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Apresentacao

O presente estudo abordara a aproximagao do regime de comunhao parcial entre o
Casamento e a Unido Estavel no viés da isonomia sucessoria no entendimento do Supremo
Tribunal Federal, no que tange a meacgéo e heranga, e sera dividido em seis capitulos. No
primeiro capitulo tera a tratativa da constitucionalizagdo do Direito Civil no Brasil, seguido da
constitucionalizag&o do Direito de Familia e Direito Sucessoério. Em seguida sera contextualizada
a Institucionalizagdo do Casamento no ordenamento juridico, ensejando seu conceito, formas de
Casamentos mencionadas no ordenamento civico e nas doutrinas, e ainda, os regimes de bens
gue podem ser inseridos no matriménio conforme estabelecido em lei. Neste mesmo capitulo,
sera destacado o Casamento como unido patrimonial demonstrando a garantia dos direitos
sucessorios que acendem em favor do cénjuge sobrevivente. Posteriormente, ganhara destaque
o surgimento da Unido Estavel no ordenamento juridico, apresentando conceitos e garantias
sucessorias reconhecidas pela legislagdo, além de decisbes jurisprudenciais que injetaram
certa medida de forga normativa para serem aplicadas as situagdes faticas que sugiram com a
evolucdo social nas relagdes entre companheiros. No proximo capitulo sera contextualizada a
declarac&o de inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cddigo Civil, objeto de discusséo desta
tematica, com destaque para decisdo do relator Min. Luis Roberto Barroso, e ainda, serdo
relatadas as decisdes de cada ministro proferidas em audiéncia para que, assim, se marque o
ponto de partida das discussdes que serao objetos de interpretagdes entre diversos juristas que
irdo demonstrar seus posicionamentos, além de serem abordadas, em um capitulo especifico,
as consequéncias das decisdes que inclinaram para inconstitucionalidade do referido dispositivo
civil Para tanto, a pesquisa sera qualitativa quanto a abordagem e descritiva quanto aos objetivos.
Além de fazer uso de legislagéo, doutrinas e jurisprudéncias, utilizando os métodos bibliograficos.
Tal discussao trouxe a tona o questionamento do porqué de restringir a inconstitucionalidade
do art.1790 do CC apenas ao ambito do direito sucessério, pois também seria uma afronta
ao principio constitucional da isonomia fazé-lo, tendo em vista a aplicagdo da teoria conforme
a Constituicdo. Assim, permanecendo tal restricdo e distingdo, mesmo apds a declaracédo de
inconstitucionalidade do referido dispositivo, ha de se falar em desrespeito aos demais direitos
inerentes a Unido Estavel, gerando, assim, um paradoxo em relagao a protecdo desses direitos

ja conquistados e entre aqueles ainda nao reconhecidos. Boa leitura!



INTRODUCAO

A sociedade brasileira vivencia um cenario de grandes transformacdes no que se
refere a evolugao social e as relagbes matrimoniais, resultado da estruturacédo socioldgica
e, principalmente, da sua aceitagao juridica. Isso possibilita pensar, cuidadosamente, na
aplicagao dos direitos de forma isonémica, atentando para um silogismo entre o social e
o juridico e que, deve ser utilizada uma interpretagdo mais extensiva quanto aos vinculos
conjugais atualmente existentes, se afastando de pensamentos exegéticos que retardam
a evolugdo sistematica do Direito. Diante disso, desenvolve-se a tematica: “Aproximagao
do Regime de Comunh&o Parcial entre o Casamento e a Unido Estavel no viés da isonomia

sucessoria no entendimento do Supremo Tribunal Federal”.

Considera-se importante enfatizar a relevancia cientifica e juridica dessa tematica,
tendo em vista que pesquisas revelam que as relacdes heteroafetivas ou homoafetivas
devem ser inseridas neste diapasdo normativo, para que possam ser garantidos todos os
direitos originados da constituicdo do Casamento ou do reconhecimento da Unido Estavel,
0 que possibilita, a cada cdnjuge ou companheiro, a legitimidade para exigir seu direito
formal e material, quanto a participagédo do rateio hereditario de maneira justa, legitima e
igualitaria.

Esse tema também se apresenta dentro de uma relevancia social, ao se verificar,
no contexto normativo, uma anomalia nos direitos de heranca do companheiro, no que
diz respeito ao recebimento de seu quinhdo, quando ele concorreria com filhos somente
do autor da herancga, conhecida como relagao hibrida dentro do Direito de Familia. Essa
relacao hibrida foi acolhida pelos tedricos do Direito Sucessorio, que passaram a ter mais
atengao a esta relacdo unilateral, em virtude da auséncia de regulamentacéo especifica dos

demais direitos hereditarios em regime de concorréncia.

O interesse pelo tema surgiu apds estudos que revelam o entendimento de que
€ inconstitucional a diferenciacado discriminatoria de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado o artigo 1829 do Cdédigo Civil em ambos os casos.
Diante disso, se faz pensar no possivel avango quanto a garantia dos direitos constituintes

frente a muitas antinomias que levam a grandes insegurancgas juridicas promovidas pelos



proprios legisladores.

Nesse sentido, destaca-se o principio da isonomia e da dignidade da pessoa
humana, segundo os quais todos que se encontram em situagdo igual devem gozar dos
mesmos direitos protegidos pela Constituicdo Federal/88, o que seria 0 minimo de coeréncia

juridica diante dos direitos fundamentais mencionados no texto constituinte.

E nesse cenario que surge a problematica geradora dessa investigagdo, uma vez
que, a ordem de vocagao hereditaria, elencada no artigo 1829 do Cadigo Civil Brasileiro,
menciona o0s herdeiros necessarios contemplando os descendentes, ascendente e
cénjuge, sendo assim, questiona-se: nao seria digno comtemplar os companheiros diante
do novo posicionamento da Corte Suprema das leis brasileiras? Essa inquietacao justifica
a proposta a partir do posicionamento da Corte Maxima, considerando a isonomia e a
dignidade da pessoa humana na perspectiva do direito sucessoério dos companheiros em
reconhecimento de sua qualidade como herdeiros necessarios disposto no artigo 1829
do Coadigo Civil, que merece ser estudado. Para tanto, faz necessario explicar as
argumentagdes originarias para existéncia do artigo 1790, na tentativa de esclarecer qual
o método de interpretacdo desde a construgdo normativa, para a insercdo no Cddigo
Civil, até sua efetiva aplicabilidade, com o intuido de demonstrar a inconstitucionalidade

declarada pelo Supremo Tribunal Federal.

Objetiva-se, com essa pesquisa, destacar dentre tantos direitos materiais, o Direito
Sucessorio que permite aos cénjuges ou companheiro a serem contemplados em receberem

os beneficios da heranga deixada pelo seu parceiro afetivo, seja de mesmo sexo ou néo.

Compreende-se que estudiosos sobre o assunto buscam esclarecer sobre o
termo “sucessao”, enfatizando o fato de o mesmo esta relacionado ao entendimento de
transmissao de bens, assim como, obrigagdes aos herdeiros, apds morte do proprietario

titular dos bens.

O estudo se delineia em uma pesquisa bibliografica, documental, no qual, fez- se
um levantamento tedrico, realizado em fontes primarias compostas por livros, antologias,
artigos periddicos, dissertagdes, teses, documentos oficiais, trabalhos apresentados em

congressos seminarios, dentre outros. Quanto a forma secundaria, o pesquisador utilizou
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resumos e listas de fontes primarias que facilitam a fundamentagao dos trabalhos, ou
documentos complementares que reforcamas argumentacgdes, e ainda as fontes terciarias
que sao compostas por revistas e periddicos devidamente publicados. No entanto, deve
ser enfatizado que ndo sao apenas essas formas de levantamento bibliografico, ou seja,
nem sempre as compilagdes, os resumos, revistas ou livros sdo os unicos que contribuem

para uma boa coleta, mas também filmes, gravagdes, palestras em congressos.

Trata-se, ainda, de uma investigagdo com abordagem qualitativa, uma vez que n&o
se detém a dados estatisticos, mas sim, em detalhes das informacdes obtidas. Utilizam-se
o método indutivo, que parte do geral para o particular; dialético, pois os dados s&o tratados
de forma dialdgica e explicativa quanto a exploracdo e analise das informagdes obtidas,
abrindo espaco para a construgdo de conjecturas e para discussao critica do tema em
abordagem, tendo em vista possiveis hipéteses que surgiram ao longo do desenvolvimento
do estudo. Portanto, obedece ao teor de neutralidade, fidedignidade e cientificidade como
requer a investigacao cientifica. Como aporte tedérico usam-se os apontamentos de Amora

(2008); Gongalves (2021); Tartuce (2019).

Para melhor exposicao da tematica, a pesquisa foi subdividida em sete capitulos,
sendo o primeiro dedicado a parte introdutoria, tendo em vista dar uma visao geral do que
se pretende com o estudo, deixando claros a problematica, os objetivos e a metodologia
aplicada durante a investigagao, assim como se busca esclarecer a relevancia juridica,

social e cientifica do tema.

No segundo capitulo, sera abordada a origem histérica do constitucionalismo do
direito, como base fundamental para entender a evolugao do Direito Constitucional no Brasil,
passando por todas as fases até a chegada do neoconstitucionalismo que garanta uma
interpretacdo da norma com a presenga do juizo de valor considerando a aplicagao e a

efetivacado dos direitos fundamentais.

No terceiro capitulo, destaca-se, no curso do texto, a base histérica da
Constitucionalizacéo do Direito Civil no Brasil, apresentando o poder normativo e autonomia
do Direito Civil Brasileiro até seu processo de limitagao e rendigao ao Direito Constitucional.
No mesmo capitulo, sera abordada a Constitucionalizagao do Direito de Familiae Sucessoério,

com a explicacao acerca da inser¢ao desses direitos na norma constituinte e que passaram
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a assegurar e proteger as relagdes de parentescos e patrimoniais, tendo em vista, que o
estudo enfatiza, com maior apreco, a qualidade do companheiro como herdeiro necessario
a partir da decisao do Supremo, sendo fundamentado no principio da isonomia e dignidade

da pessoa humana, buscando apoio em dados tedricos que validem a pesquisa.

Segue-se o estudo, no quarto capitulo, com o intento de ressaltar a Instituicdo
Casamento no ordenamento juridico, assim como suas formas previstas no Codigo Civil;
esclarecem-se os tipos e efeitos dos regimes de bens e os direitos sucessoérios garantidos

aos conjuges sobreviventes.

Prosseguindo, explana-se, no quinto capitulo, sobre a Unido Estavel no
ordenamento juridico brasileiro, conceitua-se seu surgimento no Brasil e enfatizam-se os

direitos sucessoérios dos companheiros na constituicdo da Uniao Estavel.

Em continuidade, no sexto capitulo, aborda-se a declaragao de inconstitucionalidade

do Artigo 1790 do Cédigo Civil, proveniente do julgamento da RE878694/MG.

No sétimo capitulo, analisam-se as consequéncias juridicas da decisdo do Supremo
Tribunal Federal relacionadas aos direitos hereditarios dos companheiros, trazendo alguns
guestionamentos sobre o direito do companheiro a heranga, a equiparagao total da Unido

Estavel ao Casamento, assim como o direito do companheiro a habitagao.

O ponto crucial trabalhado é a inconstitucionalidade declarada pelo Supremo
Tribunal Federal, tendo como objeto de discussao o Direito Sucessorio do companheiro,
quando ele concorre com a filiagcado hibrida do autor da heranga, o que levou a uma
fundamentagao que oportunizou novas interpretacoes, e uma delas, é tratada neste tema, é
ainser¢cao do companheiro na ordem de vocacgao hereditaria. Finalmente, no oitavo capitulo,

as conclusdes sao feitas, demonstrando os resultados dessa investigagao.

Destaca-se que a proposta importante dessa investigagdo, fundamenta-se
na necessidade de demonstrar, antes do posicionamento do Supremo, como ocorria
a concorréncia do companheiro com ascendentes, descendentes e outros parentes
sucessiveis do falecido, mencionando os aspectos discriminatérios da norma civil no
instante da partilha dos bens adquiridos de forma onerosa, uma vez que nao se vislumbra o

principio da isonomia e dignidade da pessoa humana. Outro argumento da proposta consiste
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em demonstrar o direito do companheiro em adquirir a qualidade de herdeiro necessario,
uma vez que a fundamentagao da decisdo do Supremo Tribunal Federal esta baseada no

principio da isonomia, além de prevalecer a dignidade dos direitos humanos.

Diante do exposto, considera-se importante observar a importancia dessa pesquisa
para a comunidade juridica e para a sociedade. Esse ponto se torna importante,
pelo fato de que o processo normativo esta atrelado aos elementos que compde uma
estrutura tecnicista, instrumentalizada de forma pragmatica a serem aplicados pelas teorias
normativas, que se constréi uma norma mediante a aplicagao de técnicas de interpretagao

que buscam tornar a norma coerente, eficaz e existente no ambito social.

Ressalta-se que o estudo oferece conteudos cientificos imprescindiveis relacionados
aos direitos hereditarios sobre o que foi deixado pelo falecido ou falecida. A pesquisa faz
ainda uma analise que esclarece sobre a transmissédo da heranga, da qual o companheiro
sobrevivente se torna proprietario legitimo do bem, total silogismo em manter o direito de
usufruto, tendo em vista que ja é proprietario sobre a coisa. Portanto, trata-se de um tema
gue segue em abertura para futuros trabalhos, pois 0 assunto torna-se fonte inesgotavel e
favorece novas pesquisas, assim, espera-se que, ao término dessa investigagao, tenha se

alcangado as respostas para os objetivos propostos.
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CONSTITUCIONALISMO E
NEOCONSTITUCIONALISMO

O constitucionalismo foi um movimento que iniciou na Inglaterra, no século XVII e,
no século XVIIl, nos Estados Unidos e na Franga, tendo como objetivo limitar o poder
Estatal do principe, buscando uma nova organizagédo do Estado, de modo que o povo nao
estaria comandado por um Estado Absolutista Monarquico, mas sob um governo que desse

protecao aos direitos e garantias fundamentais.

A ideia do constitucionalismo é determinar que todos sao livres para exercer
seus direitos e que um poder absoluto ndo podera atrapalhar o exercicio desses direitos

constitucionais.

No século XVII, o constitucionalismo na Inglaterra teve origem com a Revolug¢ao
Gloriosa, nos anos de 1688 a 1689, que inicia o fim do Poder Absoluto do Rei atras da
Supremacia do Parlamento, o chamado Biil of Risths (Declaragao de Direito), forma que
determina quem governa. O Rei n&o governa mais o Parlamento e que, em tempos atuais,

permanece assim. (RICHARDSON, 1977)

O século XVIII € marcado pelo surgimento do segundo movimento histérico, tao
importante quanto o anterior, o constitucionalismo Norte-americano e Francés, sendo fruto
das famosas Revolug¢des Burguesas, como é o caso da Revolugédo Francesa, imperando
sobre a liberdade, a igualdade e a fraternidade. Esse modelo de constitucionalismo aplica
a teoria da separagao dos poderes com a intengao de limitar o poder do Rei. Existe uma

dissolucéo do poder sendo distribuida entre gestao, legislagao e julgamento. (HILL, 1940)

Ainda nesse modelo, destacam-se as Declarag¢des de Direitos, a saber: a Declaragao
de Direito do Homem e do Cidadao de 1789 na Franca e o Bill of Rishts de 1791 nos Estados
Unidos, passando a constituicdo a possuir um formato, ou seja, uma Constituigdo escrita,
diferentemente do que ocorre no constitucionalismo inglés, o qual possui uma caracteristica
material. Aqui nasce a ideia de que um documento escrito sera o comando maximo e que

todos devem se submeter a Constituicdo Federal, seja o povo ou aquele detentor de poder.

As Constituigdes formais sado regidas em varios paises. O Brasil possui a sua deste

1824 e todos as outras constituigdes brasileiras sdo consideradas formais. Mais qual seria o
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conceito ideal de constituicao? Isso € uma ordenacgao sistematica e racional da comunidade
politica explicitada em um documento escrito que organiza o Estado e estabelecem direitos
e garantias fundamentais. Esse € um conceito moderno advindo do século XVIII derivado da

Revolugao Burguesa e do lluminismo.

Na segunda metade do século XX, surge o neoconstitucionalismo ou o chamado
constitucionalismo contemporaneo, sendo um movimento com o objetivo de estabelecer um
novo modo de compreender, aplicar e interpretar as constituicées, trazendo mudancas em
conceitos pragmaticos a partir da reinterpretacéo do Direito no olhar constitucional, como
discorre Lucas Sales da Costa:

Baseado, eminentemente, no Estado constitucional de direito que se consolida a
partir do término da Segunda Guerra Mundial e aperfeigoa-se no ultimo quarto do
século XX, tendo como caracteristica principal a mudanca paradigmatica ofereci-
da a partir da reinterpretacédo do Direito sobre a lente da Constituicdo, as variadas
transformagdes ocasionadas por tal fenébmeno costumam ser discriminadas em trés
marcos fundamentais, que definem a trajetéria do direito constitucional para que
esse atual estagio considerado, majoritariamente, ‘novo’: o histdrico, o filoséfico e
o tedrico. Costuma-se apontar, como marco histérico do novo direito constitucional,
o constitucionalismo do pds-guerra, sobretudo na Alemanha e na ltalia. A reestru-
turacao juridica-politica da Europa e sua consequente reconstitucionalizagao, logo
apos a Segunda Guerra Mundial e no decorrer da segunda metade do século XX,
reaproximou as idéias de constitucionalismo e democracia e concebeu o modelo do
Estado Democratico de Direito. (COSTA, 2014, s/p)

Desse modo, verifica-se que, no neoconstitucionalismo, existem trés marcos
importantes, sendo eles: marco historico, marco filoséfico, marco tedérico. O marco histoérico
€ o estado constitucional de direito novo que surge na Europa, no pos- Segunda Guerra
Mundial, como é o caso do surgimento das Constituicdes da Italia de 1948, da Constituigao
da Alemanha de 1949, com a Lei Fundamental Bonn, da Constituicido de Portugal de 1978

e da Constituicao da Espanha de 1979. (RAMOS, 2010)

Ja o marco filosofico € chamado de pés-positivismo, sendo um fendmeno que visa
a superar a dicotomia das teorias do jus naturalismo e do jus positivismo, porque vai além
da legalidade estrita sem desconsiderar o direito expresso, ou seja, o pds- positivismo,
a grosso modo, ataca algumas caracteristicas do direito positivo e do natural, mas nao
entra na discussao de quem deve prevalecer. Assim, busca a conexao entre eles e faz
uma interpretacdo além dessas teorias respeitando o ordenamento juridico como todo.

(RAMOS, 2010)
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E por ultimo, o marco tedrico é definido pela forga normativa da constituicdo, sendo
uma expansao da jurisdicdo constitucional. Como é o caso das decisbées dos tribunais,
do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, e ainda, a utilizagdo dos
meétodos de interpretacdo estudados na chamada nova hermenéutica constitucional.

