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EFEITOS JURIDICOS DA EQUIPARAGAO DA UNIAO ESTAVEL COM O
CASAMENTO NO DIREITO SUCESSORIO

Erika Daniela Freitas Silva'

RESUMO

O presente artigo visa analisar os efeitos juridicos causados pela declaracdo de
inconstitucionalidade sofrida pelo artigo 1790 do Codigo Civil, pelo Supremo Tribunal Federal,
por ferir os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
proporcionalidade na modalidade de proibi¢ao a protecao deficiente, da vedacao ao retrocesso,
afetividade e liberdade de constituir familia, assim como as implicagdes resultantes no ambito
patrimonial, principalmente as alteracdes ocorridas no Direito Sucessorio. Sob a 6tica do direito
de familia, observando esta nova perspectiva, de equiparacao da unido estavel com o casamento
civil, deve-se analisar como tal mudanga afetard a compreensdo juridica desse tema. Desta
forma o presente artigo busca analisar os efeitos juridicos da equiparag@o da unido estavel com
o casamento no direito sucessorio, de maneira que se possa refletir acerca das relagdes conjugas
na sociedade brasileira assim como conhecer como o ordenamento juridico brasileiro trata as
unides que nao derivam do casamento. Para tanto, faz-se o uso do método dedutivo,
apresentando conclusdes a partir das premissas colhidas através de pesquisa bibliografica,
legislativa e jurisprudencial. O novo entendimento estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal
consolida e torna mais proxima a situagao de fato em que vivemos, das diversas modalidades
de familia, com o ordenamento juridico nacional e a Constitui¢do Federal de 1988. A realidade
social brasileira, constituida por uma gama de novos tipos de familia, que por muito tempo
foram tratadas de maneira exclusa e desigual, devido a diferenciagdo entre casamento ¢ unido
estavel pelo Codigo Civil brasileiro, demonstrava desacordo principioldgico com a sociedade
moderna cujos principios inspiram a premissas tais quais a igualdade social e a dignidade da
pessoa humana. Deste modo, a discussdao do assunto faz-se necessaria para trazer os reflexos
desta decis@o nas questdes juridicas em curso e as que virdo, aplicando-se as decisdes, este novo
entendimento.

Palavras-chave: Unido estavel. Casamento. Equiparacdo juridica. Direito sucessorio.

LEGAL EFFECTS OF THE STABLE UNION'S EQUIPMENT WITH MARRIAGE IN THE
SUCCESSORY LAW

ABSTRACT

This article aims to analyze the legal effects caused by the declaration of unconstitutionality
suffered by Article 1790 of the Civil Code, by the Federal Supreme Court, for violating the
constitutional principles of human dignity, equality, proportionality in the modality of
prohibition of deficient protection, the prohibition of retrocession, affectivity and freedom to
constitute a family, as well as the resulting implications in the patrimonial sphere, especially
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the changes that have occurred in the Succession Law. From the standpoint of family law,
looking at this new perspective, from equating the stable union with civil marriage, one must
analyze how such a change will affect the legal understanding of this issue. In this way, the
present article seeks to analyze the legal effects of the equation of the stable union with the
marriage in the inheritance law, so that one can reflect on the conjugal relations in the Brazilian
society as well as know how the Brazilian legal system treats the unions that do not derive from
the marriage. To do so, the deductive method is used, presenting conclusions based on the
assumptions collected through bibliographical, legislative and jurisprudential research. The
new understanding established by the Federal Supreme Court consolidates and brings closer to
the actual situation in which we live, from the different types of family, to the national legal
system and the Federal Constitution of 1988. The Brazilian social reality, constituted by a range
of new types of family, which for a long time were treated in an exclusive and unequal manner,
due to the differentiation between marriage and stable union by the Brazilian Civil Code,
showed a lack of agreement with the modern society whose principles inspire the premises such
as social equality and the dignity of human person. In this way, the discussion of the subject is
necessary to bring the reflexes of this decision on the legal issues in course and those that will
come, applying the decisions, this new understanding.

Keywords: Stable union. Marriage. Legal equality. Successory Law.



1 INTRODUCAO

Surgido desde as antigas sociedades poligdmicas, mas perpetuado nos moldes dos dias
atuais como primordios da unido estavel no direito romano, o chamado concubinato se dava
quando patricios e plebeus, impedidos de se casarem formalmente, uniam-se de forma
extramatrimonial. Existia coabita¢do e¢ o nascimento de filhos. Entre os gregos, a ideia de
concubinato era aceita inclusive tendo um pequeno respaldo nas leis da época. A igreja catolica
por sua vez, condenava com excomunhao este tipo de comportamento. Foi considerado por
muito tempo um tipo inferior de unido. Os filhos desta unido s6 passaram a ser legitimados
quando era transformado o concubinato em casamento. Por muito tempo, perpetuou-se a ma
fama do termo concubina, e que em parte, persiste até os dias de hoje.

A Franga foi pioneira ao analisar as causas envolvendo as concubinas que pleiteavam
algum tipo de direito patrimonial tendo como marco inicial na protecdo dos direitos das
concubinas o julgado no tribunal de Rennes no ano de 1883 na Franga, que garantiu a
concubina o direito parte dos bens deixados pelo concubino morto. A decisao pautou-se na ideia
de que sem nada a reclamar que se prendesse a vida concubinaria, a viava alegou haver entrado
com bens proprios para a formagao do acervo do companheiro falecido. Nao podendo firmar-
se inteiramente na prova por ela apresentada, o tribunal admitiu os elementos fornecidos como
elemento probatorio supletivo e mandou pagar-lhe a quarta parte dos bens deixados pelo morto,
a titulo de servigos prestados e da contribui¢do de seus bens no acervo comum. Desde este fato,
os Tribunais franceses passaram a considerar os também os direitos das concubinas nas
questdes patrimoniais, tornando assim a jurisprudéncia francesa um referencial.

Em 1910 ocorreu o reconhecimento do direito a protecdo da concubina mediante
pagamento para que esta tivesse condi¢des financeiras suficientes para sobreviver no caso de
dissolugao do concubinato e, em 1912, a promulgagao da primeira lei visando tal protegao.

Hoje, ha uma separacdo do termo concubinato em puro e impuro: aquele chamado de
puro, ¢ genuinamente o que denomina-se Unido Estavel e que sera estudado no presente artigo,
sendo este um contrato firmado entre duas pessoas, independente do sexo de ambos, que vivem
em relacdo de convivéncia duradoura ¢ estabilizada, ¢ com o intuito de formar um nicleo
familiar ndo sendo delimitado um tempo minimo de convivéncia para que seja requerida a unido
estavel, as partes sdo chamadas de companheiro ou companheira. Ja o concubinato impuro é
aquele que apresenta algum vicio que impediria o casamento civil, seja por questao matrimonial
de pelo menos um dos companheiros que esteja casado civilmente com outra pessoa, chamado
concubinato adulterino. Ou o impedimento decorre do parentesco préximo entre os concubinos,
chamado concubinato incestuoso.

Um dos maiores avangos recentes para o direito brasileiro, foi o entendimento pelo
Supremo Tribunal Federal, em sua totalidade de votos, ao reconhecimento das relacdes
homoafetivas como entidades familiares, decorrendo o dircito de ser reconhecida a unido
estavel destes. Tal decisdo além de um marco social para o pais, foi argumento fundamental
para a discussao da equiparagdo da unido estavel com o casamento.

Neste contexto, o presente trabalho tem como objetivo geral compreender os efeitos da
equipara¢do da unido estavel com o casamento no direito sucessorio brasileiro. Para isto, inicia-
se por observar as relacdes conjugais que compde a sociedade brasileira e verificar como o
ordenamento juridico nacional editou e revogou leis em consonancia com as fases por qual
passou a sociedade, desde o inicio da colonizagdo, observando os diversos tipos de familias
existentes, e as inovagdes tendentes a sobrepor o afeto e o companheirismo as questdes
patrimoniais.

