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RESUMO

Os institutos do casamento e da unido estavel vem sendo pauta de diversas discussoes,
principalmente quanto ao regime sucessorio. Nesse trabalho sera feito um estudo ndo apenas
referente ao artigo 1790 do Cdédigo Civil de 2002, bem como de diversas doutrinas responsaveis
por analisar a constitucionalidade ou ndo desse mesmo artigo e da jurisprudéncia de tribunais
brasileiros, como os Tribunais de Justi¢a de S&o Paulo, Rio de Janeiro, Minas Gerais e Distrito
Federal e os Territorios, quanto a equiparacdo de conjuges e companheiros no que tange o
regime sucessorio. A controversia constitucional estd sengo julgada pelo Supremo Tribunal
Federal, através do Recurso Extraordinario que tem como objeto a constitucionalidade do
artigo 1790 do CC/2002 e que, por unanimidade, é tema de repercussdo geral, devido a sua
atual importancia.

Palavras-chave: Direitos Sucessorios; Unido Estavel; Supremo Tribunal Federal; Artigo1790;
Constitucionalidade



ABSTRACT

The marriage and the stable union have become the subject of several discussions, mainly
because of the law of inheritance. This paper will not only study the article 1790 of Civil Code
of 2002, but also how differents juridical doctrines analyze the constitucionality of this same
article. It will also discuss how some state courts, like Sdo Paulo, Minas Gerais, Distrito
Federal, have been positioning themselves regarding the treatment granted to spouses and
partners in relation to inheritance rights in the context of the Brazilllian civil law. The
constitutional dispute of article 1790 of Civil Code of 2002 is pending judgment by Federal
Supreme Court whereby extraordinary appeal, and by an unanimy of votes has became object
of general repercussion because of its important current situation.

Key-words: Law of Inheritance; Stable Union, Federal Supreme Court; Article 1790;
Constitutionality
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INTRODUCAO

A familia é o nucleo essencial, basico e fundamental da sociedade, podendo variar a forma
de sua constituicdo e formacdo de acordo com o tempo e 0 espago em que Se encontra, mas
sempre importando, principalmente, o sujeito que nele se encere, capaz de desenvolver sua

personalidade e o direito a ser humano.

Por se tratar de tema de suma relevancia no ambito juridico, de acordo com Silvio Venosa,
o direito de familia “é 0 estudo das relagdes das pessoas unidas pelo matrimonio, pela unides
sem casamento; dos filhos e das relagGes destes com seus pais, da sua protecdo por meio da

tutela e da protecdo dos incapazes por meio da curatela.”?

Apesar do direito de familia regular as relagBes entre as pessoas que possuiam vinculo
afetivo ou sanguineo, o ser humano ndo era o centro da cena juridica, como podemos perceber
pela redacao do Codigo Civil de 1916, na qual o Estado era responsavel por tutelar as entidades
familiares, mesmo que contra a vontade de seus integrantes, a exemplo do fato da mulher torna-
se relativamente incapaz ao se casar, visto que o marido era o chefe da familia e do fato do

casamento ser indissoltvel, em prol de um suposto bem maior para a sociedade.

Né&o s6 com relacdo ao casamento, como também na relacéo de pais e filhos, aqueles que
detinham o pétrio poder poderiam aplicar castigos severos contra seus filhos, bem como os
filhos fora do casamento ndo poderiam ser reconhecidos, conforme o CC/1916, mostravam uma
concepgdo tradicional juridica de familia baseada no casamento e que se fundava ndo como um
meio de proteger a personalidade e a dignidade de seus membros, mas sim tratava a entidade

como um fim a ser protegido.

Com a maior preocupacdo do individuo na esfera juridica e social, houve uma
“desconstrugao”? de valores juridicos, que passaram a ser voltados sempre para a dignidade da
pessoa humana e a valorizacdo da pessoa. Consequentemente, ndo é mais possivel falar-se em

ilegitimidade dos filhos, tampouco ilegitimidade na formacéao da familia.

1VENOSA, Silvio de Salvo., Direito Civil: Direito de Familia, 22 Ed. Séo Paulo: Atlas, 2002, p. 15
2 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, Direito das Familias, 122 Ed. Rio de Janeiro, Lumen
Juriss, 2010, Prefacio.



Para a sociedade, anteriormente ao século XX, o casamento era visto como a Unica
entidade familiar e Unica forma possivel de constituicdo de familia, pensamento este que foi se
modificando devido ao reconhecimento de outras entidades familiares, sempre possuindo como
vinculo o afeto e 0 animus de construir uma familia, como € o caso da unido estavel, das familias

monoparentais, pluriparentais ou anaparentais.

Com o advento da Constituicdo de 1988, essas novas entidades familiares foram
reconhecidas pelo texto da lei e foi rompido de vez o pensamento de que 0 casamento era a

Unica forma de constituir uma familia legitima.

Como dito anteriormente, o ser humano tornou-se o objeto central para o Direito e 0
principio da dignidade humana tornou-se o fundamento da Republica, assim como o principio
da afetividade norteador do direito de familia. Por esses motivos, a familia passou a servir o

individuo e ndo mais o individuo servir a familia.

Apbs a Constituicdo de 1988, o papel do Estado passou a ser o de assegurar 0 ambiente e
0s meios para que os individuos da sociedade possam projetar suas vidas, realizar seus sonhos
e perseguir suas préprias concepcdes de vida boa e qualquer intervencao estatal que atinja essa
liberdade dos individuos, é vista como ilegitima.

Analisando conjuntamente os arts. 226 e 205 da CF/88, afirmamos que a familia é a base
da sociedade, tendo especial protecdo do Estado e que “a educagdo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracao da sociedade, visando o
pleno desenvolvimento da pessoa™®, além de sua qualificagdo para o trabalho e de seu preparo
para 0 exercicio da cidadania., bem como sempre defender o direito das criangas, dos

adolescentes, dos idosos e das demais pessoas.

Como o papel do Estado é proteger a familia e promover uma vida digna, € ldgico que
ndo estamos falando apenas do casamento, mas sim de todas as entidades familiares ja
reconhecidas pela Constituicdo de 1988 e que o vinculo afetivo seja o responsavel por unir 0s

individuos, bem como a vontade de constituirem uma familia, seja ela entre pessoas de sexos

3 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator. P.07/08
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opostos ou do mesmo sexo, ou até mesmo pessoas solteiras, como nos casos das familias

monoparentais.

Nesse mesmo sentido, o Ministro Marco Aurélio, no julgamento da ADPF 132, sustenta
que:
Revela-se, entéo, a modificagéo paradigmatica no direito de familia. Este passa a ser
o direito ‘das familias’, isto ¢, das familias plurais, ¢ ndo somente da familia
matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do patriménio, elegeram-se o
amor, o carinho e a afetividade entre 0os membros como elementos centrais de
caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a viséo tradicional sobre a familia, que
deixa de servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que 0s respectivos
membros possam ter uma vida plena comum. Abandonou-se o conceito de familia

enquanto ‘instituicdo-fim em si mesmo’, para identificar nela a qualidade de
instrumento a servigo da dignidade de cada participe”™

Mesmo reconhecendo a unido estavel como entidade familiar, a Constituicdo se omitiu
guanto aos direitos sucessorios dos companheiros, motivo pelo qual foram criadas as
Leis n®8971/94 e 9278/96, responsaveis por conceder direitos iguais aos dos conjuges

sobreviventes.

Quanto aos direitos sucessorios, pode-se dizer que €, segundo Luiz Paulo Vieira de
Carvalho®, a transmissdo de uma obrigac&o, de um direito ou de um conjunto de obrigacdes de

direitos que antes pertenciam a outra pessoa, conceito esse de sucessao em sentido amplo.

No que tange a sucessdo hereditéria ou causa mortis, entendida como strictu sensu, “é
aquela que dar-se-a por causa da morte de pessoa fisica ou natural, sé operando seus efeitos a

partir dai”.®

No que se refere a hereditariedade, o art.2° da Lei 8971/94 afirmava que na falta de
descendentes ou ascendentes, mais conhecidos como herdeiros necessarios, e na inexisténcia
de testamento valido dispondo o contrario, 0s companheiros sucederiam a integralidade dos

bens do falecido, e ndo os colaterais.

4 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Roberto Barroso. P.08
5 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., Direito das Sucessdes. Sdo Paulo: Atlas, 2014. P.16
& CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., 2014. Op.cit.17
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Ja quanto & meacdo, era possivel obter a sua parcela dos bens deixados pelo de cujus
desde que adquiridos onerosamente durante a unido estavel, e comprovado a sociedade de fato

e o0 esforco comum na relacéo.

Em 2002, com o advento novo Codigo Civil, o direito sucessério dos companheiros ficou
prejudicado por infringir o principio da igualdade, tendo em vista que o cOnjuge passou a ser
tratado como herdeiro necessario e 0 companheiro como herdeiro legitimo, entendido por

muitos autores como inconstitucional, como se estudara no decorrer deste trabalho.

Maria Berenice Dias acredita que pelas ideias de familia e sucessao serem indissociaveis,
os direitos dos companheiros ndo podem ser condicionados e nem limitados, conceituando e
afirmando que a sucessao trata da transmisséo de bens, direitos e obrigacdes em razéo da morte
de uma pessoa aos seus herdeiros e que “tratando-se de direito sucessorio, tem sua razdo de ser

no direito de propriedade, conjugado ao direito das familias.”’

O objeto do presente estudo sera a discussdo quanto ao regime sucessorio e esta baseada
basicamente no artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002. Acredita-se que o equivoco do artigo ja
esta em seu caput, ao confundir os institutos da meacdo, referente ao Direito de Familia e da
heranca, pertencente ao Direito das Sucessoes, ao estabelecer que a sucessdo dos companheiros

se restringe aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel.

Ademais, o inciso Il do art.1790 do CC/2002, que sera analisado no capitulo 2 (dois),
expbe que se 0 companheiro sobrevivente terd direito a um terco da heranga se concorrerem

com outros parentes sucessiveis até o quarto grau.

Pode-se dizer que tal inciso € o tema central do debate, pois anteriormente ao Codigo
Civil de 2002, os companheiros vinham apds os descendentes e ascendentes na ordem
sucessoria. Hoje em dia, para que o companheiro receba a heranca em sua totalidade, é
necessario que ndo tenham parentes colaterais até quarto grau para concorrer com ele, motivo

pelo qual surgiram divergéncias quanto a constitucionalidade desse artigo.

" DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes, Sdo Paulo : Revista dos Tribunais, 2008. p. 29
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Muitos autores, como passaremos a expor nos capitulos subsequentes, entendem pela
violagdo do principio da proibicdo do retrocesso, tendo em vista que as Leis de 1994 e 1996
eram mais benéficas ao companheiro e garantiam um progresso nas garantias conquistadas com
0 passar dos anos, bem como néo faz sentido o fato de tios-avds e sobrinhos-netos, por exemplo,
serem primeiramente considerados herdeiros na ordem sucessoria, em detrimento de pessoas
que conviviam com o falecido, que mantinham relacéo intima de afeto e que compartilhavam

suas vidas a partir de um esforco comum para construir uma familia.

No presente estudo, pretende-se entender: até que ponto se pode criar diferencas entre
cdnjuges e companheiros? Ambos precisam ter o mesmo regime juridico? Quais as diferencas
da unido estavel e do casamento? Ha tratamento discriminatério em relacdo ao conjuge e ao
companheiro? Viola-se algum principio constitucional por entender que parentes distantes do

falecido podem concorrer com o companheiro?

Assim sendo, como objetivo principal sera analisada a constitucionalidade do art. 1790
do CC/2002, tendo em vista que o Codigo ndo foi capaz de acompanhar a evolucdo no

tratamento aplicavel ao regime sucessorio dos conjuges e dos companheiros.

Primeiramente serdo estudados os institutos do casamento e da unido estavel, bem como
suas semelhancas e diferencas, alem da abordagem do Cdédigo Civil de 1916 e do Cddigo Civil

de 2002 com relacdo a ambas entidades familiares.

No capitulo subsequente, serd apresentado o regime sucessorio referente aos
companheiros e serdo analisados comentarios de diversos doutrinadores sobre o art.1790 do

Cadigo Civil de 2002, principalmente seu inciso IlI.

Posteriormente, cabendo ressaltar a importancia desse artigo para o direito das sucessoes,
sera apresentada jurisprudéncia de alguns dos tribunais brasileiros como o de Sdo Paulo, Minas
Gerais, Rio de Janeiro, Espirito Santo, Distrito Federal, todos responsaveis por julgar arguicées

de inconstitucionalidades referentes ao art.1790 do CC/2002.

Por esses motivos, passaremos a estudar também, ndo s6 0s casos concretos que estdo em
tramite no Superior Tribunal de Justi¢a, como também o caso concreto, referente & companheira

sobrevivente concorrendo com os irméos do falecido pela totalidade dos bens deixados pelo de
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cujus, em sede de Recurso Extraordinario que ainda se encontra em julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal, bem como analisar o voto do Min. Relator Luis Roberto Barroso e seus

fundamentos que serdo expostos no capitulo 03 (trés).
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1. ANALISE DOS INSTITUTOS DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL
CONFORME A DOUTRINA, O CODIGO CIVIL DE 1916 E DE 2002

1.1. A doutrina e a conceituacdo de casamento e de unido estavel

No ambito das entidades familiares, enquanto o Cddigo Civil de 1916 tipificava o
matrimonio civil, os direitos referentes a unido estavel, concubinato ou familia convencional s6
foram de fato reconhecidos com as mudancas provenientes da Constituicdo de 1988,
principalmente em seu artigo 226 8§3°, que foi responsavel por reconhecer a unido estavel como
entidade familiar e garantir protecdo do Estado a mesma, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. Com relacdo a omissdo do casamento religioso no Codigo Civil de 1916, a
mesma so foi sanada com o advento do Caodigo Civil de 2002.

1.1.1. O instituto do casamento civil conforme a doutrina

Com relacdo a familia matrimonializada, em um primeiro momento, a mesma era vista
como uma escola fundada por Deus para a educacdo do género humano, ato de natureza
religiosa e privativo da Igreja, passando a ser base de toda a cultura e chegando a um conceito
mais descritivo como o de Modestino, definindo que o casamento é o contrato de direito de
familia que possui como finalidade a promocéo da “unido do homem e da mulher, de acordo
com a lei, a fim de regularem suas atividades sexuais, cuidarem da prole e se prestarem mutua

assisténcia.”®

Como nenhum conceito é imutavel, variando de acordo com a sociedade e as situacdes
cotidianas, o matriménio, em uma visdo mais atual, € feito para servir as pessoas, ambiente de
desenvolvimento dos individuos. E uma protecéo ao ser humano, observando os principios e
valores essenciais ao homem como a dignidade, a igualdade substancial e a liberdade, por

exemplo.