(RAMOS, 2010)

O neoconstitucionalismo € uma expressao ibero-americana que, embora
controvertida, teve sua origem na Espanha e na ltalia, sendo muito utilizado na doutrina
brasileira nos ultimos anos, sobretudo depois de ampla divulgacdo da obra intitulada de

“Neoconstitucionalismo(s)”, organizada pelo jurista mexicano Miguel Carbonelli, sendo

publicado na Espanha em 2003:

El constitucionalismo contemporaneo ha definido sus rasgos caracteristicas, en los
ultimos afos, especialmente desde finales de la Segunda Guerra Mundial. Ejem-
plos de este tipo de Constituciones son los textos fundamentales de Italia (1947) y
Alemania (1949) primero y de Portugal (1976) y Espafia (1978) mas tarde. Sin em-
bargo, desde entonces la El constitucionalismo no se ha quedado en un modelo es-
tatico, sino que ha evolucionado de muchas maneras. (CARBONELLI, 2009, p.09)

Mesmo diante da definigdo do jurista, conceituar o neoconstitucionalismo n&o é uma
tarefa facil, tendo em vista que varios juristas fildsofos como Ronald Dworkin, Robert Alexy,
Peter Haberle, Gustavo Zagrebelsky, Luigi Ferrajol apresentam diversidades de posicoes
jusfilésoficas e filosofia politica havendo positivistas ou ndo, que defendem o uso de método

de aplicacao do direito.

Uma das caracteristicas centrais do neoconstitucionalismo € a preocupag¢ao com a
efetividade e a concretizagéo dos direitos fundamentais, bem como a necessidade de leva-

los a sério, o que justifica a aplicagdo do controle de inconstitucionalidade por omisséo.

Para melhor entendimento sobre esse controle, faz-se necessario abordar acerca
do Constitucionalismo e do Estado Constitucional, no intento de demonstrar a trajetéria do

controle constitucional em prol dos direitos e garantias fundamentais.

Quando se menciona sobre Constitucionalismo remete-se a uma Constituicao que
objetiva a organizagao estatal e que prever direitos fundamentais. Importante lembrar que
nao se pode confundir a experiéncia constitucional da Europa Continental, caracterizada
pelas ideias de Constituicdo e Supremacia da lei, com a experiéncia Constitucional dos

Estados Unidos desde o principio da Republica, pois 0 que sempre prevaleceu neste pais
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foi a Supremacia da Constituicao.

Assim, compreende-se como Hans Kelsen foi conhecido como pai do positivismo
e do controle concentrado de constitucionalidade, sua teoria parte de duas primicias, quais
sejam: a construgdo escalonada da norma juridica, entendendo que a constituicdo esta
sempre no topo da piramide normativa e a outra primicia € a da Supremacia da lei, que

significava a Supremacia do Poder Legislativo sob o Poder Judiciario.

No modelo positivista tradicional seria a aplicacdo da lei de forma pura e livre de
valores e o controle de constitucional seria a forma de fiscalizacdo desde a formulagao
legislativa, com o fito de verificar a compatibilidade formal de uma lei, além da competéncia

legislativa no processo legislativo.

E, apds a Il Guerra Mundial, surge o Estado Constitucional com a Supremacia da
Constituicado, possibilitando controlar o conteudo da lei por meio da protecao e efetividade

dos direitos fundamentais, o denominado controle de constitucionalidade material.

A Supremacia da Constituicdo € marcada por sua rigidez constitucional positivada
que possui seu proprio texto imperativo, compondo, na piramide hierarquica, o apice
da posicdo, acima das leis infraconstitucionais, segundo a qual todos os ordenamentos
juridicos devem seguir como filtro constitucional para a efetivagao dos direitos e garantias
fundamentais, como menciona Paulo Ricardo Schier (2007), em sua Obra “Filmagem

constitucional — construindo uma nova dogmatica juridica”.

Segundo o referido autor, a Constituicdo deve ser o foco holistico para todos os
ramos do Direito, fendmeno conhecido como “filtragem constitucional”’, de modo que todo
ordenamento juridico deve ser lido e interpretado no viés da Constituicao Federal, devendo
sempre seguir os principios e garantias fundamentais norteados no texto constituinte. Isso se
da pela forga normativa contida na Constituicdo, na dogmatica constitucional principialista,
na retornada da legitimidade e da vinculagdo dos principios, além do desenvolvimento
constitucional e a aplicagado ética dos operadores do direito com a Lei Fundamental.

(SCHIER, 2007)

Assim, sustenta-se o Constitucionalismo poés-moderno, projetando para uma

concepgao de sistema aberto de regras e principios que permite o dialogo do Direito
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Constitucional juridico e normativo no ambito das relagdes sociais, politicas e econémicas.

E no Brasil? Qual marco que definiu o modelo ideal para o neoconstitucionalismo do
Brasil? O ponto chave foi a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, levando o Direito
Constitucional ao topo, pois, até 1988, o que prevalecia era a lei e ndo a Constitui¢cao.

As Constituigdes eram prodigas na consagracao de direitos, mas estes dependiam
quase exclusivamente da boa vontade dos governantes para sairem do papel, o que
normalmente nao ocorria. AAssembleia Constituinte de 1987/1988 quis romper com
este estado de coisas, e promulgou uma Constituicdo contendo um amplo elenco
de direitos fundamentais aos quais conferiu aplicabilidade imediata e protegeu do
préprio poder de reforma. Reforgou o papel do Judiciario, consagrando a inafasta-
bilidade da tutela judicial e democratizou o acesso ao controle abstrato de constitu-
cionalidade ao adotar um vasto elenco de legitimados ativos para a propositura de
acao direta de constitucionalidade. (MAIA, 2009, p. 145).

Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, tornou-se impossivel a
permanéncia de um direito positivista que ndo admite ainsergcao de valores nas interpretacoes
normativas, posto que sua aplicagao absoluta nem sempre supre as falhas existentes nos
principios que, por muitas vezes, conflitam entre si, deixando a desejar quanto a efetiva

aplicagédo do direito. (PRIETO SANCHIS,1999.)

Vale ressaltar que mesmo o positivismo tradicional apresentando interpretacoes
vagas, ele precisa utilizar-se de interpretagdes extensivas, como as fontes de direito
utilizadas no surgimento de lacunas normativas. Nao se pode esquecer que o positivismo é

uma das bases importantes da formacgao e da efetivacdo dos direitos.

Segundo Ariza (2003), muitos autores tém buscado compatibilizar o direito positivo e
o atual quadro constitucional, afirmando que os instrumentos propugnados pelos positivistas
sdo uteis e ele concorda que esses autores possuem razao ao afirmar que as normas puras
e cruas sao objetos de resolugao de conflitos. Ariza (2003, p. 245) explica que “[...] muitos
autores tém se esforgado em realizar uma compatibilizagao entre o positivismo juridico e o
novo quadro constitucional. Sustentam o fato de que as ferramentas tedricas propugnadas

pelos positivistas sao ainda uteis.”

Isso se verifica quando a Constituicdo faz uma correlacéo entre o direito positivo e
os principios como a dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, estabelecendo

uma relagao entre o Direito e a Moral, conforme ensina Daniel Sarmento.
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Reconhecimento da forga normativa dos principios juridicos e valorizagdo de sua im-
portancia no processo e aplicacdo do Direito; rejeicdo ao formalismo e recurso mais
frequente a métodos mais abertos de raciocinio juridico: ponderagao, teorias da
argumentacao, etc; constitucionalizagao do Direito, com a irradiagdo das normas e
valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para
todos os ramos do ordenamento; reaproximacgéo entre Direito e Moral; judicializa-
¢ao da politica e das relagdes sociais, com deslocamento de poder da esfera do
Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciario. (SARMENTO, 2010, p. 233).

z

E dessa maneira que se estrutura o neoconstitucionalismo no Brasil, pois por
meio da Constituicdo, o ordenamento juridico passa por uma mudanga pautada nos
valores constitucionais que serao aplicados além das fronteiras do Direito e da Moral. Isso
mostra que a solugao dos problemas, de fato, nem sempre esta na rigidez da norma ou na
funcdo de conhecimento técnico dos juizes, tornando os intérpretes co- participantes do
processo de criagdo do Direito, assim menciona Luis Roberto Barroso (2015) na sua obra

Neoconstitucionalismo e constitucionalizagéo do Direito.
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A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL NO
BRASIL

Antes de iniciar a discussao sobre o processo de evolucao histérica e constitucional
do Direito Civil, faz-se necessario entender o que de fato é a constitucionalizagao do direito
privado. Segundo Julio Cesar Rivera (1996), a criacdo das normas de direito privado
deve estar atrelada a eficacia dos principios fundamentais do direito, os quais sdo a base
estrutural para o sistema democratico formado pela Republica de determinado governo,
que prioriza a liberdade, igualdade dos individuos e sociedade, dando inicio ao processo
de integralizagdo das normas constitucionais e infraconstitucionais, o que implicaria a

substituicdo do ordenamento privado pelos principios constitucionais.’

Esse fenbmeno de constitucionalizacido do direito privado tem como certo o Direito
Civil, considerado o centro do direito privado, e que essa relagao constitucional- civil deve
ser admitida devido a necessidade de aplicar os direitos fundamentais nas relagdes inter
privatos, mas ambos os direitos devem ter seu limite de alcance e isso deve ser definido
pelo legislador, porém n&o é uma tarefa tao facil, ja citava Gomes Canotilho o jocoso verso
da musica do compositor Chico Buarque, ao cantar “Deus dara, Deus dara — e se Deus nao

der?”.?

O Direito Civil e sua constitucionalizagado no Brasil é fruto decorrente da insergcéo
dos principios fundamentais do ordenamento civil. Desde a Constituicao Federal de 1934,
a partir da década de 1990, iniciaram-se estudos ideoldgicos doutrinarios na tentativa de
contribuir como fonte de complementacdo normativa para serem aplicadas nas decisbes

dos Tribunais em todo pais.

Com o surgimento do ordenamento civilista em 2002, a norma constituinte nao
perdeu sua posi¢cdo de norma central que unificasse as presentes regras dentro do Direito
Civil, umavez que os principios norteadores permanecem sob os efeitos infraconstitucionais,
respeitando, de forma absoluta, os preceitos constitucionais, as leis especiais € demais

normas juridicas.

1 Julio César Rivera, “El derecho privado constitucional”, in: Revista dos Tribunais, v. 725 (mar.1996), p. 11-28, p. 28.

2 O ensaio de J. J. Gomes Canotilho intitulado “Tomemos a Sério o Siléncio dos Poderes Publicos — O Direito a Emanag¢do de Normas Juridicas e a
Protegédo Judicial contra as Omissées Normativas”, inserido na obra coordenada pelo Min. Salvio de Figueiredo Teixeira: As Garantias do Cidaddo na
Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 351-367. Nesse ensaio, Canotilho invoca o jocoso verso da musica de Chico Buarque, onde o compositor canta
“Deus dara, Deus daré — e se Deus ndo der?”, como mote para desenvolver suas reflexées.
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Na estrutura constitucional estdo presentes conteudos institucionais do Direito Civil
como: Direito de Familia, contratual e de propriedade, além do direito de personalidade
mencionado no artigo 5°, caput da Constituicdo Federal/88, segundo o qual se garante a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, além

de outros direitos e garantias fundamentais protegidos pela constituinte.

Com essa perspectiva, deve-se dar a necessaria atengdo ao momento em que
do Direito Civil, que teve origem em 1916, precisou acompanhar a evolugdo das normas
constituintes, dando inicio ao processo de constitucionalizacido desse ordenamento civil,

que, até entdo, era autbnomo e absoluto.

A constitucionalizagao desse ordenamento trouxe, deveras, consequéncias para a
constitucionalizagédo da organizacao tanto social quanto econémica, os quais caracterizam

a real estruturagcdo de um Estado Social Contemporéaneo.

As caracteristicas de um ordenamento juridico autbnomo, absoluto, puro e suficiente
levou o Cdédigo Civil ao patamar de uma legislagdo autossuficiente nas relagdes juridicas
privadas e até mesmo na esfera publica, uma vez que era identificado como o grande locus
normativo, e que, de fato, ndo existia nenhum outro ramo do direito tdo distante das regras

constituintes, logo era conhecido como a constituigdo do homem comum.

A lenta construgdo do Direito Civil vem sendo moldada durante a histéria do direito
romano-germanico ha mais de dois mil anos. Manifestou-se relutante as mudangas sociais,
politicas e econbmicas e, em alguns momentos, passou por fases cruentas, momentos
esses que foram necessarios para evolugdo de uma sociedade, ou ainda, para mutagao

nas ideologias de governo.

Aparentemente, as relagdes sociais nao iriam sofrer mutagdes no campo do direito
das relagdes obrigacionais, no entanto, ndo foi o0 que aconteceu de fato, pois as mutagdes
histéricas corroboraram pela sua literal modificagdo, mas sempre permanecendo 0s

principios, ndo importando qual concepgéo politica seria adotada.

Mesmo com todo esse contexto histérico e diante do discurso exteriorizado de
cada jurista, seja por uma visdo atemporal ou n&o do Direito Civil, 0 que importa € que esse

ordenamento possui preceitos civis que necessitam de serem ajustados e estruturados de
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recheios infraconstitucionais e se colocar como tal para que o poder originario constitucional
regule seus passos e, em contrapartida, o Direito Civil deve se submeter aos ditados de
correcao da lei maior, uma vez que pertence a um agrupamento de normas que regula o

pais, dentre regras gerais e especificas.

No entanto, na nova ordem juridica contemporanea, ndo se discute demarcagao
de terreno normativo, sob a égide disjuntiva dos preceitos. No mundo atual, a Constituicao
Federal estad no topo da hierarquia kelseniana, estrutura trabalhada desde a teoria pura
do direito, sendo o poder originario detentor da conformidade, organizagao e aplicagdo da
legislacédo civil. Assim, os aplicadores do direito devem sempre interpretar o Codigo Civil em

conformidade com os preceitos constitucionais, ou hdo, como ainda ocorre nos dias atuais.

Essa aceitagao forgada, do Direito Civil no processo de mutagdo e inovacao de
suas ideologias frente a submissao constitucional, foi um marco revolucionario, tendo em
vista que o ordenamento civil era detentor de conceitos e classificagdes que consolidavam
ramos de extrema importancia como o direito publico, inclusive em normas constitucionais.
Isso é decorrente das diversas evolugdes, pois 0 constitucionalismo e os direitos publicos
compostos na norma constituinte contemporanea nem mesmo de longe se aproxima da

formacao estrutural do Direito Civil .3

Hoje, o ordenamento civil encontra-se caminhando ao lado dos mesmos preceitos
de origem, subordinando-se a norma constituinte que adotou os valores, principios e
normas previstos anteriormente. Devido a isso, as intepretacdes do Direito Civil e outras leis

infraconstitucionais estao vinculadas aos preceitos fundamentais da Constituicao Federal.

Por isso, existem argumentos pautados no direito privado como, por exemplo, o
direito constitucional aplicado, uma vez que nele encontram-se resquicios de preceitos civis

a ele mesmo impostos.

Assim, o processo de constitucionalizagao se configura em avocar uma lei aos
planos das regras impositivas constitucionais, oriundas do poder originario controlador,

sendo aplicadas pelos tribunais e a todos os cidadaos.

E imaturo ndo pensar que em todo agrupamento de normas ndo existem outras

3 Pontes de Miranda considera de direito piblico as regras juridicas cujo sujeito ou cujo objeto esta em relagdo imediata com o Estado. As duas classes
sdo exaustivas: o que nédo é direito publico é direito privado (Tratado de Direito Privado, v. 1, p. 73)
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normas que se destacam no cotidiano das pessoas, como € o caso do Direito Civil e
Constitucional, uma vez que se encontram em constante aplicagcdo a cada um dos seres
humanos, que sao vistos como sujeitos de direitos e obrigacdes, capazes de adquirir,

modificar e extingue o direito pautado na manifestagao da vontade.

Essa manifestacdo autbnoma de vontade proporciona, a cada ser humano, a
oportunidade de participar como integrante das relagdes civis negociais ou familiares,
oriundas da permissibilidade normativa de constituirem direitos e deveres na ordem civil, os
quais contribuem como elementos formadores da funcionalidade do sistema social tutelado

por direitos fundamentais.

Aaplicacao das normas, no ambito dos demais ramos do direito, é inserida conforme
a situacao mais especifica de cada relacao social, seja no direito publico voltado a aplicagao
de sangdes por via de processos formais ou ainda, ou no direito privado, concernente as

relagdes civeis, trabalhistas, empresariais e de consumo.

Faz necessario mencionar, que jamais pode ser confundida constitucionalizagao
com publicizacdo, umavez que apublicizacdotratada supressao do direito privado transferida
para o direito publico, ou seja, o direito publico prevalece sobre os ditames do direito privado
e, em meio a essa forga, vale destacar o enorme amalgama juridico entre esses direitos
que, de certo modo, vem se definindo, mesmo de baixo a tantas criticas, uma vez que os
efeitos provocados pelo direito publico, nas relagbes juridicas, ndo séo provenientes de
uma légica normativa ou intervengéao legal, elementos que compdem a natureza do Estado
social e a falta deles ndo esta subtendido que a relacio privada perdeu sua autonomia, a

exemplo do Direito Civil e Direito do Consumidor.

No que tange ao cidadao vulneravel, perdeu for¢a o interesse do Estado, que se
pautava na perspectiva do interesse publico quanto a regulagcdo das relagbes privadas
vulneraveis, ou seja, o dominio estatal sobre a vida privada crescia a supremacia do Estado
como Imperador soberano sobre a fragilidade do individuo. No entanto, as relagdes privadas,
como direito de heranga, relagdes na familia de direito patrios, ou as relagcdes de reparagao

de danos, embora constitucionalizadas, ndo se esvaem do carater civil.

Esse assunto € objeto de discussdes entre os civilistas e constitucionalistas que se
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interessam pelo fendmeno juridico, refletido em um conjunto de normas civis inseridas aos
preceitos constitucionais envolvidos no processo de desenvolvimento da Carta Magna.
Nesse pensamento, indaga Gomes Canotilho (2006) em sua obra se o processo de

constitucionalizagc&o ao Direito Civil ndo seria a civilizacdo do direito constitucional®.

O fato é que no século XX, a constitucionalizagao do Direito Civil, no Brasil, passou
a existir e a com ela nasceu a preocupag¢ao com o processo de revitalizagado e adaptagao
do Direito Civil e as possiveis adequacgdes aos principios e direitos fundamentais elencados

no ordenamento constituinte de 1988.

Com o surgimento da Constituicido Federal de 1988, o Direito Civil, em sua
magnitude enquanto norma de regulagcao geral, encerrou seus aspectos de suficiéncia no
que se refere a codificagdo, autbnoma e independente, uma vez que a sistematizagao
do direito fragmentado o tornou membro das leis infraconstitucionais, trazendo, ao mundo
contemporaneo, uma nova realidade na ordem juridica aplicavel a toda sociedade, o que
serve como paradigma para o Direito Civil e os fundamentos de Estado Liberal, e ainda o

individualismo juridico que ja estava pacificado.