A declaragado de Inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 trouxe
o debate acerca da participacdo dos companheiros que vivem em unido estavel na sucessao, o
modo que o companheiro sobrevivente participard na divisdo da heranca, haja vista que era



estabelecido antes da declaragdo de inconstitucionalidade do artigo que para isto, os bens
tenham sido adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel. Portanto os bens
adquiridos de forma gratuita, por doacdo ou por sucessao nao eram parte dos bens, sendo
comunicaveis apenas os que forem adquiridos na constancia da Unido Estavel. Tal
determinagdo era incompativel com a protecao dada aqueles que eram casados civilmente.

Desta forma o presente artigo busca analisar os efeitos juridicos da equiparagao da unido
estdvel com o casamento no direito sucessorio, de maneira que se possa refletir acerca das
relagdes conjugais na sociedade brasileira, assim como conhecer como o ordenamento juridico
brasileiro trata as unides que nao derivam do casamento.

2 BREVE ANALISE HISTORICA DASRELACOES CONJUGAISNO BRASIL

No Brasil, as constituigdes que vigoraram, inclusive a de 1988 e excetuando-se a de
1976, ndo consideravam como familia aquelas que ndo se constituiam a partir do casamento.
Para estas unides nao derivadas do casamento civil e/ou religioso, ndo eram fixados qualquer
tipo de protecdo legal quanto ao direito patrimonial, sucessorio, alimenticio, entre outros
direitos.

O concubinato que sempre foi ligado a ideia de adultério, por ter sido originariamente
praticado por sociedades poligdmicas, cujos homens possuiam, além de suas esposas, as suas
concubinas. A ma fama do termo perpetuou-se, ¢ uma confusao acerca dos termos concubinato
puro e adulterino gerou certa exclusdo tanto pela sociedade, quanto pelas leis.

Na época do Brasil coldnia, a pratica do concubinato do tipo adulterino foi bastante
comum uma vez que formaram-se muitas familias de colonos e nativos, pois grande parte das
mulheres portuguesas s6 vieram chegar na Colonia cerca de meia década depois, se deparando
com relagdes extraconjugais e filhos havidos daquela nova unido e que levou a repulsa e
marginalizacdo da sociedade e da igreja para com as concubinas e filhos bastardos, refletindo
desta forma no ordenamento juridico brasileiro uma vez que as normas acompanham a
consciéncia coletiva da época. E fato que esta hibridizagdo de colonos com as nativas foi a
responsavel inicial pela interiorizagao e povoamento do Brasil, demonstrando que vivemos hoje
num pais que ¢ fruto também destas unides nao estabelecidas pelo casamento civil.

Quanto ao regime sucessorio, este se vincula ao conceito de familia, haja vista que em
decorréncia da forte interferéncia religiosa, ja citada, em nosso pais o conceito juridico de
familia sempre esteve fortemente ligado ao casamento. O objetivo principal do casamento além
das questoes afetivas, era a protegdo ao patrimonio. Para isso, todas as Constituigdes anteriores
a de 1988, trataram do tema de forma a se entender que a familia legitima era aquela formada
a partir do casamento, refletindo em todo ordenamento tais premissas.

A familia formada a partir do casamento tinha natureza de um ente autdonomo tutelado
pelo Estado, ainda que contra a vontade dos individuos, o que explica a indissolubilidade do
casamento na redagdo originaria do Codigo Civil de 1916, havia apenas a possibilidade de
desquite que impedia o novo matrimonio. Somente com a Emenda Constitucional n° 09 de 1977
que passou a admitir a possibilidade de separacdo judicial e divorcio.

Os filhos havidos fora do casamento, fruto de relagdes adulterinas ou incestuosas nao
poderiam ser reconhecidos por expressa fundamentacdo legal e deste modo ndo possuiam a
devida protecgdo legal ao qual era dispensada aos filhos nascidos no casamento.

Somente a partir do fim do século XX, iniciou-se uma evolugdo gradual acerca do
reconhecimento dos diversos modelos de familia, uma vez que grande parte da populagdo ja
integrava de fato estes novos modelos, embora ndo houvesse reconhecimento juridico
adequado.
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2.1 DO CONCUBINATO PURO A UNIAO ESTAVEL

Com o estabelecimento da Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de 2002,
instituiu-se o termo unido estavel. Logo a doutrina aboliu o conceito antigo de concubinato puro
e passou utilizar a nova denominagdo. Esta se constitui como sendo entidade familiar
compreendida como a unido entre 0 homem e a mulher com o objetivo de constitui¢do de
familia, a qual a constituicdo garantiu que deve facilitar, quando assim desejado, a sua
conversao em casamento.

Ap6s esta modificagdo terminoldgica, quando a lei se refere ao concubinato € para tratd-
lo como unido espuria, adulterina, aquela relagdo simultanea, paralela a uma outra unido com
status de entidade familiar protegidas pelo nosso direito.

Nas palavras de Lisboa (2010, p.182), o concubinato consolidado ou puro, por nao
possuir impedimentos € a genuina unido estavel, nos termos preceituados pela CF/88.0 Autor
afirma ainda que, o concubinato impuro ou espurio ¢ aquele efetivado entre pessoas de sexos
diferentes, de forma estavel, porém com algum impedimento para a realizagdo do casamento
civil (2010, p.183)

O concubinato impuro ainda pode ser classificado em concubinato adulterino, quando
decorrente de impedimento matrimonial de um dos concubinos, que se encontra em unido
estavel ou casado civilmente com outra pessoa; e concubinato incestuoso, decorrente do
impedimento matrimonial causado pelo parentesco proximo entre os concubinos.

De uma forma geral o legislador brasileiro tratou o concubinato de maneira muito
restritiva, impondo-lhe uma série de sancdes, que s6 comegaram a ser abrandadas pela doutrina
e pela jurisprudéncia no inicio dos anos sessenta, quando se comecou a admitir o
reconhecimento de direitos patrimoniais advindo de relacdes estaveis mantidas entre pessoas
de sexo diferente, desde que ndo compusesse adultério.

Na década de 1970, a Lei n® 6.51 de 1977, conhecida como a lei do divorcio, juntamente
com a norma existente no art. 57, § 2° da lei dos Registros Publicos — Lei n® 6.015/73 — passaram
a admitir que a companheira de homem solteiro pudesse desfrutar do direito de utilizar-se do
patronimico do companheiro. Desde entdo a doutrina, atenta ao crescimento do niimero de
unides de casais sem o registro matrimonial, verifica que um perfil que diferenciava a figura do
concubinato daquela outra, a qual denominava companheirismo.

No primeiro caso estariam as pessoas que mantinham relacionamento afetivo e sexual
periodico e fora do lar conjugal, ou seja, estariam os concubinos em uma situagdo de adultério,
face ao impedimento de um ou de ambos os concubinos para contrair niipcias. No segundo caso,
tratar-se-ia da hipdtese de relagdes afetivas e sexuais mantidas por pessoas sem impedimento
para o matrimonio de forma estavel e publica. Tendo em vista que o niimero de casais vivendo
nestas condi¢des era cada vez maior, o direito passou a se preocupar com as consequéncias
juridicas desses relacionamentos, em especial no que diz respeito a formacao do patrimonio
comum e sua sucessdo, tanto Inter vivos, por ocasido do fim da unido, como também em razao
do falecimento de um dos companheiros.

Até 1988 a jurisprudéncia formada pelos tribunais do Brasil, assim como a proveniente
do Supremo Tribunal Federal, entendia que a simples situacdo de convivéncia, ainda que
publica e notdria e sob 0 mesmo teto, ndo seria suficiente para que fosse reconhecido o direito
da concubina a parte do patrimonio amealhado ao longo da convivéncia. Além da unido estavel,
deveria a concubina demonstrar que havia constituido com o convivente uma verdadeira
sociedade de fato, onde a prova da existéncia do esfor¢o comum para a formagao do patrimonio
reclamado era fundamental para o deferimento do direito postulado.

