também é objeto de debate nos Tribunais do pais, sendo possivel
citar, como exemplo, o seguinte julgado do TJSP, por meio do qual a 42
Cémara de Direito Privado remeteu a Corte Superior a apreciacdo da
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cdédigo Civil:

(..)

Assim, levando-se em conta que a constitucionalidade do artigo 1.790 do
Cadigo Civil é questao essencial ao deslinde da presente controvérsia e néo
tendo a Corte Superior deste Tribunal se manifestado acerca da matéria, em
atencgdo ao artigo 97 da Constituicdo da Republica e da Sumula Vinculante
n° 10 do Supremo Tribunal Federal, suscito incidente de inconstitucionalidade
e determino a remessa dos autos a Corte Superior.

Diante de tal situacéo, a Oitava Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais, decidiu pelo respeito a clausula de reserva de plenério presente no
art. 97'%° da Constituicdo Federal, havendo de oficio, suscitado o incidente de
inconstitucionalidade do art. 1.790, inciso lll, do Cdédigo Civil, enviando os autos ao
Orgao Especial do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais manifestou ser desnecessario
pronunciamento da Corte Superior, tendo em vista que em novembro de 2011 a Corte
Especial ja havia se manifestado em outro incidente de inconstitucionalidade julgando
ser constitucional o referido dispositivo do Cédigo Civil. Assim, ndo foi reconhecida
pela Corte Superior o incidente acatando a manifestacdo do Ministério Publico

Estadual.

139 Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo
orgao especial poderdo os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder
Publico.
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Os autos retornaram a Oitava Camara Civel onde se decidiu, por unanimidade,
pela aplicac&o do dispositivo do Cédigo Civil, diante da prévia apreciacéo pelo Orgéo
Especial daquele tribunal por ser constitucional o artigo 1.790, inciso lll, do Cédigo
Civil.

A Oitava Camara Civel deu provimento a apelacao reformando parcialmente a
sentenca, limitando o direito sucessoério da companheira a um terco dos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, excluindo os bens particulares do
companheiro.

Diante desse acordao, houve interposicdo simultanea do recurso especial e do
recurso extraordinario pela companheira do falecido. No recurso especial a recorrente,
alegou divergéncia jurisprudencial do acordao recorrido em relacéo a outros acérdaos
de outros tribunais. Ja no recurso extraordinario, a recorrente impugnou o desacerto
da decisao por afronta aos arts. 5° e 226, 83°, da Constituicdo Federal e, ainda, a
manifestacdo da Suprema Corte quanto a constitucionalidade do art. 1.790, inciso I,
do Cadigo Civil.

A recorrente argumentou que a Constituicdo Federal ndo diferencia as familias
constituidas de fato daquelas constituidas através do casamento, merecendo igual
protecdo e garantia do Estado. Assim o art. 1.790 do Cddigo Civil teria contrariado o
disposto no art. 226, § 3°, da Carta Magna e ofendido o principio da dignidade da
pessoa humana.

Também foi argumentado, pela recorrente, que a Lei n® 8.971/94 previu que 0
companheiro somente concorreria na sucessao com os descendentes e ascendentes,
mas que, na auséncia destes, teria direito a totalidade da heranca. Dessa forma, o
disposto no art. 1.790, inciso lll, do Codigo Civil de 2002 seria um retrocesso.

Tanto o recurso especial quanto o recurso extraordinario ndo foram admitidos
na origem. Ao recurso especial foi negado seguimento por ser intempestivo.

O recurso extraordinario também teve seu seguimento negado pela vice-
presidéncia do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, por se tratar de matéria
infraconstitucional e pela auséncia de prequestionamento, haja vista ndo terem sido

opostos embargos de declaracao.
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Das decisbes de admissibilidade foi interposto agravo em recurso especial e,
em relacdo ao recurso extraordinario, houve interposicdo de agravo em recurso

extraordinario.

5.2. O caso no Superior Tribunal de Justica

No agravo em recurso especial a agravante sustentou a tempestividade do seu
recurso, demonstrando que estavam presentes 0s pressupostos de admissibilidade
recursal.

Em decisdo monocratica no Superior Tribunal de Justica ndo se conheceu do
agravo por entender que 0 recurso era intempestivo.

Dessa deciséao a agravante interp6s agravo regimental sustentando a mesma
argumentacao do agravo em recurso especial. A Terceira Turma do Superior Tribunal
de Justica, por unanimidade, negou provimento ao agravo regimental.

Foram opostos, ainda, embargos de declaracdo, que foram rejeitados.

5.3. O caso no Supremo Tribunal Federal

Ja no ambito da Suprema Corte, em sede de agravo em recurso extraordinario
foi sustentado que houve prequestionamento e que o acérddo violou normas
constitucionais.

Em marco de 2015, o agravo em recurso extraordinario foi convertido pelo
Ministro Relator Roberto Barroso em recurso extraordinario.

O Ministro Relator levou 0 RE n°® 878.694 ao plenario virtual para manifestacao
da repercussao geral. O Ministro afirmou que o0 caso possuia natureza constitucional
porquanto o debate era sobre a validade de dispositivos que previam direitos
sucessorios distintos ao companheiro e ao cénjuge, de maneira que essa distingao
atinge a diferenciacdo das familias provenientes do casamento e da unido estavel,

atingindo o principio da isonomia e do artigo 226, § 3°, da Constituigéo:

6. Possui natureza constitucional o debate acerca da validade de dispositivos
que preveem direitos sucessorios distintos ao companheiro e ao conjuge,
distinguindo a familia proveniente do casamento e da unido estavel,
especialmente a luz do principio da isonomia e do art. 226, § 3° da
Constituicdo, segundo o qual “para efeito da protecdo do Estado, é
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reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.140

Em relagdo ao ponto de vista social e juridico, afirmou:

(i) social, por tratar da protegéo juridica das relagdes de familia num momento
de particular gravidade (perda de um ente querido), o que pode resultar numa
situacdo de desamparo ndo apenas emocional, como também financeiro; e
(i) juridico, porque relacionado a “especial protegao” conferida pelo Estado a
familia, como prevé o art. 226, caput, da Constituicdo de 1988.141

Por fim, sustentou que a decisédo ultrapassava 0s interesses subjetivos da
causa, tendo caréater constitucional e repercussédo geral.