As Constituicoes de 1824 e 1891 possuiam um Estado Liberal que fora substituido
pelo Estado Social das Constituicdes democraticas e autoritarias de 1934, sendo o marco
para organizagao politica, social e econémica, além dos direitos individuais e a incorporagao

do Direito Civil codificado.

A concentragao do Direito Civil para a Constituicdo trouxe algumas divergéncias
quanto a aplicabilidade das relagdes privadas, tendo em vista que existiam duas constituicbes
simultdneas que n&o se comunicavam. De um lado, o Estado que garante a ordem por
uma constituicdo politica, e do outro lado, o Cadigo Civil com uma constituicdo voltada as

relagcdes privadas, ou seja, ambas estdo bem distantes uma do outra.

Nesse panorama juridico, os pensadores do Direito Civil vivenciam, até os dias

de hoje, esse dualismo, pois na aplicagdo do Direito Civil ainda se interpreta de forma

4 “A ordem juridica privada ndo esta, é certo, divorciada da Constituicdo. Ndo é um espaco livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado
perdera a sua irredutivel autonomia quando as regulagbes civilisticas—legais ou contratuais —veem o seu contetudo substancialmente alterado pela
eficacia directados direitos fundamentais na ordem juridica privada. A Constituicdo, por sua vez, é convocada para as salas diarias dos tribunais com a
consequéncia da inevitavel banalizagao constitucional. Se o direito privado deve recolher os principios basicos dos direitos e garantias fundamentais,
também os direitos fundamentais devem reconhecer um espacgo de auto-regulagédo civil,evitandotransforma-seemdireitoden&oliberdadedodireitopriva-
do.A nosso ver, o problema ndo esta apenas nos perigos que espreitam as duas ordens constitucional e civi-quando se insiste na conformagéo estrita
e igualitarizante das relagbes juridicas privadas pelas normas constitucionais.”(CANOTILHO, 2006, p.211)
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cumulativa a constituicdo, exemplo disso seria alguns direitos fundamentais que sao direitos

da personalidade previstos no Cédigo Civil.

Ainsercéao do Direito Civil, nos moldes dos preceitos constitucionais, marca algumas
situagcdes como: a consolidacdo do Estado Democratico e Social de Direito, promog¢ao da

Justica Social e solidariedade, fatores distintos do pragmatico Estado liberal de outrora.

Com isso, matérias reguladas pelo Direito Civil foram agregadas a Constituicao
de 1988 e, também, outros ramos do direito privado com direito empresarial, direito do
trabalho, direito agrario e direito do consumidor, além de outras leis que fazem abordagens

das relagoes civis.

Os preceitos, regras e principios fundamentais pertencem ao nucleo da Constituicao
Federal. Ja o Cdédigo Civil, outras legislagdes civis especiais e de direito material privado
estdo sempre gravitando ao redor da Constituicdo, que mostra seu controle como poder
originario legitimo. Assim, ndo € o Codigo Civil que da as cartas, mas a Constituicdo Federal,
respeitando a hierarquia estruturada pela piramide normativa de Hans Kelsen, o que

demonstra a superioridade da norma constitucional em relagao as leis infraconstitucionais.

As fontes infraconstitucionais se encontram em harmonia a partir dos principios e
regra constitucionais. Isso € a unica maneira para que sua existéncia permaneca de forma
dindmica no campo de atuagao social. Importante lembrar que as normas infraconstitucionais
possuem sua autonomia dentro dos seus alcances juridicos, enfatizados em seu processo

legislativo.

Mesmo com essa sistematizagao, decorrem algumas antinomias que se resolvem
pelo principio da hierarquia das normas, ou seja, norma superior prevalece sobre a inferior,

ou ainda, norma posterior sobre a anterior e norma especial sobre geral.

Esse modelo de constitucionalizagao do Direito Civil no Brasil, nao foi aceito de forma
pacifica entre os doutrinadores civilistas. Preconizou, a corrente mais tradicional do Direito
Civil, uma resisténcia em relagdo a insercao de regras constituintes sobre o Direito Civil. A
referida corrente pautou-se na ideologia de que cada ordenamento deveria permanecer
em seu campo de atuagao, pois acreditam em duas consequéncias que prejudicariam o

ordenamento civil, a primeira seria a banalizacdo do processo, ao elevar as relagdes civis
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ao plano constitucional e a outra, seria o fato de que essa interlocugao traria diminuigao do

Direito Civil que, para essa corrente, seria autossuficiente.

Para outra corrente, a descodificacdo do Direito Civil e o retorno da legislacédo civil
ao centro, seriam um recuo. No século XX, o italiano Natalino Irti (1995) refletiu sobre as
descodificagdes de alguns codigos, uma vez que, segundo ele, ja teriam cumprido sua
funcdo e que, de certo modo, ndo atenderiam mais a sociedade atual e suas constantes
mudancas. Passados vinte anos da descodificacao, Irti conclui que a sociedade, de fato,
modificou-se. Além disso, a descodificagao trouxe o Codigo Civil a um patamar mais inferior

e que deixou de ter certa importancia como legislagao central.®

Vale destacar que, mesmo em meio ao processo de descodificagdo do Direito
Civil, esta ocorrendo o processo de recodificagdo, como € o caso do Cdodigo Civil de 2002,
que trouxe consigo algumas regras do direito do consumidor, sem interferir nas regras do
Codigo de Defesa do Consumidor, mostrando a desnecessidade da interferéncia da
Constituicao, pois seria dispensada a intervengao sobre os ambitos das relagdes privadas

que se considera autossuficiente em sua aplicagdo normativa.

Diante disso, fica claro que essa visao tradicional ndo prevalece nos dias de hoje,
uma vez que essa cisao entre as duas normas nao seria possivel. A hermenéutica, aqui,
deve ser arraigada sob argumentos que podem complementar seus ideais para resolugao
dos conflitos em sociedade, somando as regras do Direito Civil aos principios fundamentais

constituintes.®

Assim, na atual sistematizacdo normativa do processo de constitucionalizagao,
prevalece a perspectiva de um Direito Civil que respeita as regras constitucionais se
apoiando nas correntes constitucionais, e os civilistas contemporaneos néo duvidam dessa
estrutura e afirmam que cada ordenamento juridico possui sua forga normativa, uma vez que

uma norma & constitucional e outra infraconstitucional.

O préprio Direito de Familiateve umaevolugao, noinstante que a Constituicao Federal

de 1988 contemplou, no art. 226 e 227, a garantia a igualdade entre os cénjuges e também

5 15 IRTI, Natalino. Codice civile e societa politica. Roma: Laterza, 1995, p. 16 e 69.

6 “O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisti-
cos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional. Falar de descodificagcao
relativamente ao Cédigo vigente ndo implica absolutamente a perda do fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentagdo em
diversos microordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global.” (PERLINGERI, 1999, p.6).
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entre os filhos dentro ou fora do matriménio. Isso mostra que a Constituigdo incorporou

regras das relagdes privadas para resolver conflitos e garantir direitos fundamentais.

Desse modo, observa-se a concretude da hierarquia normativa como forma de
controle e organizagao sistematica do ordenamento juridico, para evitar possiveis conflitos
entre as leis que compdem a piramide normativa, a qual apresenta a posi¢ao de cada norma
em relacdo a Constituicdo. Essa base de normas garante a Constituicdo a posigdo que
possui como Carta Magna, recheada de principios e preceitos que delineiam os necessarios

ajustes de cada norma, ou seja, definindo seus campos de atuagédo em sociedade.
A constitucionalizagao do direito de familia no Brasil

A partir do surgimento da Constituinte de 1988, o Direito de Familia foi reconhecido
com mais concretude, uma vez que outrora era visto como direito abstratamente irrelevante e
sem muita aten¢do. Esse campo normativo expressa direitos que regularmente se propdem
a enfatizar as relagdes entre os parentes e conjuges, passando a ter grande relevancia no

mundo juridico e, assim, pronto para ser aplicado em sociedade.

Na atualidade, a norma constitucional integra varios dispositivos que disciplinam
o Direito de Familia, que passou a adquirir valores importantes na aplicagdo de normas
civis como forma de controle das relagbes privadas familiares. Assim como a sociedade,
as familias desde a sua origem, formagao de conceitos, tipos e caracteristicas sofrem

mutagdes constantes, o que faz parte do processo de evolugao social.

Assim como as normas constitucionais, os principios fundamentais da Constituigao
Federal de 1988 foram importantes para o Direito de Familia, de modo a serem contemplados
nos os artigos 226 ao 230, o que, de fato, marcou a constitucionalizagdo das relagdes

familiares.

Faz-se necessario quebrar paradigmas conceituais considerados tradicionais e
abrir uma visao pluralista acerca de familia, buscando elementos que possam compor novos
conceitos de entidade familiar, vislumbrando, assim, novos modelos de relacionamentos

norteados pelos principios da afetividade.

Segundo Maria Berenice Dias (2017), nos dias de hoje faz-se necessario identificar,
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nas estruturas interpessoais, elementos que as permitam nomea-las de familia, e isso s6

pode ser permitido mediante o vinculo entre os integrantes da relagdo.’

Nesse instante, observa-se a imensidao axioldgica juridico-familiares que possa
estabilizar a recém insercdo da democracia implantada como nova forma de ordem publica,
pautada sobre a igualdade e liberdade entre os cidad&os possuidores de direitos e deveres
e que fazem parte de todo um contexto social, além das raizes do Estado Liberal de Direito
que limita os poderes do Estado em prol de uma liberdade e seguranga necessarias ao

capitalismo moderno.®

Isso corrobora com os ideais de Estado Democratico, pois segundo Tércio Sampaio,
a juncao do Estado Liberal e Estado Social seria a composi¢cédo da Democratizagao de uma

forma Estatal, ou seja, o chamado Estado Democratico de Direito.®

Como mencionado anteriormente, o instituo familiar esta protegido pelos preceitos
fundamentais, mas ndo somente isso, pois vale enfatizar que as mutagdes conceituais
devem ser acompanhadas pelos principios e preceitos constitucionais, pois exige certo
controle e atualizagao das regras, conforme a evolugao social-juridica. Nesse contexto, a
familia adquire papel primordial nos caminhos constitucionais do Brasil, e claro, pode-se
afirmar que essa entidade é a base da sociedade, para a qual sdo impostas deveres e
garantias, pois, Paulo Lébo (2016) preceitua sua importancia na medida da intima relagao
com a propria vida humana, o autor acredita que sobre ela ha integridade dos ditames da

vida em sociedade.™

Nessa perspectiva do processo de constitucionalizagdo do Direito de Familia, o
principio da dignidade da pessoa humana foi primordial para a regulamentacéo das relagdes

familiares, pois a base do individuo se digna da protecéo do Estado, que alterou as relagdes

7 E necessario ter uma visao pluralista da familia, abrigando os mais diversos arranjos familiares, devendo-se buscar o elemento que permite enlagar
no conceito de entidade familiar todos os relacionamentos que tém como origem em um elo de afetividade, independentemente de sua conformagao. O
desafio dos dias de hoje é achar o toque identificador das estruturas interpessoais que autorize nomina-las como familia. Esse referencial s6 pode ser
identificado no vinculo que une seus integrantes. (DIAS, 2017, p. 43)

8 Para os légico-formalistas, Estado de Direito é todo aquele que se submeta ao império da lei. J&4 para os segundos, Estado de Direito é o Estado
oriundo das conquistas do liberalismo. O Estado centrado na limitagdo do poder pela lei, a expresséo perfeita da vontade geral do povo. J& expusemos
nossa concepgdo sobre o Estado Liberal de Direito e nela notamos que sua criagdo e toda a sua teleologia séo de limitagdo do poder estatal em favor
da liberdade e seguranga necessarias para o florescimento do capitalismo moderno (GRAU, 2002, p. 119).

9 Segundo Tércio Sampaio, o Estado Democratico de Direito é uma jungdo do Estado Liberal com o Estado Social, pois a passagem do primeiro ao
segundo modelo de Estado, bastante nitida na historia constitucional brasileira, ndo implicou a exclusdo do segundo pelo primeiro, mas em sua trans-
formagéo naquilo que a Constituicdo denomina Estado Democrético de Direito. (JUNIOR, 1989, p. 54)

10 Visto isso, a familia adquire papel vital nos rumos constitucionais do Pais, sendo declarada como a base da sociedade, sobre a qual sdo impostos
tanto deveres quanto garantias, ao possuir a mais intima relagdo com a prépria vida humana. Desse modo, jaz sobre ela a integralidade dos ditames da
vida em sociedade. Sendo assim, conforme explanado por Paulo Lébo (2016, p.30), a familia ndo pode ser impunemente violada pelo Estado, porque
seria atingida a base da sociedade a que serve o préprio Estado.

28



patrimoniais e de parentesco."

Assim, nesse raciocinio voltado as relagdes familiares, faz-se necessario estudar
essa area do Direito Civil, considerando os aspectos do individuo bem como o seu
comportamento. Ele € um ser inserido em um processo sociocultural e detentor de direitos
e deveres na ordem privada, e que, de certo modo, influenciou tanto a integralizagcado do
direito constitucional quanto as regras do Direito de Familia, rompendo, inclusive, com
reflexos patriarcas advindos das raizes conceituais que foram modificadas com a evolugao

do individuo em sociedade.

Nas suas préprias relagdes individuais, constituiram-se novas entidades juridicas
oriundas da vontade humana, tendo como exemplo a constituicio do Casamento, ou
Unidao Estavel, ou até mesmo a decisdo de constituir filhos e isso faz parte do processo

sociocultural.

Conforme Paulo Lébo (2016), o modelo de familia igualitaria, trazido pelo processo
de constitucionalizagéo, contrapde o autoritarismo do Caédigo Civil anterior, pois o consenso
e a solidariedade, o respeito a dignidade das pessoas sao base para a mutagao pragmatica

que inspirou o marco dos dispositivos citados na Constituicdo Federal/88."2

Essa afirmativa é contemplada no artigo 226 da Constituicdo Federal/88, que
passou a reconhecer a familia a partir da constituigdo do Casamento Civil e do religioso,
ja previstos no Codigo Civil de 1916. Isso mostra a efetiva constitucionalizagao familiar no

entorno das normas infraconstitucionais ja previstas.

Vale destacar que o poder constituinte originario, consolidado em 1988, trouxe
consigo uma nova estrutura para a familia. Segundo Valéria Cardin e Leticia Cara (2014),
essa entidade familiar, nucleo da sociedade, é tutelada pelo Estado, independentemente
da forma de constituicdo. Enfatizam, ainda, que todo esse conceito contemporaneo de
familia passou por transformacdes histéricas e doutrinarias, as quais foram diretamente

influenciadas pela religido, pela sexualidade, pela despatrimonializacao da familia dentre

11 O alicerce do individuo, digna da protegao do Estado, alterando consubstancialmente as relagbes patrimoniais e de parentesco, reconhecendo uma
série de direitos em atendimento ao principio da dignidade da pessoa humana, norteador de todas as relagées juridicas pela Constituicdo Federal.
(MENEZES, 2017, p.72)

12 O modelo igualitario da familia constitucionalizada contemporanea se contrapée ao modelo autoritario do Codigo Civil anterior. O consenso, a solida-
riedade, o respeito a dignidade das pessoas que a integram séo os fundamentos dessa imensa mudanga pragmatica que inspiraram o marco regulatério
estampado nos arts. 226 a 230 da Constituicédo de 1988. (LOBO, 2016, p.21)
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outros fatores externos."®

Reforca-se o processo de constitucionalizacdo no momento em que a Constituicao
Federalreconhece as relagdes entre companheiros, passando a chama-las de Unido Estavel.
Segundo Gongalves (2018), € uma relagédo familiar nascida fora das regras e tramites da

relacdo do Casamento.

Importa ainda ressaltar que, embora o texto constitucional restrinja essa entidade
familiar apenas a unidao de um homem e mulher, o Supremo Tribunal Federal estendeu
essas caracteristicas para pessoas homoafetivas, conforme julgamento da Ag¢ao Direta de

Inconstitucionalidade n° 4.227, que sera tratada em capitulo oportuno.

No inicio do processo de inclusao juridica, as entidades familiares foram suprimidas
pela locugao “constituida pelo Casamento” prevista no artigo 175 das Constituicbes de
1967 e 1969, nas quais o Casamento entre homem e mulher determinava a entidade
familiar constituida por ato solene. Essa clausula de exclusao foi substituida pela expressao

“a familia”, ou seja, qualquer familia.

Vale lembrar que a atual Constituicado Federal contempla nova entidade familiar ao
citar a familia pela constituicdo do Casamento, pela Unido Estavel, a partir da relagao entre
companheiros ou pela comunidade formada por qualquer dos pais e seus filhos. Isso ndo
significa que se restringe apenas a essas entidades, uma vez os direitos subjetivos nao

podem ser suprimidos.

Fica claro que o objetivo da norma nao é familia em decorréncia das pessoas que
a compdem, mas a restricdo de familias constituidas por atos ilicitos ao cumprimento dos

atos solenes do Casamento tradicional, visto até entdo como modelo Unico.

O artigo 226 da Constituicdo Federal é clausula de inclusdo de novos tipos de
entidades familiares, ndo sendo admitida a exclusédo de qualquer entidade que esteja nos
moldes do principio da afetividade, estabilidade e ostensibilidade, em conformidade com
o §4° do mesmo artigo, segundo o qual, “entende-se também, como entidade familiar

a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.” Assim, as demais

13 Foi a atual Constituicdo Federal que trouxe uma nova roupagem a familia, ainda considerada o ntcleo da sociedade, devendo receber a tutela do
Estado, independente de sua forma de constituicdo. Esse conceito contemporaneo de familia passou por uma construgdo histérica e doutrinaria que
sofreu de forma direta a influéncia de fatores exégenos, como por exemplo, a religido, a sexualidade, a despatrimonializagdo da familia e demais fatores
externos. (CARDIN e CARA, 2014, p.5)
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entidades familiares ficam implicitas e construidas por conceitos amplos e indeterminados,
que serao estudados e apontados pela doutrina juridica na medida em que a sociedade

evolui.
Novas entidades familiares

A doutrina explicita os tipos de entidade que surgiram em decorréncia do processo
de adaptacao do direito a sociedade, provenientes das mudancas sofridas com o passar do
tempo. Para tanto, destaque as seguintes entidades: familia matrimonial constituida pelo
Casamento solene, familia informal constituida pela Unido Estavel, familia homoafetiva
decorrente da unido de pessoas do mesmo sexo, que ja possui reconhecimento perante os
Tribunais Superiores, familia monoparental proveniente do vinculo entre um dos pais com
seus filhos, familia anaparental decorrentes do convivio entre parentes ou entre pessoas

nao parentes e familia eudemonista constituida por vinculo afetivo.