Tal entendimento impulsionou a criagdo da Sumula 380 do STF, oriunda de reiteradas
decisoes daquela Corte e que assim dispunha: "Comprovada a existéncia da sociedade de fato
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entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimonio adquirido
pelo esfor¢o comum."

Trés situagdes especificas no tocante aos eventuais direitos das concubinas foram
estabelecidas. A primeira é referente a da companheira que teria desenvolvido com o outro uma
sociedade de fato, além da convivéncia, desprendendo esforgos na formagao do patrimonio,
ensejando a aplicagao da simula 380 do Supremo Tribunal Federal, para a solu¢ao do direito
patrimonial decorrente desta situacdo juridica. A segunda situagdo, ¢ aquela que a pessoa
pertencente a uma unido estavel, apesar de nao contribuir na formagao direta do patrimonio
durante a convivéncia, prestou servicos domésticos ao companheiro, sendo compensado pelo
esforgo realizado. Por fim, estava estabelecido que a companheira que somente teria participado
afetivamente da relacdo, ndo integrando esfor¢os para a formacdo do patrimonio, estando
interessada somente na pretensao a meagao nao teria direitos.

Um dos criticos de tal equiparagao, foi o Professor Washington de Barros Monteiro,
que se posiciona desta forma:

"De concessdo em concessio, chegar-se-a ao aniquilamento da familia legitima; nada
mais a separara da ilegitima. De se lembrar aqui a prudente adverténcia de Plinio
Barreto: ha uma luta continua entre as duas institui¢des, a legal e a ilegal, ensaiando
esta (o concubinato) os mais variados meios de ac¢do para reduzir o dominio daquela
(o matrimdnio). Ora, quanto mais o concubinato puxa a coberta para si, mais
desnudado fica o matrimonio."(MONTEIRO, 1997, p.34)

Diante de tais posicionamentos contrarios a equiparagao previstos na Carta Magna, nao
se pode esquecer que a Constitui¢do ndo equiparou a unido estavel ao casamento do ponto de
vista institucional, mas somente garantiu a essas relagcdes, uma protegao estatal, estabelecendo
a necessidade de lei ordinaria que disciplinasse a unido estdvel no tocante aos requisitos
fundamentais para sua constituicdo, bem como precisasse os efeitos patrimoniais desta
sociedade por ocasido de sua dissolugdo, seja por convengao das partes ou pela superveniéncia
da morte de um dos participantes.

2.2 O CONCUBINATO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico nacional ao enfrentar o tema a respeito das unides que ndo
derivam do casamento, deixou lacunas resultantes das amarras preconceituosas que sempre
cercaram o tema. tanto ¢ que no Cddigo Civil de 2002, hd apenas uma breve explanacdo
definindo o concubinato, no caso em que ha impedimento. O artigo 1727, como pode-se
observar ¢ omisso quanto aos efeitos juridicos, e brevemente explica:

Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.

Ha ainda um dilema pois o Cédigo Civil de 2002 veio com ideias retrogradas acerca da
sucessao no caso da unido estavel, que prejudicou a aplicagdo de duas leis que previam uma
pequena margem de direitos a unido estavel. A lei n° 8.971 de 1994 e a lei n° 9.278 de 1996.

Antes disso, em 1988, a Constituicdo Federal em seu art. 226 § 3° reconheceu a unido
estavel entre o homem ¢ a mulher como entidade familiar e, inclusive, instituiu norma
programatica no sentido de facilitar a conversdo da unido estavel em casamento. Ja no paragrafo
§ 4°do referido artigo, reconheceu, como entidade familiar, a comunidade formada por qualquer
dos pais e seus descendentes, qual ¢ designada familia monoparental.

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

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

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

[.]

A Carta Magna vigente, foi um marco na evolucao do direito de familia, haja vista que
exige principios de prote¢do a pessoa humana e traz um novo conceito de familia ampliando-
se o entendimento e abarcando os varios tipos de grupos familiares existentes, pautando-se no
afeto, companheirismo e cooperagao entre seus entes € ndo s6 em questdes meramente técnicas
e patrimoniais. Outro importante avango foi a transmutagdo do ultrapassado patrio poder,
marcado pelas amarras do patriarcalismo, para o poder familiar, percebido como um dever-
direito dos pais com relacdo aos filhos. Os antigos papéis dos integrantes do grupo familiar
foram rearranjados e pais e maes encontram-se em pé de igualdade e juntos devem buscar
educar sua prole da melhor maneira possivel.

2.3 AS LEIS QUE REGULAMENTARAM A UNIAO ESTAVEL ANTES DO NOVO
CODIGO CIVIL

A lei 8.971 de 1994, com redacdo em dissonancia com 0s preceitos constitucionais de
igualdade e dignidade da pessoa humana, atribui direitos dos companheiros aos alimentos e a
sucessdo. Em seu art. 1° estabelece que a companheira é aquela que viva ha mais de cinco anos
comprovadamente com um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viivo, ou
dele tenha prole, enquanto ndo constituir nova unido. O paragrafo unico refere-se a
reciprocidade com relagdo ao companheiro. Esse diploma também estabelecia a modalidade de
direito de sucessdo aos companheiros em seu artigo 2°:

art. 2°: O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unifio, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou
comuns;

O (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unio,
ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes.

Na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro (a) sobrevivente tera
direito a totalidade de heranga. (BRASIL, 1994)

A lei dispde em seu art. 3° acerca do patrimonio, que no caso de ser constituido com o
esforco comum ou havendo patrimonio anterior, na parte acrescida a partir do estabelecimento
darelacdo de companheirismo, obtida pelo esfor¢o comum, o sobrevivente tera direito a metade
dos bens.

Trazendo meramente critérios para que seja caracterizada a unido estavel como por
exemplo o casal ser composto de homem ou mulher, solteiros, separados judicialmente,
divorciados ou viuvos e que convivam ha mais de cinco anos ou que comprovem a existéncia
de prole. A instituicdo de um periodo de tempo para configurar a unido estavel. Foi sempre um
ponto controvertido, demonstrando evidente a preocupacao de legislador em acolher sob o
manto dessa lei apenas as pessoas que estivessem vivendo um concubinato puro, , pois entende-
se que ndo apenas o tempo € parametro para definir a estabilidade de uma relagao afetiva, assim
como ndo ¢ necessario que haja prole, embora tais fatores sejam caracteristicas quase sempre
presentes, devendo sempre ser analisado o caso concreto.
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Apos o advento desta lei, o companheiro sobrevivente passou a gozar legalmente do
direito de usufruto sobre parte do patrimonio deixado pelo de cujus, variando o percentual
conforme tenha estes herdeiros descendentes ou apenas herdeiros ascendentes. E mesmo
imperfeita, a lei n°® 8.971/94 trouxe avangos no tocante ao reconhecimento de direitos
sucessorios aos companheiros garantindo-lhes uma seguranca juridica até entdo s6 reservada
aos casados.

A Lei N° 9.278 de 10 de maio de 1996, regulamentou o art. 226, § 3° da Constitui¢ao
Federal e trouxe um conceito de unido estavel, reconhecendo como entidade familiar “a uniao
estavel entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com objetivo de constitui¢ao de familia.”

De acordo com a referida lei, para a validade da unido estdvel sdo necessarios alguns
requisitos como por exemplo a diversidade de sexos, auséncia de impedimentos matrimoniais,
notoriedade, respeito mutuo, uso em comum do patrimonio, guarda, sustento e educa¢ao dos
filhos comuns e affectio maritalis. O legislador ndo fixou um prazo minimo para que a
convivéncia fosse reconhecida, o que foi positivo uma vez que entende-se que outras questdes
como o afeto ¢ o estado de casados se sobrepde ao tempo de convivéncia. Tal convivéncia deve
ser publica e continua, e a relagdo deve pautar-se pela estabilidade e constancia. Com relagdo a
coabitag@o, o autor Rui Ribeiro Magalhaes entende (2000, p.481): “A vida em comum sob o
mesmo teto € de rigor, como s6 acontece com a familia unida pelo casamento.”