O Ministro Marco Aurélio também se manifestou no plenario virtual e admitiu a
configuracdo da repercussao geral pois haveria necessidade de examinar o Codigo
Civil, j& que se estabelecia distingdo entre unido estavel e casamento.

No plenario virtual, foi undnime a manifestacdo pelo reconhecimento da
repercussao geral do Tema n° 809 — validade de dispositivos do Codigo Civil que
atribuem direitos sucessorios distintos ao conjuge e ao companheiro!4?,

Foi solicitado parecer do Procurador-Geral da Republica. A época, o
Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot, em seu parecer*®, analisou
historicamente a legislacdo sobre o tema — analise sobremaneira relevante para o
debate:

No Cddigo Civil de 1916, o cOnjuge encontrava-se em terceiro lugar na ordem
de vocacdo hereditaria (CC/16, art. 1.603 1l1)2 , podendo suceder como

140 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Manifestagdo do Plenario Virtual. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5556
109. Acesso em: 20 de novembro de 2018.

141 idem.

142 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercusséo Geral. Tema n° 809. Validade de dispositivos do
Cédigo Civil que atribuem direitos sucessorios distintos ao cénjuge e ao companheiro. Relator: Min.
Roberto Barroso. Disponivel em:
http://lwww.stf jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=474400
4&numeroProcesso=878694&classeProcesso=RE&numeroTema=809#. Acesso em 2 de dezembro de
2018.

143 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria-Geral da Republica. Parecer n° 179.011/2015 -
ASJCIVISAJ/IPGR - Recurso Extraordinario 878.694 - MG. Constitucional e civil. Recurso
extraordinario. Tema 809 da sistematica da repercusséao geral. Validade de dispositivos do codigo civil
gue atribuem direitos sucessorios distintos ao conjuge e ao companheiro[...]. Procurador-Geral da
Republica: Rodrigo Janot Monteiro de Barros, 16 de setembro de 2015.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5556109
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verPronunciamento.asp?pronunciamento=5556109
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4744004&numeroProcesso=878694&classeProcesso=RE&numeroTema=809
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=4744004&numeroProcesso=878694&classeProcesso=RE&numeroTema=809
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herdeiro Unico, na falta de descendentes e de ascendentes (CC/16, art.
1.611)3.

Com a edicdo da Lei 4.121/62, aumentando ainda mais a protecao ao cénjuge
sobrevivente, alterou-se a redacao do art. 1.611, cujos os 88 1° e 2° passaram
a prever, respectivamente, o usufruto vidual e o direito real de habitacdo do
cbnjuge sobrevivente.

Assim, o cOnjuge vilvo, desde que o regime do casamento ndo fosse o da
comunhdao universal, tinha direito, enquanto durasse a viuvez, ao usufruto da
guarta parte dos bens do conjuge falecido, se houvesse filhos deste ou do
casal, ou a metade, se ndo houvesse filhos, mas sobrevivessem ascendentes
do de cujus (art. 1.611, § 1°) 4.

Se, por outro lado, o regime do casamento fosse o da comunh&o universal,
afastava-se o usufruto vidual, assegurando-se, pote ao imovel destinado a
residéncia da familia, desde que fosse o Unico bem daquela natureza a
inventariar (art. 1.611, § 2°) 5.

O Cadigo Civil de 2002 manteve o cdnjuge na terceira classe da ordem de
vocagdo hereditaria. No entanto, algou-o a categoria de herdeiro necessario
(art. 1.845)6 e determinou sua concorréncia com os descendentes e
ascendentes nos seguintes termos:

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 comunhdo 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 cénjuge;
Il — ao cbnjuge sobrevivente;
IV — aos colaterais.

Como dito, o cbnjuge passou a integrar a categoria dos herdeiros
necessarios, juntamente com os ascendentes e descendentes, nos termos
do art. 1.845 do referido diploma normativo. Desse modo, o cénjuge ndo pode
ser afastado da sucessdo, salvo em casos de indignidade e deserdacéo,
conforme disposto no art. 1.961 do Cédigo Civil.

Ademais, consoante previsto no art. 1.846 do Cddigo Civil, metade da
heranga pertence de pleno direito aos herdeiros necessarios.

Havendo descendentes, ascendentes e cbnjuge, ndo poderd o testador
dispor de mais da metade de seus bens (CC/02, arts. 1.967 e 1.968).

Percebe-se, portanto que, nos termos do ordenamento vigente, na falta
descendentes e ascendentes, cabera ao cbnjuge a totalidade da heranca,
independentemente do regime de bens (CC/02, art. 1.8387).

No que tange aos direitos sucessorios do companheiro, o Cadigo Civil de
1916 néo trouxe qualquer disposi¢do, advindo tal regulagdo por meio da Lei
8.971/94 que estabeleceu:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarao da sucesséao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns;
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Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

A mencionada norma estabeleceu o convivente sobrevivo na terceira classe
sucessoria, preferindo-o aos colaterais sucessiveis e Ihe assegurou, quando
em concorréncia com descendentes e ascendentes do falecido, o usufruto
legal, respectivamente, da quarta parte ou da metade dos bens do acervo
hereditario.

Posteriormente, a Lei 9.278/96, ao regular o 8 3° do art. 226, da Carta Magna,
concedeu ao convivente sobrevivente, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido, em seu art. 7° paragrafo Unico, o direito real de habitacao,
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.

Evidencia-se, assim que, na auséncia de descendentes e ascendentes,
determinava a citada Lei 8.971/94 que o companheiro teria direito a totalidade
da heranca.

No atual Cédigo Civil, a sucessao do companheiro foi tratada no art. 1.790
que assim dispde:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo 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 heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

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

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

Pode-se dizer, de maneira geral, que o transcrito art. 1.790 limitou a sucessao
do companheiro aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, prevendo a sua concorréncia ndo s6 com os descendentes (CC/02,
art. 1.790, | e II) e ascendentes do de cujus, mas também com os seus
colaterais, como se pode notar do previsto no inciso Il do referido dispositivo
legal, cabendo ao companheiro sobrevivente a totalidade da heranca apenas
na hip6tese de ndo haver nenhum outro parente sucessivel (CC/02, art.