Segundo Gustavo Tepedino:

8 VENOSA, Silvio de Salvo, 2002, Op.cit. p. 39
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A milenar protecdo da familia como instituicdo, unidade de producéo e reproducao
dos valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a tutela essencialmente
funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que concerne ao

desenvolvimento da personalidade dos filhos.®

Alguns autores, como Pontes de Miranda'® e Washington de Barros Monteiro'?,
acreditam que o casamento esta ligado a reproducéo e procriacéo, tendo a unido entre 0 homem
e a mulher meramente apenas o intuito de se reproduzirem, seguindo o instinto natural de ter e
criar seus filhos, pensamento esse extremamente antiquado e que deve ser apartado do conceito
de casamento, pois para se ter filhos ndo é preciso casar-se, existindo a possibilidade de adoc¢éo
e de inseminacé&o artificial realizada por pessoas ndo casadas, sendo clara a inexisténcia de uma
relacdo direta entre casamento e reproducdo, conforme afirmam Caio Mério e Maria Helena

Diniz a seguir.

Nas palavras de Caio Mério da Silva Pereira, o casamento é uma das formas de
convivéncia afetiva, através da unido de duas pessoas, ‘“realizando uma integracdo
fisiopsiquica?, em outras palavras, seria uma “forma de regulamentagao social da convivéncia

entre pessoas que se entrelacam pelo afeto”?3,

Nesse mesmo sentido, afirma Maria Helena Diniz que o casamento € o vinculo juridico
entre 0 homem e a mulher que visa ao auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja
uma integracao fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia, como ja havia sido exposto por

Caio Mario.

Mesmo que o casamento receba 0s mais variados conceitos de acordo com a doutrina, a
maioria deles esta pautado em uma comunhdo de vida e de afeto e, por ser negdcio juridico
formal, sua importancia vai desde “as formalidades que antecedem sua celebracdo, passando
pelo ato material de concluséo até os efeitos do negocio que desdguam nas relagdes entre 0s
conjuges, 0s deveres reciprocos, a criacao e assisténcia material e espiritual reciproca da prole

etc.”14

® TEPEDINO, Gustavo, Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 349.

10 PONTES DE MIRANDA Tratado de Direito de Familia - vol01. Campinas-SP: Bookseller, 2001. P.85

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Sdo Paulo: Saraiva, 372 Ed,
2004. P.22

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva, Instituicdes de Direito Civil. 14% Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.53

13 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit..p. 112

14 VENOSA, Silvio de Salvo, 2002, Op.cit. p. 39
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Com relacdo a essas formalidades, entende-se que o casamento, assim como O
testamento, é o ato mais solene do direito brasileiro. Exige a publicidade e, consequentemente,
a validade do ato, conforme afirmam Nelson Rosenvald®®, por exemplo. E também negdcio
puro e simples e um ato pessoal, pois cabe Unica e exclusivamente aos nubentes manifestarem

suas vontades, mesmo que se admita casamento por procuragao.

Por ser negdcio juridico, sua publicidade é necessaria ndo s6 para sua formacdo como
parra sua dissolucdo, que so6 foi possivel a partir da Emenda Constitucional n® 9 de 1977, pois
o texto do Cddigo Civil de 1916 previa que o casamento era indissolivel e que permanece o
sistema da monogamia, impedindo o casamento de pessoas ja casadas anteriormente e que ainda

ndo passaram pelo processo de divorcio.

Outra ideia existente no Codigo Civil antigo era a de “débito conjugal”, segundo a qual a
mulher deveria estar sexualmente disponivel para o marido, ainda que contra a sua vontade, ndo
configurando crime de estupro, por se tratar de um exercicio regular do direito, como afirmado

pelo Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto no Recurso Extraordinario n. 878.694/MG?®.

1.1.2. A unido estavel conforme a doutrina

Antes de adentrarmos o instituto da unido estavel, ainda na vigéncia do Codigo Civil de
1916, o concubinato, ndo entendido pela sociedade como legitimo, era tratado de maneira muito
restritiva e a esse instituto eram aplicadas diversas san¢des, tendo em vista que antes da CF/88
era entendido como unides entre homens e mulheres ndo casados entre si e por isso ficavam a

margem da lei, até entdo ndo merecendo protecao legal.

O concubinato era dividido em puro, aquele caracterizado por pessoas que poderiam
casar, mas optavam por ndo fazé-lo e o impuro referente as pessoas impedidas de se casarem,

ndo inclusas nesse rol as separadas de fato.

15 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit. p. 118
16 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator. P.05
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Com relacdo a palavra concubinato, apenas o impuro passou a ser chamado dessa
maneira, sendo o puro entendido como unido estavel, motivo pelo qual parou-se de usar a

expressao concubinato, conforme afirma o Ministro Carlos Alberto Menezes:

Com a nova disciplina constitucional, 0 que se tratava como sociedade concubinéria,
produzindo efeitos patrimoniais, com lastro nas regras da sociedade de fato, do
Cddigo Civil, passa ao patamar da unido estavel, reconhecida constitucionalmente
como entidade familiar e, como tal, gozando da protecdo do Estado, legitimada para
os efeitos das regras do direito de familia. Assim, ndo se deve mais falar em
concubinato, em sociedade de fato. Sdo termos que tém de ser arquivados [...] como
consequéncia, o tratamento de todas as questdes relativas a unido estavel deve ser nas
varas especializadas de familia, ndo mais nas varas civeis. Com isso, também, estdo
superadas tanto a necessidade da prova do esforco comum, como a indenizagdo por
servigos domésticos. No primeiro caso, é de ser reconhecida a comunhdo de bens
adquiridos na sua constancia e, no segundo caso, deve ser facultado o pensionamento
17

Quanto a distin¢do entre concubinato e unido estavel, a mesma foi formalmente
consagrada, na redacdo do art. 1727 do CC/2002, afastando ambos os institutos e reconhecendo
apenas a unido estavel como entidade familiar, sendo entdo, “entidade afetiva formada entre

pessoas desimpedidas de casar”?8,

Conforme o art. 1.723 do CC/2002, a unido estavel é a convivéncia publica, duradoura
estabelecida entre o casal, com animus de construir uma familia e continua, devendo ser sem
interrupcBes. Na préatica, dependera do caso concreto, pois nem sempre uma interrup¢do

afastara o conceito de unido de fato.

Pode-se dizer que é um fato social e fato juridico, pois é proveniente das a¢cbes do homem
que geram consequéncias juridicas e para que direitos sejam atribuidos a unido de fato, algumas
caracteristicas devem estar presentes, como a estabilidade duradoura entre o casal, apresentado
anteriormente. Por gerar consequéncias juridicas, a publicidade também € uma caracteristica
essencial, j& que a unido ganha notoriedade e o casal deve ter uma comunhdo de vida e de

interesses.

Mesmo sendo necessario a publicidade, assim como o casamento, e a estabilidade, o

requisito principal para a caracterizacdo da unido estavel é o intuito familiae, animo de construir

17 TEPEDINO, Gustavo. Novas Formas de Entidades Familiares: efeitos do casamento e da familia ndo
fundada no matriménio. 3° ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.382.
18 VENOSA, Silvio de Salvo, 2002, Op.cit.p. 442
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uma familia, podendo ser entendido também como a intencéo de viver como se casados fossem.
A unido estével se difere de um noivado ou um namoro devido a essa caracteristica, também
chamada de affectio maritalis, € o tratamento reciproco como esposos e se nao houver o animus

de construir uma familia, a unido estavel ndo é configurada.

Atualmente, mesmo sem alguns desses requisitos com excec¢do do intuito familiae que
deve sempre estar presente na configuracéo de uma unido estavel, a jurisprudéncia tem admitido
a unido estavel em alguns casos tendo em consideragdo a ordem moral, social e 0s casos

concretos separadamente.

No ambito dos direitos dos companheiros, os mesmos foram sendo conquistados e
adquiridos gradualmente, de modo que os tribunais concediam direitos obrigacionais na
dissolucdo da sociedade conjugal, determinando a divisdo do patrimdnio proveniente do esforco

do casal e até mesmo concedendo indeniza¢des quando a divisdo dos bens nédo era possivel.

A jurisprudéncia, cada vez maior nesse sentido, deu origem a Simula 380 do STF cujo
contetdo dispde que tendo sido comprovada “a existéncia da sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo

esforco comum.”

Os companheiros passaram a receber indenizagao por companheiro morto por acidente
de trabalho ou de transito, desde que nao fosse casado e tenha o sido incluido como beneficiario.
Foram concedidos direitos previdenciarios, permitindo-se a divisdo da penséo entre a esposa

legitima e a companheira.

Além de tais direitos conquistados com o decorrer dos anos, conforme a Sumula 159 do
extinto TFR, ainda em vigor e utilizado em jurisprudéncias atuais dos TRFs, o companheiro
pode adotar o sobrenome do outro companheiro apds cinco anos de vida em comum ou na

existéncia da prole.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.724, estabelece que as relagdes entre 0os companheiros
deveréo ser pautadas pela lealdade, respeito, assisténcia e guarda, sustentacdo e educacéo dos
filhos, além de possuirem as caracteristicas acima expostas, gerando efeitos pessoais entre 0s
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companheiros, sem qualquer conotagdo econdmica, implicando em direitos e deveres

reciprocos.

Resumidamente, os efeitos pessoais da unido estavel “sdo aqueles existentes no espaco
interno da relacdo familiar, dizendo respeito aos companheiros, nas relagdes entre si e para com

a sociedade como um todo.”®

N&o se pode deixar de adentrar brevemente no assunto da conversao da unido estavel em
casamento, protegido pela Constituicdo de 1988 e, que por meio do art.1726 do Cadigo Civil
de 2002, sera feito a partir de pedido dirigido ao juiz e assento no Registro Civil, ndo indicando
o0 procedimento que devera ser seguido, obrigando-se entdo a seguir o procedimento comum de
habilitacdo para o casamento, dependendo sempre de comprovacdo da inexisténcia de
impedimentos matrimoniais presentes no art. 1521 do CC/2002. Ademais, a intervencdo do

Ministério Pablico é feita como custus legis.

1.2. Breve comparacdo dos institutos

Apresentadas anteriormente as caracteristicas e os direitos do casamento e da unido
estavel, ndo se pode deixar de expor alguns deveres como a fidelidade no relacionamento entre
companheiros e cénjuges, que mesmo nado estando presente expressamente no Cédigo Civil,

encontram-se inseridos nos conceitos de lealdade e respeito entre o casal.

Nesse mesmo sentido temos J.M. Leoni Lopes de Oliveira afirmando que a unido estavel
“procura em tudo imitar o casamento, também tem como caracteristica a fidelidade dos
conviventes” e que “além da fidelidade reciproca, o respeito, a deferéncia, a estima, a amizade,

o afeto”?°, todos dando seriedade e valorago ética a unido estavel.

Ademais, semelhante as pessoas casadas, é possivel o acréscimo do sobrenome pela
pessoa que esta convivendo em unido estavel, conforme o art.57, §82° e 3° da Lei de Registros

Publicos, com redacdo da Lei n® 6216/75 e que apesar do texto legal fazer referéncia ao

19 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit. p. 458
20 OLIVEIRA, J.M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucessdo no casamento e na unido estavel. Rio de Janeiro:
Lumen luris, 2002. p.111
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acréscimo de nome pela mulher, por isonomia constitucional o0 mesmo podera ser feito pelo

homem.

Para o acréscimo do nome sera necessaria uma acao de retificacdo de registro civil, por
meio da qual seré deliberada judicialmente e presente a intervencdo do Ministério Publico. Apos
deferido o pedido de mudanca de nome, sera necessaria a comprovacao da propria existéncia
da relacdo de companheirismo e de unido estavel entre o casal. Assim como no casamento,
utilizar o nome do companheiro é direito da personalidade e 0 nome s6 podera ser retirado
através de acdo que respeite o devido processo legal e que sejam provadas culpa grave, pedido

ao juiz e inexisténcia de prejuizo aos filhos e aos préprios companheiros.

Quanto ao vinculo de parentesco por afinidade, podemos afirmar que esta presente em
ambos o0s institutos, tendo redacdo expressa no art. 1595 do CC/2002: “cada cbnjuge ou
companheiro € aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade”. Ademais, o vinculo de
parentesco por afinidade em linha reta s se extingue com a morte e ndo com a dissolucéo da

unido estavel.

A possibilidade de adogdo por companheiros é equiparada aos efeitos pessoais do
casamento, tendo sido contemplado pelo Codigo Civil em seu art. 1.618, §Unico, que “a adogdo
por ambos 0s cdnjuges ou companheiros podera ser formalizada, desde que um deles tenha
completado 18 anos de idade, comprovada a estabilidade da familia” e em seu art. 1.622,
estabelece que “ninguém pode ser adotado por duas pessoas. Salvo se forem marido e mulher,

ou se viverem em unido estavel.”

No que tange as Leis n® 8971/94 e 9278/96 que regulamentavam o instituto da unido
estavel anteriormente ao CC/2002, estabeleceram que havera comunhdo dos bens adquiridos a
titulo oneroso na relacdo, reconhecendo o direito de meacao entre 0s companheiros, assim como
com os conjuges, e como 0s bens adquiridos por esforco comum, exceto os bens provenientes

da sucessao hereditaria e da doacéo.

Esse esfor¢co comum ndo precisa ser material, podendo ser apenas da livre conveniéncia,
comunhéo de vida, como ja afirmado por diversos julgados como o seguinte: “a jurisprudéncia

tem evoluido no sentido reconhecer a participa¢do da concubina (rectius, companheira) na
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divisdo do patriménio adquirido na constancia da unido, ainda que tenha contribuido somente
com a atividade doméstica” (TJBA, 12 Camara Civel, Ap. Civel 39396-6, Comarca de
Amargosa. Rel. Des. Carlos Alberto Dultra Cintra, j.22/10/1997)?

Com relacdo aos alimentos, anteriormente a 1994, os tribunais compartilhavam do
entendimento majoritario que ndo existia dever de alimentar entre companheiros. Com as
Leis n°8971/94 e 9278/96, passou-se a admitir o cabimento de pensao a ex-companheira, desde

que comprovada a convivéncia duradoura e prescreveu a assisténcia material reciproca.

Silvo de Salvo Venosa afirma que ¢ possivel que “pessoa separada de fato ou de direito
ou divorciada tenha que fornecer alimentos tanto ao cénjuge como a concubina [companheira],

da mesma forma que € possivel pensionar mais de uma ex-esposa’?2,

Nesse mesmo sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama sustenta que a identidade
de fundamento da obrigacdo alimentar do casamento é a mesma da unido estavel e “diante da
semelhanca das situac@es juridicas envolvidas, inclusive no que concerne ao dever de mutua

assisténcia.”?