Uma das principais modificagdes introduzidas pela Lei n® 9.278/96 refere-se a
presuncdo de que existia contribui¢do, ¢ assim de sociedade, sobre os bens onerosamente
adquiridos pelos conviventes na constancia da relagdo. Tal regra afasta a necessidade de
comprovacao de esfor¢o comum, como antes exigia a simula 380 do Colendo STF.

Em matéria sucessoria, ¢ estabelecido em favor do convivente sobrevivo o direito real
de habitagdo sobre o imovel destinado a residéncia da familia, em carater vitalicio, desde que o
beneficiado ndo venha a constituir nova unido estavel ou casamento. A natureza deste direito é
sucessoria, exatamente porque se espelha no artigo 1.611, § 2°, do codigo civil de 1916, haja
vista que o mesmo reconhecia este mesmo direito ao conjuge, portanto ha um carater de
assisténcia material, € consequentemente o direito alimentar. Logo, o direito real de habitagao
veio a acrescer o rol de direitos sucessorios deferidos em prol do convivente por ocasido da
morte do outro, por for¢a da vigéncia da Lei n® 8.971/94.

A Lein® 9.278/96 nao ab rogou a Lei n° 8.971/94, como foi questionado por muitos,
mas a aperfeigoou naquilo em que nao foi modificada pela legislagdo posterior. Apesar disto, a
nova lei dos conviventes também nao foi suficiente para esclarecer e dispor sobre a matéria,
pois trazia lacunas, sendo imprecisa ¢ omissa em diversos pontos. Como por exemplo quando
dispensou a obriga¢do de demonstrar a auséncia de impedimentos para que pudesse a unido
estavel transformar-se em casamento; a dispensa da comprovacdo da situacao pessoal de cada
convivente abrindo a possibilidade de prote¢do juridica a unides multiplas; no tocante a
concessao do direito real de habitagdo ao convivente por ocasido da dissolu¢dao da unido pela
morte do outro, o concubino recebe maior prote¢do do que o conjuge, vez que era reservado no
codigo civil de 1916 o direito ao usufruto ou habitagdo, conforme fosse o regime de bens
adotado no matrimonio, enquanto a Lei n® 9.278/96, ao nao restringir o direito real de habitagao,
o defere cumulativamente com o exercicio do usufruto ja reconhecido pela legislagdo anterior.

3 ORETROCESSO DO TEMA NO NOVO CODIGO CIVIL DE 2002

Ao legislar sobre o direito sucessorio em relagdo aos que vivem em unido estavel, ao
invés de trazer adaptagdes e avancgos as leis anteriores que tratavam do tema e que a doutrina ja
sustentava, o legislador do codigo civil de 2002 coloca os companheiros em uma posigao de
inferioridade em relag@o ao novo status sucessorio dos conjuges.
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O novo codigo, em seu artigo 1.723, repetiu a definicdo dada pelo artigo 1° da lei 9.278
de 1996 o qual dispde que ¢é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o0 homem
e a mulher configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.

Sobre isso, definiu Silvio Venosa:

Se levarmos em considerag@o o texto constitucional, nele esta presente o requisito da
estabilidade a unido entre 0 homem e a mulher. Nao ¢ qualquer relacionamento fugaz
e transitério que constitui a unido protegida; ndo podem ser definidas como
concubinato simples relacdes sexuais, ainda que reiteradas. O legislador deseja
proteger as unides que se apresentam com os elementos norteadores do casamento,
tanto que a dic¢do constitucional determina que o legislador ordinario facilite sua
conversdo em casamento. Consequéncia dessa estabilidade ¢ a caracteristica de ser
duradoura, como menciona o legislador ordindrio. Ndo ha como conceituar uma
relagdo concubinaria como estavel, se ndo tiver se protraido no tempo. O decurso por
um periodo mais ou menos longo ¢ o retrato dessa estabilidade na rela¢do do casal. A
questdo do lapso temporal ndo é absoluta, pois a Constituigdo Federal ndo estabeleceu
um tempo determinado e sim que deveria haver o animus de constituir familia. Sendo
assim, apesar da importancia do fator tempo para a constata¢do da unido estavel, esse
fator ndo é absoluto, pois existem casos em que, independentemente do tempo da
unido, a entidade familiar fica caracterizada, como por exemplo, nos casos em que ha
nascimento de prole. (VENOSA, 2014. p.43)

Os elementos extraidos na definicdo do codigo civil sdo imprescindiveis para a
caracterizagdo da unido estavel. No caso concreto, alguns magistrados consideram como uniao
estavel mesmo quando ausente algum dos requisitos. Nesse sentido ¢ a jurisprudéncia:

Unido estavel, em face a redacéo do art. 1° da lei n® 9.278, de 10-5-96 (é reconhecida
como entidade familiar a convivéncia duradoura, ptblica e continua, de um homem e
uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituicao de familia). Compete aos
juizes e tribunais o dever de conceituar caso a caso, a unido existente entre 0 homem
e a mulher, para aquilatar-se se é estavel ou ndo para os efeitos da protecdo da protegdo
legal. O caso dos autos consubstancia unido estavel, embora de relativa pouca
duragdo. Havia o 4nimo de convivéncia efetiva, interrompida por divergéncias. A
jurisprudéncia tem aceitado que, inexistentes bens a partilhar, pelo menos seja
indenizado o trabalho doméstico da mulher, ndo sujeito a descontos. Agao procedentes
em partes. Apelo do réu improvido. (TJPR — Ac. 12890, 23-12-97, Rel. Wanderley
Resende).

No artigo 1.724, o novo codigo civil estabelece que as relagdes entre os companheiros
devem pautar-se pelos deveres de lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educagao
dos filhos. O dever de fidelidade ndo estd expresso na norma, mas dependendo do caso
concreto, a amplitude da quebra desse dever pode acarretar o fim da comunhao de vida, de
interesses e de sentimentos, caso se constate a auséncia do afeto entre os companheiros. A
unicidade entre os companheiros ¢ lembrada pela doutrina como outro requisito, pois havendo
pluralidade de relagdes pressupde-se imoralidade e instabilidade. Em matéria de familia esse
requisito possui enorme conteiido emocional, afetivo e moral.

O cddigo, estabeleceu entdo que na sucessao o companheiro sobrevivente participara
apenas da sucessdo do outro quando se tratar dos bens que foram adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, conforme prevé o Caput do artigo 1790. Desta forma, apenas os
bens adquiridos onerosamente durante a unido estdvel serdo comunicados, sendo
completamente excluidos os bens recebidos a titulo gratuito, por doacdo ou até mesmo
sucessao, diferente no que ocorre no casamento civil.
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Além do Codigo Civil em sua literalidade afirmar que o conjuge ndo pode ser excluido
da heranga por testamento, 0 mesmo nao € proibido para aqueles que vivem em unido estavel
podendo se dispor toda a heranga sem que seja obrigado a destinar qualquer parte ao
companheiro ou companheira. Também nao ha previsao ao direito real de habita¢do para quem
vive em unido estavel, embora haja essa protecao para o conjuge no artigo 1.831 do Codigo
Civil de 2002

Outra critica, desta vez da ordem formal, em relagdo ao artigo 1790 do codigo civil, é
acerca da localizagdo dentro do texto legislativo posicionando o unico artigo do codigo que
trata inteiramente da sucessao dos companheiros em lugar das disposigdes gerais, pressupondo
que o tratamento dispensado ao assunto foi de certo discriminatério. Ao mesmo tempo, 0s
autores tecem sérias criticas a exclusdo do companheiro da ordem de convocagao hereditaria.
Sobre isso, escreve o professor Eduardo de Oliveira Leite:

Inserir a matéria nas “Disposi¢des Gerais”, do Livro de Sucessdes, foi um lamentavel
equivoco, visto que na realidade, nada tem a ver o tema com Disposi¢des Gerais e,
muito menos, na abertura de um livro do Codigo Civil. O referido artigo ndo € uma
“Disposi¢do” e muito menos “Geral”, bastando para tanto examinar seu contetido e o
detalhismo excessivo que apresenta no decorrer dos seus quatro incisos. Uma
disposigdo geral, como a propria expressdo sugere, esgota-se na apresenta¢do do
enunciado. Isso ndo é o que ocorre no citado artigo 1.790 do CC. (LEITE 2003, p.53)

Além de ser observado tal deslocamento do referido artigo, ha ainda a questao material
deste. O artigo 1.790 ditou claramente que a sucessdo dos companheiros s6 ¢ admitida quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da convivéncia. Durante a unido estavel, caso
ndo haja a aquisi¢do de nenhum bem a titulo oneroso, ndo existe a possibilidade de o
companheiro sobrevivente herdar nenhum dos bens do de cujus, ainda que haja patrimdnio
havido antes da constancia da unido estdvel, ocasionando que parentes distantes, em certos
casos, o herdem.