1.790, IV).
Nesse contexto € que surge a controvérsia tratada no presente recurso
extraordinario. Discute-se as disposi¢des trazidas pelo art. 1790, Ill, do

Cadigo Civil para concluir-se se a diferenciagdo feita pelo dispositivo acerca
da sucessdo do companheiro ofende ou ndo a ConstituicAo Federal,
especialmente a luz dos arts. 5° e 226, § 3°, da Carta.

A tese argumentativa do Procurador-Geral da Republica se pautou na mesma
linha decidida pelo tribunal de justica de origem, no sentido de que, se unido estavel

e 0 casamento sédo institutos diferentes, podem e devem ter tratamentos sucessorios
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distintos de forma que a diferenca entre ambos né&o significa a existéncia de qualquer
grau hierarquico entre as diferentes entidades familiares.

Conforme destacado, criar hierarquia entre as entidades familiares afrontaria
0s principios constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, também néo existe equiparacdo entre as entidades familiares,
pois a Constituicdo determina, pela lei, a facilitacdo da conversao de unido estavel em
casamento.

Outra tese sustentada pelo Procurador-Geral Dr. Rodrigo Janot, foi pautada na
autonomia da vontade dos individuos, ao afirmar que cada individuo tem o direito de
escolher com quem vai partilhar os projetos de vida dos quais, consequentemente,
havera reflexos patrimoniais.

O casamento, assim como a unido estavel, sdo opcdes dispostas aos
individuos que podem, por livre e espontanea vontade, escolher o regime que mais

se adeque as suas necessidades e anseios:

Diante de tudo isso, tem-se que a unido estavel e o casamento sao regidos
pelo principio da autonomia privada. Se inexiste impedimento para o
casamento e, mesmo assim, 0s conviventes optam pela unido estavel é por
gue a entendem mais adequada as suas conveniéncias, necessidades e
anseios, afastando-se das rigidas regras decorrentes do casamento.

Conforme explicado no parecer da Procuradoria Geral, relativamente ao caso

especifico:

(...) excluidos os bens néo sucessiveis, deve-se excluir também a meacao do
companheiro sobrevivente, por constituir o conjunto de bens adquiridos por
direito préprio, os outros 50% restantes, correspondentes & heranca
propriamente dita, devem ser divididos na seguinte propor¢do: um tergo para
0 companheiro sobrevivente e o0s outros 2/3 para demais parentes
sucessiveis, que, no caso deste autos, sao os irmaos do de cujus.

Como bem ressaltado no parecer, a depender do regime de bens escolhido
pelos cOnjuges, o casamento pode ser mais desvantajoso que a unido estavel e,
portanto, mais uma razdo para compreender que ndo ha tratamento desigual ou

hierarquicamente inferior da unido estavel em relacdo ao casamento.
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Destarte, se houvesse algum fator discriminatorio, com muito mais razédo
haveria em relagdo aos cdnjuges casados pelo regime da separacdo
obrigatéria de bens, herdeiros necessarios somente quando ndo houver
descendentes.

Por fim, conclui que o tratamento desigual conferido pela Constituicdo, nao
alcanga somente o direito sucessorio ou patrimonial, mas também a “formalidade,
invalidacgao, eficacia, dissolugao”. Assim, o parecer decidiu pelo ndo provimento do

recurso extraordinario, ou seja, pela constitucionalidade do dispositivo do Codigo Civil.

5.3.1. Voto do Relator Ministro Roberto Barroso44

Em agosto de 2016 o recurso extraordinario foi levado a julgamento pelo
Ministro Relator Roberto Barroso.

O Ministro analisou o recurso extraordinario e dividiu seu voto em trés partes
na primeira, analisou os limites da controvérsia; na segunda, a compatibilidade do art.
1.790 do Cddigo Civil com a Constituicdo; e, por fim, a subsuncao dos fatos a norma
obtendo solucéo para o caso concreto.

Na primeira parte se destacou a importancia da matéria a ser discutida no
referido recurso, arguindo que o tema foi objeto de inUmeros processos no Brasil e
possuia decisbes distintas em diversos tribunais de justica. Tal apontamento
evidencia-se diante da andlise do caso concreto, objeto do recurso extraordinario,
posto que tanto no juizo de primeiro grau quanto no Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, 0s resultados obtidos divergiam.

Alegou, ainda, que o art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002 violou o principio da
dignidade da pessoa humana, o principio da proporcionalidade e o principio da
vedacgdo ao retrocesso.

Citando Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, afirmou que o fundamento
do Direito Sucessorio no Brasil € a continuidade patrimonial que resulta na protecao
da permanéncia do nucleo da familia e que, portanto, a heranca legitima indisponivel,

da qual o falecido ndo pode dispor livremente, assegura aos familiares usufruir do
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mesmo padréo patrimonial que desfrutaram até entdo. Por outro lado, a parte
disponivel da heranca é acessoria e de livre manifestacio de vontade.

Posteriormente, o Ministro trouxe a ideia de casamento como ente autbnomo
em que, independente do desenvolvimento do individuo, o casamento deveria persistir
acima de tudo. Destacou que todas as Constituicbes anteriores a de 1988
consideravam familia apenas aquela entidade advinda do casamento e que, apenas
com o advento da Constituicdo Cidada, as novas entidades foram consideradas como
familia.

O Relator abordou, ainda, a tutela da familia pelo Estado, citando como
exemplos os seguintes aspectos: o chefe familiar era o homem, a mulher perdia sua
capacidade civil apés o casamento, casamento era indissolavel, sexo forcado pelo
marido ndo era considerado estupro, filhos fora do casamento ndo tinham direito a
registro civil entre outras situacdes permitidas.