Roldf Madaleno (2017) elenca outras formas de familia como € o caso da familia
reconstituida, familia paralela, familia poliafetiva, familia natura e a familia extensa ou

ampliada, familia homoafetiva e eudemonista, matrimonial e informal.

Segundo Roldf Madaleno (2017), a familia reconstituida, que se origina do
Casamento ou da Uniao Estavel de um par afetivo, é caracterizada pelo fato de ambos ou
um deles possuirem filhos decorrentes de unido anterior, a famosa relagao entre padrastos,

ou madrastas e enteado ou enteadas.

Nas familias paralelas, Madaleno (2017) explica que se caracteriza pela relagao
simultanea entre um Casamento e uma Unido Estavel, que constituiria o concubinato, no
qual uma pessoa sendo casada possui uma familia paralela, mesmo que a Unido Estavel
nao possa ser reconhecida devido a ja existéncia de um vinculo conjugal reconhecido.
Guilherme de Souza Nucci (2015) ensina que a familia natural seria a familia bioldgica,
constituida pelos lagées de sangue, conforme os termos constitucionais no dispositivo do
artigo 226, §4° da Constituicdo Federal/88. Nesses moldes, a familia € formada por um

homem e uma mulher, seja pelo Casamento ou Unido Estavel.

Para Roldf Madaleno (2013), a familia natural € a comunidade formada pelos
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pais ou qualquer deles e seus descendentes e afirma que equivale a familia biolégica, mas
estende essa interpretagcdo a familia socioafetiva, uma vez que os lagos consanguineos
nao sao os unicos que efetivam a forma de construgao da familia. Ja no entendimento de
Maciel (2013, p. 155), “[...] ndo importa se matrimonial ou n&o o vinculo que une os pais,

estes e a respectiva prole constituem uma familia natural ou nuclear.”

A familia extensa vai além da do casal, ou de pais e filhos. Os parentes proximos
formam a denominada familia extensa ou ampliada, € o caso dos avos, tios, primos.
No entanto, Guilherme de Souza Nucci (2015) afirma que, independe disso, para ser
configurada basta que a crianga ou adolescente conviva com tais parentes e possua com
eles lagoes de afinidade e afetividade. A familia substituta, prevista pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (2015, p.14), surge quando o menor esta, de maneira excepcional, sujeito
a guarda, a tutela ou a adogao, conforme o artigo 28 do ECA. Para o referido autor, a familia
substituta seria aquela designada por lei ou medida judicial para dar continuidade a familia

bioldgica, ainda que em carater provisorio ou definitivo.

Importante mencionar que a familia substituta nao foiumainovagao dalei n°® 8069/90,
pois ja estava prevista no Codigo de Menores sob a Lei n°. 6.697/79 como modalidade de
delegacao do patrio poder. Neste codigo, ja revogado, a guarda, a tutela e a adocgéo plena
carregavam a locucao de “lar substituto” e hoje, vista como familia substituta, consideram-

se trés modalidades de protegéo, a saber: guarda, tutela e adogao. (MACIEL, 2013).

Outra entidade familiar a ser destacada seria a familia monogamica, que é o regime
conjugal enraizado aos costumes da populagao ocidental, sendo caracterizada pelo convivio
familiar entre pessoas que detém um parceiro enquanto permanece a Unido Estavel,

conforme ensina Luana Malmonge (2017, s/p).

Reforga Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk (2005, p. 196) que “[...] seria irreal negar
que a sociedade ocidental contemporénea é, efetivamente, centrada em um modelo familiar
monogamico, mas nao cabe ao Estado, em efetivo desvio funcional, se apropriar deste

lugar de interdigao”.

Na atual sociedade contemporanea, tem se falado da familia poliafetiva, constituida

por uma relagéo afetiva de mais de duas pessoas vivendo todos no mesmo teto, mediante
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convivéncia autorizada. Maria Berenice Dias (2017, p. 153) explica que “[...] os termos sao
muitos, poliamor, familia poliafetiva ou poli amorosas. No entanto, todas as formas de amar
que fogem do modelo convencional da heteronormalidade e da singularidade, sao alvo de

danacao religiosa e via de consequéncia da repulsa social e do siléncio do legislador”.

E inegavel a existéncia de varias formas de entidades familiares, E claro que
o homem ou a mulher tem a capacidade de amar até mais de uma pessoa, seja seus
filhos, parentes ou até mais de uma relagéo conjugal, como é o caso da familia paralela
frente ao Casamento e o concubinato. O fato € que, independente da formacao do tipo de
familia, existira a protecao do Estado, o que importa entre seus membros é a afetividade,

companheirismo, igualdade e liberdade.

Nesse diapasdo, as entidades familiares construidas por vinculos de parentes
consanguineos e afetos, oriundos da relagdo entre os membros que as compdem, hoje
fazem parte da evolugado do Direito de Familia, e gozam de protecado constitucional que

garante sua existéncia no ambito juridico.

Vale ressaltar que o reconhecimento desses direitos respalda as familias quanto
a aquisicao dos direitos sucessorios de cada membro pertencente a sua entidade familiar,
ou seja, os bens deixados por pessoa falecida séo assegurados a cada um dos herdeiros

consanguineos, afins ou afetivos.
A constitucionalizacao do direito sucessoério no Brasil

Antes de iniciar uma abordagem sobre a constitucionalizacdo dos direitos
sucessorios, importa mergulhar nos aspectos histéricos patriarcais para conhecer a
origem desses direitos hereditarios, pois assim como o Direito de Familia, este campo
possui dispositivos que garantem direitos de aquisicdo de bens por motivos causa morte
sem discriminagao de filhos existentes dentro ou fora da relagédo conjugal, ainda que sejam
adotados. Além abordar acerca de principios fundamentais como o da igualdade, dignidade
da pessoa humana, afetividade e outros de natureza patrimoniais que enfatizam essa

garantia constitucional.

Assim, enfatiza-se que o direito sucessorio teve sua origem marcada pela agao
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do individuo em adquirir e construir seu patrimoénio e isso faz parte da estruturagcao da
sociedade. Do mesmo modo, a familia como detentora do seu proprio patriménio € com
suas convicgoes religiosas, obteve sua importante parcela de contribuicdo na formagao
social, apresentando aspectos caracterizadores que definiam a aquisicéo de patrimonio por

meio do denominado culto familiar.

O culto familiar funcionava da seguinte forma: se um determinado homem sem
filhos falecesse e, consequentemente, ndo tivesse quem herdar seus bens, a heranga seria
transferida de vardo a vardo da sua linhagem, procurando o continuador do seu culto,
pois, conforme a religido, a heranga era transmitida pelo sangue, mas sé a descendéncia
masculina poderia prosseguir hereditariamente, conforme determinagao da liturgia do culto

familiar.

Essa herancga era transferida aos parentes que pertencessem ao mesmo culto, mas
esse parentesco era apenas uma expressao para demonstrar que pertenciam ao mesmo
culto original. O fato de os irmaos nascerem da mesma mae nao significava que fossem
parentes, para que a heranga fosse distribuida, exemplo disso: os filhos de duas irmas
OU um iIrmao e uma irma nao se comunicavam como parentes, caso nao pertencessem a

mesma religido doméstica ou mesma familia.

Conforme Coulange (2004), a primogenitude era responsavel por toda sucessao
testamentaria, pois, com a morte do seu patriarca, verdadeiro titular dos bens, a heranca
era transmitida por meio do culto religioso. Porém, nas familias romanas, ndo se admitia a
titularidade dos bens aos filhos considerados ilegitimos, uma vez que a Lei das Xll Tabuas
enfatiza que os verdadeiros legitimos sdo descendentes existentes ao tempo da relagao
conjugal. No entanto se ndo tivesse nenhum herdeiro, conforme o culto religioso, os bens

seriam transferidos por meio da adogao e do culto religioso do falecido.™

O direito sucessorio, na Idade Média, era marcado pela linhagem masculina,
de modo que o filho mais velho do genitor era o sucessor do titulo, garantindo todo seu
patriménio. Em outro momento no Direito Romano, estabeleceu-se que os filhos naturais,

constituidos de uma relagdo concubinaria, seriam considerados como ilegitimos, uma vez

14 “Para comecgar, ndo era permitido ao testador que, ainda em vida, fizesse segredo de sua ultima vontade; o homem que deserdasse a familia e
violasse a lei religiosa deveria fazé-lo publicamente, as claras, e suportar durante sua vida todo o édio que tal ato suscitava. E isso nao é tudo; era
preciso ainda que a vontade do testador recebesse a aprovacao da autoridade soberana, isto é, do povo reunido por curias, sob a presidéncia do pon-
tifice.”(COULANGES, 2008, p.89)
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que os filhos fora do matriménio nao seriam considerados herdeiros necessarios, de modo
que arelagao entre pais e filhos ndo erareconhecida. Esse é o ponto de partida para entender
o conceito de filiagcdo como relagdo de parentesco por consanguinidade, que tende a unir
pessoas geradas pelos seus genitores, mesmo que fora da relagdo matrimonial, ainda que

seja resultado de adultério, espurios ou incestos.

O Cadigo Civil de 1916 reconhece, em seus artigos 978 e 1572, que os filhos
ilegitimos, concebidos fora do matrimbnio, ndo possuiam direito sucessoério, pois a
legitimidade dos filhos ndo decorria de uma escolha, mas estava vinculada a constituicao do
Casamento, ou seja, valeria a legitimidade de suceder o patriménio aos filhos concebidos

na consténcia da relagcao conjugal.

No entanto, todo esse reflexo normativo foi retirado pela Constituicao Federal de
1988, passando a limitar os efeitos de discriminagao sofridos pelos filhos havidos fora do
Casamento, baseado no norte da isonomia hereditaria em todos os aspectos da relagao
entre filhos e pais. Vale destacar aqui, que o ato de suceder é a transferéncia de titularidade

patrimonial por motivo causa morte.

Por influéncia do Cédigo Napolednico, o ordenamento juridico patrio, desde 1916,
tem adotado o principio droit du saisine, como aborda Gongalves ao indicar que uma vez
aberta a sucessao, o dominio e a posse da heranca devem ser transferidos de pronto aos

herdeiros legitimos e testamentarios.

A transmissdo de titularidade de bens ocorre como uma substituicdo de
responsabilidade sobre a propriedade, de sorte que os herdeiros serdo legitimos para
adquirir os direitos sucessorios, dessa forma ensejando a constatagdo de aspectos tanto

positivos como negativos inseridos nos bens presentes no espdlio.

Assim, uma vez falecido o autor da heranca, seus bens subsistirdo e, a partir de
entdo, passarao a integrar o patrimonio daqueles que receberem, ou seja, aberta a sucessao

tal fato dara ensejo ao chamado direito hereditario.®

15 Tal solugdo consta do art. 978 da Consolidagéo das Leis Civis, de Teixeira de Freitas, e do Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 1.527, que dispunha:
“aberta a sucessado, o dominio e a posse da heranga transmitem-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. Esse diploma filiou-se ao
sistema germénico - francés e foi aperfeicoado pelo art. 1784 do Cédigo Civil de 2002, o qual ainda estabelece que: “aberta a sucessdo, a heranga sera
desde logo transmitida aos herdeiros legitimos e testamentarios. (GONCALVES, 2021, p. 23)

16 Direito das sucessbes, em sentido objetivo, é o conjunto das normas reguladoras da transmissdo de bens e obrigagbes de um individuo em con-
sequéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um defunto.
(GONCALVES, 2021, p.20)
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A Constituicdo Federal prevé o direito sucessorio em seu artigo 5°, incisos XXX e
XXXI, o que demonstra a efetiva constitucionalizagéo do direito hereditario. E pertinente
mencionar outras previsdes legais, como a Lei de Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro,
no seu artigo 10, o Cédigo de Processo Civil, artigos 610 ao 673 da Lei n.13 105/2015, o
Cadigo Civil Brasileiro do artigo 1784 ao 2027 e ainda a Lei 11.441/2007, que prevé a forma

de realizagao do inventario, partilha, divorcio.

Os filhos legitimos ou n&o, passaram a ter seus direitos hereditarios mencionados e
reconhecidos no Codigo Civil de 2002. O artigo 1841 enfatizou que os filhos existentes fora
do matriménio teriam direito a metade da heranga que os irméaos bilaterais teriam e, nessa
mesma linha de raciocinio, o artigo 1843 também reforgou a legitimidade no momento em
que contempla os irmaos unilaterais na concorréncia com os irmaos bilaterais, assim, como

na falta de ambos, os tios poderiam receber patriménio deixado pelo falecido.

Vale aqui destacar que, historicamente, a Revolugdo Francesa impulsionou
o processo de construcdo do Cadigo Civil, e que tanto o Direito de Familia quanto o
sucessorio foram assegurados pela norma constituinte, conforme cita Carlos Maximiliano.
Ele ainda afirma que o Direito Sucessoério, em sentido amplo, € a sucesséao inter vivos
ou causa mortis e, em sentido estrito, ocorre quando alguém recolhe a heranca e outro
individuo fica responsavel por esses bens, os quais ele teria direitos, e por seus respectivos

encargos'’,pertinentes a obrigagdo sucessoria transferidos pelos reflexos da vocagao

hereditaria.

Nesse mesmo sentido, Luis Rica Satres Muncunill (1989) afirma que a sucessao
causa mortis € o objeto primordial dessa matéria disciplinada pelo Direito Civil, e que se
ocupa tao somente de uma espécie de sucessao, sendo a morte comprovada e declarada
de uma pessoa individual e que se destina a regularizar tanto a situagao dos bens deixados

quanto as relacgdes juridicas existentes devido a consequéncia do falecimento.®

O ordenamento civilista brasileiro supera as diretrizes normativas do direito romano,

17 “[...] direito das sucessées, em sentido objetivo, é o conjunto das normas reguladoras da transmissdo dos bens e obrigagbes de um individuo em
conseqliéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria — direito de suceder, isto é, receber o acervo hereditario de um defunto.”
(MAXIMILIANO, 1942, p.21)

18 “La sucesiéon mortis causa, tanto universal como particular, como especie de la sucesiéon en general, es objeto del llamado Derecho de sucesiones
o de sucesioén. Esta disciplina juridica es parte del Derecho civil y se ocupa tan sélo de una especie de sucesion, que es la que origina la muerte, com-
probada o declarada, de una persona individual. El Derecho de sucesiones tiene, pues, por objeto, regular el detino de los bienes y relaciones juridicas
del difunto y los demas aspectos de Derecho civil directamente relacionados con el referido destido.”. (MUNCUNILL, Luis Roca-Sastre. Derecho de
sucesiones, tomo I, 1989, p. 14.)
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tendo em vista que as relagdes sucessorias existentes sao fundadas em principios como a
dignidade da pessoa humana e igualdade hereditaria e ainda passa a reconhecer o direito
de propriedade e o Direito de Familia como matérias de base para aplicagdo do direito
sucessorio, afinal sem titularidade de bens e relagdo de parentesco por consanguinidade,

afinidade, afetividade ou civil, as transmissdes hereditarias ndo teriam sentido algum.
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A INSTITUICAO DO CASAMENTO NO
ORDENAMENTO JURIDICO

O Casamento em uma 6rbita filoséfica é entendido como um dos institutos sociais
considerado com fundamento social, sendo a base moral de uma sociedade tanto nos
aspectos publicos e privados. E também visto com instituto criado por obra divina para
educacao do ser humano. Uma parcela dos pensadores condena o Casamento, como
Arthur Schopenhauer (2021) que afirma provocar um aumento das obrigag¢des do individuo
e diminui seus direitos, pois, segundo, ele em um hemisfério monégamo o individuo perde

a metade dos seus direitos e duplica as obrigagdes.®

Esse instituto é visto como uma das tradi¢des mais antigas. Vale destacar que ele
se alterna conforme os costumes do lugar e o povo, mas varios povos, de denominagdes
diferentes, adotam seu sistema de vinculagdo conjugal, conforme suas regras e praticas
reiteradas. No mundo atual, o Casamento é visto como um contrato que originalmente inicia
as relagdes conjugais impondo ndo somente as obrigagdes advindas da lei, mas também

os direitos que cada cOnjuge possui um com o outro.

No Casamento também se exige uma formalidade, por exemplo, a realizagdo da
cerimbnia para o cumprimento de todos os requisitos da unido conjugal, momento em que
os interessados sdo envolvidos pelos efeitos do Casamento que pactuaram, trazendo

responsabilidades conjuntas provenientes da decisdo mutua de viver em matrimonio.?

No entanto, se torna importante mencionar que nem sempre foi assim, o Casamento
ja foi ferramenta politica para a manutencéao de relacionamentos de grupos, de modo que
a existéncia do Casamento fortaleceria os aliados, e ainda contribuia para a conquista de
novos aliados, além de constituir relagdes diplomaticas e lagos econdmicos, como € o caso

das sociedades anglo-saxas.

No século XI, o Casamento originava-se por meio das familias dos noivos, com o

19 Casar-se significa duplicar as suas obrigag6es e reduzir a metade dos seus direitos. (SCHOPENHAUER, 2021, frase 156.)

20 O casamento é uma das tradicbes humanas mais antigas e disseminadas pelo mundo, mas é comumente associado a imagem do cristianismo e,
mais especificamente, a Igreja Catodlica. Atualmente, ele é visto como uma agéo, contrato, formalidade ou cerimbnia que deve ser realizado para estabe-
lecer uma unido conjugal, em que os envolvidos tém como propésito a vida em conjunto. Essa vida comum envolve o compartilhamento de interesses,
atividades e responsabilidades entre as partes envolvidas.

Porém, as primeiras formas de casamento eram vistas como ferramentas de manutengdo de relacionamentos entre grupos sociais. As sociedades tri-
bais anglo-sax&s, por exemplo, viam no casamento uma forma de estabelecer aliangas e conquistar aliados, constituindo relagbes diplomaticas e lacos
econdmicos. Até o século XlI, os casamentos eram arranjados pelas familias dos noivos, que buscavam conseguir perpetuar aliangas ou a manutengao
do poder econémico familiar ao promoverem casamentos entre familias com posses maiores ou de tamanho similar. (Texto Eletrénico: https:/mundoe-
ducacao.uol.com.br/sociologia/historia-casamento.htm)
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intuito de manter as aliangas e o poder econémico familiar na promogéao de unides conjugais

com familias que possuiam maiores posses para manutengao de sua posicao em sociedade.

Com o surgimento do Decreto de Graciano em 1140, passou a existir consentimento
ou a manifestacéo voluntaria, o que de fato concretizou o verdadeiro matrimdnio levantado
pelo Direito Canbénico com a formacdo dos ideais da Igreja Catdlica. Anteriormente, os
Casamentos eram sempre arranjados e 0s noivos se submetiam sempre aos interesses
externos, mantendo as aliangas politicas, principalmente narealeza, em que os reis, rainhas,
principes, princesas e outros que compdem a nobreza estavam sujeitos aos interesses
constituidos por tratados para assegurar as situagées econdmicas daquele respectivo

grupo.?’