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

I - Se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente & que por lei
for atribuida ao filho;

IT - Se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

IIT - Se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - Néo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. (BRASIL,
2002)

Guilherme Calmon Nogueira da Gama, em seu livro Direito Civil das Sucessoes afirma:

No periodo anterior ao advento do novo CC, observava-se que no sistema da Lei
8.971/94 o companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da heranca,
independentemente do momento de aquisigdo dos bens do acervo, e do titulo de
aquisi¢do, gratuito ou oneroso. Deve-se considerar, sobre o tema, que o dispositivo
(art. 1.790)¢ inconstitucional materialmente, porquanto no lugar de da protegdo
especial a familia fundada no companheirismo (art. 226, caput e § 3°, da Constitui¢do
Federal) ele, retira direitos e vantagens anteriormente existentes em favor dos
companheiros.(GAMA, 2003, p.45-46)

Nossa Constitui¢do dispde em seu artigo 226, paragrafo 3°, que, para efeitos de protecao
do Estado é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo
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a lei facilitar sua conversdo em casamento. Porém, no artigo 1.790 do Novo Codigo fica
evidente o retrocesso quando comparado com as leis n.° 8.971/94, a qual regula o direito dos
companheiros a alimentos ¢ a sucessao ¢ a 9.278/96, que regula o § 3° do art. 226 da
Constituicao Federal. Tal artigo Constitucional teve a inten¢ao de conceder os mesmos direitos
do conjuge ao sobrevivente. Podemos dizer que tal artigo ¢ uma norma de eficacia limitada e
por isso ndo possui aplicabilidade imediata, com o advento das leis supramencionadas ¢ que se
tornou possivel a aplicagao do dispositivo constitucional.

E visivel o retrocesso sofrido por nosso ordenamento juridico com a promulgagio do
novo codigo civil e assim explicita Silvio Venosa:

O mais moderno Codigo conseguiu ser perfeitamente inadequado ao tratar do direito
sucessorio dos companheiros. A primeira preocupagdo a ser tomada, ¢ a manutengado
ou ndo, no que couber, das Leis n® 8.971/94 ¢ 9.278/96, tendo em vista que o atual
Codigo traga em apenas um tnico dispositivo o direito sucessorio dos companheiros
no artigo 1.790, em local absolutamente excéntrico, entre as disposi¢des gerais, fora

da ordem de vocagio hereditaria.(VENOSA, 2004, p 124)
3.1 AS UNIOES ESTAVEIS HOMOAFETIVAS

A Constituicdo Federal tendo em vista a finalidade de promogdo da dignidade assim
como a igualdade de todos os individuos, visou proteger a familia em seu artigo 226. Foi
observado pela Carta Magna, a diversidade de familias que de fato ja vivem em unides, neste
caso homoafetivas, sempre gerou diversas polémicas. A discussdo acerca do reconhecimento
da unido estavel dos casais homossexuais chegou ao Supremo Tribunal Federal, sendo
concluido o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar. Deste
reconhecimento decorre todos os direitos e deveres que emanam da unido estavel entre casais
heterossexuais, inclusive, os direitos sucessorios.

As agdes foram julgadas procedentes, por unanimidade dos votos, acompanhando em
grande maioria, a integralidade do voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto, sendo
ressaltada em todos os votos a postura louvavel da Corte contra a discriminagao e o preconceito,
0s quais ndo podiam continuar incidindo sobre os cidaddos que viviam sob este modelo de
unido.

Os pressupostos legais para configuracdo da unido estavel foram mais uma vez
suscitados, sendo necessario sua presenca também nas relagdes homoafetivas, a convivéncia
publica, continua e duradoura, com intuito de formagao de familia.

O art. 1.723 do codigo civil brasileiro ganhou um novo entendimento de acordo com a
Constituigdo, equiparando as duas entidades familiares. O casamento civil entre pessoas do
mesmo sexo passou a ser possivel, como decorréncia da premissa de que deve ser facilitada a
conversao da unido estavel em casamento, como explica o artigo 1.726 do Codigo Civil
brasileiro: A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Com autoria do Governador do Rio de Janeiro, Sérgio Cabral, a Arguicdo de
descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 foi apresentada em 25 de fevereiro de 2008
ao Supremo Tribunal Federal. A ADPF manifestou a violagdo a isonomia e¢ ao direito a
liberdade.

O pedido principal da a¢do pedia a aplicagdo analogica do art. 1723 do Codigo Civil
brasileiro as unides homoafetivas, conforme a Constituicao, o Estatuto dos Servidores Civis do
Estado do Rio de Janeiro, pois as decisoes judiciais denegatorias de equiparagdo juridica das
unides homoafetivas as unides estaveis afrontavam direitos fundamentais. Como pedido
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subsidiario, no caso da Corte entender pelo seu descabimento que fosse recebida como Agao
Direta de Inconstitucionalidade, o que acabou ensejando a propositura da ADI 4277 em 02 de
julho de 20009.

A acdo tinha como principal objetivo que a Suprema Corte declarasse como obrigatorio
o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, quando preenchidos os
mesmos requisitos necessarios para a configuragdo da unido estavel entre homem e mulher, ¢
que os mesmos deveres e direitos origindrios da unido estavel fossem estendidos aos
companheiros nas unides homoafetivas e portanto toda a desequiparacao acerca dos direitos
sucessorios da unido estavel em rela¢ao ao casamento.

O Ministério Publico Federal em autos do Parecer n°® 9098 do Rio de Janeiro preza pela
constitucionalidade do art. 1790, III, do Codigo Civil. Afirmando que a diferenciagdo feita em
relacdo as regras sucessorias para o conjuge € o companheiro tem respaldo na assimetria
estabelecida pela propria Constituicao Federal, bem como compreendido que o tipo de nucleo
familiar a ser constituido tem fundamento na autonomia da vontade das partes, sendo forgoso
concluir-se pela constitucionalidade do art. art. 1790, 111, do Cédigo Civil.

Parecer n° 9098/RIMB, de 8 de julho de 2013, assim ementado: RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO DE FAMILIA. SUCESSAO. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA: MESMO REGIME JURIDICO PREVISTO AS RELACOES
HETEROSSEXUAIS DE MESMA NATUREZA (ADI N °© 4.277/DF E ADPF N °
132/DF). REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA NOS AUTOS. 1. Nao faz a
Constituicdo qualquer distingdo hierarquica entre familias constituidas pelo
casamento ou pela unido estavel, entidades que, embora distintas na sua forma de
constituicdo, ndo se posicionam hierarquicamente em graus de superioridade ou
inferioridade. 2. Embora a CF/88 seja omissa quanto as unides estaveis homoafetivas,
ela propria estabelece que os direitos e garantias previstos explicitamente ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte (art. 5°, § 2°, da CF). 3. As diferencas quanto
a orientagdo sexual ndo constituem fundamento racional a incidéncia de
discriminagOes negativas. 4. As diferencas estabelecidas entre os regimes de bens, e
os regimes sucessorios deles decorrentes, servem aos mais variados interesses
pessoais, os quais sdo regidos pela autonomia da vontade, garantida no Estado
Democratico de Direito. 5. A Constituigdo Federal dispensa tratamento assimétrico a
unido estavel e ao casamento, tanto que determina a lei facilitar a conversdo da
primeira no segundo. A diferenga dispensada a ambos os institutos revela-se quanto a
formalidade, invalidagdo, eficacia, dissolucdo, regime patrimonial e sucessorio.
Constitucionalidade do artigo 1790 do CC, que estabelece regime sucessorio
diferenciado na unido estavel em relagdo ao casamento. 6. Parecer pelo desprovimento
do recurso extraordinario.