Todas essas recapitulacées que o Ministro Roberto Barroso fez, objetivaram
mostrar que a manutencao da familia deveria estar acima de tudo e que esta deveria
ser protegida, ainda que a um custo alto, ndo importando o desenvolvimento dos
individuos no ambiente familiar.

Na metade do século XX, os nucleos familiares mudaram de tal forma (unido
estavel, unido homoafetiva, monoparental, pluriparental, anaparental...) que a familia
formada pelo casamento foi se tornando secundaria. Como esse movimento nao foi
previsto pelos dispositivos legais ndo houve regulacéo efetiva, acarretando inUmeras
injusticas aos envolvidos nos diferentes regimes familiares.

Com a Constituicao de 1988 esse cenario € modificado, principalmente o Direito
Civil, tendo como principio norteador a dignidade humana. A familia, portanto, passou
a ter um novo papel: servir para o “desenvolvimento dos individuos e para a realizagao
de seus projetos existenciais™*, assemelhando-se ao papel do Estado enquanto
garantidor da realizacdo pessoal dos individuos.

E importante destacar a énfase dada pelo Ministro Relator ao novo papel do

Estado, uma vez que este mister justificaria as interven¢des na vida dos cidadaos e
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nas entidades familiares. Nesse sentido, completou que € dever do Estado proteger
todos os tipos de familia, incluindo aquelas que ndo advém do casamento.

O problema destacado pelo Ministro foi que o Codigo Civil de 2002 né&o
acompanhou a Constituicdo de 1988. Em relacdo aos companheiros, algumas leis ja
haviam concedido alguns direitos (até mais benéficos do que em relacdo cbnjuge)
porém, quanto ao regime sucessorio, o Cadigo Civil de 2002 basicamente reproduziu
0 que o Cadigo Civil de 1916 havia disposto sobre a matéria.

O Cddigo Civil de 2002 conferiu ao conjuge status de herdeiro necessario, hao
dispondo sobre o companheiro. Na condi¢do de herdeiro necessério, o conjuge nunca
sera excluido da heranca — o que pode ocorrer com o companheiro visto que este nao
€ herdeiro necessario. A grande diferenca estabelecida pelo Cédigo Civil de 2002 foi
o art. 1.790 que cuida do regime sucessorio do companheiro, objeto do Recurso
Extraordinario em analise.

O Relator invocou diversas vezes a familia como forma funcionalizada, como
um instrumento para realizacdo de projetos da vida, devendo a familia servir o
individuo e n&o o contrario.

Depreende-se desta nogao que o objeto de andlise € apenas o patriménio a ser
protegido para realizacéo pessoal dos individuos que se utilizam da entidade familiar.
O Ministro Relator menciona a funcao do direito sucessoério no Brasil, como sendo a
garantia de protecdo e coesdo familiar a continuidade do patriménio. Entretanto, é
forcoso lembrar que ndo s6 de patriménio vive uma familia, mas de afeto, amor,
educacédo e todas as demais circunstancias que propiciam uma agradavel vida em
conjunto.

O debate levantado pelo Ministro aborda, em diversos momentos, a questao da

hierarquia entre as diversas entidades familiares:

A questdo que se coloca, porém, é saber se é possivel extrair do art. 226
alguma hierarquia constitucional entre as formas de constituicdo de familia,
gue autorize a instituicao de regimes sucessorios diversos em relacao a elas.
Em outras palavras, resta analisar se as diferencas entre casamento e uniéo
estavel justificam uma disparidade de tratamento no que diz respeito ao
regime sucessorio de conjuges e de companheiros.146
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Entretanto, esse debate foi superado quando a Constituicdo inseriu e
reconheceu a unido estavel como entidade familiar, assim como a entidade
monoparental. Nao existe hierarquia, mas existem diferencas, o que nao significa que,
por terem tratamentos diferentes uma seja hierarquicamente superior a outra. Existem
regras que regem os dois institutos e essas regras deveriam continuar a existir
especialmente no que tange a informalidade que a unido estavel confere as relacdes.

Os arts. 1.829'47 e 1.790%#8 do Cdédigo Civil, respectivamente, cuidam do regime
sucessorio do conjuge e do companheiro. Conforme o voto do Ministro, a primeira
diferenca discriminatdria entre o regime do cénjuge e o regime do companheiro € em
relacdo aos bens adquiridos onerosamente. O companheiro s6 herda os bens
adquiridos a titulo oneroso na unido estavel, ou seja, s6 herda 0os bens com o0s quais
tenha meacédo nédo incluindo os bens adquiridos, pelo companheiro falecido a titulo
gratuito e os bens onerosos antes da constituicdo da unido estavel.

Essa diferenca, ndo discriminatoria, € importante para a prépria protecdo dos
individuos que estdo em um relacionamento. O que foi adquirido antes do
relacionamento permanece no patriménio daquela pessoa. Antes da unido estavel,
entende-se que a pessoa possuia uma estrutura de vida diferente, com outros
relacionamentos, e que ndao devem ser confundidos com o novo relacionamento, com
a nova unidade familiar estabelecida. Ulteriormente a constituicdo da unido estavel,
tudo quanto ambos se esforcem para construir, com esfor¢co duplo, deve ser objeto de
heranca. O que ndo se deve fazer € conferir unido estavel a possibilidade de funcionar
como um instituto de enriquecimento por apenas uma das partes, um instituto de

proveitos econdmicos, em nome da protecao do “vulneravel”.

147 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 comunhdo universal,
ou no da separacédo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heran¢a ndo houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia
com o cbnjuge; Il - ao cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

148 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessado do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gfes seguintes: | - se concorrer com
filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il - se concorrer
com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles;
Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; IV - ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
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O tratamento diversificado decorrente dos institutos surge, como ja dito, da
comprovacdo de existéncia, da opcao pelo regime de bens possivel dentro do
casamento, do modo de extincdo de cada instituto, de maneira que demandam
tratamentos mais ou menos rigidos, como € o caso da unido estavel. Por ser dificil a
sua constatagdo no mundo dos fatos, a sua equiparagcdo ao casamento pode ser
inoportuna aos préprios companheiros. No casamento, exige-se um contrato
antenupcial, ao passo que a unido estavel pode ou nédo ter um contrato de convivéncia
(estipulando regime, etc.). Sendo assim, como equiparar os efeitos sucessorios nos
dois institutos sem a manifestagéo da plena vontade do casal?