Até aquele momento, os casamentos constituidos eram considerados irrevogaveis
e indissoluveis, para que nao afetasse os interesses fins que motivaram a sua aceitagao e
materializasse a condigao ficta do instituto. Em 1534, com o surgimento da Igreja Anglicana,
a dissolugdo do Casamento entre Henrique VIII e Catarina de Aragao marcou o inicio da
dissolugao do lago conjugal que outrora estava engessado. Assim, em 1670, o Casamento
indissoluvel comegou a ser contestado, hoje o chamado divércio bastante conhecimento

pelo ordenamento juridico brasileiro. (GONZALEZ, 1995)

Seguindo a evolugao histérica do Casamento, em 1836, no continente europeu, o
instituto deixou de ser apenas religioso passando a possuir efeitos civis, ou nao religiosos,
mas admitindo a ideia de aceitar o Casamento, mesmo de pessoas que nao sejam catdlicas

e que possuiam seus proprios preceitos.

No Brasil, o Casamento surge no periodo de colonizagdo, pois, conforme explica
Mary Del (1997), os portugueses foram os grandes precursores da instituicdo do Casamento
no Brasil, que deu origem aos ideais da Igreja Catdlica e ficara marcada pela presencga e
influéncia das cartas jesuiticas, nas quais os padres conclamavam ao rei de Portugal
que enviassem 0rfas, ou até mesmo meninas de ruas e prostitutas para se casar com
os portugueses. Esses Casamentos eram realizados a brasileira, pois, para oficializar, era

muito caro e para ter validade dependia dos tramites formais de Portugal, o que fez marcar

21 O consentimento s6 passou a fazer parte da tradi¢do a partir de 1140 com o Decreto de Graciano, uma obra extensa que trata sobre o direito canéni-
co, estabelecendo regras de conduta e normatizando costumes da Igreja Catolica. O consentimento, ou a manifestagdo voluntaria em relagéo a vontade
de unir-se em matriménio, passou a ser, a partir do século Xll, condi¢do para que o casamento fosse realizado. (Texto Eletrénico: https://mundoeduca-
cao.uol.com.br/sociologia/historia-casamento.htm )
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o surgimento da bigamia e os famosos concubinatos.?

Dos séculos XVI ao XVIII, os homens viviam amancebados com indias ou com
escravas, ou seja, um relacionamento fora dos padrdes da Igreja Catdlica. Mary Del Priore
(1997) percebeu que a legislacdo desvaloriza os ndo casados e valoriza os casados.
Naquela ocasiao, de fato, possuiam poucos padres, mas era o suficiente para a propositura

do Casamento dos amancebados.?®

Nos dias atuais, ainda existem muitas discussdes, principalmente pelo fato de a
evolugao social permanecer, o que contribui para o nascimento de novos institutos e novos
direitos que devem ser alcangados, como por exemplo: a unido das relagdes homoafetivas,
sem aqui se discutir sobre opgao sexual, mas tratar dos reconhecimentos ja previstos em

norma.?*

Atualmente, a Constituicdo Federal, em seu dispositivo 226, contempla de forma
clara e afirma que a familia é a base da sociedade e, em seus paragrafos, aborda o instituto

do Casamento apresentando seus efeitos, alcances e limitagdes.

O atual Codigo Civil Brasileiro cita o Casamento em seu artigo 1511, fundamentando
que ele estabelece a comunhdo plena de vida, se baseando na igualdade dos direitos
e deveres dos coOnjuges, além de informar os procedimentos formais da habilitagdo para
casar, vislumbrando até a constituicdo efetiva do matriménio, escolha de regime, anulagcéo

e sua dissolucao.

Conceitualmente, o instituto do Casamento possui uma gama de especificagao que
o caracteriza e o define a partir das perspectivas do ordenamento juridico civilista, o qual traz
consigo aspectos construidos, conforme a relagédo dos individuos que pretendem constituir

uma unido conjugal direcionada a formacéao da familia civil.

O Casamento é visto como instituto familiar, mas também & um negdcio juridico,

22 Bom, desde a chegada dos portugueses a nossa costa que a Igreja Catdlica vem junta. Entdo, ha um esforgo muito grande no sentido de que a nossa
colonizagéo seja feita, digamos, sob a égide, sob a bandeira do Catolicismo. E, portanto, essa preocupagdo com o matriménio vai estar presente desde
as cartas jesuiticas com os padres conclamando o rei de Portugal a enviar ao Brasil 6rf4s, ou meninas de ruas, enfim, prostitutas até para se casar com
os portugueses. (Priore, 1997)

23 Eram poucos os padres no Brasil, mas era o suficiente para casar os amancebados. O curioso é que, no Brasil Colénia, algumas regrinhas basicas
de etiqueta, digamos assim, ndo eram muito seguidas: As pessoas esperavam entao a chegada do padre para se casar. Muitas dessas pessoas, ja com
familias constituidas, vivendo juntos ha muito tempo, com filhos ja dessas uniées consensuais. E a festa era sempre uma festa com viola, uma grande
comesaina, convidados que afluiam de toda parte, estavam instalados na casa dos recém-casados.

24 Hoje, as discuss6es que envolvem o casamento ainda persistem e representam muito das mudancgas que ocorreram em nossas sociedades. O
casamento homoafetivo, por exemplo, é amplamente discutido na sociedade atualmente, principalmente nas esferas politicas, onde a pluralidade e
a diferengca devem ser contempladas, e nas organizagdes religiosas que se posicionam contra e acreditam ser a Unica instituicdo legitima capaz de
consagrar a unido matrimonial. (Texto Eletr6nico)

40



com caracteristicas solenes e publicas, que tendem a estabelecer o vinculo juridico entre
dois individuos com o objetivo de constituirem um matrimonial para viverem em comunhao
plena de vida, respeitando os requisitos da fidelidade reciproca, mutua assisténcia, uma
regular vida sexual, assim como o cumprimento das obrigacdes para com os filhos. Como
fomenta Maria Helena Diniz (2019, p. 39), “[...] o Casamento é o vinculo entre homem e
mulher que visa o auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja uma integragao

fisiopsiquica e constituicao de uma familia.”

Afirma no seu pensamento, o civilista Paulo Lob6 (2021, p.76) ao mencionar que:
“[...] o Casamento € um ato juridico negocial solene, publico e complexo, mediante o qual
um homem e uma mulher constituem familia, pela livre manifestacdo de vontade e pelo

reconhecimento do Estado.”

E importante ressaltar que, mesmo diante dos conceitos classicos sobre o
Casamento, os sujeitos - homem e mulher - definidos como sendo os unicos e legitimos
para constituicdo do matriménio, e as relagdes atuais no mundo moderno quebram a ideia
tradicional do Casamento, o tornando ultrapassado em decorréncia daevolugaodasociedade
conforme o passar do tempo, como diria Carlos Roberto de Gongalves, “Casamento, como

todas as instituicdes sociais, varia com o tempo e 0s povos.”

Nesse cenario, a sociedade toma ligeiros passos evolutivos provocando o direito
no avancgo dos efeitos normativos para serem aplicadas para uma nova realidade, como é
0 caso das unidées homoafetivas, originado por pessoas do mesmo sexo, que buscam ser
inseridas nesse contexto conceitual. Assim, vale aqui destacar os ensinamentos de Flavio
Tartuce (2019) ao referir que o Casamento € uma unido de duas pessoas reconhecida e
regulamentada pelo Estado, sendo o responsavel pela constituigdo da familia estruturada

sob a base do vinculo afetivo.?®

Quanto a natureza juridica do Casamento n&o se tem um consenso entre o0s
doutrinadores, 0 que gerou o surgimento de algumas teorias como: a teoria institucionalista;
sustentando o argumento de que o Casamento € uma instituicdo envolvida nos aspectos
morais e religiosos; e a Teoria Mista ou Eclética entende que o Casamento € uma instituigao

em seu conteudo mais também formado através dos requisitos contratuais; ja a Teoria

25 O casamento pode ser conceituado como a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo Estado, formada com o objetivo de constitui-
¢do de uma familia e baseado em um vinculo de afeto. (TARTUCE, 2015, p.878)
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Contratual defende que o Casamento € um contrato de natureza especial, contendo
as proprias regras de formagao, mas deve atender os requisitos que norteiam a relagao

contratual.

Com base nas fundamentacgdes conceituais, o Casamento é de fato e de direito, um
instituto que surge em decorréncia da manifestagcao das partes com interesse em constituir
vinculo juridico conjugal em decorréncia da afetividade que busca constituir familia, garantido

pela norma e regulado pelo Estado.

Diante dessa abordagem, que tratou da evolugao conceitual do Casamento e sua
natureza juridica, passa-se a tratar das formas desse instituto conforme o ordenamento
civilista, além dos efeitos de cada regime, o Casamento como unido patrimonial e o direito

de heranga do cénjuge.
As espécies de Casamento previstas no Cédigo Civil

Embora possuam outras espécies de Casamento, o Estado reconhece em nosso
ordenamento juridico duas formas de casamento, quais sejam: o civil e o religioso. Para
entender as espécies importa fazer uma abordagem sobre as caracteristicas e a situagao

fatica de cada uma.

A atual Constituicdo Federal, instituida em 1988, prevé, em seu artigo 226, §2° o
surgimento do Casamento religioso com efeitos civis, mas no Brasil nem sempre foi assim,
pois o Casamento religioso que prevalecia era preconizado pela Igreja, uma vez que esta
era competente para realizar o matriménio dos cristdos, passando a existir apenas a uniao

eclesiastica.

O Casamento Civil foi proclamado pela Constituicdo Federal de 1891, sendo
reconhecido, neste periodo, como unica forma de matrimdnio valido. Assim, no Brasil, tem
prevalecido o Casamento religioso com efeito civil, mas, com o reconhecimento da Uniao
Estavel formada pela relagcado entre companheiros, este paradigma tem se rompido e abrindo

novas maneiras de vinculo familiar.

O Cadigo Civil anterior trouxe o matriménio civil e o atual Cédigo Civil de 2002

consolidou, em seu artigo 1512, o Casamento civil e atribuiu, no artigo 1515, os efeitos civis
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no Casamento religioso, conforme disciplinado na constituinte, além da Lei 6.015/73, a
chamada de Lei de Registro Publico, e a Lei n° 1.110/50 que regula o Casamento religioso

com efeitos civis, somando com as regras gerais do ordenamento civil.?

Segundo Maria Berenice (2017), o Casamento civil é realizado perante o Cartério
de Registro Civil, seguido de ato solene celebrado por pessoa designada para realizagao
da ceriménia e na presenca de testemunhas, nas dependéncias do cartério, ou em outro
lugar. Ela também aponta que, segundo a Constituicdo Federal/1988, artigo 226 § 1° e o
artigo 1512 do CC/02, o Casamento civil deve ter sua celebragéo gratuita quando houver
a declaracédo de pobreza, sob pena da lei, isencdo das custas o que se estende para o

processo de habilitagédo, ao registro do Casamento e a primeira certidao.?”

Outra forma de vinculo conjugal € o chamado Casamento por procuracao, que,
embora nao seja considerado uma espécie de Casamento, esta previsto no art.1.542 do atual
Cddigo Civil Brasileiro. Essa forma de Casamento deve ser feita por instrumento publico
com poderes especificos e tendo validade pelo prazo de 90 dias. O interessante desse
modelo é que, por auséncia normativa, se na realizagao do Casamento estiver ausentes
ambos os cbnjuges, o Casamento podera ocorrer mediante os procuradores devidamente

constituidos.

Outro ponto importante, € que a revogacao da procuragdo também deve ser
realizada por instrumento publico, caso a revogagdo nédo tenha chegado ao
conhecimento do mandatario e o Casamento ocorrer, 0 mandante respondera por perdas
e danos, conforme o art. 1542, § 1° do Cdédigo Civil. No entanto, deve se destacar aqui
que, na auséncia de legitimidade do procurador, o ato® segundo o ordenamento civil e

considerado anulavel, conforme o artigo 1550, inciso V.

26 O casamento civil foi proclamado com a Constituicdo da Republica de 1891, que passou a reconhecé- lo como a unica modalidade de matriménio
vélido, generalizando-se no Brasil o costume de celebrar o casamento religioso ao lado do casamento civil, muito embora essa prética, por diversos
motivos, vem cedendo para os relacionamentos informais da uniéo estavel.

O Cadigo Civil de 1916 consolidou o matriménio civil, e o Cédigo Civil de 2002 ndo promoveu qualquer modificagédo ao reiterar, em seu artigo 1.512, a
validade exclusiva do casamento civil, ndo obstante o artigo 1.515 do Diploma Substantivo Civil atribua efeitos civis ao casamento religioso, na esteira do
comando do artigo 226, § 2°, da Constituicdo da Republica de 1988 e da regulamentacgéo disciplinada pelos artigos 71, e seguintes, da Lein. 6.015/1973
(Lei dos Registros Publicos) e dos artigos 1° e 7° da Lei n. 1.110/1950, que disciplinavam os efeitos civis do casamento religioso até o advento do atual
Caddigo Civil, que passou a regulamentar a matéria. (MADALENO, 2018, p.168)

27 O casamento civil é realizado perante o oficial do Cartério do Registro Civil. Trata-se de ato solene levado a efeito por um celebrante e na presenca
de testemunhas, nas dependéncias do cartério, ou em outro local. A gratuidade da celebragdo do casamento civil é preceito constitucional (CF 226 § 1 ©)
repetido no Cédigo Civil (CC 1.512). Quando a pobreza for declarada, sob as penas da lei, a isengdo do pagamento das custas estende-se a habilitagéo,
ao registro do casamento e a primeira certiddo (CC art.1.512, paragrafo unico). Assim, basta que os nubentes firmem singela declaragcdo afirmando falta
de recursos para serem dispensados de qualquer 6nus. (DIAS, 2017, p. 150)

28 Portanto, embora realizado o casamento quando ja revogada a procuragdo, e disso néo tivesse sido ainda cientificado o procurador, importaria,
inapelavelmente, na anulagdo do casamento, arcando o mandante com os prejuizos morais e materiais causados. (MADALENO, 2018, p. 199)
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Diante desse panorama juridico, Maria Berenice Dias (2017) diz que existe em uma
parte do dispositivo legal, uma falsa crenga de que o matriménio se consumaria na noite de
nupcia, mas segundo a autora a justificativa doutrinaria € pouco convincente e se pauta no
uso malicioso desse expediente para conseguir os desejos sexuais do conjuge.?® O fato é
que esta previsto em norma o Casamento por procuragao que, em sua esséncia, tem por

finalidade representar um ou ambos esposais para realizagdo do matriménio.

Outra modalidade contemplada na norma civil € o Casamento nuncupativo ou in
extremis, que ocorre quando um dos cOnjuges esta na iminéncia de morrer, conforme arts.
1540 ao 1542 do Cadigo Civil. Esse tipo de Casamento pode ser celebrado sem a presencga
do Juiz de paz e sem prévia habilitacdo, também nao € necessario o atendimento a qualquer
requisito legal e deve ser realizado na presenga de seis testemunhas que ndo possuam

vinculo de parentesco em linha reta ou colateral até segundo grau com os nubentes.

Esse ato deve ser confirmado diante da autoridade judicial no prazo maximo de dez
dias, mas todo esse procedimento sera dispensado se o enfermo convalescer e confirmar o
Casamento perante aautoridade competente. Essaregravale paraambos os conjuges. E por

fim, caso sobreviva ou nao, os efeitos do Casamento retroagirdo ao tempo da celebracao.

Dando continuidade as espécies do Casamento, o Direito de Familia também
estuda o chamado Casamento putativo previsto no art.1561, que ocorre quando ambos os
nubentes imaginam esta contraindo de boa-fé um matriménio e na realidade o ato n&o existiu

podendo ser nulo ou anulavel.

Esse ato € desconstruido mediante sentenca transitado em julgado sob efeito ex
nunc, ou seja, o periodo entre a celebragdo do Casamento e a sentenga que declara
a nulidade sera considerado periodo valido, assim o Casamento se desfaz depois da
sentenga que o anulou, conforme o art. 1563 do Codigo Civil do Brasileiro. No entanto, se a
constituicdo do Casamento for de ma-fé, o efeito de anulacéo € ex tunc, ou seja, retroage a

data da celebracao do Casamento, sem interferir nos direitos dos filhos.

Com a evolugao social que originou a diversidade de género e as relagdes amorosas

de pessoas de mesmo sexo, e ainda, trouxe consigo o reconhecimento da Unido Estavel

29 Tal disposigcao legal acaba por referendar a falsa crenga de que o matriménio se consuma na noite de ndpcias. A justificativa doutrinaria é pouco
convincente: evitar o uso malicioso desse expediente para conseguir os favores sexuais do cénjuge. (DIAS, 2017, p. 151)
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homoafetiva, que se caracteriza por pessoas de mesmo sexo que passam a ter o direito de
constituir relagdo na condicao de companheiros devidamente reconhecida mesmo por via

extrajudicial.

Essa permissdo normativa ndo se estendeu para o matriménio devido a constituinte
federal reconhecer o Casamento ao homem e a mulher, porém alguns estudiosos entendem
que nem a Constituicdo Federal/88 ou a lei fazem qualquer mencgao aos sexos dos nubentes,
de modo que, segundo eles, ndo existe impedimento para que pessoas do mesmo sexo
possam casar e que a base de fundamentacdo em nao realizar o Casamento seria o mero

preconceito, seria um forte obstaculo para a instituicido do Casamento entre homoafetivos.*

Em se tratando de uma andlise de eficacia e aplicagdo normativa de direito
fundamental, de fato, existem portas abertas para ideologias hermenéuticas que concorrem
para pensamento em diregdo a admissibilidade do instituto do Casamento homoafetivo,
podendo citar aqui, a Lei n° 11. 340/06 - Lei Maria da Penha que ampliou o conceito de

familia para reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar.

Diante da decisdo do Supremo Tribunal Federal que assegurou as relagbes
homoafetivas os direitos e deveres estabelecidos aos casados®', motivando, assim, o pedido
de conversao da Unido Estavel a condicado de Casamento. O Superior Tribunal de Justica
também admitiu o pedido de habilitagdo, procedimento realizado para aqueles que
desejam constituir matriménio®? e a Resolugdo do CNJ 175 impediu qualquer negativa ao

acesso do Casamento sob pessoa de mesmo sexo.33

Outra espécie a ser citada € o Casamento consular que ocorre quando o cidadao
brasileiro se encontra em pais estrangeiro e decide realizar Casamento perante autoridade
consular brasileira, submetendo-se as leis patrias, devendo realizar os mesmos proclames
de registro, no prazo de 180 dias, a contar da volta de um ou de ambos os cdnjuges ao

Pais. Esse registro deve ser realizado no domicilio dos nubentes, e ndo havendo domicilio

30 Nem a Constituigdo nem a lei, ao tratarem do casamento, fazem qualquer referéncia ao sexo dos nubentes. Portanto, ndo ha qualquer impedimento,
quer constitucional, quer legal, para o casamento entre pessoas do mesmo sexo. Também, entre os impedimentos para o casamento, ndo se encontra a
diversidade de sexo do par. O que obstaculizava a realizagdo do casamento era somente o preconceito. Alias, a construgdo doutrinaria sobre casamento
inexistente tem como unico ponto de sustentagdo a alegada impossibilidade de elo casamento homossexual. O so fato de a lei estabelecer (CC 1. 565)
que, pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a condig¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia nao
significa que esteja limitando o casamento a heterossexuais. Simplesmente, o que esta afirmado é que tanto o homem como a mulher assumem tal
condigdo, e ndo que necessariamente tenham de estar casados com pessoas do sexo oposto. (DIAS, 2017, p. 1563.)