4 PROCESSO DE DECLARAGAO DE INCONSTUCIONALIDADE

Em 16 de setembro de 2015, foi emitido pelo Procurador-Geral da Republica Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, um parecer desfavordvel ao Recurso Extraordindrio 878.694 de
Minas Gerais. A sentenga de primeiro grau, analisada pela Procuradoria Geral, decidia sobre o
direito sucessorio em relagdo aos companheiros que deveriam ser restritos a uma quota
equivalente a que for por lei atribuida ao filho, se concorrer com filhos comuns, ou a metade
do que couber a cada um dos descendentes exclusivos do autor da heranga, se somente com eles
concorrer, ou a um ter¢o daqueles bens se concorrer com outros parentes sucessiveis, como
ascendentes, irmaos, sobrinhos, tios ¢ primos do de cujus ou a totalidade da heranca, ndo
havendo parentes sucessiveis, segundo dispde o art. 1.790, [ a IV.

Segundo o parecer do Procurador-Geral, o Coédigo Civil, além de limitar o direito
hereditario aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, ainda imp0s a
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concorréncia do conjuge sobrevivente com descendentes, ascendentes e até colaterais do
falecido, retirando-lhe o direito real de habitagdo e o usufruto previstos nas leis que
anteriormente regulavam a convivéncia extramatrimonial. Além disso, declara o Procurador-
Geral no seu parecer:

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

Com efeito, ndo deve ser aplicada a regra contida no art. 1.790, inc. 111, do CC/02, por
afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade,
jaque o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto da unido estavel em
relagdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da sucessao os parentes colaterais,
tendo a autora o direito a totalidade da heranca. (PGR Recurso Extraordinario
878.694/MG: Rodrigo Janot Monteiro de Barros PARECER DESFAVORAVEL.
Brasilia/DF, 16 de setembro de 2015)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, por sua vez, concluiu que o tratamento
diferenciado ndo fere o texto constitucional, na medida em que, embora a Carta reconheca a
unido estavel como entidade familiar, merecedora da protecdo do Estado, ndo a equiparou ao
casamento, mantendo a peculiaridade dos dois institutos, motivo pelo qual poderiam ser regidos
por disposigdes distintas. Fez a Corte local as seguintes consideragdes:

O casamento continua sendo o paradigma, principal instituto do Direito de Familia,
tanto que o legislador constituinte manda que a lei venha a facilitar a conversao da
unido estavel em casamento; noutras palavras, se o constituinte pretendeu que toda
unido estavel se converta em casamento, é porque reconheceu que unido estavel ndo
¢ casamento, ndo equiparando os institutos, pois quando quis assim o fez como no
caso da filiagdo. Em que pese divergéncias existentes, tenho que o tratamento
diferenciado ao direito sucessorio do companheiro ndo vulnera o principio
constitucional da igualdade, pois este ndo tem por fim tratar todos igualmente, senéo
naqueles aspectos em que as pessoas se encontram em situagdes idénticas, o que ndo
ocorre na espécie.|...] Dessa forma, o que se verifica € o respeito a autonomia da
vontade, tanto para quem assumiu o onus do casamento, tanto para quem ndo o
assumiu e viveu em unido estavel, estando ambas as situacdes devidamente
regulamentadas e protegidas. Em ambos os casos ha limitagdes aos quinhdes, no
primeiro decorrente do regime de bens adotado, e no segundo da regulamentacdo legal
do direito sucessorio dos companheiros. O tratamento diferenciado entre conjuge e
companheiro pode ndo ter sido a melhor opgao do legislador ordinério, mas encontra
guarida na propria Constituigdo Federal. Cumpre, por oportuno, observar que os
colaterais ndo sdo herdeiros necessarios, assim nada impede que o autor da heranga,
como no casamento civil, disponha em testamento dos seus bens particulares e da sua
meacdo relativamente ao patrimdnio comum nomeando seu companheiro herdeiro
universal. Logo, ndo representa ofensa a norma constitucional que reconhece a unido
estavel como entidade familiar, ou a qualquer principio constitucional, o tratamento
conferido pelo artigo 1.790, inciso III, do Codigo Civil, que garante ao companheiro
sobrevivente, em concurso com demais parentes sucessiveis —ascendentes e colaterais
até quarto grau, o direito a 1/3 da heranga, resguardados, diga-se de passagem, o
direito a meagao dos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia. (TJ-MG -
Agravo de Instrumento-Cv: Al 10024134006667005 MG - Inteiro Teor,
Desembargador Edilson Fernandes)
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Era clara a disparidade de tratamento destinado aos dois institutos, pelo artigo 1790 do
Codigo Civil. A base da argumentagao para se suscitar sua inconstitucionalidade foi a principio
pelo fato de colocar o conjuge em posicdo superior hierarquicamente em relacdo ao
companheiro.

O inciso III do artigo 1790, ao estabelecer que aquele que vive em unido estavel
recebera um terco da heranga, e fixa um quantum que deve ser parametro no momento da
sucessao, afirmando o referido artigo que havera a concorréncia entre parentes sucessiveis, nao
havendo descendentes, disputardo os ascendentes e os colaterais até 4° grau do de cujus.

Neste caso, analisando cada situacdo concreta, ficava claro que o companheiro
sobrevivente era totalmente desconsiderado, sofrendo claro desfavorecimento, pois, apds
receber a parte que lhe cabia, deixava para parentes que ndo tinham convivéncia com o de cujus
parte da heranga em detrimento do companheiro que no decorrer da unido estavel conviveu e
auxiliou inclusive na hora da doenca ou da morte e ajudou a construir o patrimdnio que agora,
de forma injusta de acordo com a lei deve ser destinado a outros parentes, na hipotese de haver
concorréncia.

A situagd@o concreta que ensejou o inicio da discussdo que levou a propositura da Agao
Direta de Inconstitucionalidade teve inicio em uma decisdo do primeiro grau em que os pedidos
da companheira para lhe ser atribuida a totalidade da heranca deixada pelo seu companheiro
falecido foi parcialmente julgada procedente, excluindo da sucessdo os irmdos do de cujus,
concedendo também o direito real de habitacdo e indenizagdo de seguro de vida. O julgador do
caso baseou sua decisdo na ideia de que a redagdo do artigo que trata do tema no Cddigo Civil
se mostra incompativel com os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
quando trata de forma ilegitima o direito sucessorio dos que vivem em unido estavel,
principalmente quando compara-se com o direito sucessorio daqueles que sdo civilmente
casados.

Foi interposta apelagao na 8* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais por
um dos irmdos do companheiro falecido, que reconheceu a existéncia da controvérsia
constitucional, e suscitou o incidente de inconstitucionalidade remetendo os autos para a Corte
Superior daquele tribunal. Foi identificado ainda que havia um outro incidente de objeto
idéntico ja julgado no Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais, em que o Ministério Publico havia
entendido a procedéncia total do incidente de inconstitucionalidade, mas a Corte Superior do
TJ-MG, julgou improcedente por maioria ao decidir que “o tratamento diferenciado entre
conjuge e companheiro pode ndo ter sido a melhor opgao do legislador ordinario, mas encontra
guarida na propria Constituicdo Federal”. Devido a existéncia de tal precedente, ndo houve o
conhecimento deste segundo incidente e os autos voltaram a 8* Camara Civel do TJ-MG para
julgamento de mérito do recurso. Ficou reconhecido que a recorrente que vivia em unido
estavel, com regime de comunhdo parcial de bens, até o falecimento do seu companheiro que
ndo deixou testamento e ndo possuia descendentes nem ascendentes e tinha como parentes mais
proximos trés irmaos que figuraram o polo passivo do recurso.