A segunda diferenca trazida pelo relator, € em relacdo ao quinhdo que o
companheiro tem direito na sucessao, sendo considerado pelo Relator, “inferior” ao
do cénjuge.

O quinhao néo é inferior, 0 quinh&o é estabelecido, conhecido (ou pelo menos
deveria ser conhecido) pelas pessoas que optam por viver sob protecdo daquela
entidade familiar, a unido estavel. Caso os companheiros desejem receber um
quinhdo diverso daquele estipulado pelo Cédigo Civil, ha trés opcdes: redigir um
testamento, casar e estabelecer o regime de bens no pacto antenupcial ou formular
um contrato de convivéncia.

Aplicando-se ao caso concreto, conforme explicado no voto, a recorrente, teria
direito a apenas um terco dos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estavel enquanto os colaterais teriam direito a dois tercos. A situacdo seria
completamente diferente caso a recorrente fosse casada com o falecido porquanto
esta receberia integralmente a heranca.

H& que se concordar com o Relator no seguinte: se houve participacédo de
ambos na construcao daquele patrimdnio, € injusto que o companheiro receba apenas
um terco daquilo que ajudou a construir. Mas, por outro lado, também néo seria justo
se uma pessoa que em nada contribuisse para o0 crescimento patrimonial, se
beneficiasse de tal situacdo. A dificuldade de configurar a existéncia da unido estavel
abre brecha para que injusticas sejam cometidas.

Com essa constatacdo observa-se que, para o Relator, o tratamento

diferenciado entre o conjuge e o companheiro ndo se justifica, uma vez que o conjuge
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poderia ter uma vida economicamente mais vantajosa no pés-morte do outro cnjuge,
do que o companheiro supérstite, no casamento.

Em outros dispositivos do Cédigo, o companheiro parece ter mais direitos que
o cOnjuge. Segundo o voto do Relator, se o legislador ordinario pretendia dar ao
casamento um nivel hierarquicamente superior ao da unido estavel — e essa foi, de
fato, a intencdo como ja apontado na andlise da justificativa do art. 1.790 que consta
na Memoria Legislativa do Cédigo Civil —, em alguns casos o resultado é exatamente
0 oposto, enquanto que, em outros o companheiro perde direitos que ja eram

garantidos por outras leis — é o caso do exemplo citado no proprio voto:

Imagine-se uma situacdo em que o de cujus tenha deixado descendentes
comuns, que todo o seu patrimbénio tenha sido adquirido onerosamente
durante a vigéncia da unido estavel (sem deixar bens particulares), e que o
regime de bens entre os companheiros seja o0 da comunh&o universal, da
separacdo obrigatéria ou da comunhdo parcial. Nessa hipétese, o
companheiro teria direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
a cada filho comum (art. 1.790, ). No entanto, caso fossem casados, 0
cbnjuge supérstite nao teria direito a participar da sucesséo (art. 1.829, 1), e,
logo, ndo herdaria nada.#®

Embora a Constituicdo de 1988 considere como nucleo familiar trés tipos de
entidades familiares, é clara a diferenca entre cada uma ndo havendo razéo para se
falar em equiparacéo entre o casamento, a unido estavel e a familia monoparental.
Destarte, € possivel perceber que nao tencionaram o legislador, tampouco o
constituinte, a equiparacao dos institutos, cujo propdsito € reconhecido pelo Ministro

Roberto Barroso em diversos momentos do seu voto:

35. Como se vé, a ampliagdo do conceito juridico de familia pela CF/1988
nao significou uma equiparacdo absoluta do casamento as demais entidades
familiares. Especificamente em relacdo a unido estavel, a Constituicdo, de
um lado, dispde que ela é reconhecida como entidade familiar para efeito de
protecdo do Estado, mas, de outro, prevé que a lei deve facilitar sua
conversdo em casamento. A luz do texto constitucional, casamento e uni&o
estavel sdo, assim, organizacdes familiares distintas. Caso nao o fossem, ndo
haveria sentido trata-las em trechos distintos da Constituicdo, nem se afirmar
que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento.
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36. Na verdade, ha varias diferengas entre casamento e unido estavel, que
decorrem de fatores diversos, como os modos de constituicdo, de
comprovacao e de extingdo. A questdo que se coloca, porém, é saber se é
possivel extrair do art. 226 alguma hierarquia constitucional entre as formas
de constituicdo de familia, que autorize a instituicdo de regimes sucessorios
diversos em relacdo a elas.t®°

Apesar de reconhecer as diferencas entre as diferentes entidades familiares, a
grande questdo para o Relator era concluir se havia, de fato, hierarquia entre
casamento e unido estavel que justificasse tratamento desigual em relagcéo ao regime
sucessorio a partir do art. 226 da Constituicdo Federal.

Para tanto, o Ministro Barroso empregou quatro elementos de interpretacéo
juridica, sendo o primeiro a interpretacao literal — que ele considera menos importante
que o espirito da lei — do art. 226. Este artigo ndo favorece nenhum modelo de familia,
ou seja, ndo trata de forma diferente nem o casamento nem a unido estavel: todos
sdo igualmente protegidos pelo Estado, de maneira que ndo poderia o legislador
infraconstitucional fazer qualquer diferenciagao.

Em relacdo a interpretacao teleoldgica, que busca os fins da norma de acordo
com o propésito da Constituicdo, o Ministro ressalta o carater imprescindivel da
protecdo de todas as familias para que seja possivel o desenvolvimento dos
individuos que a integram, sem qualquer tratamento discriminatorio entre os tipos de
entidades familiares.

Na interpretacdo historica, o Relator apresentou os anais da Constituinte de
1987/1988, chegando a conclusédo de que ndo héa hierarquizacdo entre as entidades
familiares, pois o0 objetivo da Constituicdo € proteger e incluir todos os tipos de
familias.