31 STF, ADI 4.277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Birito, j . 05/05/20 1 1.

32 STJ, REsp 1. 183. 378/RS, 4.2 T., Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 25/10/2011.

33 Resolugéo do CNJ 175.
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devera ser realizado no 1° Oficio da Capital do Estado que passarem a residir, conforme o

artigo 1544 do Caodigo Civil.

E por ultimo, o Casamento homoafetivo, que ha oito anos o ordenamento juridico
assegurou o matriménio entre casais de mesmo sexo, aprovado em 14 de maio de 2014,
a Resolugédo 175 do Conselho Nacional de Justica — CNJ, a qual obrigou os cartérios de
todo o pais a celebrarem o Casamento civil e a conversao da Unido Estavel homoafetiva
em Casamento. Além disso, essas familias passam a ter os mesmos direitos patrimoniais,
conforme o regime de bens. Esse novos avangos contribuiram, na pratica, para o

reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

Os tipos e os efeitos dos regimes de bens mencionados pelo ordenamento
juridico

Antes de esbocgar a classificagado dos regimes de bens mencionados pelo Cadigo
Civil Brasileiro, importa descrever os aspectos histéricos para explicar o surgimento dos
padrées de regras dos patrimbnios dentro do Casamento. Inicia-se destacando que
o Casamento era dito como a causa da formacédo da familia, isso ja era pontado pelo
Cadigo Civil de 1916, como ente responsavel pela constru¢ado da unido plena de vida e do

patrimdénio, marcada pelo carater indissoluvel.

Nessa época, o regime legal era o regime de comunh&o universal, visto como regras
para aqueles que desejavam submeter-se ao vinculo conjugal, a chamada propriedade de
duas maos, que regia a solidariedade de todos os bens, n&o importando o periodo

de aquisicdo dos bens, ambos pertenciam ao casal de forma igualitaria.®*

Ainda possuia o regime dotal que era marcado pela entrega dos bens da mulher
a gestao do marido e os rendimentos seriam destinados ao sustento do lar, sendo este

revogado devido a falta de uso.

Posteriormente, surgiu o Estatuto da Mulher Casada, que trouxe, ao ordenamento
juridico, a incomunicabilidade dos bens adquiridos pela esposa como fruto do seu trabalho,

os chamados de bens reservados, ou seja, 0 esposo nao teria direitos sobre os patriménios

34 Quando da edigédo do Cédigo Civil de 1916, familia era exclusivamente a constituida pelo casamento, que era indissoltivel, ensejando a unido plena
de vida e do patriménio. O regime legal era o da comunh&o universal de bens, fazendo surgir o que se chama de mancomunhé&o - propriedade a duas
maos -, que gera o condominio de todos os bens, de forma igualitaria, ndo importando a origem do patriménio e a época de sua aquisi¢do. Existia
também o regime dotal: os bens da mulher eram entreques & administracdo do marido e os rendimentos eram destinados a atender aos encargos do
lar. Por ter-se mostrado inutil, ndo se tem noticia de ter sido utilizado, dai sua revogacéo. (BERENICE, 2019, p. 296)
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constituidos pelo esforgo exclusivo da mulher. No entanto, esse instituto foi excluido do

ordenamento por afrontar o principio da igualdade, protegido pelo Constituicado Federal/88.

Com o advento da Lei 6525/77, a chamada Lei do Divorcio substituiu o regime legal
pelo regime de comunhdo parcial, o que trouxe alguns efeitos juridicos pertinentes aos
aspectos da incomunicabilidade, como é o caso da heranga, legados, doag¢des e aquisicao
de direitos nos bens do cénjuge adquiridos fora do matriménio, ou seja, neste ultimo caso, a
comunicabilidade s6 atinge os bens adquiridos dentro do condominio.*® Apesar da excluséo
doregime dotal, 0 Cédigo Civilde 2002 contemplou um novo regime chamado de participagao

final dos aquestos que sera tratado de forma detalhada mais a frente.

O regime parcial de bens também é levado como regra em relagao as Unides
Estaveis, pois os companheiros serao submetidos a comunicacgao de bens existentes dentro
do periodo na unido, mas € permito que os companheiros possam convencionar um regime

diferente por meio do pacto antinupcial, escolhendo as suas regras de condéminos.

Em se tratando do artigo 1511, que marca o inicio de toda regulamentacgao juridica
do instituto do Casamento, somado ao artigo 1565 do Cddigo Civil de 2002, pode-se
perceber que o legislador apresenta caracteristicas do Casamento essenciais para buscar
uma definicdo melhor desse instituto. Ao estabelecer a plena comunhdo de vida norteada
de obrigagdes reciprocas entre homem e mulher que se vinculam entre si na condi¢ao
de consortes responsaveis pela formacdo, manutencdo da familia e criagcdo dos filhos,
parece que, na jungao dessas especificidades, teria a construgédo conceitual do que de fato
representa esse instituto. E esses requisitos ndo estéo longe daqueles utilizados no regime
de Unido Estavel, pois essa se submete as regras impostas pela lei, mesmo que o casal

tenha decidido em nao constituir matriménio ou reconhecer os lacbes de companheiros.3¢

Silvio Rodrigues (2004) conceitua o regime parcial de bens como aquele que se

excluem, basicamente, os bens que nao pertencem ao periodo de comunhdo, ou que

35 Mais adiante, e com nitido caréater protetivo a esposa, surgiu o Estatuto da Mulher Casada (L 4. 121/62). Instituiu a incomunicabilidade dos bens
por ela adquiridos com o fruto de seu trabalho, o que se denominou de bens reservados. Contudo, a consagragdo constitucional da igualdade entre o
homem e a mulher, somada a oposi¢do de alguns doutrinadores, levou ao reconhecimento da extingdo do instituto, por afronta ao principio da isonomia.
(DIAS, 2017, p. 297)

36 O casamento estabelece plena comunhé&o de vida (CC 1.511) e impde deveres e obrigagbes reciprocos (CC 1.565): pelo casamento, homem e
mulher assumem mutuamente a condig¢do de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia. Ou seja, o casamento ndo é s6 uma
comunhé&o de afetos. Também gera a solidariedade dos cénjuges entre si e frente a entidade familiar. Além da mutua assisténcia, responde o par pela
criagéo dos filhos e a mantenga do lar comum. S§o ambos responsaveis pela subsisténcia da familia, devendo cobrir os custos e suprir os gastos com
suas rendas e bens, na medida da disponibilidade de cada um. Nao sdo muito diferentes os direitos e deveres na unido estavel que também se submete
a imposigées legais, ainda que o par tenha optado por ndo casar e nem formalizar a unido. (BERENICE, 2019, p. 297)
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venham a adquirir por causas anteriores e alheias ao Casamento, como as doacdes e

sucessoes.¥

Outro regime a ser tratado seria o de separagao obrigatoria de bens, que nao
necessita de pacto antinupcial, uma vez que o proéprio artigo 1641 dispde suaexigéncia
legal para os casos definidos como rol taxativo. Assim, o regime de separagao obrigatéria
de bens se destina as circunstancias que trazem contravencado a norma que disciplina as
causas suspensivas da celebragdo do Casamento, e ainda, protege certas pessoas que,
pela posicéo que podem se encontrar, passam a ser alvo de pessoas com interesse em seu
patrimdnio, tendo como vitima os menores de 16 anos e maiores de 70 anos e todas que
dependem do suprimento judicial para casar. Essas causas de suspensao estdo elencadas
no artigo 1523 do Caddigo Civil, que cita aqueles que ndo devem casar como a viuva ou
vilva que tiver filhos do cénjuge falecido, enquanto ndo inventariar os bens deixados, ou a
vilva ou a mulher cujo Casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado, até 10 meses
depois do fim da viuvez ou da dissolugéo da sociedade conjugal, e ainda, nas hipoteses do
divorciado, enquanto ndo houve homologado ou decidida a partilha do casal e, por ultimo, o
tutor e curador e os seus descendentes e ascendentes, irméos, cunhados ou sobrinhos, com
a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto n&o encerrar a tutela e curatela e nao estiverem

saldados as respectivas dividas.

Importa destacar que as irregularidades ja previstas no disposto considera
Casamento irregular, impondo aos cOnjuges o regime de separagédo obrigatério como
uma espécie de sancao em nome da protecdo patrimonial do indefeso. Silvio Rodrigues
(2004) remente o pensamento de que os interessados na constituicdo do Casamento
possam solicitar juridicamente que nao sejam aplicadas as hipdteses de suspensao, nas

circunstancias previstas no artigo 1523, paragrafo unico do Cédigo Civil.®

No que tange as pessoas maiores de 70 anos a intengdo da norma é a promogao
em carater protetivo para que os bens nao sejam retirados de seu dominio e propriedade
através de manobras ardilosas. No Cdodigo Civil de 1916, a legislagdo mencionava esta

protecao aos homens maiores de 60 anos e as mulheres maiores de 50 anos, com o Cadigo

37 Regime de comunhé&o parcial é aquele em que basicamente se excluem da comunhéao de bens que os conjuges possuem ao casar ou que venham
adquirir por causa anterior e alheia ao casamento, como as doagdes e as sucessbes, e em que entram na comunhao os bens adquiridos posteriormente,
em regra, a titulo oneroso. (RODRIGUES, 2004, p.92.)

38 Direito Civil, v.6, p. 144.
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Civil de 2002 essa realidade foi alterada para os maiores de 70 anos, independente do

sexo, trazendo os efeitos da isonomia constitucional.

No entanto, vale ressaltar que correntes doutrinarias entendem que a respectiva
restricdo atenta contra a liberdade, dignidade da pessoa humana, igualdade e intimidade
dos nubentes, principios protegidos pela constituinte e que o aludido artigo 1641 do
Cddigo Civil e que este dispositivo estaria em contradicdo aos citados direitos e garantias

constitucionais.

De modo que, a doutrina majoritaria afirma que a restricdo se mostra totalmente
atentatoria ao principio da liberdade individual e que a tutela excessiva do Estado seria
descabida e injustificada, e assim, ndo existem motivos que possa impedir sexagenarios de
unirsuasriquezas de formalivre sob o regime de comunhaode bens. Nessa perspectiva, Silvio
Rodrigues (2004) entende que seria mais coémodo o Codigo Civil de 2002 dispormos como
regime lega o de separacao legal, facultada, entretanto, na celebracédo do pacto antinupcial
para opgao de outro regime, ou por autorizagdo judicial.*®* Nesse sentido, percebe que o
autor atribui uma solugéo entre os conflitos normativos para que possa conciliar a norma

com os principios constitucionais.

Reforga ainda Caio Mario da Silva Pereira (2018), na obra atualizada por Tania
Silva Pereira, que a restricdo ndo encontra justificativa econdmica e moral, pois a possivel
desconfianca no Casamento nao teria razdo para subsistir. E defende que se é certo que
podem ocorrer esses matriménios nessa faixa etaria, também é certo que ocorreria em faixa

etaria menor.*°

Segundo Villela, a proibicdo é um reflexo da postura patrimonialista do proprio
Cadigo Civil e que segundo ele constitui mais um ultraje gratuitos que a nossa cultura impde

a terceira idade.*'

No mesmo sentindo, Paulo Lobo afirma que as restricbes ofendem o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana por reduzir sua autonomia na escolha do
regime e constrangé-la a tutela reducionista do Estado, além de contrariar o principio da

liberdade, e ainda aponta a sua inconstitucionalidade.*?

39 Direito Civil, v.6, p. 144-145.

40 Instituigées, cit, v.5, p. 194.

41 Liberdade familia, Revista da Faculdade de Direito UFMG, v.7, p.35.
42 Caodigo Civil, cit., v. XVI, p. 242-243.
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No entanto, como toda boa discusséo juridica, existe entendimento contrario, que
segundo a autora Regina Beatriz Tavares da Silva (2009), atualizadora do volume de Direito
de Familia do Curso de Direito Civil escrito por Washington de Barros Monteiro, entendendo
que as restrigdes a principios estdo em varios pontos do ordenamento civil, como € o caso
dos impedimentos previstos em norma, em destaque aqui o Direito de Familia, além da
exigéncia da fidelidade, proibindo as relagdes sexuais fora do matriménio. Assim, enfatiza
que a limitagao a liberdade individual é notéria em varios dispositivos que rela o Direito de

Familia.*®

Acrescenta a autora que concorda com os pensamentos do Senador Josafhat
Marinho, em relagéo a permanéncia do artigo 1541, inciso Il do Cadigo Civil, e que considera
um dispositivo prudente para que se aplique a devida protegao aos bens, pois, segundo ele,
as pessoas mais idosas se tornam mais carentes, necessitando de afetividade ficando mais
vulneraveis e podem se tornar vitimas de pessoas com interesse em adquirir vantagens da

sua caréncia.**

No mesmo sentir, a civilista Silmara Juny Chinelato (2004) opina no argumento de
que uma pessoa de 70 anos tem total capacidade para tomar suas proprias decisdes, além
de considera-la madura em conhecimento de vida pessoal, familiar e profissional. Reforga
a aludida autora que a capacidade mental deve ser observada em cada caso concreto?,
ou seja, o famoso ditado “cada caso € um caso™8, ndo podendo a legislagdo simplesmente
presumir, por mero capricho do legislador que, segundo a autora, seria a chamada politica

legislativa que surgiu no Brasil no século passado.

Ja existe entendimento do Superior Tribunal de Justica sobre tal circunstancia,
no sentido de reconhecer a obrigatoriedade do regime de separagdo obrigatoria para os
Casamentos de idosos acima de 70 anos de idade, semelhantemente as Unides Estaveis. A

referida Corte ressalva que Casamentos entre idosos que ja conviviam como companheiros

43 Regina Beatriz Tavares da Silva, atualizadora do volume atinente ao direito de familia no prestigiado Curso de Direito de Washington de Barros Mon-
teiro, manifesta entendimento contrario, argumentando que os limites a liberdade individual existem em varias regras do ordenamento juridico especial-
mente no direito de familia, que vdo dos impedimentos matrimoniais (art. 1521, n. | ao VII), que vedam o casamento de certas pessoas, até a fidelidade,
que limita a liberdade sexual fora do casamento (art. 1566, I). Nao pode o direito aceitar e aduz que “se reconhecidos os maiores atrativos de quem tem
fortuna, um casamento seja realizado por mero interesse financeiro, em prejuizo do cénjuge idoso e de seus familiares de sangue.” (SILVA, 1990, p. 218)
44 “Como bem justificou o Senador Josaphat Marinho, na manutengédo do art.1641, n. Il, do atual Codigo Civil, trata-se de prudéncia legislativa em favor
das pessoas e de suas familias, considerando a idade dos nubentes. Conforme os anos passam, a idade avangada acarreta maiores caréncias afetivas,
e portanto, maiores riscos correm aqueles que tem mais de setenta anos de sujeitar-se a um casamento em que o outro nubente tenha em vista somente
vantagens financeiras.” (1990, p. 218)

45 Comentario ao Cédigo Civil, v.18, p. 290-291.

46 (Grifo nosso)
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dispensa a aplicacao do regime de separagao de bens.*

O Cddigo Civil ainda menciona o regime de participacéo final do aquesto, em
seu artigo 1671, o qual preleciona que cada cbnjuge possui o seu patrimbénio e que, na
dissolucdo do Casamento, a metade dos bens adquiridos de forma onerosa na constancia

do matriménio.

Essa espécie de regime tem caracteristicas hibridas, pois durante o Casamento se
aplica as regras do regime de separacéao total de bens e apds a dissolugao do matriménio
sera aplicado o regime de parcial de bens, pois esse tipo de regime nasce da convengao
entre as partes, de modo que ambos definem quais os bens serao submetidos a efeito da
comunhao de bens, passando a ser objeto de meacéao tanto no divorcio quanto no evento

morte.*8

Importa destacar que, nesse regime, os conjuges sao livres para administrar seus
bens sem a necessidade da autorizagao por outorga marital - autorizagdo do marido para
com a esposa - ou uxoéria - autorizacdo da esposa para com o marido -, situacdo muito
comum nos regimes de comunhao total e parcial, em conformidade com o dispositivo 1673,

paragrafo unico do Cddigo Civil.
Os Direitos Sucessoérios garantidos aos conjuges sobreviventes

Com a vigéncia do Caodigo Civil em 2002, o direito sucessorio tem sofrido diversas
alteracdes, consideradas como importantes inovagdes, uma delas se refere a situacao do

cbnjuge sobrevivente.

O cbnjuge sobrevivente é o individuo casado com o falecido no instante da abertura
da sucessao e da morte do “de cujus”, conhecido como o autor legitimo da heranca. Toda e

qualquer relacao fora isso é considerada concubinato.

A legislacao brasileira frente a Constituicdo Federal e ao Cdédigo Civil reconhece
a qualidade dos herdeiros necessarios, citando os descendentes, ascendentes e cénjuge,

e ainda, garante a todos o direito na heranga deixada pelo falecido. Nao pode, o autor da

47 STJ. REsp. 1090.772, 32 T, rel. Min. Massami Yeda, disponivel em https://www.lex.com.br/. Acesso em: 18 ago. 2021. STJ, 4°T, rel. Min. Luis Felipe
Salomao, disponivel em: https://www.lex.com.br/ Acesso em 18 ago. 2021.

48 Trata-se de um regime hibrido, pois durante o casamento aplicam-se as regras da separagao total e, apos de sua dissolugao, as da comunhao parcial.
Nasce de convecgéo, dependendo, pois de pacto antinupcial. Cada cénjuge possui patriménio préprio, com direito, como visto, a época da dissolugdo da
sociedade conjugal, a metade dos bens adquiridos pelo casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (GONCALVES, 2019)
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herancga, privar os herdeiros ditos necessarios a receber sua heranga, ainda que a termo
expresso declare o desejo de ultima vontade de nao contempla-los, uma vez que o ato de
disposicao de ultima vontade s6 podera atingir a metade da legitima, garantindo a outra
metade aos herdeiros necessarios. Somente na inexisténcia destes, € que seria permitida

a disposicao total dos bens.

Isso € uma forma de protecao aos direitos da familia, pois € not6rio que o legislador
se preocupou com os herdeiros necessarios, e claro, isso inclui o cénjuge sobrevivente.
No entanto, importa aqui destacar que, havendo sempre divergéncias, deve se prevalecer
a protegcédo a familia e ndo a vontade do legislador. Isso se fundamenta no artigo 226 da
Carta Magna, que traz consigo a prevaléncia do interesse da familia e que goza de protegao
quando afirma que a familia € a base da sociedade, pois sdo as familias que compdéem o

Estado.