Quanto as diferencas durante a comparacgdo dos institutos, observamos a emancipacao do
companheiro menor, a mudanca do estado civil das partes envolvidas e a presuncdo de
paternidade dos filhos nascidos na constancia da relagdo convencional, que séo efeitos apenas
das relacBes matrimoniais e inaplicaveis a unido estavel, visto que ha auséncia de formalidade

e ato publico, ndo produzindo efeitos contra terceiros e contra a coletividade.

Sobre a formacao ou constituicdo e a extingdo, a uniao estavel ndo é dotada de uma maior
formalidade, devendo apenas ser comprovado o animus das pessoas em constituirem uma
familia e a duracdo do relacionamento, podendo ser reconhecida e dissolvida por acéo
declaratdria, e pode ser um contrato tacito visto que é de natureza particular, ndo alterando o
estado civil. N&o h& formalidade para a constituicdo da unido estavel, ela decorre de fatos da

vida.

21 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit.. p. 470
22 \VENOSA, Silvio de Salvo.2002, Op.cit. p. 376
2 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, 2010. Op.cit. p. 481
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Ja no casamento, por ser revestido obrigatoriamente de maior formalidade, solenidade,
publicidade, os nubentes devem se habilitar e quando estiverem sob a posse da certiddo de
habilitagdo, marcar dia e hora para realizacdo da cerim0Onia, devendo comparecer duas
testemunhas, no minimo, e alterando seu estado civil. Quanto a sua extin¢do, deve-se requerer
o divércio, que sera concedido ou ndo pelo juiz, respeitando o regime de bens escolhido pelo

casal.

E por esse motivo que a Constituicdo optou por facilitar a conversdo da unifo estavel em
casamento, para uma maior seguranca juridica. Ndo ha um documento Unico que a constitua e
que sirva de prova definitiva, a unido estavel depende de uma situagéo de fato, conforme afirma
0 Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto no Recurso Extraordinario n. 878.694/MG, que

sera comentado no capitulo seguinte.

Em julgamento da ADPF 132, o Ministro Luiz Fux, quanto a essa diferenciacdo dos

institutos, afirma que:

Existe razoavel consenso na ideia de que ndo ha hierarquia entre entidades. Portanto,
entre o casamento e unido estavel heterossexual ndo existe, em principio, distin¢ao
ontolégica: o tratamento legal distinto se d& apenas em virtude da solenidade de que
0 ato juridico do casamento — rectius, 0 matrimdnio — se reveste, da qual decorre a
seguranga juridica absoluta para as rela¢fes dela resultantes, patrimoniais (como, v.g.,
0 regime de bens ou os negécios juridicos praticados com terceiros) e
extrapatrimoniais. A unido estavel, por seu turno, demandard, em muitos casos, a
producdo de outras provas facilmente substituidas, num casamento, pela respectiva
certiddo, mas como entidades familiares funcionardo substancialmente do mesmo
modo.

Essa facilitagdo de conversdo da unido estdvel em casamento ndo se referente a
preferéncia hierarquizada de um em detrimento do outro, mas sim o desejo de garantir maior

seguranca juridica nas relag@es sociais.

Além das diferencas anteriormente expostas, e com relacdo ao regime sucessorio, 0
Caodigo Civil de 2002 restringe a participacdo hereditaria do companheiro aos bens adquiridos

onerosamente enquanto estiverem em unido estavel, em relacdo aos quais o companheiro ja
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possuia meacao, assim sendo, essa regra de que o companheiro so é herdeiro quando for meeiro

n&o possui qualquer similaridade com o regime sucessorio do conjuge.?*

Ainda quanto a sucessao, “em regra, quanto o companheiro tem direito a sucessao, seu
quinhdo é muito inferior ao que Ihe seria conferido se fosse casado com o falecido”?, como
exemplo se o falecido deixar uma companheira e irmédos, ou primos ou sobrinhos-netos, a
companheira herdaria um ter¢co dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel,
como dito anteriormente, e 0s demais parentes colaterais até 4° grau herdariam todos os bens
adquiridos gratuitamente, bem como dois tercos dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia

da unido estavel.

E notavel uma discrepancia ndo razoavel entre os graus de protecdo para 0s
companheiros e para 0s conjuges sobreviventes, porém, mesmo que involuntariamente, a lei
acaba sendo mais benéfica para a unido estavel quando o falecido deixou descendentes comuns
com a companheira e que todo seu patriménio tenha sido adquirido onerosamente durante a
unido estavel e que o regime de bens entre 0s companheiros seja 0 de comunhdo universal,

separacao obrigatdria ou comunhd&o parcial.

Nessa hipdtese, por forga do art.1790, inciso | do CC/2002, o companheiro teria direito
a uma quota equivalente ao que for atribuido a cada filho comum, e se o casal fosse casado, 0
conjuge sobrevivente ndo teria direito a participar da sucessao, conforme art. 1829 do CC/2002,
mesmo que o casamento esteja em um patamar hierarquico maior do que a unido estavel, sendo

desprotegido em inUmeras situaces.

1.3. Abordagem do CC/1916 e do CC/2002 em relagéo ao instituto da uniéo estavel

Primeiramente, cabe ressaltar que o Cddigo Civil de 1916 ndo previa expressamente 0
instituto da unido estavel e considerava que apenas o casamento instituia a familia legitima,

desconsiderando qualquer outra forma de familia.

Conforme dispde Rodrigo da Cunha Pereira,

24 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator. P.11
25 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator. P.12
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embora tenham ocorrido mudancas, evolucdes e melhorias em relacdo ao Cdédigo
Civil de 1916, na pratica, foram adaptacgdes e evoluc6es dentro de um sistema em uma
mesma estrutura. (...) E uma dessas varia¢es e modificacdes na sistematizacéo foi a
inclusdo da unido estavel em sua estrutura organizacional.?®

Apos diversas discussfes e tomando como base o texto da Constituicdo de 1988,
principalmente o art. 226, foram aprovadas as Leis n® 8971/94 e 9278/96 responsaveis por
adicionar cinco artigos no Codigo Civil de 2002, trazendo uma concepg¢do mais moderna em
relacdo as leis anteriores a 1994 e a doutrina e jurisprudéncia.

Como exemplo temos o fato de que anteriormente, a Lei 8971/94 estabelecia que os
sujeitos que desejassem contrair uma unido estavel deveriam ser solteiros, divorciados,

separados judicialmente ou viavos, excluindo, portanto, os separados de fato.

Com o Cddigo Civil de 2002 tendo englobado os assuntos referente a tais leis, as

mesmas deixaram de existir,

com excecdo do direito real de habitacdo assegurado no paragrafo Gnico do art.7° da
Lei 9278/96 (...) muito embora o Cédigo tenha garantido ao cdnjuge sobrevivente o
direito real de habitagdo (v. art. 1831), ndo o estendeu ao companheiro, em flagrante
afronta a Constituicdo da Republica, ja que ambos foram participes da relacéo afetiva
prestigiada pela lei maior.?’

Houve uma grande evolucdo com o CC/2002, principalmente no art. 1.723, pois este

acabou por eliminar dois elementos que poderiam trazer injusticas.

O primeiro seria “a demarcacdo de um tempo rigido para a caracterizagdo da unido
estavel, como fazia a Lei 8971/9428 ndo sendo a quantidade de meses ou anos a caracteristica
essencial para se configurar a relacdo do casal e 0 segundo elemento foi a “compreenséo de
que as pessoas que mantiveram seu estado civil de casadas, mas estando separadas de fato,

poderiam estar constituindo unido estavel”?®, determinado pelo §1° do art. 1.723 do CC/2002.

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha, 2006. Op.cit..p. 219

27 Cédigo PELUSO, Cezar (Coord.). Cédigo Civil Comentado: Doutrina e Jurisprudéncia. 62 Ed. Sdo Paulo:
Manole, 2012. P.2141

28 PEREIRA, Rodrigo da Cunha, 2006. Op.cit.. p. 222

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. 2006. Op.cit.. p. 223



25

Estando prevista no atual Codigo Civil do art. 1.723 ao 1.727, sem qualquer
correspondéncia ao Cadigo Civil de 1916, a unido estavel, foi reconhecida como entidade

familiar.

Analisando os artigos, conforme art.1.521 do CC/2002, a unido estavel ndo se constituird
se estiverem presentes os impedimentos semelhantes ao do casamento, quanto as causas
suspensivas, também semelhantes as do casamento, ndo impedirdo a caracteriza¢do da unido

estavel.

Ademais, salvo contrato escrito entre os companheiros, por forca do art.1.725 do
CC/2002 aplica-se a relagdo patrimonial, onde couber, o regime de comunhao parcial de bens
e poderé converter-se em casamento mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no
Registro Civil conforme o art.226 §3° da CF/88 e o art. 1726 do CC/2002.

Alguns autores, como Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Rodrigo da Cunha Pereira,
clamam pela inconstitucionalidade desse artigo do CC/2002, pois ao determinar que 0 processo
de conversdo seja judicial e ndo administrativo, dificulta o processo por sua maior formalidade

e burocracia, ndo o facilitando, como prevé a norma constitucional.
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2. 0 REGIME SUCESSORIO E O CASO CONCRETO

2.1. O direito sucessorio dos companheiros

Assim como surgiu a discussdo em torno da constitucionalidade do art.1.725, surgiu
também quanto ao art. 1.790 do CC/2002, referente ao regime sucessorio dos companheiros,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel em determinadas
condicdes, que serdo expostas no decorrer do estudo, sendo este um tema razoavelmente novo
tendo em vista o advento do Cédigo Civil de 2002, alterando a legislagdo vigente até entdo,
referente as Leis n® 8971/94 e 9278/96.

Ndo s6 surgiram debates quanto ao art.1790 do CC/2002 referente aos direitos
sucessorios, como também no que tange a concessdo do direito real de habitacdo aos
companheiros sobreviventes anteriormente previsto na Lei n. 9278/96, tendo em vista que o
Caodigo Civil de 2002 ndo mencionou tal direito, dispondo apenas sobre o direito real de

habitacdo do cbnjuge sobrevivente.

2.1.1. O direito real de habitacdo dos companheiros sobreviventes

O art.7° da Lei n. 9278/96 regulamentava o direito real de habitacdo como direito
sucessorio, bem como o usufruto e a meacio e segundo Silvio Venosa®, a lei defendia esse

direito para o imével destinado a residéncia do casal e sendo ele o Ginico bem dessa natureza.

Venosa, afirma que a manutencgdo desse direito no CC/2002 é perfeitamente defensavel
e que essa manutencdo atende as necessidades de amparo do sobrevivente, como um
complemento essencial ao direito assistencial de alimentos e é paralela ao mesmo direito
atribuido ao conjuge pelo art. 1831 do CC/2002:

Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem
prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar.®

30VVENOSA, Silvio de Salvo, 2004 Op.cit. p.126
31 BRASIL. Lei 19496 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diério Oficial da Republica Federativa
do Brasil. Brasilia: DF. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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De acordo com Luiz Paulo Vieira de Carvalho®?, trata-se de direito ex lege, nascendo
automaticamente com a abertura da sucessdo do hereditando, conferindo a favor do cénjuge
sobrevivente (e também ao companheiro sobrevivente) tendo por objeto imével residencial em
que agora ex-casal residia por ocasido da morte de um deles, permitindo que o sobrevivente e
habitador continue morando a titulo gratuito e em carater vitalicio, com a finalidade de garantir-

Ihe moradia , independentemente de sua participagédo na heranga.

Tendo sido previsto em legislacao especial, qual seja:

Art. 7° Lei 9.278/96 Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material
prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo
de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente terd direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia.

E como esse beneficio ndo é incompativel com qualquer um dos artigos do Cédigo Civil
vigente, uma corrente argumenta que ndo foi revogado, enquanto que podera surgir opinido
afirmando que o aludido artigo foi revogado pelo Cédigo Civil, por ter este, em seu art.1790
regulado inteiramente a sucessdo dos companheiros sobreviventes, ndo havendo omissdo da
legislacdo quanto ao direito real de habitacdo dos companheiros, mas sim siléncio eloguente do

mesmo, conforme afirma Silvio Rodrigues.®

Quanto ao cbnjuge supérsite, sobrevivente, o direito real de habitacdo no CC/2002 esta
assegurado qualquer gque seja o regime de bens escolhido pelo casal, e acrescenta que desde que
seja 0 Unico daquela natureza a inventariar, ou seja, independentemente de existirem outros
imoveis, porem de natureza diversa, tais como lotes de terreno, por exemplo, conforme o
art. 1831 do CC/2002.

Maria Berenice Dias**, entende que, mesmo fazendo mais de um imével residencial no
espdlio do falecido, € possivel a concesséo do direito real de habitacdo, que incidira no imovel
de melhor valor, aplicando por analogia o art.5° da Lei 8009/1990, cujo contetdo dispde que

para os efeitos de impenhorabilidade, considera-se residéncia u unico imovel utilizado pelo

32 DE CARVALHO, Luis Paulo Vieira. 2014, Op.cit.p.414
33 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, Direito das Sucessoes, vol07.262 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. P.119
34 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 22 Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. P.59
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casal ou pela familia para moradia permanente e na hipdtese de possuir varios imoveis, a

impenhorabilidade recai sob o de menor valor.

Sob um ponto de vista constitucional, o objetivo é assegurar moradia ao conjuge ou ao
companheiro sobrevivente, fundamental para se garantir uma vida digna ao habitador através
de um patriménio minimo, conforme art.1°, inciso 111 da CF/88. E a corrente seguida por Luiz
Paulo Vieira de Carvalho, “admitindo-se seja concedido o direito real de moradia ao cénjuge
sobrevivente a incidir no imovel que servia como residéncia do ex-casal, independentemente
do nimero de imdveis residenciais constantes do espélio do hereditando.”%

E como se posiciona a 3* Turma do Superior Tribunal de Justica, através do

REsp n. 1220838, cuja ementa € transcrita a seguir:

Unido estavel. 1) direito real de habitacdo do cénjuge sobrevivente, na residéncia em
que vivia o casal. Existéncia de outro imdvel residencial que ndo exclui esse direito.
2) honorérios advocaticios. Fixacdo por equidade. Majoragdo necessaria. 3) recurso
especial conhecido e provido. 1.- O direito real de habitacdo, assegurado, devido a
unido estavel, ao conjuge sobrevivente, pelo art. 7° da Lei 9287/96, incide,
relativamente ao imével em que residia o casal, ainda que haja mais de um imével
residencial a inventariar. 2.- Esta Corte admite a revisao de honorarios, pelo critério
da equidade (CPC, art. 20, 8§ 4°), quando o valor fixado destoa da razoabilidade,
revelando-se irrisério ou exagerado, ocorrendo, no caso concreto, a primeira hipétese,
pois estabelecidos em R$ 750,00, devendo ser majorados para R$ 10.000,00. Inviavel
conhecimento em parte para elevacdo maior pretendida, em respeito ao valor dado a
causa pela autora. 3.- Recurso Especial conhecido, em parte, e nessa parte provido,
reconhecendo-se o direito real de habitacdo, relativamente ao imovel em que residia
o casal quando do 6bito, bem como elevando-se o valor dos honorarios advocaticios.*

Uma vez reconhecido esse direito, 0os demais herdeiros terdo a posse indireta desse bem,
havendo a possibilidade do habitador, companheiro sobrevivente, além de meeiro, seja
contemplado na partilha como cotitular desse imével, em razdo da expressdo legal que nédo
havera prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, tratando de excecdo a afirmacéo
doutrinaria de que ninguém pode ser proprietario da coisa e ter sobre ela um direito real menor,

simultaneamente.®’

Quanto a titularidade do direito, no atual Cédigo Civil, ndo mais se limita e sera sempre

vitalicio, mesmo que o conjuge sobrevivente na situagédo de habitador venha contrair nova uniao

35 DE CARVALHO, Luis Paulo Vieira, 2014, Op.cit.p.415
3 STJ, Resp 1220838/PR. Terceira Turma, Rel Min. Sidnei Beneti. J.19.06.2012. Dje.27.06.2012
37 DE CARVALHO, Luis Paulo Vieira, 2014, Op.cit. p.415
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estavel, enquanto no Codigo Civil de 1916, embora vitalicio, apenas vigorava enquanto o
cdnjuge sobrevivente permanecesse vilvo ou ndo contraisse nova unido, seja casamento, seja

unido estavel.