O acordao da Camara, reiterou a constitucionalidade do artigo 1970 do Cédigo Civil, e
deu provimento a apelacdo para que houvesse a limitacdo de um ter¢co dos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, excluindo-se os particulares do companheiro:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. PARTILHA.
DIREITOS SUCESSORIOS DA COMPANHEIRA. ARTIGO 1.790, III, DO
CODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE. RECONHECIMENTO PELO
ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA, DO DIREITO DE A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE HERDAR TAO SOMENTE OS BENS
ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE DURANTE A UNIAO ESTAVEL, EM
CONCORRENCIA COM OS PARENTES COLATERAIS DE SEGUNDO GRAU,
EXCLUIDOS, PORTANTO, OS BENS PARTICULARES. RECURSO
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CONHECIDO E PROVIDO. 1) O Orgio Especial deste Tribunal reconheceu a
constitucionalidade do art. 1.790, quando do julgamento do Incidente de n°
1.0512.06.0322313-2/002, por entender que o ordenamento juridico constitucional
ndo impede que a legislagdo infraconstitucional discipline a sucessdo para os
companheiros e os conjuges de forma diferenciada, visto que respectivas entidades
familiares sdo institutos que contém diferenciagdes. 2) A teor do inciso I1I do art. 1790
do Codigo Civil, na falta de descendentes e ascendentes, o companheiro faz jus téo
somente a um ter¢o dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel
a titulo de heranca, pois concorre com os colaterais até quarto grau, devendo ser
excluidos sua participagdo como herdeiro dos bens particulares do de cujus.
(APELACAO 8* CAMARA CIVEL DO TJ-MG)

Apods a decisdo, a companheira interpds dois recursos, um Recurso Especial ¢ um
Extraordinario, inadmitidos no Tribunal o primeiro por ser considerado intempestivo e a
decisao foi mantida no STJ. O segundo foi inadmitido sob alegagdo de ndo possuir natureza
inconstitucional e tal decisao foi objeto de agravo que foi convertido em recurso extraordinario.

No Recurso Extraordinério alegou a companheira que o regime estabelecido pelo artigo
1790 do Codigo Civil era incompativel com o dever estatal de protegdo a familia estabelecido
pelo artigo 226 §3° e com o principio da igualdade no do artigo 5° ambos da Constituigdo
Federal buscando o entendimento daquele tribunal para que o regime sucessorio a ser aplicado
a unido estavel deve ser equiparado ao previsto para o casamento.

Apenas um dos recorridos apresentou as contrarrazdes defendendo a
constitucionalidade do referido artigo e sustentando a tese de que a Constituicao Federal ao
reconhecer a unido estavel como entidade familiar, ndo a equiparava com o casamento, sendo
estes institutos completamente diversos.

O parecer emitido pela Procuradoria-Geral da Republica, opinou pelo ndo provimento
do recurso e concordou com os argumentos do recorrido, acrescentando que:

Tanto a unido estdvel quanto o casamento constituem manifestagdo da autonomia
privada dos contraentes, pois, se ndo ha impedimento para o casamento e, mesmo
assim, os conviventes optam pela unido estavel, € porque a entendem mais adequada
as suas necessidades e anseios, ou, ainda, por preferirem ficar livres das regras rigidas
impostas pelo casamento (PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA RODRIGO
JANOT, 2015)

Em seguida o relator Luis Roberto Barroso deferiu os pedidos de ingresso tendo como
amici curiae formulados pela Associag@o de Direito de Familia e das Sucessdes — ADFAS, pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM, e pelo Instituto dos Advogados
Brasileiros - IAB.

Restou concluido pela Suprema Corte que ndo ¢ legitimo desequiparar o conjuge € o
companheiro sobrevivente, para fins de sucessao. O artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 ao
revogar as leis 8.971/1994 e 9.278/1996 e inferiorizar a companheira, dando-lhe direitos
sucessorios secundarios em relacdo a esposa, em discrepancia com a Constituicao Federal e
seus principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana assim como a vedagdo ao
retrocesso.

O voto do Relator, o Ministro Luis Roberto Barroso, apontou a violagao ao principio da
proporcionalidade e ao principio constitucional implicito da vedagdo ao retrocesso, além da
violagdo aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana ja comentados. Sua
consternac¢ao diz respeito do Codigo Civil conferir protec¢do ao direito sucessorio distintamente
em seus artigos 1790 e 1829 aos companheiros e conjuges. Quanto ao principio da vedagdo ao
retrocesso, afirma que o Estado Democratico de Direito deve impedir a retirada da efetividade
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das normas constitucionais, obrigando ao legislador concretizar, por meio das leis criadas, os
direitos fundamentais estabelecidos pela Constitui¢do.

Acompanhou o voto do Ministro relator, os ministros: Edson Fachin, Teori Zavascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello, Carmen Lucia. Os argumentos apresentados pelo
relator também foram base para o voto dos outros ministros que votaram pela
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cddigo Civil, para que fosse aplicado para sucessao
tanto de casais provenientes da unido estavel como do casamento, o que esta previsto no artigo
1829 do mesmo codigo e que haja modulagdo dos efeitos quanto aos casos que ja se encontram
em curso no poder judiciario.

Os Ministros Dias Toffoli, Gilmar Mendes ¢ Marco Aurélio restaram vencidos em seus
votos que previam a constitucionalidade baseado na premissa da autonomia de vontade das
partes, tendo esse regime de bens, como decorréncia natural da opc¢ao pela unido estavel, e
também no principio do in dubio pro legislatore, assegurando a seguranca juridica. O
Ministério Publico ja havia anteriormente opinado pela constitucionalidade do artigo 1790, 111,
do Codigo Civil, alegando que a distingdo feita pelo codigo tem ressalva na assimetria
estabelecida na Constitui¢do, caracterizada neste caso pela escolha pessoal pelo tipo de unido.

A apreciagdo do tema 809 da repercussdo geral foi provido por maioria no dia 10 de
maio de 2017 e nos termos do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, reconheceu de forma
incidental a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Coédigo Civil de 2002. Desta forma, a
recorrente pode participar da partilha da heranga do seu companheiro falecido, reconhecida a
unido estavel pos morte, de acordo com o estabelecido no artigo 1829 do mesmo codigo e desta
forma equiparando a unido estavel ao casamento nos aspectos sucessorios.

Ficou fixado, pelo Ministro Marco Aurélio, a tese nos seguintes termos: “E
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no
art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de
unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”

4.1 AS MODIFICACOES NO DIREITO SUCESSORIO

Foi sugerido, durante a votacdo pela inconstitucionalidade do artigo 1790 a hipotese de
ser restabelecida a validade das Leis n° 8.971/1994 e 9.278/1996, como solugdo para a lacuna
decorrente do provimento da agdo. A segunda alternativa, e que ficou estabelecida foi a de
equiparagdo entre os institutos em tese, através da utilizagdo do artigo 1829 do Codigo Civil a
sucessao tanto para coOnjuges quanto para companheiros.

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagéo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares;

IT -Aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;

III -Ao conjuge sobrevivente;

IV -Aos colaterais.