Ao tratar da interpretac@o sistemética, o Ministro Roberto Barroso analisou o
art. 226, caput, da Constituicdo Federal de 1988 e os seus paragrafos, bem como
outros dispositivos constitucionais que tratam da familia.

De acordo com o voto proferido, o § 3° do art. 226 da Constituicdo dispde que
“a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em casamento”, de modo que seria

possivel aferir que a unido estavel e o casamento sao distintos e, conforme a
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interpretacdo do relator, poderia o legislador conferir tratamento distinto para o

casamento e para a unido estavel. No entanto, o Ministro faz uma ressalva:

A partir da interpretacao conjunta de diversos dispositivos da Constituicdo de
1988, que trazem a nogdo de funcionalizagcdo da familia, alcangca-se uma
segunda constatacao importante: s6 sera legitima a diferenciacdo de regimes
entre casamento e unido estavel se ndo implicar hierarquizagdo de uma
entidade familiar em relagdo a outra, desigualando o nivel de protecéo estatal
conferido aos individuos.'5!

Ao justificar sua afirmacédo, assim como sua ressalva, aparentemente
contraditorias, o Ministro afirmou que a diferenciacdo entre as entidades familiares
somente poderia ser considerada legitima quando ndo ocorresse hierarquizagéo entre
elas, ou seja, quando as diferencas resultassem das particularidades de cada familia.
A exemplo disso, ele cita a comprovacdo do casamento — em que basta a
apresentacao da certiddo matrimonial — e a comprovacao da unido estavel — em que
a comprovacao pode ser, por vezes, imprecisa.

Tendo como base as decisfes judiciais, conclui-se que ndo € simples a
caracterizacdo da unido estavel tendo em vista que a configuracdo no caso concreto
€ complexa. Para o Relator, porém, a mera intencéo de constituicdo de familia seria
suficiente para diferenciar a unido estavel de relacbes amorosas passageiras.

Embora seja clara a dificuldade em averiguar a existéncia da unido estavel (a
exemplo da necessidade de documentos que comprovem sua existéncia) para o
Relator, € essa a motivacdo para que o constituinte facilitasse, pela lei, a conversao
da unido estavel em casamento, de maneira a conferir maior seguranca juridica a
constituicdo da unido estavel. Dessa perspectiva, seria mais seguro viver em unidées
formalizadas pelo casamento a depender de comprovacdes que ddo margem a
ambiguidades.

O Ministro é assertivo ao apontar que a Constituicdo pede a facilitagdo da
transformacao de unido estavel em casamento, ndo por haver preferéncia hierarquica,
mas a fim de garantir a seguranca conferida pelo casamento aqueles que vivem em

unido estavel.
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Dessa perspectiva, ndo ha indicio, de tratamento desigual ou discriminatorio ao
se estabelecer a tentativa de conversdo em casamento. N&o ha que se falar sobre o
que o legislador quis. O legislador disp6e que, quando se formaliza o casamento, 0
casal esta estabelecendo para si a seguranca e que, quando apenas vivem em uniao
estavel (ndo formalizada), eles proprios optam pela vulnerabilidade, ou melhor, pelo
regramento estabelecido no Cdédigo Civil — compilagdo condicionada a motivagéo do
legislador. Por ndo ser possivel alegar desconhecimento da lei, todos aqueles que
decidem pela unido estavel devem assumir as consequéncias desse instituto na forma
da lei.

Um entendimento diverso ao do Relator € o de que essa forma salvaguarda as
pessoas que vivem em unido estavel, pois estipula regras proprias para a entidade
familiar e, consequentemente, tentando facilitar sua conversdo em casamento, como
assim quis a Constituicdo Federal, ja que para mudar as regras que regem o instituto
da unido estavel, deve-se casar, ou realizar o contrato de convivéncia.

Assim, o Ministro Barroso afirma que o art. 1.790 do Cadigo Civil é
inconstitucional, pois a diferenciacdo que ele manifesta cria uma hierarquia entre as

entidades familiares que néo é justificavel:

49. Como decorréncia logica da inexisténcia de qualquer hierarquia entre as
diferentes entidades familiares e do direito a igual protecdo legal de todas as
familias, é inconstitucional o art. 1.790, do Cédigo Civil, ao prever regimes
sucessorios distintos para o casamento e para a unido estavel. Se o legislador
civil entendeu que o regime previsto no art. 1.829 do CC/2002 é aquele que
melhor permite ao cénjuge viver sua vida de forma digna apos o 6bito de seu
parceiro, ndo poderia, de forma alguma, estabelecer regime diverso e menos
protetivo para o companheiro.152

Além disso, o Ministro Relator afirma que o artigo viola o principio da dignidade

da pessoa humana:

No caso da previsdo de um regime sucessorio diverso ao cbnjuge e ao
companheiro, ha afronta tanto a dignidade na vertente do valor intrinseco,

152 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distingéo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 30.
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quanto a dignidade na vertente da autonomia, sem que haja qualquer valor
social ou interesse estatal legitimo nessas limita¢des.152

Em relacdo ao valor intrinseco, o Ministro Roberto Barroso afirma que néo é
sustentavel qualquer discriminag¢do a qualquer individuo de forma que é inadmissivel
a segregacao pela escolha de um tipo familiar diferente do casamento.

No que tange a dignidade humana como autonomia, a tese argumentativa do
voto é a de que cada individuo é livre para escolher viver em qualquer entidade
familiar. Na perspectiva do Relator, ao disciplinar regimes sucessorios diferentes, o
Caodigo Civil restringiria a autonomia do individuo, tendo em vista que nao deveria
haver qualquer vantagem entre uma ou outra entidade familiar. Segundo seu
entendimento, a opcdo de casar nao deve se resumir a escolha do regime sucessoério,
ou seja, quem escolhe casar deve fazé-lo por outros motivos, ndo so pelo regime
sucessorio. E complementa que resumir a autonomia da vontade entre casar e nao
casar diante das consequéncias dos regimes sucessorios € uma forma anacrénica e
mesquinha de pensamento, em que sO se valoriza 0 patrimdnio, como ocorria antes
da Constituicdo de 1988.