A opinido de Luiz Paulo Vieira € no sentido de substituir para o companheiro
sobrevivente, em igualdade de condicGes, com o conjuge sobrevivente o sobredito direito real
de habitacdo a par da omissdo do novel diploma civil, porque, nesse ponto, o art.7°, paragrafo
unico, da Lei 9278/1996, ndo estaria revogado pelo novo Codigo Civil, isto porque o CC/2002
afirma, em suas disposi¢des transitorias, ter sido revogado apenas o0 CC/1916 e ndo as demais
legislacBes e porque a extensdo do beneficio legal ao companheiro ndo é incompativel com

qualquer das regras disciplinares dos direitos deste dltimo. 8

Confirmando essa teoria defendida a favor da existéncia do direito real de habitagdo em
favor do companheiro sobrevivente surgiu, através do Conselho da Justica Federal ao
interpretar o artigo 1831 do cddigo civil informado pelo artigo 6°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988 em setembro de 2002 na | Jornada de Direito Civil realizada em Brasilia., 0
Enunciado 117 proposto por Gustavo Tepedino, Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Ana
Luiza Maia Nevares, defensores da manutencgéo do direito real de habitacdo, transcrito a seguir:

Enunciado 117: O direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja
por néo ter sido revogada a previsdo da Lei n® 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo
analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.%°

Art. 6° CF: S&o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Como foi analisado, muitos s@o os problemas enfrentados pelo regime sucessorio e,
apesar do direito real de habitacéo ter violado o principio da vedacéo ao retrocesso, tendo em
vista que o CC/2002 ndo disp0e sobre tal direito pertencente aos companheiros sobreviventes,
ndo podemos deixar de estudar o tema principal do trabalho, qual seja o art.1790 do CC/2002,

mais precisamente seu inciso Ill, cujo conteudo dispde que os parentes colaterais até quarto

38 DE CARVALHO, Luis Paulo Vieira, 2014, Op.cit. p.418

39 Enunciado n° 117 aprovado na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de estudos judiciarios do
conselho da Justica Federal — STJ, em setembro de 2002: ‘o direito real de habitagdo deve ser estendido ao
companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsdo de Lei n® 9278/96, seja em razdo da interpretacao analdgica
do art. 1831, informado pelo art. 6°, caput da CFRF/88.
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grau tinham preferéncia na ordem sucesséria em detrimento dos companheiros sobreviventes,
violando também ndo s6 o principio da vedacdo ao retrocesso, como o da igualdade e da

dignidade humana, como sera apresentado a diante.

2.1.2. A Constituicdo de 1988 e o0 artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002

Antes de aprofundarmos o estudo do art.1790 do CC/2002, é importante que seja
brevemente analisada a Constituicdo Federal, que ao tornar a dignidade humana um dos
principais principios basilares da sociedade, conforme art.1°, inciso I11, mudou a perspectiva de
protecdo da familia. Com essa mudanca, as entidades familiares apenas serdo protegidas se

desempenharem o papel de desenvolvimento da personalidade dos membros que a constituem.

Com o reconhecimento dessas novas entidades familiares, como j& tratado no
Capitulo 01, o conceito de familia foi modernizado e com a promulgac¢éo da Constituicdo, uma
entidade familiar ndo pode ser privilegiada em detrimento das outras, pois a todas elas é

garantida a especial protecdo do Estado, conforme o art. 226, caput da CRFB/88.

Mesmo que tenham legislacdes diferenciadas e suas caracteristicas proprias, o tratamento
das mesmas nado pode ser discriminatdrio, pois estaria violando a Constitui¢éo e seus principios.

Entretanto, ndo é o que temos visto atualmente.

Ha um siléncio no Cddigo Civil de 2002 quanto as familias monoparentais, ja quanto a
unido estavel, as regras e direitos sdo muito menos benéficas e favoraveis do que para as pessoas

casadas.

Em relacdo aos direitos dos conjuges e dos companheiros, ha uma discusséo referente ao
direito sucessorio, em torno da constitucionalidade do art.1790 do CC/2002, que esta presente
ndo s6 na doutrina como também na jurisprudéncia, motivo pelo qual um Recurso
Extraordinario n° 878.694 esta sendo decidido no Supremo Tribunal Federal, caso esse que sera
estudado ao final deste capitulo.

Quanto a esse debate, 0 autor Zeno Veloso sustenta que “o art.1790 merece censura e

critica severa, porque é deficiente e falho, em substancia. Significa um retrocesso evidente,
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representa verdadeiro equivoco” e declara que “o atual Codigo Civil promove um recuo notavel
(...) deu-se grande salto para tras. Colocou-se o companheiro em posic¢do infinitamente inferior

com relagdo a que ostenta o conjuge”.

Veloso também afirma que ndo tem nenhuma razdo e I6gica em restringir a incidéncia do
direito sucessorio do companheiro sobrevivente aos bens adquiridos onerosamente pelo

falecido na vigéncia da unido estavel, podendo gerar consequéncias injustas.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias também acreditam em uma injustificavel
discriminagdo ao companheirismo tendo em vista o caput do artigo 1790 do CC/2002,
“evidenciando dantesco retrocesso em rela¢do a legislacdo anterior, o Codigo Civil limita o
direito hereditario do companheiro aos bens adquiridos onerosamente durante a unido

estavel”™!,

E cedico pela doutrina, que ao regular o direito sucessério entre os companheiros, ao
invés de fazer as adaptacdes que a doutrina propunha e pugnava, especialmente nos pontos em
que o companheiro ficava numa situacdo mais vantajosa do que os viuvos, “o Codigo Civil
coloca os participes de unido estavel, na sucessdo hereditaria, numa posicdo de extrema

inferioridade, comparada com o novo status sucessorio dos conjuges.”*?

Rosenvald e Farias defendem ser inconstitucional o art. 1.790 do CC/2002 e apoiam a

valorizacio da relacdo afetiva em detrimento da lei em si.*3

Belmiro Pedro Welter corrobora esse entendimento, afirmando que “o Poder Judiciario
ndo tem o direito de agasalhar a desigualdade sucessoria entre 0s cdnjuges e 0s companheiros,
devendo julgar inconstitucional o art. 1790 do CC/2002"***, visto que tem a func&o de aplicar o

principio da justica.

40 \VELOSO, Zeno. Do direito sucessorio dos companheiros — Direito de Familia e 0 novo coédigo civil. 42 Ed.
Belo Horizonte: Del Rey, IBDFAM, 2006. P.242

41 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit. p. 484

42 RODRIGUES, Silvio. 2003. Op.cit.p..117

43 ROSENVALD, Nelson e DE FARIAS, Cristiano Chaves, 2010. Op.cit. p. 484

4 WELTER, Belmiro Pedro. Estatuto da unido estavel. Porto Alegre: Sintese, 2003. P.220
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Silvio Rodrigues* dispde do mesmo entendimento dos autores acima citados, no sentido
de ndo haver razao dos companheiros sobreviventes concorrerem com os colaterais do falecido
quanto a heranca, apds uma convivéncia duradoura e continua, constituindo uma familia, tdo
digna quanto uma familia fundada no casamento e que o correto seria colocar os companheiros

a frente dos colaterais.

Segundo Luiz Paulo Vieira de Carvalho, assim como ja exposto pelos autores acima
citados, acredita-se que estdo presentes duas inconstitucionalidades no art. 1.790 do CC/2002,
quais sejam: a primeira € a discriminacdo dos companheiros no direito sucessério em
detrimento dos cdnjuges sobreviventes, ferindo o principio da igualdade, visto que as familias
de quaisquer naturezas devem ter idéntica protecdo constitucional. A segunda
inconstitucionalidade seria o fato da lei estar “conferindo mais direitos ao companheiro do que

a pessoa casada, o que ndo ¢ possivel devido a igualdade juridica entre ambos”*°,

Na opinido do autor, o inciso Ill do art. 1790 do CC/2002 deveria ser autbnomo e
independente do caput,

(...) apesar de certa imperfeicdo técnica, de modo a permitir ao companheiro
sobrevivente, recolher 2/3 (dois tergos) sobre todos os bens deixados a titulo de
heranca pelo falecido, adquiridos a qualquer titulo (de modo gratuito ou oneroso),
antes ou depois do inicio da unido estavel, malgrado a possibilidade da aplicacdo

integrada das regras em comento.*’
E que, apesar da divergéncia jurisprudencial, Luiz Paulo Vieira de Carvalho considera
inteiramente inconstitucional os incisos I, 11 e 111 do art. 1790 do CC/2002 e opina que “deve
ser aplicado, analogicamente a favor do companheiro sobrevivente, as disposi¢des sucessorias

previstas no art.1829, incisos I a IIT do CC/2002”8,

Nesse mesmo sentido, afirmam José Luiz Gavido de Almeida e José Pedro Makowski
Gavido de Almeida, ao dizer que o artigo deveria ser interpretado em dois comandos distintos,

“nos dois primeiros incisos vale a regra de sucessdo apenas sobre os bens adquiridos na

4 RODRIGUES, Silvio. 2003. Op.cit. p.117

4% CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., 2014, Op. Cit.. p.376

47 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., 2014, Op. Cit.. p.382/383
4 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., 2014 Op. Cit. p.387
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constancia da unido estavel e a titulo oneroso. Mas para os dois ultimos incisos (11 e 1V) essa

restricdo ndo se aplica”.

Tomando como base o0s autores estudados, a doutrina € majoritaria quanto a
inconstitucionalidade do artigo estudado pela violagdo do principio do retrocesso, visto que
reduz os direitos sucessorios do companheiro conferidos pela Lei n°® 8971/1994.

Tal entendimento € corroborado por Paulo Lobo ao dizer que: “as desigualdades de
direitos sucessorios perpassam todo o art.1790, torando inviavel a interpretacdo em
conformidade com a Constituicdo, nomeadamente com os principios da igualdade, da liberdade

e da ndo discriminagdo.”°

Assim como Lobo, Tarlei Lemos Pereira aduz que “o art.1790 do Coédigo Civil
Brasileiro ¢ inteiramente inconstitucional®!, ja que a lei ndo pode aviltar a familia constituida
pela unido estavel, ferindo os principios da pluralidade e igualdade das formas de constitui¢éo
de familia e que descabe ao legislador infraconstitucional conferir tratamento desigual a

conjuges e companheiros sob pena de violagdo da Constituicao.

Nas palavras de Maria Berenice Dias e seguindo a corrente referente a
inconstitucionalidade do art.1790, a mesma declara que “a norma ¢ materialmente
inconstitucional, porquanto, no lugar de dar especial protecdo a familia fundada no
companheirismo, retira direitos e vantagens anteriormente existentes em favor dos

companheiros”®?,

Conforme corrente majoritaria, é relevante citar também, o comentario de Mauro

Antonini no Cadigo Civil Comentado, coordenado pelo Ministro Cezar Peluso:

E importante registrar e endossar a critica veemente do jurista Zeno Veloso ao
retrocesso representado pelo art. 1790. Como visto, a Constituicdo de 1988, ao
estabelecer que a unido estavel e outras formas familiares merecem protecéo juridica,

* HIRONAKA, Giselda (Coord.); TARTUCE, Flavio; e SIMAO, José Fernando. A concorréncia do conjuge e
companheiro na sucessao legitima. Direito de Familia e sucessdes: temas atuais. Sdo Paulo: Gen/Método,
2009. P.515

01 OBO, Paulo. Direito civil: sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. P.151

51 PEREIRA, Tarlei Lemos. Direito sucessorio dos conviventes na unido estavel: uma abordagem critica ao
art.1790 do Cddigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2003. P.46

52 DIAS. Maria Berenice. 2011. Op.cit. p.66
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reconheceu ndo se poder diferenciar em termos de dignidade, familias fundadas ou
ndo no casamento. A quase equiparacdo promovida pelas Leis 8971/94 e 9278/96,
entre unido estavel e o casamento, tinha sido absorvida pela sociedade sem traumas,
ndo se justificando o retrocesso verificado com o atual Codigo Civil. A solucéo
adequada, portanto, parece ser a ja defendida, de se considerar o art.1790
inconstitucional em sua totalidade, aplicando-se ao companheiro a mesma disciplina
legal prevista para o conjuge sobrevivente.5?

Ainda quanto a Mario Antonini, 0 mesmo expde que, na falta de descendentes, o
companheiro concorrerd com 0S outros parentes sucessiveis e que tem assegurado 1/3 (um
terco) da heranca e que essa mudanga com relacdo a Lei 8971/94 foi substancialmente
significativa, tendo em vista que o companheiro estava a frente dos colaterais, herdando a
totalidade da heranca quando ndo presentes 0s ascendentes e descendentes, herdeiros

necessarios e que:

A possibilidade de concorrer com os colaterais até quarto grau é retrocesso que tem
sido criticado pela doutrina com veeméncia (...) caso se entenda que o art.1790 néo é
integralmente inconstitucional, adotando-se a interpretacdo de que a Constitui¢do
permite que a familia constituida pela unido estavel seja tratada como de segunda
classe, parece, ainda assim, ser defensavel a tese de que esse rebaixamento ndo pode
chegar a ponto de permitir & lei tratar o companheiro sobrevivente em pé de igualdade
com os colaterais®*.

Diante dos argumentos dos autores, € possivel verificar que a doutrina é majoritaria

quanto a necessidade de se declarar a inconstitucionalidade do art.1790 do CC/2002.