A grande repercussao do tema se da em decorréncia dos inumeraveis casos de sucessoes
de companheiros desde a promulgacdo do atual Codigo Civil. Com multiplos processos em
diferentes fases, alguns ja finalizados, falando sobre a mesma questdo, surge a necessidade da
modulagdo dos efeitos, com objetivo de ndo prejudicar a seguranga juridica.
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O Direito sucessorio brasileiro, tem como fundamento a continuidade patrimonial para
protecao das entidades familiares. Ha dois graus de intensidade no regime sucessorio do Brasil
como explicou o Ministro Luis Roberto Barroso em seu voto:

O grau fraco aplica-se a parte disponivel da heranga, em relagéo a qual o sucedido tem
liberdade para dispor, desde que respeitados os requisitos legais para sua manifestagdo
de vontade. Quanto a essa parte, a lei tem carater supletivo, conferindo direito de
heranga aos herdeiros vocacionados somente no caso de inexistir testamento.

Ja o grau forte refere-se a parte indisponivel da heranga (a chamada legitima), que
corresponde a metade dos bens da heranca que a lei impde seja transferida a
determinadas pessoas da familia (os herdeiros necessarios), que so deixarao de recebé-
la em casos excepcionais também previstos em lei. Sobre essa parcela, o sucedido ndo
tem liberdade de decisdo, pois se trata de norma cogente. Apenas se ndo houver
herdeiros necessarios, ndo havera legitima, e, portanto, o sucedido podera dispor
integralmente de sua heranca. Esse regime impositivo justifica-se justamente pela
necessidade de assegurar aos familiares mais proximos do sucedido um patamar de
recursos que permita que preservem, na medida do possivel, o mesmo padrido
existencial até entio desfrutado. (ACORDAO RECURSO EXTRAORDINARIO
878.694 MINAS GERALIS, 2017, P.10)

A evolug¢dao do Direito de Sucessdes ¢ clara quando, olhando para as legislagdes
passadas, constatamos que era expresso no texto do Codigo Civil de 2016, que em relagdo aos
filhos nascidos de relagdes havidos fora da relagdo do casamento ndo poderiam ser
reconhecidos e viviam sem registro e nenhum reconhecimento legal. Nos dias atuais tal situagao
¢ inconcebivel, havendo além do reconhecimento civil dos filhos, igualdade entre estes e os
filhos havidos no casamento em todos os direitos, € ainda, esta decidida recentemente,
obrigacao afetiva dos genitores.

Quanto ao direito sucessorio em si, apesar das leis que timida e gradualmente conferiam
direito aos casais que viviam em unido estavel e somente apos a edigdo das leis n® 8.971/94 e
n® 9.278/96. A primeira, trazia primeiro os descendentes em seguida os ascendentes € o
companheiro como terceiro na linha de sucessao hereditaria. Também estabeleceu o direito de
usufruto assim como era conferido ao conjuge sobrevivente ¢ o direito & meagao quanto aos
bens adquiridos com sua participagdo. O avango veio somente com a lei n° 9.278/96 que
suprimiu a falha quanto ao direito real de habitagdo, corroborando a prote¢ao aos companheiros,
sem necessariamente estabelecer o regime de comunhao universal.

Assim eram solucionadas as divergéncias que surgiam a respeito do tema, se valendo
das duas leis para solu¢do das lides que envolviam direitos de companheiros, até que foi
suspensa subitamente pelo novo Codigo Civil, que foi bastante dissidente ao trazer regimes
sucessorios diversos, inferiorizando a figura dos companheiros em relagdo ao tratamento
conferido aos conjuges no ambito do Direito Sucessorio.

Por quase duas décadas, desde a entrada em vigor do novo Codigo, a lei vigente deixou
acertado que o companheiro, mesmo aqueles que durante anos dedicaram tempo, afeto,
cumplicidade e esforcos, poderia ser excluido da heranga, o que de forma alguma aconteceria
com o cOnjuge que estivesse na mesma situagdo. Foi este entendimento que perpetuou e
fundamentou diversos processos, apesar de varios doutrinadores ja alertarem para a incoeréncia
do texto legislativo que regulamentava tais decisoes.

Apo6s andlise dos recursos de repercussdo geral pela Suprema Corte, que considerou
valida a equiparacdo entre o casamento e a unido estavel, inclusive as unides homoafetivas,
ficou acordado que os bens pertencentes ao patrimonio, adquiridos de forma onerosa, acarretara
na participarao tanto do conjuge quanto do companheiro na partilha.

A aplicagdo da declaracao de inconstitucionalidade do artigo 1790, possui caracteristica
de repercussdo geral e efeito erga omnes, e deve ser empregadas as regras do art. 1.829 do
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Codigo Civil aos inventarios judiciais quando a sentenga ainda nao transitou em julgado. As
partilhas extrajudiciais em que ndo haja escritura publica, ocasiona a necessidade de elaboragao
das escrituras a partir do novo entendimento.

5 CONSIDERACOESFINAIS

Por muito tempo, uma das instituicdes mais recorrentes do direito brasileiro, a unidao
estavel, foi tratada pela legislagdo de maneira inferior ao casamento, criando-se uma distingao
entre os tipos de familias as quais foram previamente protegidas pela Constituigao Federal, em
todas as suas formas.

A partir de um caso concreto, o Recurso Extraordinario 878.694, foi objeto de
aprecia¢do pelo Supremo Tribunal Federal. O argumento usado para que a Agao Direta de
Inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil fosse suscitada e provida foi a violagao
aos principios constitucionais implicitos e explicitos da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, da proporcionalidade na modalidade de proibicdo a protecao deficiente, da vedacdo ao
retrocesso, afetividade e liberdade de constituir familia.

Importa salientar que o artigo supracitado nao foi revogado, cabendo ao legislativo fazgé-
lo. Declarada sua inconstitucionalidade, o artigo perde sua aplicabilidade nos processos
judiciais em curso, ndo podendo mais haver a distingdo entre cOnjuges e companheiros,
equiparando-se estes institutos através da aplicagao do artigo 1829 do Codigo Civil em ambos
0S €asos.

Todos os individuos possuem autonomia para buscarem sua maneira de viver de acordo
com seus desejos. Foi com a busca da prote¢do desta autonomia que se conquistou direitos
como o reconhecimento das unides estaveis, inclusive as homoafetivas, o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento e a vedagao de sua discriminagdo. A autonomia privada como
capacidade de se tomar decisdes sem influéncias e sem que sejam reprimidas por falta de
protecdo, inferiorizada por ser destoante do que se espera a sociedade e suas leis.

Constituir uma familia, determinar qual meio de constitui¢do familiar é mais adequado
aos anseios pessoais daqueles que a formam, € uma expressiva demonstracao da autonomia da
vontade, manifesta o desejo de escolher como e com quem o individuo ira partilhar momentos
de afetividade, projetos pessoais, dificuldades até chegar o momento final da vida. A partir
desta opcao por formas de unido nao solenes e rigidas como o casamento, acarreta a imposi¢ao
a um regime juridico estabelecido previamente.

As regras e imposi¢des podem se mostrar injustas. Como discutido neste artigo, o
advento do Cdodigo Civil criou regimes sucessoOrios absurdamente distintos, enfatizando de
forma formal ¢ material um desfavorecimento para aqueles que optam por viver em unido
estavel, considerando que na grande maioria dos casos, o companheiro terd em relagdo ao
conjuge, menos direitos.

A validade juridica e social da equiparacdo da unido estavel com o casamento no Direito
Sucessorio, demonstra o avango natural que deve ser buscado, e que neste caso tardiamente
consolidou o entendimento, mas que ainda passara por outros questionamentos € seguird em
busca de adequacdes. E inegavel que a modulacio dos efeitos nas lides que envolvam
sucessao de companheiros sera visivelmente mais justa, uma vez que se afastou a possibilidade
de pessoas que integravam a antiga ordem sucessoria do artigo 1790, serem beneficiadas em
detrimento do companheiro. Tendo em vista do exponencial crescimento dos casos de unido
estdvel no Brasil, percebe-se a importancia do tema, de sua discussdo para que sejam
solucionadas as davidas, importantes para a elucida¢do dos aplicadores da lei, da correta
execucdo dos efeitos decorrentes da declaragdo de inconstitucionalidade, em busca do bem
comum e da satisfacdo das partes.
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