De modo que, mesmo no direito sucessorio, a familia goza de protecao juridica e
que, de fato, a vontade do autor da heranga deve ser respeitada, mas nao é capaz de
sobrepujar sobre os direitos da herangca de cada membro pertencente a familia, conforme
ensina Carlos Roberto de Gongalves (2009, p. 186), “Os defensores do principio da legitima
invocam o arbitrio que poderia representar a exclusao dos familiares e argumentam com a

necessidade de se proteger a familia”.

Outra autora que reconhece essa protegao € Giselda Hironaka (2003). Para ela ndo
existe quaisquer duvidas sobre a protecao da familia, ndo apenas no direito de propriedade
frente aos direitos de suceder a heranga deixada pelo falecido, mas no sentido de proteger,

unir e perpetuar a familia.*®

Diante disso, fica claro que alegislag&o constitucional e infraconstitucional reconhece
a protecao da familia como prioridade e prevalece diante de interpretacdes contrarias a isso,
de modo que, o cdnjuge sobrevivente, como herdeiro necessario, goza da garantia dos
direitos patrimoniais advindos da herancga, salvo os casos de separagao judicial, quando
existia, e a separagao de fato por mais de dois anos, conforme o artigo 1830 do Cddigo

Civil.

49 "(...) parece ter-se enquadrado entre aqueles que veem como fundamento do direito sucessério ndo apenas o direito de propriedade em sua inteireza
como também o direito de familia, com o intuito de protegé-la, uni-la, perpetua-la” (HIRONAKA, 2003, p.14)
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Nessa perspectiva, percebe-se que o conjuge sobrevivente seria herdeiro ilegitimo,
se, ao tempo da morte, estivesse divorciado, ou ainda, que outrora, no estado de desquite,
nao era reconhecido como herdeiro necessario, pois no Codigo Civilde 1916, no artigo 1611,
o cbnjuge s6 teria condigdo de herdeiro se, ao tempo da morte do falecido, ndo existisse
mais a sociedade conjugal, e por esse motivo afastaria o conjuge dos direitos em suceder.
Assim, diante da separagao de fato, e ambos estivessem em concubinato com terceiros, e

sobrevindo a morte, ambos poderiam ser herdeiros um do outro.

Nessa discussdo, € notdrio perceber que o campo de protecdo da familia é
extremamente claro, e também se respalda no ordenamento civico, em seu artigo 1831, que
garante o direito ao conjuge sobrevivente o direito de habitacdo que se destina a residéncia

da familia, na auséncia de outro bem a inventariar.

Com o surgimento da Lei n® 10.406/02, o novo Caédigo Civil, que revogou a legislagao
anterior, contemplou o cénjuge sobrevivente como herdeiro necessario, sendo componente
da terceira classe na ordem de vocacéao hereditaria para ser convocado a receber a herancga,

conforme artigo 1829 do ordenamento civil.

O cbnjuge sobrevivente ainda tera privilégio em receber a heranga por inteiro na
auséncia de descendentes e ascendentes, conforme o artigo 1838 do mesmo ordenamento.
Isso foi, de fato, uma evolugao, pois, anteriormente, o conjuge estava em quarto lugar na
classificagao apds os parentes colaterais e, posteriormente, com a nova legislagao civil, ele

passou a adquirir os mesmos direitos dos herdeiros de sangue.*

O dispositivo 1845 do atual ordenamento civil confirma o cénjuge como herdeiro
necessario e, por isso, ndo podera ser privado dos direitos na legitima por mera disposigao
de vontade do autor da heranga, garantindo o seu quinhdo dentro da parte indisponivel

prevista na legislagao.

Além disso, o cdnjuge sobrevivente podera concorrer a heranga conjuntamente
com os descendentes e, na falta destes, com os ascendentes do falecido, conforme artigo
1829 do Cddigo Civil segundo o qual, “A sucesséao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este

50 "A principio, colocava-se em quarto lugar, logo apds os parentes colaterais. Passou para o terceiro em lei confirmada pelo texto do Cédigo Civil
revogado, alcangando atualmente o vinculo matrimonial o mesmo plano do vinculo de sangue"” (Gomes, 2019, p?)
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com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagao obrigatéria de bens
(art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares; |l - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; Ill-

ao cbnjuge sobrevivente;”

Na concorréncia com os ascendentes, é garantido, ao conjuge sobrevivente, um
terco da heranca, cabendo a metade da herancga se existir apenas um dos ascendentes,
conforme artigo 1837 do Cddex, o qual enfatiza que, “Concorrendo com ascendente em
primeiro grau, ao cOnjuge tocara um terco da heranga; caber-lhe-4 a metade desta se

houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.”

Explicando melhor o legislador, se o conjuge concorrer com ambos os ascendentes,
ou seja, pai e mae do autor da heranga, cada um recebera um ter¢co da heranga, ocorrendo
por cabecga, de modo que cada um tocara o quinhao na proporg¢ao quantitativa de herdeiros.
No entanto, se o conjuge concorrer apenas com um dos ascendentes, receberdo cada um

a metade da legitima, ou seja, 50% (cinquenta por cento).

Desse modo, demonstrou-se a qualidade da pessoa enquanto cdnjuge casado
e que, outrora, ja era reconhecido, mas verificou-se que seus direitos sucessoérios nao
possuiam tanta atencéo legislativa e que, somente apds a reformulagdo do Caodigo Civil, o
legislador garantiu a protecdo a alguns direito tais como: a habitagdo, ordem de vocagao
semelhante aos herdeiros consanguineos e a concorréncia com os descendentes e, na
falta desses, com os ascendentes, consolidando ao cbénjuge sobrevivente a qualidade de

herdeiro necessario e participante da legitima, dependendo do regime de bens.
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A UNIAO ESTAVEL E ANTAGONISMO DO
CASAMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

AUniao Estavel esta inserida no atual Codigo Civil sendo mencionado do artigo 1723
a 1727, incorporados os principios basicos contemplados pelas leis 8971/94 e 9278/96 que
tratam de efeitos processuais e patrimoniais e, € claro, que os efeitos patrimoniais ficam a

cargo do direito sucessorio no artigo 1790 do Cédigo Civil Brasileiro.

Em conformidade com a Lei 8971/94, esse novo modelo de relagcdo passou a
possuir uma conceituagao basica prevista no dispositivo 1723 do ordenamento civil, que
reconhece essa forma de vinculo amoroso entre homem e mulher como entidade familiar, a
qual apresenta algumas caracteristicas essenciais, como: convivéncia publica, continua e

duradoura, estabelecida com o objetivo de constituir familia.

Furlan (2003) menciona que, de fato, o artigo 1723 adotou uma definigdo ampla da
Unido Estavel por ndo estabelecer um prazo minimo para sua caracterizagao, assim
como no artigo 1° da Lei 9278/96, mas que, em sua vis&o, o autor admitiu a necessidade
de convivéncia publica, assim como sua continuidade e durabilidade. Enfatiza, ainda, que
essa unido deve ter o objetivo de constituir familia e acrescentou que a Unido Estavel ndo
pode ser constituida cercada de impedimentos patrimoniais. Na visao holistica tanto para
a Unido Estavel como para o Casamento, existem causas de impedimentos elencadas
no artigo 1521 do Cadigo Civil, como € o caso daqueles que ndo podem casar nem
considerar a Unido Estavel, a saber: os ascendentes com os descendentes, seja por
parentesco natural ou civil; os afins em linha reta; o adotante com quem foi cénjuge do
adotado e o adotado com quem o foi do adotante; os irmaos, unilaterais ou bilaterais, e
demais colaterais, até o terceiro grau inclusive; o adotado com o filho do adotante; as
pessoas casadas; o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de

homicidio contra o seu consorte.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002 se refiram a
Uni&o Estavel apenas entre homem e mulher, atualmente ja se considera aquela entre casais

do mesmo sexo, inclusive aplicando-se as mesmas normas disciplinadoras por analogia,
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conforme ADIn 4277/DF, tendo-se, inclusive, reconhecido a equiparagdo de direitos
sucessorios entre companheiros do mesmo sexo, conforme o que é previsto para Uniao

Estavel no Recurso Extraordinario 646.721 de 2011.

Importa ressaltar que a legislagao civilista traz, no texto do artigo 1724, os mesmos
deveres do Casamento, quais sejam: lealdade, respeito, assisténcia; e guarda, sustento e

educacéo dos filhos, exceto a coabitagéo.

O ordenamento civil ainda destaca a distingdo entre companheiro e concubinato,
embora na vigéncia do Codigo de 1916 ndo se reconhecessem as unides estaveis,
considerando-as concubinato, ou seja, unides em que existiam impedimentos. Ja o atual
codigo reconhece, expressamente, a Unido Estavel no artigo 1723 e o concubinato no artigo
1727, que considera as relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher impedidos de

casar.

No que tange a sucessao mais especificamente, a ilustre civilista Giselda Hironaka
(2016) é enfatica ao dizer que, mesmo tendo se passado quatorze anos entre a
Constituicdo de 1988 e o Cdédigo Civil de 2002, o legislador ordinario desconsiderou a
equalizagdo que o legislador constitucional considerou entre o Casamento e a Uniao
Estavel em seu artigo 226 §3° e acabou tratando de forma dispar as duas formas de familia

(HIRONAKA, 2016).

O Cadigo Civil de 2002 em seu Livro V (Do direito das Sucessdes), Titulo | (Da
Sucessao em Geral), delimita, em seu artigo 1.790, como se dara a sucessao do companheiro
€ menciona que a companheira ou companheiro tera participacdo da heranga um do outro
sob os bens adquiridos onerosamente e, quando concorrem com filhos comuns, passara a
ter direito equivalente a quota destes; ou, se concorrer com descendentes s6 do autor da
herancga, tera direito a metade que couber a cada um daqueles, e ainda, se ocorrer com
outros parentes sucessiveis, 0 companheiro tera direito a metade do que cada um daqueles

possuir, e se somente se, ndo existir parentes, tera direito na totalidade na heranca.

Conforme estabelecido em lei e ao comparar o texto normativo do dispositivo 1.790

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

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho, Il - se concorrer com descendentes so6 do
autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco
da heranga; IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.
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CC/02 com a Lei 8971/94, o companheiro se encontra em posigao inferior da ordem taxativa
na vocagao hereditaria, uma vez que somente herdara a totalidade dos bens inexistindo
parentes sucessiveis, conforme inciso IV do mesmo artigo, lembrando que a Lei 8971/94
determinou em seu artigo 2°, inciso lll, a transmissdo do patriménio ao companheiro ou
companheira sobrevivente, e ndo aos colaterais, em caso de inexisténcia dos descendentes
ou ascendentes (PEREIRA, 2018). De modo que os herdeiros colaterais sdo chamados a
suceder até quarto grau, em conformidade do artigo 1.839 do Cédigo Civil Brasileiro de

2002.

Em relagao a restricdo da heranca somente aos bens adquiridos onerosamente e
a critica a este ponto, Zeno Veloso (2010) menciona um exemplo de uma companheira
que possua longa convivéncia com homem rico, o qual possui varios patriménios a época
inicial do relacionamento afetivo, ndo tera direitos na heranca se os bens hereditarios nao
foram alcangados mediante sua participagdo onerosa e, sendo esta companheira pobre,
estara ela totalmente desamparada, a ndo ser que o falecido tenha contemplado-a em

testamento.5?

Por outrora, a sucessao do cbnjuge é prevista no Titulo Il (Da sucesséao legitima),
mais precisamente no artigo 1829 do CC/02, que diz que a sucessao legitima seguira a
seguinte ordem: os descendentes, na concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
algumas excecgoes referidas no dispositivo; os ascendentes; o cénjuge sobrevivente e os

colaterais.

Giselda Hironaka (2016) explica os efeitos de preferéncia nos direitos hereditarios
e pontua que, na sucessao do cbnjuge, em terceiro lugar na vocagao, ele sera chamado
para herdar todo o acervo e, apenas em sua auséncia, os herdeiros colaterais serao
chamados a receber até o quarto grau em linha colateral, com fulcro no artigo 1829, inciso
IV. Em contrapartida, o companheiro somente herdara apds a vocagao de todos os demais

parentes sucessiveis do de cujus.>

52 [...] a companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia varios bens na época que iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa al-
guma do companheiro, se este ndo adquiriu (onerosamente!) outros bens durante o tempo de convivéncia. Ficara essa mulher, se for pobre, literalmente
desamparada, a ndo ser que o falecido, vencendo as supersticbes que rodeiam o assunto, tivesse feito um testamento que a beneficiasse (VELOSO,
2012, p.2010)

53 Art. 1.829. [...]I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge; Il - ao cdénjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

54 na sucesséo do cénjuge , em terceiro lugar na vocagéo para herdar, ele mesmo serd chamado e herdaré todo o acervo, e, apenas em sua auséncia,
em quarto lugar, serdo chamados os colaterais até quarto grau (Art.1829, 1V), no entanto, na sucessdo do companheiro, o mesmo s6 é chamado a herdar
a totalidade do acervo apoés todos os demais parentes sucessiveis do de cujos. (HIRONAKA, 2016)
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Outro antagonismo diz respeito a concorréncia na sucessao, ou seja, o cbnjuge
somente concorrera se tiver optado por regime de bens compativel, ou seja, comunhao
parcial existindo bens particulares do falecido; regime de comunh&o convencional e regime
de participacgao final dos aquestos’. Por outro angulo, convivido estavelmente com o morto,
nao importara o regime de bens, variando, sua quota, apenas conforme a quantidade em
relacdo ao fato de serem os descendentes comuns ou exclusivos do morto (HIRONAKA,

2016).

Ainda remonta o artigo 1.830, a admissdo da concorréncia entre cénjuge e
companheiro, se comprovado que o cbnjuge ndo estava separado judicialmente ou
separado de fato por mais de dois anos desde que por culpa exclusiva do morto, passaria

a ter direitos hereditarios.®®

Em uma analise literal do dispositivo supra mencionado, tem direitos sucessoérios o
nao separado judicialmente ou de fato ha mais de dois anos, ainda podendo ter direito, mesmo
apos transcorrido os dois anos de separagao, desde que comprove que a impossibilidade

do convivio se deu por culpa do falecido.

Hironaka (2016) pontua que, no que se refere ao artigo 1.830, a jurisprudéncia tem
sido coerente no sentido de que o 6nus da prova de que a separacao de fato se deu por

culpa do sobrevivo, para sua exclusao da sucessao, cabe a terceiros interessados.

Outra questdo que merece destaque € a nao inclusdo do companheiro como
herdeiro necessario no artigo 1845 do CC/02: “Sao herdeiros necessarios os descendentes,

os ascendentes e o conjuge”.

Pereira (2018) refere que, com o Cddigo Civil de 2002, a posi¢cao do cbnjuge ganha
inegavel relevo na sucessao legitima, pois este ndo apenas se torna herdeiro necessario
(art. 1845), nos mesmos moldes em que o sao os descendentes e ascendentes no Cadigo
de 1916, como ainda passa a concorrer com uns € outros (art. 1829, n os | e 1), com direito

a uma fragao variavel da heranga, segundo as circunstancias.

O Cddigo Civil de 2002 também ndo menciona o direito real de habitagdo do

companheiro, havendo referéncia no artigo 1831 ao conjuge sobrevivente, seja qual for o

55 Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente,
nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
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regime de comunhao de bens, no que se refere aos direitos da heranga e ao direito real de

habitacio.

No que diz respeito ao ambito processual, o 6nus da prova, para demonstrar que a
separacao de fato se deu por culpa do cdnjuge sobrevivente, cabe aos terceiros interessados,
para a obtencéo do resultado desejado, que se funda no pedido de exclusao integral da

sucessdo. (HIRONAKA, 2016)

No caso de Unido Estavel, o companheiro também concorre com descendentes
e ascendentes (art. 1790) e ndo apenas para fazer “jus” ao usufruto de parte do acervo
hereditario ou ao direito real de habitagao sobre o imdvel familiar, como na legislagao anterior
ao Cadigo de 2002 se previa (Lei 8.971/94, e 9.278/96), senao para receber a propriedade
de parte dos bens transmitidos (PEREIRA, 2018).

Porém, varias sdo as criticas em relagao a redagao do artigo 1790 quer pelo fato
de limitarem a sucessao do companheiro aos titulos onerosos obtidos com a vigéncia da
Unido Estavel, quer pela sua concorréncia com outros parentes possiveis de suceder, neste
caso permanecendo apenas com 1/3 dos bens obtidos onerosamente e, conforme Venosa
(2017), a sucessado em concorréncia com os descendentes é aceitavel, no entanto os

ditames do artigo 1790 Il sdo lastimaveis.

Para melhor entender essa modalidade de entidade familiar reconhecida pelas
leis ora supracitadas, propde-se em conceituar a Unidao Estavel, de modo a apresentar as
suas caracteristicas essenciais, além de relatar a sua origem nos moldes do ordenamento

juridico brasileiro.

Conceituacao e surgimento da Unido Estavel no Brasil e
algumas implicacdes no processo de implantagao

Desde sempre na estoria da constituicdo dos vinculos conjugais ja perduram diversas
formas de unides que carregam diferentes aspectos e que divergem das caracteristicas
do Casamento. No entanto, no ordenamento juridico brasileiro, no Cédigo Civil de 1916,
os lagos matrimoniais tornaram-se cada vez mais protegidos pelo Estado em detrimento
daqueles que viviam uma relagcdo de concubinato — como era chamada a Unido Estavel

aquela época.

59



Apesar disso, as pessoas nao deixaram de estabelecer entre si relagdes de
concubinato. Ocorre que quando haviarompimento ou separagao por morte, 0s companheiros
passaram a buscar a tutela jurisdicional do Estado. Entretanto, tendo em vista o seu nao
reconhecimento por lei, havia apenas uma espécie de indenizagao por servigos domésticos

prestados.

Em um momento posterior, a justica passou a reconhecer a existéncia de uma
sociedade de fato. Sendo os companheiros considerados “sécios”, como uma forma de
ensejar a divisdo dos bens. Tal posicionamento foi posteriormente sumulado pelo Supremo
Tribunal Federal, pela sumula 380: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, € cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido
pelo esforgo comum.” (STF, DJ de 08/05/1964, p. 1237; DJ de 11/05/1964, p. 1253; DJ de
12/05/1964, p. 1277)

Contudo, ndo se cogitava conceder mais nenhum direito, nem alimentos, nem
direitos sucessorios. Logicamente, com o passar dos anos e décadas, esse tipo de unido
ganhou aceitagao social e juridica, pois a Constituicdo Federal de 1988 traz no caput do
artigo 226, §3°, o termo “entidade familiar’” que, de acordo com a hermenéutica juridica,

abrange todas as formas de constituicdo familiar.*®

Maria Berenice Dias (2017) afirma a tese de que em matéria sucessoéria ndo houve
nenhuma evolucédo. Persistiu a vedagao de conceder herangca ao companheiro sobrevivente

e a negativa de assegurar direito real de habitagdo ou usufruto de parte dos bens.%”

No aspecto constitucional, houve, entdo, a equiparacao entre Casamento e Uniao
Estavel. Tendo sido o afeto requisito essencial e primordial para tal previséo legal. Logo, se
ambos os institutos familiares sdo merecedores da mesma tutela estatal e jurisdicional, &

valido que as unides homoafetivas também se valham do mesmo direito.%®

Dessa feita, se ndo ha qualquer hierarquia ou distingdo entre os dois institutos, é

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

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento. (BRASIL, 2018, grifo nosso).