Para entender o debate em questdo, tendo em vista que a sucessdo dos companheiros é
um tema razoavelmente novo, nao se pode deixar de entrar no tema de basilar de sucessoes,

qual seja o herdeiro, seja ele necessario ou facultativo.

2.1.3 — Companheiro sobrevivente: herdeiro facultativo ou necessario?

Herdeiro é, segundo Luiz Paulo Vieira de Carvalho®, o sucessor que recebe a
universalidade de direito em conjunto ou fracionado em quotas ou partes ideais, e pelo fato do
companheiro sobrevivente ser um herdeiro, deve sempre recolher o seu quinh&o, salvo se for

excluido da sucesséao por indignidade, deserdacao ou se renunciar ao seu direito sucessorio.

53 PELUSO. Cezar (Coord). 2010, Op.cit. p.2105
54 PELUSO. Cezar (Coord). 2010, Op.cit p.2099-2110.
55 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de., 2014, Op. Cit.. p.400



35

Anteriormente ao Cddigo Civil de 2002 entrar em vigor, os direitos sucessorios do
conjuge e do companheiro sobrevivente se situavam no mesmo plano, sendo ambos herdeiros
facultativos em propriedades e titulares, a depender dos requisitos legais proprios, de usufruto
legal sucessorio e de direito real de habitacdo, e, inclusive o Superior Tribunal de Justica
manifestara o entendimento de que a Lei n°®8971/94 “ndo incluira o companheiro entre os
herdeiros necessarios e que, por conseguinte, seria licito ao testador exclui-lo de sua heranga,

mediante testamento de que dispusesse toda a sua heranga”.>®

Herdeiros necessarios, sdo, por sua vez, aqueles que ndo podem ser afastados da
sucessdo por testamento valido, e, por forca do art.1850 do CC/2002, apenas os herdeiros
colaterais poderdo ser afastados do testamento, redacdo esta que nédo engloba os companheiros,
ao contrario dos herdeiros facultativos, que como o proprio nome ja diz, é facultado ao autor da

heranga té-los em seu testamento ou néo.

Com o Cadigo Civil de 2002, o art.1845 apresenta o rol de herdeiros necessarios, quais

sejam o0s descendentes, ascendentes e cdnjuges, novamente ndo se tratando de companheiros.

Por esse motivo, a doutrina e a jurisprudéncia acabam proferindo decis6es diferentes em

casos e situacdes semelhantes.

H& quem entenda que, por ndo estar no dispositivo legal do art. 1845 do CC/2002, os
companheiros ndo sdo herdeiros necessarios, podendo afasta-los completamente da sucessao do
falecido por testamento e ha quem defenda que os companheiros ndo deverdo ser afastados da
heranga, pois também ndo estdo no dispositivo legal do art. 1850 do CC/2002 que trata da

possibilidade da exclusdo de herdeiros, colaterais, da sucessao do falecido.

Sustentando a segunda corrente, Caio Mario afirma que o dispositivo ndo deve ser
analisado em separado e fora do contexto em que se insere, ndo devendo o intérprete se limitar
a enumeracdo que a lei d& nesse artigo e que deve investigar se realmente se esgotam tais

sucessores ou se no sistema resultam outras hipoteses de heranca necessaria®’.

6 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2009. Op. Cit. p.146
57 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2009 Op. Cit. p.147/148
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Conforme exposto no caput do art.1790 do CC/2002, o direito hereditério do
companheiro ndo se incide sobre a totalidade dos bens do falecido, apenas aos bens adquiridos

onerosamente durante a unido estavel, como ja haviamos visto.

Separando a eventual meacdo do companheiro, o patriménio transmitido aos herdeiros
poderd compor-se apenas de bens que, durante a unido estavel, eram comuns; de bens comuns,
ao tempo da unido estavel, e de outros, integrantes do patriménio particular do de cujus; e

apenas de bens particulares.

Nos dois primeiros casos, a lei claramente concede ao companheiro uma participacéo da
heranga que escapa a disponibilidade em testamento, “ndo podendo o testador suprimir, por ato
de dltima vontade, a vocacdo do companheiro, ndo se podendo, por isso, deixar de ali

reconhecer heranga necessaria”.>®

No caso do inciso 1l do art.1790 do CC/2002, a base de calculo de sua fracdo passa a
incidir sobre a heranca e ndo apenas sobre patrimdnio comum aos que viviam em unido estavel
e sua participacao também é imune a atuacdo do testador. O companheiro ter, inevitavelmente,

um sexto dos bens hereditarios, ou um terco da legitima.

Por todos os fundamentos acima expostos, Caio Mario conclui que “no inciso III do
9

art.1790, o companheiro é herdeiro necessario”.>®

Luiz Paulo Vieira de Carvalho segue a mesma corrente de Caio Mario, no sentido de
gue companheiros sdo considerados herdeiros necessarios e que o testador sempre podera dispor
de, ao menos, metade de sua heranca, tal qual como ocorreria se deixasse conjuge

sobrevivente.5°

Ademais, o art.1850 do CC/2002 diz, taxativamente que “para excluir da sucessao os
herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patrimonio sem os contemplar” e,

segundo Luiz Paulo de Carvalho,

58 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2009 Op. Cit. p.149
5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. 2009 Op. Cit. p.149
80 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. 2014. Op. Cit.. p.398
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sendo essa regra supressora de direito patrimonial constitucional (lembrando que o
direito de heranca é garantido pela CRFB/1988 no inciso XXX do seu art. 5°), é de
tipo fechado, devendo, pois, ser interpretada de modo estrito. Portanto, o legislador
somente admite a exclusdo do direito hereditario por vontade do falecido em relacdo
aos colaterais, e ndo ao companheiro falecido.5!

Para o autor, combinando os artigos 1790, I, 11, Il e 1V, 1844 e 1850, é cabivel afirmar
através de interpretacdo teleoldgica que companheiro é igualmente herdeiro necessario,
legitimario, reservatario ou privilegiado, portanto, plenamente equiparado ao cénjuge, mesmo

nao sendo mencionado como tal no art.1850 do CC/2002.

Assim como Caio Mario e Luiz Paulo Viera de Carvalho, o professor Paulo L6bo, ap6s
afirmar ser inconstitucional o art.1790 do CC/2002, como ja visto anteriormente, declara que:

de acordo com a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, quando a lei for
omissa, 0 juiz decidird de acordo com a analogia. A lei é considerada omissdo quando
a norma nela existente é considerada inconstitucional. (...) Portando, sdo equiparados
os direitos sucessdrios do conjuge sobrevivente e do companheiro sobrevivente,
inclusive quanto a ordem de vocacdo hereditaria e a qualificagdo como herdeiro
necessario.®?

13

Corroborando esse entendimento, também sustenta Giselda Maria Hironaka que “o
companheiro pode ser considerado integrante do rol dos herdeiros necessarios, tendo em vista
que o art.1845 apenas permite a exclusdo, por testamento, dos parentes colaterais, nada

referindo a pessoa do companheiro” e Maria Berenice Dias afirma que:

A doutrina vem abrandando essa injustica enorme e sustenta que o companheiro é
herdeiro necessario especial ou sui generis, sob o fundamento que a lei reservou a ele
uma fracdo dos bens adquiridos onerosamente pelo casal durante a unido. O que salva
0 companheiro é a concorréncia sucessoria que, ao fim e ao cabo, o transforma em

herdeiro necessario, a0 menos sobre uma fragéo dos bens. 3

Ao contrario dos autores anteriormente citados, defendendo a primeira corrente, temos
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery declarando que “o companheiro nao ¢
herdeiro necessario, nem tem direito a legitima, podendo ser livremente excluido pelo testador

na sucessio testamentaria”.%*

61 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. 2014. Op.Cit. 398

62 LOBO, Paulo. Direito Civil, Sucessdes. Op. Cit. p.152

8 HIRONAKA, Giselda. 2009. Op.cit.p.460.

6 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. 2014. Op. Cit.. p.397
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Da mesma forma, expde Orlando Gomes que “nao tendo sido o companheiro erigido a
categoria de herdeiro necessario, o testador pode exclui-lo da sucesséo caso seja sua Ultima
vontade”®® e Guilherme Calmon Nogueira da Gama afirmando que, como n&o ha equiparacéo
entre casamento e companheirismo, € perfeitamente possivel o legislador tracar regras
aplicaveis apenas em favor do casamento, sem contemplar a unido estavel e entende que foi

assim feito com o art.1845 do CC/2002, sendo herdeiros necessarios somente 0s conjuges.

A discussdo € ampla e extensa, motivo pelo qual estdo presentes ambas as correntes na

doutrina, como ja visto, e na jurisprudéncia, por exemplo:

Agravo de instrumento. Decisdo que excluiu a agravante do inventario por ndo
considerar sua condi¢do de meeira ou herdeira do falecido, diante da nulidade de
clausula que elegeu o regime de comunhdo parcial de bens em unido estavel,
consoante escritura publica. Fundamento de aplicagdo, na hipbtese, do art. 258, 11, do
Codigo Civil de 19186, eis que vigente no inicio da unido. Irresignacéo. Incidéncia do
regime de separacdo obrigatéria, em razdo da idade, que ndo afasta a condicdo de
herdeira necesséria da companheira sobrevivente. Entendimento exarado no verbete
de simula n°® 377, do c. STF, no sentido de que se comunicam os bens adquiridos na
constancia da enlace e com esfor¢o comum. Reconhecimento pelo E. Orgéo Especial
deste TJRJ, da inconstitucionalidade da norma do art. 1.790, do cédigo civil, ante a
violacdo da isonomia e da dignidade da pessoa humana, devendo prevalecer as regras
sucessérias constantes do art. 1.829, do codigo civil de 2002, também para a
companheira supérstiste (ai n° 0019097-98.2011.8.19.0000). Atribuicdo de
repercussdo geral & controvérsia pelo c. STF, no RE n° 878.694/MG, ainda pendente
de julgamento. Reforma do julgado para manter a agravante como habilitada, na forma

do art. 932, v, alinea "a", do NCPC.56

Agravo de Instrumento. Inventario. Decisdo que nomeou herdeiro instituido por
testamento publico como inventariante, em substituicdo ao agravante, companheiro
da falecida. Inconformismo do agravante, que alega ter convivido com a falecida
durante 29 anos ininterruptos e estar na administragdo dos bens comuns do casal. O
inventariante, até que se ultime a partilha, é o representante e o administrador do
Espélio, devendo ser nomeado pelo Juizo segundo a ordem preferencial estabelecida
no art.990 do CPC. O novo Cédigo Civil ndo assentou 0 companheiro como herdeiro
necessario. A sucessdo do companheiro esta prevista no art. 1790 do Cdédigo Civil,
enguanto a sucessdo do cdnjuge encontra-se prevista no art. 1829. Em face de tudo o
que foi exposto, e ante a total improcedéncia do recurso, considerando-se que a
decisdo agravada nada tem de teratolégica ou contraria a lei, nego-lhe seguimento a
teor do disposto no art. 557 da Lei de ritos.®’

Devido a esse debate e a controvérsia jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal esta
sendo responsavel por julgar a constitucionalidade ou ndo do inciso 111 do art.1790 do CC/2002,

Ccomo veremos a seguir.

8 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. 2014. Op. Cit.. 397
 TJRJ — 162 CC. Ag. Inst.- 0045279-48.2016.8.19.0000, Rel Des. Mauro Dickstein, julgamento em 28.09.2016
67 TJRJ - 132 C.C., Ag. Inst. 2009.002.08877, Rel. Des. Sirley Abreu Biondi, julgamento em 22.04.2009
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2.2. Breve estudo do caso concreto que ensejou a pesquisa

Recentemente, foi suscitada uma questao no Tribunal de Justica de Minas Gerais, na qual
Maria de Fatima Ventura requer o reconhecimento de sua unido estavel com o falecido Nilo
Coimbra Pereira, bem como seja declarada herdeira universal dos bens deixados pelo de cujus
devido a auséncia de herdeiros necessarios, quais sejam, ascendentes e descendentes, deixando

apenas parentes colaterais, 03 (trés) irméaos.

Por esforco comum, foram adquiridos inimeros bens, onerosamente, listados na inicial
pela autora, motivo pelo qual a mesma afirma ter direito & meagdo, bem como ter direito a
totalidade da heranca do falecido e gerando uma discussdo acerca da constitucionalidade ou
ndo do art. 1790 do CC/2002, pois preveé distingbes entre as entidades familiares, contrariando

a Constituicdo de 1988 e seus principios.

Entretanto, na Contestacdo apresentada apenas por um dos irméos do falecido, alegou-se
preliminarmente a falta de interesse de agir da autora, devido a ndo abertura de acdo de
inventario. Quanto ao mérito, reconheceu que havia uma unido estavel, mas que deve ser

aplicado o art.1.790, 111 do CC/2002, sendo a autora herdeira apenas de 1/3(um tergo) dos bens.

A sentenca de primeira instancia reconheceu a companheira como herdeira universal dos
bens deixados pelo de cujus, afastando o art. 1.790 do CC/2002, “por afronta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade, j& que o art.226, 83° da CF/88,
deu tratamento paritario ao instituto da unido estdvel em relagio ao casamento.”%®,
reconhecendo o direito de habitacdo da companheira e reconhecendo a autora como beneficiaria

do seguro de vida.

Apos apresentacdo de apelacdo e contrarrazGes, ja em segunda instancia, foi suscitado
incidente de inconstitucionalidade instaurado pela Oitava Camara Civel do TIMG, tendo como
objeto de discussdo o art. 1.790, inciso 11l do CC/2002, sob relatoria do Des. Wander Marotta.

O Ministério Publico se manifestou no sentido de que ndo deve existir hierarquia entre as

diversas modalidades de familia, isto porque “se o afeto ¢ a base do conceito de familia (...),

8 STF. RE n° 878.694. Rel. Luis Roberto Barroso. p. 189
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afigurar-se-ia contraditério (e inconstitucional) defendermos um tratamento que resultasse em
vantagem ou privilégio do conjuge, simplesmente por estar amparado pelo matrimonio”.®® e
que o art. 1.790, 111 do CC/2002 representa verdadeira afronta ao principio constitucional da

vedacdo ao retrocesso.

Por unanimidade dos votos, em 2012, foi julgado o incidente, ndo conhecendo o0 mesmo

devido a:

apreciacgdo anterior de outro incidente em que foi reconhecida a constitucionalidade
da norma, por entender que o ordenamento juridico constitucional ndo impede que a
legislagdo infraconstitucional discipline a sucessdo para os companheiros e os
cbnjuges de forma diferenciada, visto que respectivas entidades familiares séo

institutos que contem diferenciaces.