Além disso, ao afirmar que a diferenciacdo dos dois institutos viola o principio
da dignidade da pessoa humana, o Ministro estaria julgando, como violadores de tal
principio, paises como Franca, Portugal, Espanha e Argentina que fazem a referida
distincdo e que mantém a autonomia da vontade dos particulares®>*.

Essa autonomia fica prejudicada quando se equiparam os dois institutos,
porque a escolha de viver em unido estavel — ou em matrimoénio — decorre de todas
as suas particularidades, seja seu modo de criacdo, sua extingdo ou suas
consequéncias como o proprio regime sucessorio.

O Relator afirma também que hé violacdo do principio da proporcionalidade
guando o Estado protege de forma insuficiente os direitos da unido estavel previstos

na Constituicdo. O regime sucessorio da unido estavel permitia que o companheiro

153 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Recurso Extraordinario n°® 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distingédo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 24.

154 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. O STF reage a ideia de que o afeto possa gerar direitos
desmedidos, Sao Paulo, 5 de abril de 2017. Disponivel em: http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-
macedo/o-stf-reage-a-ideia-de-que-o-afeto-possa-gerar-direitos-desmedidos/. Acesso em: 10 de
dezembro de 2017.
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supérstite ficasse em uma situacdo de vulnerabilidade quando ao priva-lo dos
“recursos necessarios para seguir com sua vida de forma digna”*.

Por fim, o Ministro Roberto Barroso afirmou que o art. 1.790 viola o principio
constitucional implicito da vedacéo ao retrocesso. As Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96,
que vieram posteriormente a Constituicdo de 1988 e anteriormente ao Cédigo Civil de
2002, conferiram ao companheiro 0 mesmo direito ao regime sucessorio conferido ao

cOnjuge no Cadigo Civil de 1916:

Cdnjuges e companheiros ocupavam a mesma posi¢éo na ordem de vocagéo
hereditaria (ambos ficavam atrds dos descendentes e dos ascendentes),
possuiam idéntico direito a meacéo, e ostentavam tanto o direito de usufruto,
qguanto o direito real de habitagédo.56

O Cadigo Civil de 2002 anulou a protecao conferida pelas referidas leis, pois a
proposta de redacao do artigo foi feita em 1985. Assim, como explicado no voto, 0
artigo deixou de considerar as alteracBes constitucionais bem como as
regulamentacdes infraconstitucionais anteriores ao préprio Cédigo Civil de 2002,
caracterizando assim o retrocesso.

Em resumo, o Ministro Relator analisa o art. 1.790 do Cdadigo Civil a luz da
Constituicdo de 1988 e conclui que o referido dispositivo € inconstitucional por violar
aigualdade entre as entidades familiares, o principio da dignidade humana, o principio
da proporcionalidade e o principio da vedacg&o ao retrocesso.

Ao fazer a subsunc¢éo do caso concreto a norma, diante do reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 1.790, por toda a motivacdo aqui exposta, a decisdo
impugnada em que se aplicou o referido artigo deveria ser reformado conforme o
Relator.

Surge, entdo, a questdo: se o art. 1.790 é inconstitucional, qual sera o
regramento sucessoOrio para aqueles que vivem em unido estavel? Serd o regime

estabelecido pelas Leis n°s 8.971/1994 e 9.278/1996, ou o regime dos cdnjuges

155 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenéario). Recurso Extraordinario n°® 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussao geral. Inconstitucionalidade da distin¢cdo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 34.

156 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distingdo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 35-36.
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estabelecido pelo Cadigo Civil de 2002 (na tentativa de ndo diferenciar as entidades
familiares)?

A conclusdo do Relator é que deve ser aplicado o art. 1.8291%7 do Cédigo Civil
na sucessao dos companheiros. Nesse sentido, € importante e interessante a ressalva

qgue o Ministro Barroso faz:

68. E importante observar, porém, que a declaracgéo de inconstitucionalidade
da distingéo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, prevista
no art. 1.790 do CC/2002, ndo impede uma futura atuacdo do legislador no
sentido de garantir a possibilidade de exercicio da autonomia da vontade
pelos companheiros (e também pelos cbnjuges). Desde que mantenha a
equiparacdo de regimes sucessorios entre 0 casamento e a unido estavel
como regra geral, o Poder Legislativo podera criar regime sucessorio diverso,
ao qual os companheiros poderdo optar, em vida, mediante acordo escrito.
Nesse caso, porém, para que nao se viole a presente decisdo, sera preciso
fixar-se que, ndo havendo convencéo, serd aplicavel & unido estavel o regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.1%8

Assim, ndo ha impedimentos para que eventuais projetos de lei, que tratem
dessa matéria, continuem a tramitar no Congresso Nacional sendo inclusive mais
interessante que seja desenvolvido um regramento préprio para o instituto da uniao
estavel, tendo em vista que a equiparacdo ao casamento possa vir a desvirtuar o
instituto pelas raz6es apresentadas na presente analise.

O Relator também sugeriu a modulacao dos efeitos da decisdo para que fosse
aplicada aos “processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado
da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda néo
tenha sido lavrada escritura publica™°.

Diante disso, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso deu provimento ao

Recurso Extraordinario, reconhecendo de forma incidental a inconstitucionalidade do

157 Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em concorréncia
com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal,
ou no da separacédo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heran¢a ndo houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia
com o cbnjuge; Il - ao cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

158 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n°® 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distingédo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 39.

159 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Plenario). Recurso Extraordinario n° 878.794/MG. Direito
constitucional e civil. Recurso extraordindrio. Repercusséo geral. Inconstitucionalidade da distingéo de
regime sucessorio entre conjuges e companheiros|...]. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, 9 de
novembro de 2018. Voto do relator, p. 33.
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art. 1.790 do Cédigo Civil e aplicando, para a recorrente, o regime juridico sucessorio
estabelecido no art. 1.829 do Cadigo Civil.

No caso concreto, foi, entdo, declarado o direito de a recorrente participar da
heranca de seu companheiro de cujus em conformidade com o regime juridico
estabelecido no art. 1.829 do Cadigo Civil de 2002.