Assim sendo, 0 TIMG deu provimento a Apelacdo do irméo do falecido e reconheceu a
constitucionalidade do art. 1790, inciso 111 do Codigo Civil”, sendo a companheira, herdeira
unicamente de um terco dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, concorrendo
com os parentes colaterais até quarto grau e sendo excluida da heranca referente aos bens
particulares do falecido.

A autora, Maria de Fatima Ventura, interpds Recurso Especial em Marco de 2013 contra
decisdo de segunda instancia, que proveu o recurso de apelacdo, e Recurso Extraordinario
apontando divergéncia jurisprudencial quanto ao art. 1.790, 111 do CC/2002 e requerendo o
reconhecimento do titulo de herdeira universal dos bens adquiridos durante a unido estavel e
alegando violacdo do art. 226, §3° da CF/88.

Foi alegada também a violagéo do art. 5°, inciso I e do art. 226, §3° da Constitui¢o

Federal de 198872, prevendo tratamento discriminatorio e diferenciado entre companheiros e

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; e FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de Direito Civil, vol VI — Direito de
Familia — as Familias em Perspectiva Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. P.416/417

70 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢fes seguintes: Ill - se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;

L Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constituicdo

2 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 3° Para efeito da protecéo do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (Regulamento)
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conjuges, além de acreditar na aplicacdo do art. 1.829 do CC/2002 com a finalidade de equiparar

ambos os institutos quanto a ordem de sucessdo legitima.

Em acordao proferido pelo Des. Almeida Melo, o Recurso Especial teve seu provimento
negado por entenderem intempestivo e, quanto ao recurso extraordinario, seu provimento

também foi negado sob o fundamento de que:

a recorrente ndo se ocupou em provocar 0 pronunciamento da Turma Julgadora a
respeito, para fazer integrar ao acérddo as normas constitucionais suscitadas no
recurso, pelos meios adequados a tanto, razao para obstaculizar o transito do referido
recurso. (TIMG, RExt. n°® 1043909103748-1/004 em AP Civel, Des. Almeida Melo.
Public.23.08.2013)"

Em setembro de 2013 foi apresentado Agravo em Recurso Especial ao STJ, que ndo
conheceu do recurso, bem como de Agravo Regimental apresentado posteriormente. Também
foi apresentado Agravo em Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, tendo sido
provido em 02.03.2015 e determinado sua conversdao em recurso extraordinario sob o n°

878694/MG, ainda em julgamento, sob relatoria do Min. Luis Roberto Barroso.

O Procurador Geral da Republica juntou parecer opinando pelo desprovimento do
recurso por entender pela constitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, bem como a ADFAS
(Associacao de Direito de Familia e das Sucessdes), que ingressou no processo como Amicus

Curiae.

O IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia) e o IAB (Instituto dos
Advogados Brasileiros), também no papel de Amicus Curie, opinaram no sentido contréario ao
PGR e a ADFAS, pelo reconhecimento da inconstitucionalidade do tratamento diferenciado
entre cOnjuges e companheiros e opinaram também para que o STF reconheca a equiparacéo de

conjuges e companheiros em matéria sucessoria.

Em 31.08.2016, o Min. Luis Roberto Barroso votou no sentido de prover o Recurso
Extraordinario, tendo seu voto sido seguido pelos Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki,

Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmém Ldcia, tendo sido requerido vista dos autos

3 STF. RE n° 878.694. Rel. Luis Roberto Barroso p.411
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pelo Min. Dias Toffoli. No momento, aguarda-se os demais votos do Supremo Tribunal Federal
a fim de resolver o tema, que é objeto de repercusséo geral.
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3. 0S TRIBUNAIS E A CONSTITUCIONALIDADE DOS REGIMES
SUCESSORIOS

3.1 Analise da jurisprudéncia referente ao art.1790, inciso 111 do CC/2002 dos tribunais

brasileiros

Apesar do caso concreto narrado no capitulo anterior, ainda pendente de julgamento
pelo Supremo Tribunal Federal, os tribunais brasileiros também abordam o assunto referente a
constitucionalidade do art.1790 do CC/2002, principalmente seu inciso Ill. Por esse motivo,
sera analisada a jurisprudéncia dos Tribunais de Justica de S&o Paulo, do Rio de Janeiro, de

Minas Gerais, do Distrito Federal e dos Territdrios, bem como o Superior Tribunal de Justica.

Como ja visto, ha doutrinadores que argumentam sobre a possibilidade uma distin¢éo
entre conjuges e companheiros e que pelo fato da Constituicdo prever que a lei deve facilitar a
conversdo de unido estavel para o casamento, revelando uma preferéncia pela formacéo de uma
familia vinda do casamento e ha doutrinadores que as familias provenientes de ambos 0s
institutos sdo idénticas nos vinculos de afeto, solidariedade e respeito, existindo diferenca

apenas no modo de sua formagéo.

Sustentando a primeira corrente, temos o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG)
que entende pela constitucionalidade do art.1790 do Codigo Civil de 2002, ap6s julgamento da
Arguicdo de Inconstitucionalidade n® 1.0512.06.032213-2/002, pelo Orgéo Especial do TIMG,
sob a relatoria do Des. Paulo Cézar Dias, cuja ementa € transcrita a seguir:

Incidente de Inconstitucionalidade: Direito de Familia - Unido Estavel - Sucessdo -
Companheiro sobrevivente - Artigo 1.790, inciso Il do Codigo Civil. O tratamento
diferenciado entre cdnjuge e companheiro encontra guarida na propria Constituicdo
Federal, que distinguiu entre as duas situagoes juridicas. Ndo é inconstitucional o

artigo 1.790, Ill, do Codigo Civil, que garante ao companheiro sobrevivente, em
concurso com outros parentes sucessiveis, o direito a 1/3 da heranca dos bens
comuns.’™

Nesse caso, 0 Relator apreciou a matéria e afirmou que ndo vé como sobrestar o
julgamento, em razéo de julgamentos que estdo sendo efetivados no STJ, mais precisamente o
Recurso Especial n.1135354/PB.

74 TIMG. Arg.Inconst. n. .0512.06.032213-2/002. Corte Superior. Rel. Paulo Cezar Dias. J.01.11.2011. Dje.
01.02.2011
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Afirma ainda que a questdo esta clara e evidente e por decisdes relativas a matéria,
sustenta que “ndo existe inconstitucionalidade manifesta no art. 1790, inciso III do Cdédigo
Civil”™® e que o artigo em tela ndo viola a Constituicdo, pois apesar de reconhecer a unio
estavel, ndo a equiparou com o casamento, motivo pelo qual é regido por disposicGes distintas,
voto este que foi seguido pela maioria dos desembargadores.

Por sua vez, o revisor Des. Alberto Vilas Boas, votou no sentido contrario, de prover o
apelo para julgar improcedente o pedido formulado no caso, considerando inconstitucional o
art.1790 do CC/2002, por violar o principio da igualdade, na medida em que imp0e tratamento
diferenciado entre cbnjuges e companheiros no ambito do direito sucessorio, entendendo
aplicavel o art.1829 do CCC/2002°¢.

Civil e constitucional. Unido estavel. Reconhecimento. Companheira. Sucessao.
Artigo 1.790, Ill, do codigo civil/2002. Constitucionalidade. Incidente de
inconstitucionalidade. Corte superior. A corte superior desse e. Tribunal de justica,
no julgamento do incidente de inconstitucionalidade n° 1.0512.06.032213-2/002
declarou a constitucionalidade do artigo 1790, inciso 111, do cédigo civil de 2002. Via
reflexa, a companheira é garantido, em concurso com outros parentes sucessiveis, 0

direito a 1/3 da heranga dos bens comuns.”’

Apelacao civel. Agravo retido: inépcia da inicial e impossibilidade juridica do pedido.
Unido estavel. Comprovagdo nos autos. Companheira supérstite. Participacdo na
sucessdo do companheiro falecido quanto aos bens adquiridos na constancia da unido
estavel. Inteligéncia do artigo 1790 do CC/2002. Constitucionalidade. Danos morais.
Inocorréncia. Meros dissabores. | - preenchidos os requisitos elencados no art. 282 do
CPC e ndo se enquadrando a exordial nos incisos do art. 295 do CPC, hd empecilho
ao reconhecimento da inépcia arguida. Il - rejeita-se a alegagdo de impossibilidade
juridica do pedido diante da admissibilidade pelo ordenamento juridico vigente do
ajuizamento de acdo indenizatéria em razdo de danos materiais e morais provenientes
de excluséo de partilha de heranca. I11 - diante das regras insertas no art. 1.725 e 1.790
do ccb/2002, inexordvel concluir que, com o ébito de um dos conviventes, é
perfeitamente possivel que o supérstite tenha direito a meacdo e, ainda, & heranga; ou,
noutras palavras, o direito previsto no art. 1.790 do cch/2002 néo é incompativel com
o direito previsto no art. 1.725 do mesmo "codex", sendo um incapaz de eliminar o
outro. 1V - concorrendo a companheira com irmdos do de cujus na sucessdo de seu
companheiro, cabe-lhe o quinhdo de 1/3 (um terco) do bem adquirido onerosamente
na vigéncia da unido estavel. V - 0 mero dissabor ndo pode ser alcado ao patamar do
dano moral, mas somente aquela agressdo que exacerba a naturalidade dos fatos da

vida, causando fundadas aflicGes ou angustias no espirito de quem ela se dirige.78

5 TIMG. Arg.Inconst. n. .0512.06.032213-2/002. Corte Superior. Rel. Paulo Cezar Dias. J.01.11.2011. Dje.
01.02.2011. Inteiro Teor, p.06

76 TIMG. Arg.Inconst. n. .0512.06.032213-2/002. Corte Superior. Rel. Paulo Cezar Dias. J.01.11.2011. Dje.
01.02.2011. Inteiro Teor, p.03

7 TIMG. AP. n. 1.0024.04.413150-7/002. 6 Camara Civel. Rel. Des. Antonio Servulo. J. 10.07.2012. Dje.
20.07.2012

8 TIMG. AP. n. 1.0183.08.150859-4/0001. 72 Camara Civel. Rel. Des. Peixoto Henriques. J.05.11.2013.
Dje.08.11.2016
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Nesse mesmo sentido, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica de S&o Paulo, que em
14.09.2011 julgou pela constitucionalidade do artigo 1790 do Cadigo Civil, por 17 votos a 07,

qual seja:

Unido Estavel. Direito sucessdrio. Sucessdo da companheira. Inconstitucionalidade
do art.1790 do CC/2002. Disparidade de tratamento entre unido estavel e casamento
e/ou das distintas entidades familiares. Incoeréncia de violacdo a preceitos e principios
constitucionais. Incidente desprovido. ™

A partir dessa decisdo, casos que tratam da mesma matéria seguem essa decisdo e de
acordo com seu regimento interno, o incidente s6 podera ser renovado caso o tribunal superior

decida no sentido contrario. E como se passa a demonstrar com os seguintes julgados:

Apelacéo — Inventério - Reconhecimento e dissolugéo de unido estivel post mortem
no periodo de 1976 até o 6bito em 2010 - Pretensdo da companheira a adjudicacdo da
totalidade dos bens da heranca - Procedéncia - Insurgéncia recursal dos herdeiros
colaterais do de cujus — Disposi¢bes do art. 1.790, inc. Ill, do CC -
Constitucionalidade reconhecida pelo C. Orgéo Especial do E. Tribunal de Justiga do
Estado de Séo Paulo — Aplicabilidade na espécie — Direito da companheira a um tergo
da heranga, concorrendo com os demais herdeiros colaterais - Precedentes da

jurisprudéncia. Decisdo reformada. Recurso provido.80

Agravo de instrumento — Inventario — Unido estavel — Sucessdo da companheira —
Concorréncia colaterais (irmdos) do falecido, ora agravantes — Decisdo que
determinou a aplicacdo do art. 1.829, inciso 11, do CC, por entender que o art. 1.790
é inconstitucional — Recurso dos interessados — Alegacdo de que o dispositivo
afastado seria constitucional — Cabimento — Constitucionalidade da norma declarada
pelo Orgéo Especial desta Corte — Vinculagio do Orgao fracionario ao entendimento
exarado — Inteligéncia do art. 97 da CF e da Sumula Vinculante n.° 10 do STF —
Existéncia de irm&os do de cujus — Aplicagdo do art. 1.790, inciso 1ll, do CC —
Decisdo reformada — agravo provido.®!

Agravo de instrumento — Inventério — Sucessdo de companheira e irméos do autor
da heranca (agravantes) - O c. Orgdo Especial deste e. TJ ja decidiu que o art. 1.790
do CC é constitucional — Os irmdos do autor da heranga concorrem com a
companheira quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
nos termos do art. 1.790, 111, do CC — A excluséo ou ndo do mencionado imével nas
raz0es deste recurso é questdo que ainda sera analisada pelo r. Juizo de origem (a r.
decisdo agravada julgou prejudicadas as alegacdes de sonegacdo de bens e de
incomunicabilidade porque considerou que os irmaos ndo eram sucessores) — Da-se
provimento ao recurso, conhecido em parte.

7 TJSP, AC n. 0359133-51.2010.8.26.0000. Orgdo Especial. Rel. Des. Cauduro Padin, j.14.09.2011. Dje
16.10.2011

80 TJSP. Ap. n. 0111251-83.2006.8.26.0011.32 Camara de Direito Privado. Rel. Des. Egidio Giacoia. J.13.04.2016.
dje 13.02.2016

81 TJSP. Al n. 2245353-26.2015.8.26.0000 . 72 Camara de Direito Privado. Rel. Des, Miguel Brandi. J.15.09.2016.
dje 15.09.2016

82 TJSP. Al n. 2245535-12.2015.8.26.0000. 7 Camara de Direito Privado, Rel. Des, Mary Griin. J.23.03.2016. Dje
23.03.2016
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Arrolamento de bem. Unido estavel post mortem. Deciséo que determinou a incluséo
da agravada como herdeira para lhe atribuir o equivalente a 2/3 da heranga, caso
comprovada a condicdo de irméa do de cujus. Insurgéncia da agravante, companheira
do de cujus. Pretensdo a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1790, do codigo
civil. Impossibilidade. Constitucionalidade declarada pelo 6rgdo especial. A
constitucionalidade do art. 1.790 do cc ja foi reconhecida pelo érgdo especial do
tribunal de sdo paulo e deve prevalecer. Em razdo da clausula constitucional de reserva
e da sumula vinculante nesse sentido, somente o tribunal pleno pode declarar a
inconstitucionalidade do dispositivo legal em referéncia, de modo que, ja decidido em
sentido contrario pelo 6rgdo especial do tribunal de sdo paulo, ndo se admite solugao
diferente, cumprindo ao 6rgédo de jurisdigdo fracionario de segundo grau aplicar a
norma declarada constitucional. Portanto, tendo o de cujus deixado uma irma, cabe a
agravante apenas 1/3 da heranca, além do direito @ meacdo sobre o imével, como
corretamente decidiu a decisdo agravada. Decisdo mantida. Recurso ndo provido. %

Da mesma maneira que o TJSP e o TIMG decidiram pela constitucionalidade do
art.1.790 do CC/2002, assim fez o Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios,
através da Arguicao de Inconstitucionalidade n. 2010002004631-6, cuja ementa € citada abaixo,

bem como de julgados ho mesmo sentido:

Constitucional e civil. Arguicdo de inconstitucionalidade. Artigo 1.790, inciso 111 do
cédigo civil. Direito sucessério do Companheiro diferenciado em relagdo ao cénjuge
Supérstite. Unido estavel ndo equiparada ao casamento pela constitui¢do. Artigo 226,
83°, da cf. Arguicdo rejeitada. - embora o legislador constituinte tenha reconhecido a
unido estavel entre 0 Homem e a mulher como entidade familiar, ndo a equiparou ao
casamento de Modo a atrair a unificagdo do regime legal acerca do direito sucessoério,
haja Vista a observacéo final no texto constitucional da necessidade de lei para a
Facilitacdo de sua conversdo em casamento - artigo 226, §3°, da CF. - ndo incide em
inconstitucionalidade o tratamento diferenciado conferido Pelo artigo 1790, inciso 111,
do codigo civil, acerca do direito sucessorio do Companheiro sobrevivente em relagéo
ao conjuge supérstite quanto a Concorréncia daquele com outros parentes sucessiveis

do de cujus.84

Direito civil. Sucessdo do companheiro. Artigo 1.790 do codigo civil. Tratamento
diferenciado. Isonomia. Constitucionalidade. | - a op¢do do legislador em dispensar
tratamento diferenciado para a sucessdo do companheiro ndo viola preceito
constitucional, pois, embora tenha a constitui¢do federal conferido & uniéo estavel o
status de entidade familiar, ndo a equiparou ao matriménio, tanto que prevé a
necessidade de facilitacdo da sua conversdo em casamento. Il - a mera constatacéo de
que, nessa situacdo pontual, a norma confere mais vantagem a companheira, com
reflexos na heranca dos filhos, ndo conduz a inconstitucionalidade da regra, pois o
ordenamento juridico deve ser interpretado em toda sua integralidade e de forma
sistematica. 111- negou-se provimento ao recurso®

Civil. Agravo de instrumento. Inventario. Direito de sucessdes. Unido estavel.
Constitucionalidade do art. 1.790 do cédigo civil. N&o fere o principio da isonomia o
tratamento diferenciado conferido pelo c6digo civil, art. 1.790, no que tange ao direito
sucessorio de cdnjuges e companheiros, uma vez que a constituicdo da republica,

8 TJSP. Al n. 2119753-92.2015.8.26.0000. 10% Camara de Direito Privado. Rel. Des. Carlos Alberto Garbi. J.
29.09.2015. Dje. 01.10.2015

8 TJDF. Al n. 2010002004631-6. 42 Turma Civel. Rel. Des. Otavio Augusto. J. 10.06.2010. Dje. 18.08.2010

8 TJDF Ap. n. 20130610078976. 62 Turma Civel. Rel. Des. José Divino. J.22.06.2016. Dje. 05.07.2016
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inegavelmente, admitiu a unido estdvel como entidade familiar, sem, contudo,
equipara-la ao casamento®

Em caso similar, o Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu também pela
constitucionalidade do artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002, por meio da Arguicdo de
Inconstitucionalidade n.70029390374, sob relatoria da Des. Maria Isabel de Azevedo Souza,

bem como as decisdes posteriores ao incidente:

Incidente de inconstitucionalidade. Familia. Unido estavel. Sucessdo. A Constituicao
da Republica ndo equiparou a unido estavel ao casamento. Atento & distingdo
constitucional, o Codigo Civil dispensou tratamento diverso ao casamento e a uniao
estavel. Segundo o Caodigo Civil, o companheiro ndo é herdeiro necessario. Alias, nem
todo conjuge sobrevivente é herdeiro. O direito sucessorio do companheiro esta
disciplinado no art. 1790 do CC, cujo inciso Ill ndo é inconstitucional. Trata-se de
regra criada pelo legislador ordinario no exercicio do poder constitucional de
disciplina das relacGes juridicas patrimoniais decorrentes de unido estavel. Eventual
antinomia com o art. 1725 do Cddigo Civil ndo leva a sua inconstitucionalidade,
devendo ser solvida a luz dos critérios de interpretacdo do conjunto das normas que
regulam a unio estavel .8

Agravo de instrumento. Direito civil. Sucessdo. Agdo de inventario. O direito
sucessorio do companheiro esté disciplinado no art. 1790 do cc, cujo inciso iii ndo é
inconstitucional. Trata-se de regra criada pelo legislador ordinario no exercicio do
poder constitucional de disciplina das relacGes juridicas patrimoniais decorrentes de
unido estavel. Negado seguimento.®®

Companheiro sobrevivente. Existéncia de colaterais. Ndo afastamento da regra do
artigo 1.790, 11l do cddigo civil. Dispositivo declarado constitucional pelo 6rgéo
especial do tribunal. Ndo é inconstitucional o artigo 1.790, IlI, do cddigo civil, ao
dispor que o (a) companheiro (a), concorrendo com outros parentes sucessiveis do
companheiro, terd direito a um tergo da heranca, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel. Regula a sucessdo e a legitimacgao para
suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela. Aplicacdo do artigo 1.787, do

cddigo civil. Recurso provido. 89

Em sentido contrario aos Tribunais anteriormente apresentados, o Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro, por meio do Orgdo Especial, julgou a Arguicdo de Inconstitucionalidade
n. 0032655-40.2011.8.19.0000, sob a relatoria do Des. Bernardo Moreira Garcez Neto,

conforme ementa;

Arguigdo de inconstitucionalidade. Art. 1.790, inciso 111, do Cédigo Civil. Sucesséo
do companheiro. Concorréncia com parentes sucessiveis. Violagdo a isonomia
estabelecida pela Constituicdo Federal entre cdnjuges e companheiros (art. 226 §3°).
Enunciado da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. Incabivel

8 TJDF. Al n. 20130020207724. 62 Turma Civel. Rel. es. Esdras Neves. J.30.10.2013. Dje.12.11.2013

87 TJRS. Arg. Inconst. n. 70029390374. Tribunal Pleno, Rel. Des. Rui Portanova. J.24.02.2014. Dje.21.03.2014
8 TJRS Al n. 70055608160, 72 Camara Civel, Relator Liselena Schifino Robles Ribeiro, J. 18.07.2013

8 TJRS ai N. 70032581530, 82 Camara Civel, Relator Claudir Fidelis Faccenda, J. 17.12.2009
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0 retrocesso dos direitos reconhecidos a unido estavel. Inconstitucionalidade
reconhecida. Procedéncia do incidente.®

Em seu voto, o relator afirma que o art.226 83° da Constituicdo Federal de 1988 reconhece

aunido estavel, entre homem e mulher, como entidade familiar, j& estabelecendo isonomia entre

conjuges e companheiros e expde que o tema foi objeto de analise pelo Conselho da Justica

Federal, que na IV Jornada de Direito Civil aprovou o seguinte enunciado: “E inconstitucional

o0 art. 1.790 do Cddigo Civil, devendo incidir, na sucessdo pelo companheiro supérstite, as

mesmas regras aplicadas ao conjuge sobrevivente”.

Por esses fundamentos, votou-se no sentido de dar provimento a arguicdo de

inconstitucionalidade e declarar inconstitucional o art.1790, inciso Il do Codigo Civil de 2002,

motivo pelo qual os processos vém sendo decididos nesse mesmo sentido, em casos idénticos

ao Recurso Especial n.878694/MG, caso concreto exposto no Capitulo 02, ainda em julgamento

pela Supremo Tribunal Federal, conforme os exemplos de julgados a seguir:

Inventario por arrolamento - unifo estavel mantida entre a requerente e o autor da
heranga, reconhecida por decisdo judicial transitada em julgado - sucessdo regida
pelas leis n° 8971/94 e 9278/96, diante da inexisténcia de ascendentes e descendentes
do falecido, garantindo & companheira sobrevivente o direito a totalidade dos bens
adquiridos na constancia da unido - declaracdo de inconstitucionalidade da regra
disposta no artigo 1790, inciso 11, do codigo civil, pelo egrégio 6rgdo especial deste
tribunal de justica - desprovimento do recurso.®

Embargos infringentes em agravo de instrumento. Inventario. Falecimento ocorrido
na vigéncia do atual codigo civil. Incontroversa auséncia de ascendentes e
descendentes, com existéncia de unido estavel decretada em sentenca transitada em
julgado. Excluséo de herdeiros colaterais com base no artigo 1790, I11 do cédigo civil.
Em que pese 0 casamento e a unido estavel encerrarem situacBes juridicamente
diversas, ambos constituem entidades familiares com especial protecdo do estado,
consoante o disposto no artigo 226 da constituicao federal e, portanto, devem receber
0 mesmo tratamento em tema de sucessdo “"causa mortis”. Segundo a lei, a
companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do outro quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel. Se concorrer com outros
parentes sucessiveis tera direito a um terco da heranca, o que ndo se verifica crivel
tendo em vista a determinacdo legal de afastamento dos colaterais pelo cdnjuge
supérstite. Violagdo do principio da isonomia. Ainda que a referida distorgdo ndo se
verifique inconstitucional o tratamento juridico dado ao companheiro em ambito
sucessorio em relacéo aos colaterais significa drastico retrocesso em relagdo ao regime
anterior estipulado no artigo 2°, Il da lei 8971/1994, violando o principio da
dignidade da pessoa humana. Precedentes deste tribunal, inclusive do 6rgéo especial,

% TJRJ. Arg.Inconst. n. 0032655-40.2011.8.19.0000. Orgéo Especial. Rel. Des. Bernardo Moreira Garcez Neto.
J.11.06.2012. Dje.29.01.2014
91 TJRJ. Ap. n. 0008380-73.2006.8.19.0203. 82 Camara Civel. Rel. Des. Adriano Celso Guimarées. J.12.07.2016.

Dje.03.11.2016
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na arguicdo de inconstitucionalidade n°® 0032655-40.2011.8.19.0000. Conhecimento
e provimento dos recursos.®?

Tramitou no Superior Tribunal de Justica, 0 Recurso Especial n. 1135354/PB, que por
unanimidade, a Quarta Turma suscitou o exame quanto a inconstitucionalidade dos incisos IlI
e IV do art. 1790 do CC/2002, ante a controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a questéo,
remetendo a egrégia Corte Especial a apreciacdo do tema, que por maioria dos votos nao

conhecer o incidente nos seguintes termos:

Constitucional. Direito de familia e sucessdes. Incidente de inconstitucionalidade dos
incisos Il e 1V do art. 1.790 do CC/2002. N&o conhecimento. 1. O manifesto
descabimento do recurso especial - que busca afastar a aplicagéo de lei federal sob o
argumento de sua incompatibilidade com a Constituicdo -, contamina também o
correspondente incidente de inconstitucionalidade, que ndo pode ser conhecido. 2.
Incidente de inconstitucionalidade ndo conhecido®

Ademais, em decisdo proferida em outro Recurso Especial, de nimero 317.537/RJ, o
Ministro Luis Felipe Saloméao, relator do caso, verifica que a constitucionalidade dos incisos 1l
e IV do art.1790 do CC/2002 estd sendo debatida novamente em dois incidentes de
inconstitucionalidade na Corte Especial sob os Recursos Especiais de nimeros 1291636/DF e
1318248/GO, optando, portanto, em sobrestar o agravo regimental até a conclusdo dos recursos.

Os Ministros divergem em suas opinides sobre quem devera julgar o tema, se seria 0
Superior Tribunal de Justi¢a ou o Supremo Tribunal Federal, motivo pelo qual o julgamento
dos Recursos Especiais permanece suspenso.

3.2 O Supremo Tribunal Federal e 0 Voto do Relator Min. Luis Roberto Barroso

Apos analise de alguns dos tribunais brasileiros e suas decisfes, e tendo analisado
anteriormente a suspensdo dos Recursos Especiais no STJ, é preciso estudar o Recurso
Extraordinario n. 878.694/MG que, apesar de ainda estar pendente de julgamento definitivo, ja
foi votado pela maioria dos Ministros, que seguiram o voto do Ministro Relator Luis Roberto
Barroso, que sintetizou a controvérsia judicial na seguinte pergunta: € legitima a distin¢éo, para

fins sucessorios, entre a familia proveniente do casamento e a proveniente da unido estavel?

92 TJRJ. Emb.Inf. n. 0031908-22.2013.8.19.0000. 82 Camara Civel. Rel. Des. Cezar Augusto Rodrigues Costa.
J.26.01.2106. Dje.02.02.2016
9 STJ. Al no REsp 1135354/PB. Corte Especial. Rel. Min. Teori Albino Zavascki. J.03.10.2012. Dje.28.02.2013
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O Relator, em seu voto, acredita que o artigo 1790 do CC/2002 ndo encontra amparo na
Constituicdo de 1988 por violacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente e da vedacdo ao retrocesso, além de

tratar de norma discriminatéria que busca hierarquizar entidades familiares de diferentes tipos.

Com relacdo ao principio da dignidade humana, o mesmo foi violado, pois ao existir
regimes sucessorios diversos ao conjuge e ao companheiro, “ha afronta tanto da dignidade na
vertente do valor intrinseco, quanto a dignidade da vertente da autonomia, sem que haja

qualquer valor social ou interesse estatal legitimo nessas limitagdes.”*

Isso acaba por implicar na proibicdo dos mais variados tipos de discriminacfes
ilegitimas devido & raga, etnia, nacionalidade, sexo e a forma de constituicdo de familia, por
exemplo. A protecdo a familia fundamenta o direito sucessorio, através da transferéncia de
recursos para que os familiares mais proximos do falecido levem em frente suas vidas de uma
forma digna. Portanto, é incompativel com a Constituicdo de 1988 definir que companheiros e
conjuges tem protecdes diferentes do Estado pelo simples fato de terem escolhido um tipo

familiar e uma forma de constituicdo de familia.

Assim como viola o principio acima exposto, o artigo viola o principio da
proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente, que abrange ndo sé a vedacdo ao
excesso, dimensao negativa, como também “a vedagao a protecao estatal insuficiente de direitos

e principios constitucionais tutelados”®, conforme voto do ministro.

O Estado acaba por violar a Constituicdo de 1988 quando deixa de agir ou quando ndo
atua de modo adequado e satisfatorio para proteger os bens juridicos relevantes e esse mesmo
principio tem sido aplicado nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas mais
variadas ocasifes no intuito de afastar a incidéncia de normas que impliquem a tutela deficiente
de preceitos constitucionais. Por isso, ndo ha hierarquia entre as familias, ndo se podendo

desigualar o nivel de protecéo estatal conferido as mesmas.