A tese para a repercussao geral fixada pelo STF foi estabelecida nos seguintes
termos: “E inconstitucional a distincdo de regimes sucessoérios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hip6teses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002.

Foram opostos embargos de declaracéo pelo IBDFAM em fevereiro de 2018, a
fim de sanar a omissdo quanto a integracdo de companheiros no rol de herdeiros
necessarios, diante da auséncia de manifestacdo com relacdo ao art. 1.845 no
acordao do julgado.

O Ministro Relator Roberto Barroso rejeitou os embargos em novembro de
2018.

O acoérdédo do Recurso Extraordinario n® 878.694 transitou em julgado dia 4 de
dezembro de 2018.
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CONCLUSAO

Pretendeu-se fazer um breve historico da unido estavel no contexto mundial e
no contexto brasileiro. Foi observado que o concubinato sempre existiu, antes mesmo
do instituto do casamento. Inicialmente, a unido de fato ndo era considerada ilegal,
porém, com o advento da cristandade no Império Romano o concubinato sofreu
desencorajamento por parte das instituicdes da época de maneira que o casamento
se tornou uma instituicdo de maior prestigio social.

Essa ideologia cristd influenciou paises como Portugal e Espanha, e,
consequentemente, o Brasil. Apesar da pratica do concubinato existir desde o
descobrimento do Brasil, este sofria san¢cdes morais e sociais. Tais costumes
refletiram-se durante muito tempo no direito brasileiro tanto nas Constituicbes quanto
nas legislacdes posto que o casamento sempre gozou da prioridade do legislador.

O Cadigo Civil de 1916, hostil ao concubinato, reflete diretamente o contexto
da época, em que a sociedade reconhecia apenas o casamento civil como entidade
familiar e determinava restricbes morais para quem vivia em concubinato. Por nao
haver regulamentacédo, o concubinato formado por pessoas desimpedidas para o
casamento coube a jurisprudéncia de maneira que algumas leis esparsas concederam
direitos as pessoas envolvidas neste tipo de instituto.

A jurisprudéncia sempre teve papel fundamental em contornar atrasos dessa
natureza, bem como a rigidez da legislacéo brasileira e da realidade social ao tentar
criar solucgdes justas.

A Constituicdo Federal de 1988, conforme o préprio século XX, refletiu as
transformacdes sociais, econémicas e politicas. O avanco constitucional foi grande,
porém, a Constituicdo deixa em aberto algumas questbes, como por exemplo se ha
equiparacao entre casamento e unido estavel, restando as omissées ao legislador
ordinario.

Como a Constituicdo determina que deve a lei facilitar a conversdo da unido
estavel em casamento, é possivel concluir que as entidades familiares — unido estavel
e casamento — ndo sdo iguais, apesar de merecerem tratamento igualitario.

Foram editadas as Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96 com o intuito de regulamentar

a unido estavel. Verifica-se, porém, pouca harmonia entre as normas. E importante
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ressaltar que, embora o Cédigo Civil de 2002 tenha sido silente quanto ao direito real
de habitacéo, tal direito foi concedido pela Lei n°® 9.278/96, para a qual ndo consta
revogacao.

Em 2002, surge o Cddigo Civil que trata de forma totalmente diversa o
casamento e a unido estavel. O Cdadigo revogou, inclusive, ganhos concedidos pelas
legislacBes anteriores. A questdo do regime sucessoério conferido ao companheiro
pelo art. 1.790 foi, sem duvida, a que gerou mais discusséo na doutrina e divergéncias
jurisprudenciais quanto a constitucionalidade do dispositivo.

Tem-se que o referido artigo deixou omisso aspectos relativos a cota recebida
pelo companheiro quando ha filiacdo hibrida, permitindo diferentes entendimentos do
guanto seria aplicado. Além disso, € evidente a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil de 2002, que vigorou por quinze anos, pela injusta cota que concede ao
companheiro (um tergo sobre os bens adquiridos onerosamente durante a constancia
da unido estavel) quando da concorréncia com parentes sucessiveis.

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir pela repercussao geral do leading case
do Recurso Extraordinario n°® 878.694, pautou para julgamento a questdo que
dependia, para sua interpretacao, da doutrina e da jurisprudéncia.

O caso concreto tratou da inconstitucionalidade do art. 1.790, inciso Ill, do
Cadigo Civil de 2002.

O voto do Relator entendeu que o tratamento conferido pelo Cédigo Civil
violava o tratamento igualitario conferido as entidades familiares reconhecidas pela
Constituicao Federal de 1988. Sua tese de argumentacao esta pautada nos seguintes
pontos: 1) no principio da dignidade da pessoa humana — admite-se que todos o0s
individuos gozam da mesma integridade e da mesma autonomia, porquanto a
autodeterminacdo deve ser assegurada pelo Estado; 2) no principio da
proporcionalidade — a unido estavel e o casamento sdo entidades familiares
protegidas igualmente pela Constituicdo de 1988, ndo admitindo qualquer protecao
deficiente e 3) no principio constitucional implicito da vedag&o ao retrocesso — que
impede involu¢des na concesséo e protecao de direitos, haja vista que o Codigo Civil
de 2002 conferiu menos direitos que as leis anteriores (Leis n°s 8.971/94 e 9.278/96)
ja haviam concedido.
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O brilhante voto do Ministro Relator abarcou todas as questdes relativas a
polémica envolvendo a sucessédo do conjuge e do companheiro, porém, o eminente
Ministro Relator poderia ter sido mais especifico ao apontar a subsuncao da norma ao
caso concreto, explicando mais detalhadamente a razdo da inconstitucionalidade do
inciso Ill, do art. 1.790 do Cadigo Civil.

A decisdo do Supremo foi comemorada por grande parte da doutrina, mas
deixou a desejar para muitos doutrinadores e especialistas da area do Direito de
Familia e Sucessodes.

O Tema n° 809 equiparou os efeitos sucessorios da unido estavel aos do
casamento nos termos do voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso. (A deciséo,
porém, ndo foi unanime, dado que os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo

Lewandowski votaram pela ndo equiparacdo da unido estavel ao casamento).
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