9 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Saloméo, p.19
% STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Saloméo p.20
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Como se ndo bastasse a violagdo dos principios anteriores, ndo observa a vedagdo ao
retrocesso, principio esse implicito na Constituicdo e impede-se que:

(i) possa revogar tais concretizacdes sem aprovar legislacdo substitutiva, de modo a
aniquilar a protecdo constitucional conferida ao direito, quanto que (ii) possa editar
legislacdo substitutiva que limite ou reduza, de forma arbitraria ou desproporcional, o
grau de concretizagdo do direito fundamental anteriormente em vigor.

Essa proibicdo ao retrocesso veda que estando diante de uma mesma situacao de fato,
sejam implementadas involugdes desproporcionais na protecao de direitos ou que atinjam o seu
nacleo essencial. Por esse motivo, ndo restam duvidas que o Codigo Civil de 2002 retrocedeu
com relacdo aos direitos sucessérios dos companheiros, que antes eram estabelecidos pelas Leis
n° 8971/1994 e 9278/1996, que eram iguais aos direitos dos cdnjuges presentes no Codigo Civil
de 1916.

Por esse motivo, conjuges e companheiros possuiam os mesmos direitos de usufruto, de
meacdo e quanto ao direito real de habitacdo, de maneira que a familia era inteiramente
protegida na vigéncia do Cadigo Civil anterior. Ademais. A proposta para o novo Cédigo Civil
foi feita em 1985, antes mesmo da Constituicdo de 1988 e ndo sofreu nenhuma alteracdo em

seu texto.

Retomando o caso concreto, a decisdo impugnada aplicou literalmente o disposto no
artigo 1790 do CC/2002, no qual a companheira do falecido herdaria apenas um terco dos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel, tendo que dividir o patrimdnio com trés

irmaos do falecido, parentes colaterais.

O Relator, ao ndo aplicar o art.1790 do CC/2002, expde duas alternativas para reger a

sucessdo dos companheiros, quais sejam:

A primeira delas parte da ideia de que retirada a validade da norma pela declaracéo
de sua inconstitucionalidade, as relagBes juridicas devem ser regidas pela norma
anteriormente existente, que supostamente havia sido retirada do ordenamento pela
norma declarada invalida. Na presente hip6tese, isso significaria restabelecer a
validade do regime estabelecido pelas Leis n. 8971/94 e 9278/96. J& a segunda
alternativa se funda na concepgdo de que se deve garantir regimes sucessérios iguais
a cOnjuges e companheiros, de modo a ndo promover uma diferenciacdo ilegitima
dessas duas formas e constituicdo familiar. Como resultado, no caso, o regime

% STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Saloméo p.22



52

estabelecido pelo préprio CC/2002 para os conjuges seria estendido aos
companheiros. o

Apesar das duas opcOes para decidir o caso, acredita que a segunda seja a mais correta,
aplicando-se o art.1829 do CC/2002 para o companheiro sobrevivente, reforcando-se tanto a
protecdo estatal aos parceiros do falecido, como pelos critérios de reparticdo da herangca mais

protetivos em comparacdo com a legislacao vigente.

Por todos os fundamentos acima expostos, o Relator conclui que devido a lacuna
proveniente da declaragdo de inconstitucionalidade do art. 1790 do CC/2002, a mesma devera
ser preenchida com o art.1829 do CC/2002. Sendo assim, tanto a sucesséo dos conjuges como

a dos companheiros devem seguir 0 mesmo regime.

Com o intuito de reduzir a inseguranga juridica, o Relator entende ser recomendavel a
modulacdo dos efeitos da aplicacdo do entendimento afirmado em seu voto e deverd ser
aplicado apenas aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha, bem como das partilhas extrajudiciais que ainda ndo tenham sido levadas

a escritura pUblica.%®

O Ministro Luis Roberto Barroso finaliza seu voto dando provimento ao recurso

para reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art.1790 do CC/2002,
por violar a igualdade entre as familias, consagrada no art.226 da CF/1988, bem como
os principios da dignidade da pessoa humana, da vedag&o ao retrocesso e da protecdo
deficiente. Como resultado declaro o direito da recorrente a participar da heranca de
seu companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido no art. 1829
do Cddigo Civil de 2002.%

Para fins de repercussdo geral, 0 Relator assenta a seguinte tese: “é inconstitucional a
distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros previsto no art. 1790 do

CC/2002, devendo ser aplicado tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel o
regime do art. 1829 do CC/2002.”1%

97 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Salomé&o p.23/24
%8 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Salomé&o p.25
9 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Salomé&o p.26
100 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Salomé&o p.26
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O voto do Ministro Luis Roberto Barros no sentido de prover o recurso, foi
acompanhado pelos Ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de

Mello e Carmen Lucia, enquanto o Ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos.



54

CONCLUSAO

Conforme analisado durante o trabalho, o Cédigo Civil de 1916, dava maior importancia
ao casamento, pois era considerado a uUnica entidade familiar legitima, ndo se falando
expressamente no instituto da unido estavel, sendo a companheira chamada de concubina, que
ndo possuia direitos sucessorios hereditarios, pois era vista como “amante”, sendo uma relagdo

entendida como de adultério, portanto, ilegitima.

Devido as mudancas ndo so sofridas pela sociedade como também pela legislacdo
vigente, principalmente apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, ndo sé o direito de
familia como também o direito sucessorio, tiveram de ser reeleitos a luz dos principios

constitucionais, principalmente o da dignidade da pessoa humana.

Com a promulgacdo da CF/88, o art.226, §3° da Constituicdo de 1988 foi responsavel
por reconhecer a unido estavel como entidade familiar determinando que o Estado a protegesse
e determinando que a lei facilitasse a sua conversdo em casamento, até entdo essa era a Unica

forma legitima de constituicéo de familia.

Entendeu-se necessaria a criacdo de Leis para regular o regime sucessorio dos
companheiros sobreviventes, matéria essa ndo regulada pelo Cédigo Civil de 1916, motivo pelo
qual surgiram as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 que concediam direitos iguais aos dos conjuges
sobreviventes, podendo gozar do direito de usufruto sobre o patriménio deixado por ocasido da
morte do outro e tornando os companheiros meeiros e herdeiros legitimos capazes de herdar a
totalidade dos bens deixados pelo de cujus caso ndo houvesse deixado descendentes ou

ascendentes.

Apo0s a elevacdo dos companheiros ao patamar dos conjuges, era necessaria uma lei
compilando as matérias referentes aos companheiros, principalmente o regime sucessério que

estava dividido em duas leis.

Com a edicdo do Codigo Civil de 2002, os direitos sucessorios dos conjuges foram
ampliados por estarem situados no primeiro lugar na ordem sucessoria hereditaria, entretanto,
guanto aos companheiros, seus direitos foram significativamente diminuidos, ndo tendo o

Cadigo, por exemplo, se manifestado quanto ao direito real de habitacao.
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A maior discussdo gira em torno do art.1790 do CC/2002 responsavel por regular a
sucessdo do companheiro sobrevivente, porém restringindo bastante a sua participacdo em

comparacdo com as leis anteriores.

O companheiro poderia apenas herdar os bens adquiridos onerosamente enquanto
vigente a unido estavel; se concorrer com filhos comuns tera direito a quota equivalente a que
for atribuida ao filho; se concorrer com descendentes do falecido herdard a metade do que
couber a cada um daqueles; se concorrer com outros parentes sucessiveis tera direito a um tergo
da heranca e apenas em caso nao existirem parentes sucessiveis, 0 companheiro podera herdar

a totalidade dos bens.

Diante da problematica referente ao art.1790 do Cddigo Civil de 2002, principalmente
quanto ao seu inciso I, tendo em vista que o companheiro sobrevivente estava a frente dos
parentes colaterais até quarto grau na matéria de sucessao, o objetivo do trabalho foi analisar a
jurisprudéncia de alguns dos tribunais brasileiros bem como a doutrina atual e construir um

raciocinio acerca da questdo da constitucionalidade ou da inconstitucionalidade do artigo.

Alguns autores como Zeno Veloso, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias
acreditam que essa discriminacdo entre companheiros e conjuges é injustificavel, que o artigo
merece censura e que o Codigo apresenta um verdadeiro retrocesso com relacdo aos direitos
sucessorios, tendo colocado o companheiro em posi¢do bem inferior ao conjuge sobrevivente.
Por esses motivos, tais autores defendem ser inconstitucional o art.1790 do CC/2002 e

sustentam que precisa existir uma maior valorizagéo da relagéo pautada no afeto.

N&o s0 os autores acima citados, como também Luiz Paulo Vieira de Carvalho e Silvio
Rodrigues alegam inconstitucionalidade e que deveria ser aplicado para os companheiros
sobreviventes, as disposi¢cGes do art.1829 do CC/2002 que determina que o conjuge
sobrevivente é o terceiro na linha sucessoria a herdar os bens, apds os descendentes e

ascendentes.

Através do estudo, entendeu-se que a grande maioria dos autores entendem pela
inconstitucionalidade do art.1790 do CC/2002e sustentam suas posi¢Ges por meio de motivos

muito semelhantes uns dos outros.



56

A discussdo em torno do companheiro ser herdeiro necessario ou facultativo mostrou-
se um pouco mais controversa, restando opinides distintas entre os autores. Como ja
apresentado no capitulo 02 (dois), Caio Mario, Luiz Paulo Vieira de Carvalho e Giselda
Hironaka afirmam que o companheiro pode ser considerado herdeiro necessario, pois o art.1850
do CC/2002 permite expressamente a excluséo do testamento apenas dos parentes colaterais e
que pode ser equiparado ao conjuge no art.1845 do CC/2002 que contém o rol dos herdeiros

necessarios.

Seguindo a outra corrente, pudemos perceber nomes como os de Nelson Nery Junior,
Orlando Gomes e Guilherme Calmon Nogueira da Gama, por exemplo, que colocam 0s
companheiros como herdeiros facultativos visto que ndo estdo no rol do art.1845 do CC/2002.

A jurisprudéncia é bem dividida quanto a essa problemaética.

Assim como foram expostas as opinibes dos autores, foi estudada também a
jurisprudéncia de alguns dos tribunais brasileiros, como o de Sao Paulo, do Rio de Janeiro, do
Rio Grande do Sul, do Distrito Federal e Territorios, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal com relacdo a constitucionalidade do art.1790 do Cdédigo Civil de
2002.

Diversas foram as arguices de inconstitucionalidades suscitadas e, nos tribunais
brasileiros estudados, a maioria deles entendeu pela constitucionalidade do art.1790 do
CC/2002, principalmente seu inciso 11, que trata dos colaterais de até quarto grau.

No TJMG, o voto do relator, seguido pela maioria dos demais desembargadores,
afirmou que apesar da Constituicdo ter reconhecido a unido estavel, ndo a equiparou com o
casamento, motivo pela qual é regido por disposi¢des distintas. No mesmo sentido julgaram:
TJSP, o TIDF e 0 TJRS.

Em sentido contrario aos demais tribunais estudados, o TJRJ julgou procedente a
arguicdo de inconstitucionalidade no sentido de ser inconstitucional a norma do art.1790 do

CC/2002, afirmando que ha isonomia entre cdnjuges e companheiros sobreviventes.
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O Superior Tribunal de Justica ainda ndo se manifestou sobre o assunto, estando
suspensos trés Recursos Especiais que versam sobre a matéria. Quanto ao Supremo Tribunal
Federal, podemos dizer que o Recurso Extraordinario n. 878694/MG ainda esta pendente de
julgamento, mesmo que ja tenha a maioria dos votos no sentindo de decretar inconstitucional a

norma em debate.

Apenas a fim de relembrar, ja narrado no capitulo 03 (trés) do presente trabalho, tal
Recurso Extraordinario é o caso concreto estudado e suscitado, em Minas Gerais, o qual foi
requerido pela companheira do falecido, o reconhecimento de sua unido estavel, bem como seja
declarada herdeira universal dos bens deixados pelo mesmo, ndo deixando ascendentes e nem
descendentes, apenas parentes colaterais, quais sejam 03 (trés) irmaos, é de suma importancia
para a resolucéo da controvérsia ndo so judicial como doutrinaria, tendo em vista que € objeto
de repercussdo geral e poderd modificar ndo so a sucessdo dos companheiros sobreviventes

como também a legislagdo em si.

O processo chegou ao Supremo Tribunal Federal como o Recurso Extraordinario sob o
n. 878694/MG e j& foi votado pelo Relator Ministro Luis Roberto Barroso, no sentido de ser
decretada a inconstitucionalidade do art.1790, inciso 111 do CC/2002, sob alguns fundamentos
apontados, quais sejam: “por violar a igualdade entre as familias, consagrada no art.226 da
CF/1988, bem como os principios da dignidade da pessoa humana, da vedacao ao retrocesso e

da protecio deficiente.”%

Apobs seu voto ter sido seguido por outros 6 (seis) Ministros, o Relator expds duas
alternativas para reger a sucessdao dos companheiros, como ja visto anteriormente. A primeira
seria restabelecer a vigéncia das duas Leis ja revogadas, as Leis n. 8971/94 e 9278/96, e a
segunda opcéo seria a de aplicar 0 mesmo regime sucessorio para conjuges e companheiros

sobreviventes.

Acredita-se que a segunda alternativa seja a mais correta, de modo a preencher a futura
lacuna referente ao art.1790 e aplicar o art.1829 do CC/2002 igualando os direitos e regimes
dos institutos da unido estavel e do casamento e, para gerar uma maior seguranca juridica, €

recomendavel a modulagdo dos efeitos para ser aplicado em processos que ainda néo tiveram o

101 STF. Recurso Extraordinario n. 878.694/MG. Voto do Relator Min. Luis Felipe Salomé&o p.26
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transito em julgado de suas decisdes de partilna bem como das partilhas extrajudiciais que néo
tenham sido levadas a escritura publica.

Dessa forma, percebemos que a legislacdo vigente responsavel por regulamentar a
sucessdo daqueles que contrairam uma unido estavel, entra em constante confronto com alguns
dos principios da Constituicdo Federal de 1988, principalmente o da igualdade, da vedacao ao

retrocesso e da dignidade da pessoa humana.

Por todo o anteriormente exposto e levando em consideracdo todo o debate e as
discusses ndo s6 em ambito estadual, mas sim em ambito nacional, o trabalho buscou
demonstrar que a solucdo mais eficaz seria a alternativa exposta pelo Relator Ministro Luis
Roberto Barroso, qual seja imediata alteracéo legislativa com a abolicao do art.1790 do Codigo
Civil de 2002 e o preenchimento dessa lacuna legislativa com o disposto no art.1829 do
CC/2002 de modo a igualar os direitos sucessérios dos companheiros e dos conjuges

sobreviventes.
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