57 A especial protecdo constitucional conferida a uniao estavel de nada ou de muito pouco serviu. Apesar de a doutrina ter afirmado o surgimento de
novo sistema juridico de aplicacdo imediata, ndo sendo mais possivel falar em sociedade de fato, o mesmo n&o aconteceu com os tribunais. A unido
estavel permaneceu no dmbito do direito das obrigagées. Nenhum avango houve na concesséo de direitos, além do que ja vinha sendo deferido. A
Sumula 380 continuou a ser invocada. As demandas permaneceram nas varas civeis. (DIAS, 2016, p.409)

58 A referéncia constitucional a "um homem e uma mulher" na definicdo da unido estavel (CF 226 § 3°), durante muito tempo serviu de justificativa para
negar as unibées de pessoas do mesmo sexo o status de entidade familiar merecedora da tutela do Estado. Foi necessario que o Supremo Tribunal
Federal, proclamasse a existéncia dos mesmos e iguais direitos e deveres as unibes homoafetivas. (DIAS, 2017, p.410)
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passivel de questionamento o direito de adog¢ao pelos companheiros, tendo em vista que
estes necessitam comprovar a “estabilidade familiar’, conforme previsdo no Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA 42 § 2.° e 197-A lll, exigéncia esta que nao é feita aos

casados.

Assim como o direito de sucessao e a meacgao, as diferenciacdes entre Casamento
e Unido Estavel sdo consideradas uma grave afronta ao principio da igualdade, , segundo
enunciado aprovado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia - IBDFAM: “Enunciado n°® 3
do IBDFAM: Em face do principio da igualdade das entidades familiares, é inconstitucional

tratamento discriminatério conferido ao cénjuge e ao companheiro.”

Ao longo dos anos, a relagao entre companheiros, em outro momento conhecida
como conviventes, passou por diversas mudancgas. Uma delas foi quanto ao aspecto moral
e social, tendo em vista que qualquer relacédo extramatrimonial era considerada clandestina,
sofrendo deveras discriminagdes. Diante desse quadro, observou-se a necessidade de
alteracao das normas juridicas para que se desse continuidade a corrida da regulamentagao

dos fatos sociais que evoluem de forma muito rapida.

Ao pensar assim, devem-se observar alguns aspectos importantes para o inicio
do processo normativo relacionado a um acontecimento ocorrido no meu social, afinal, as
normas alteram devido a necessidade de um fato novo em sociedade que tenha sido objeto

de formatagao do direito.

Abrindo aqui um paréntese nessa abordagem de mudancga, Miguel Reale (2004)
tem a tese formada de que o direito € um fenémeno histoérico-social que esta submetido a
mudancgas constantes no espaco e no tempo. Essas variagdes e intercorréncias determinam

as alteragdes no mundo fatico, axioldgico e normativo.%®

Assim, respeitando a dialética do tridimensionalismo do direito, conforme Miguel
Reale (2004), destaca-se o direito como um conjunto dos elementos fato, valor e norma,
a ser aplicado em conformidade com tempo e espacgo. Considerando essa triade, a Lei n.
8.971/94 passou a regulamentar e a definir os conviventes como companheiros, referindo-

se a homem e mulher que mantinham unido comprovada, ainda na permanéncia do estado

59 “o Direito é um fenémeno histérico-social sempre sujeito a variagbes e intercorréncias, fluxos e refluxos no espago e no tempo”. Sdo essas variagbes
e intercorréncias que irdo determinar as mudangas no mundo fatico, axiolégico e normativo. (REALE, 2004, p. 14)
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de solteiro, separados judicialmente, divorciados ou viuvos, por mais de cinco anos ou com

prole:®°

Posteriormente, a lei n® 9.278/1996 alterou o conceito acima citado, omitindo os
requisitos de natureza pessoal, tais como o tempo minimo de convivéncia e existéncia
de prole. Preceituava o seu artigo 1° que se considera entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher, estabelecida com o

objetivo de constituicdo de familia, conforme mencionado anteriormente.

O artigo 5°, do mesmo ordenamento, tratava da meacéao sobre os bens adquiridos
durante o tempo de convivéncia, a titulo oneroso, desde que eles fossem frutos do trabalho
e da colaboragdo comum dos companheiros, salvo se houvesse estipulagao contraria em
contrato expresso, ou se a aquisi¢ao dos bens se desse com proventos anteriores ao inicio

da uniao.

Logo, diante da situagdo provocada pela lei, foi possivel perceber que existia o
fendmeno da inversido do 6nus da prova, tendo em vista que a formacao do patriménio era
presumida entre os companheiros, cabendo a negativa de esta afirmacgéo ser devidamente

comprovada.

Essa situacao suscitou diversas polémicas relacionadas ao Cdédigo Civil de 1916,
devido a iminente possibilidade de ser promovida a partilha patrimonial entre os, entao,
conviventes, tendo em vista que estes possuiam uma sociedade de fato. Diante disso, em
acordao promovido pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo que decidiu contra o Relator Des.
Alexandre Loureiro, colocando as coisas no seu devido lugar, declarando inescondiveis, o
concubinato e a formacgao do patriménio comum. De modo que, a partilha de bens decorre,
na verdade, da sociedade de fato ja existente anos outrora e ndo da existéncia de um

concubinato.?’

O Cadigo Civil de 2002 revogou as leis n°® 8.971/94 e 9.278/96 em face da inclusao

da matéria no ambito do Caddigo Civil de 2002, tendo este inserido o titulo referente a Uniao

60 A primeira regulamentacdo da norma constitucional que trata da unido estavel adveio com a Lei n.8.971, de 29 de dezembro de 1994, que definiu
como “companheiros” o homem e a mulher que mantenham unido comprovada, na qualidade de solteiros, separados judicialmente, divorciados ou
vilivos, por mais de cinco anos, ou com prole. (GONCALVES, 2014, p.407)

61 Acabou prevalecendo a corrente que a admitia, sendo de destacar, a proposito, os argumentos do voto vencido do Des. ALEXANDRE LOUREIRO, no
acordao do Tribunal de Justica de S&do Paulo, que colocou as coisas em seus devidos lugares, declarando: “Inescondiveis o concubinato e a formagao
do patriménio comum. A partilha dos bens decorre, na verdade, ndo da existéncia do concubinato, mas da sociedade de fato, existente desde 1956 e
admitida pela corré apelante a partir de 1962”. (GONCALVES, 2014, p.408)
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Estavel no Livro de Familia e incorporando principios basicos das aludidas leis, bem como
introduzindo disposi¢coes esparsas em outros capitulos quanto a certos efeitos, como nos

casos de obrigacao alimentar.

A nova lei tratou apenas dos aspectos pessoais da Unido Estavel, ndo tratando do
direito sucessorio patrimonial. Revogou-se, também, o periodo minimo de convivéncia
estabelecido anteriormente por lei. Para tanto, afirma Gongalves (2014, p.409) que, “Em face
da equiparacéao do referido instituto ao Casamento, aplicam-se Ihe os mesmos principios e

normas atinentes a alimentos entre cénjuges”.

Dessa feita, pautado no principio da isonomia, entende-se que nao somente os
direitos inerentes aos alimentos devem ser aplicados de forma equiparada a Unido Estavel,
neste caso, principalmente o que se refere aos direitos sucessorios patrimoniais, tais como

o regime de bens.®?

Ainda existe uma previsao legal que admite a conversdo da Unido Estavel para
condicao de casados, basta que os companheiros manifestem a sua vontade de constituir o
matrimonio, alterando a qualidade de companheiro para casado, devidamente homologado
pelo Juiz e assentado em Registro Civil, isso esta disposto no artigo 1.726 do Cédigo Civil

2002.

Os direitos sucessérios dos companheiros na Constituicao da Uniao
Estavel

E sabido que nos Ultimos anos, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e
do Cadigo Civil de 2002 e, a figura da Unido Estavel ganhou mais forga e reconhecimento.

Contudo, como se da a defesa dos direitos patrimoniais desses companheiros?

Diante desse questionamento, afirma Carvalho (2007) afirma que “[...] o companheiro
€ herdeiro necessario, uma vez que ele deve participar da heranga de modo imperativo,

seja como herdeiro ou como legatario”.

Entretanto, recentemente, alguns entendimentos de tribunais superiores passaram

a reconhecer o direito dos companheiros, por meio da equiparacdo da Unido Estavel ao

62 No tocante aos efeitos patrimoniais, o Cédigo Civil de 2002 determina a aplicagdo, no que couber, do regime da comunhao parcial de bens, pelo qual
havera comunhéo dos aquestos, isto é, dos bens adquiridos na constancia da convivéncia, como se casados fossem, “salvo contrato escrito entre os
companheiros” (art. 1.725). (GONCALVES, 2014, p.409)
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Casamento em caso de heranga. A quarta Turma do STJ reconheceu, por unanimidade,
ilegitimidade dos irmaos e sobrinhos para promog¢éo de agao anulatéria da adogao, por
ser ela a unica sucessora, abrindo interpretacdes quanto a sua legitimidade no direito de

suceder.83

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 226 §3°, garante
o reconhecimento e protecdo a Unido Estavel enquanto entidade familiar firmada entre o
homem e a mulher, devendo a lei facilitar sua conversdo em Casamento. Esse dispositivo
apresentou novo silogismo no que tange as relagbes estaveis, mormente a sucessao do

eventual patriménio oneroso havido ao longo do relacionamento.

Dessa forma, permitindo o recebimento da heranca deixada pelo de cujus, passa
0 sobrevivo a concorrer com descendentes e colaterais do autor da herancga, havendo, na
mais recente hermenéutica constitucional, extensao para as relagdes homoafetivas, desde

que devidamente consolidadas.

Nesse diapasdo, o reconhecimento da Unido Estavel pelo ordenamento
constitucional e pela regulamentacéao introduzida pelas leis 8.971/94 € 9.287/96 alavancaram
o ordenamento juridico brasileiro em diregdo ao reconhecimento das relagbes entre
companheiros, independentemente da identidade sexual, sendo esta visao consolidada no
Cddigo Civil vigente, o qual, em seus artigos 1723 ao 1727, consolidou a relagéo entre
companheiros, ainda que nao tenham sido previstas, expressamente, garantias relevantes

como os direitos de habitacio e usufruto vital.

Também essas conquistas foram ratificadas através do Enunciado 117 do Conselho
da Justica Federal, aprovada na | Jornada de Direito Civil, que corrobora com a extensao

direito real de habitagdo ao companheiro, unido reconhecida pela constituinte.®*

No que se diz respeito ao usufruto da coisa, vale lembrar que o artigo 1790 do
Caodigo Civil assegura aos companheiros, que concorrem com filhos hibridos, os direitos

hereditarios sobre o que foi deixado pelo falecido e, uma vez transmitida a heranga, o

63 A Quarta Turma do STJ reconheceu, por unanimidade, ilegitimidade dos irméaos e sobrinhos para mover esse tipo de ag¢éo, tendo em vista que apenas
a companheira herdeira poderia ajuizar processo de anulagdo da adogao, por ser ela a unica concorrente na sucessdo. Os ministros do tribunal seguiram
o entendimento do Supremo de maio, que julgou inconstitucional o artigo 1.790 do Cédigo Civil, justamente o que previa que a companheira por unido
estavel teria direito a apenas um terco da heranga se concorresse com outros parentes. (CAMBRICOLI, 2017)

64 O direito real de habitagao deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsao da lei de 96, seja em razdo da interpretagdo
analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, da Constituicdo Federal de 1988. (Enunciado 117 do Conselho da Justica Federal, aprovada na | Jornada
de Direito Civil)
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companheiro sobrevivente se torna proprietario legitimo do bem, em um total silogismo
em manter o direito de usufruto, tendo em vista que ja é proprietario sobre a coisa. Nessa
discusséao, afirma Tartuce (2019, p. 210) que “[...] a concorréncia tal como atualmente
estabelecida, por motivo de logica, exclui a possibilidade de reconhecimento de usufruto

em favor do companheiro”.

No entanto, mesmo que o Codigo Civil tenha contemplado os companheiros na parte
que trata do Direito de Familia, no direito sucessoério, a auséncia de clareza, quanto a
concorréncia relacionada a heranga dos companheiros, desfavorecia a afirmagéo por um
tratamento isondmico, apesar de estar expressa em lei a garantia hereditaria pela heranga

legitima.

No que se refere ao exposto no artigo 1.790, nos termos em que a companheira ou
companheiro participara da sucessao do outro. Assim, em meados de 2017, o Supremo
Tribunal Federal considerou inconstitucional o dispositivo 1790 do Caédigo Civil, O Ministro
Luis Roberto Barroso se manifestou da seguinte forma: “O artigo 1.790 &, em ultima analise,
inconstitucional porque viola os principios constitucionais da igualdade e da dignidade da
pessoa humana. Essa € uma questdo de segurancga juridica, e ndo do Casamento ser

hierarquicamente superior a Uniao Estavel”.

O ministro Alexandre de Moraes frisou que o centro da questao é a “protecao a
familia” e posicionou-se quanto ao desrespeito ao principio da isonomia e da solidariedade,
ao desconsiderar um companheiro de aproximadamente 40 anos de convivio. Assim,
menciona o ministro: “Nao me parece estarmos respeitando nem a igualdade muito menos
a solidariedade ao privar um companheiro de aproximadamente 40 anos de convivio, priva-
lo do que seria o seu direito, o seu quinhao na heranga, tdo somente por n&o ter o papel

passado, o Casamento por papel.”

Tais posicionamentos se deram em virtude do julgamento do Recurso Extraordinario
— RE 646721, como se pode observar o teor da decisdo abaixo:

Decisao: O Tribunal, apreciando o tema 498 da repercusséao geral, por maioria e nos
termos do voto do Ministro Roberto Barroso, que redigira o acérdao, deu provimen-
to ao recurso, para reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art.
1.790 do CC/2002 e declarar o direito do recorrente de participar da heranca de seu
companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido no art. 1.829 do
Cadigo Civil de 2002, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Ricardo Lewa-
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ndowski. Em seguida, o Tribunal, vencido o Ministro Marco Aurélio (Relator), fixou
tese nos seguintes termos: “E inconstitucional a distingdo de regimes sucessérios
entre cOnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser apli-
cado, tanto nas hipéteses de Casamento quanto nas de Unidao Estavel, o regime do
art. 1.829 do CC/2002”. Ausentes, justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso
de Mello, e, neste julgamento, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento a
Ministra Carmen Lucia. Plenario, 10.5.2017.

Logo, em virtude desses novos posicionamentos e decisdes, € viavel que o direito
dos conviventes a heranga e a meagéao seja cada vez mais reconhecido e respeitado, em
decorréncia das constantes mudancas da norma civilista e seu impacto favoravel a sociedade
e ao ordenamento juridico brasileiro, pois a interferéncia estatal, nesses casos, exercida por
meio da jurisdi¢gdo de seus juizes, traz decisdes benéficas e justas para aqueles que buscam

o reconhecimento de seus direitos perante o Poder Judiciario.

Nota-se que o direito de meagao também foi afetado pelos recentes entendimentos
dos tribunais superiores, pois, anteriormente, o companheiro garantia apenas um tergo da
heranca, se concorresse com os demais parentes. Além disso, em legislagédo anterior, Lei
n° 9.278/96 estabelecia que era necessaria a colaboracédo entre os conviventes para que

um destes pudesse reclamar o direito a meagao e sucessoes.

Contudo, novas vertentes desse direito foram reconhecidas, aplicando-se os
direitos antes previstos somente aqueles que vivam matrimonialmente, uma vez que o
artigo 1725 do Cadigo Civil de 2002 contemplou direitos ja previstos no ordenamento juridico,

reconhecendo-os nas relagdes entre companheiros, inclusive o direito a suceder.®®

Nota-se que os companheiros tém liberdade para firmar contrato escrito, dispondo
sobre o regime de bens que sera aplicado as suas relagdes, cabendo, entdo, na falta do pacto
antinupcial, a aplicagdo do regime de comunhao parcial de bens, pois, conforme preceitua
Carlos Roberto Gongalves ( ), os bens adquiridos a titulo oneroso, na constancia da Unido
Estavel, pertencem a ambos os companheiros, sendo partilhados, em caso de dissolucéao,

em atengao as normas que regulam os efeitos do regime de comunhao parcial de bens.%¢

Para melhor compreensao do tema em questao, faz-se necessario relatar e entender

65 O art. 1.725 do novo Codigo Civil, embora guarde semelhanga com o referido dispositivo, ndo abre a possibilidade de se provar o contrario para afas-
tar o pretendido direito @ meagdo, pois a unido estavel, nesse particular, foi integralmente equiparada ao casamento realizado no regime da comunhéo
parcial de bens. Dispée, com efeito, o mencionado dispositivo: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagbes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhé&o parcial de bens”. (GONCALVES, 2014, p.420)

66 Em suma, os bens adquiridos a titulo oneroso na consténcia da unido estavel pertencem a ambos os companheiros, devendo ser partilhados, em
caso de dissolugdo, com observancia das normas que regem o regime da comunhé&o parcial de bens. (GONCALVES, 2014, p.420)
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as teses e julgamento de cada ministro, que se posicionou pela constitucionalidade ou
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil Brasileiro, em face da discussédo no
que se refere a aplicagdo do principio da isonomia nas relagbes entre companheiro em
comparagao ao Casamento Civil, ou ainda, a aplicagao do principio da dignidade da pessoa

humana.
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A DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL PROVENIENTE DO
JULGAMENTO DA RE 878694/MG

No dia 31 de agosto de 2016, deu-se inicio a votagdo do Recurso Extraordinario
878.694, que discutia o direito sucessoério da companheira em concorréncia com parentes
colaterais do de cujos. Trata-se de um caso em que, no juizo de primeira instancia, teria
o magistrado reconhecido a companheira como herdeira universal, ja que nao havia
descendentes e nem ascendentes do falecido, com fundamento no Art.1829, Ill, CC/02,

tratando de forma semelhante a Uniao Estavel e o Casamento (ANDRADE, 2018) .

No entanto, para os dois irmaos do morto, parentes colaterais de segundo grau,
caso fosse aplicado o Art.1790, Ill do CC/02, eles concorreriam com a companheira pela
heranca, ficando ela com apenas 1/3 do patriménio adquirido a titulo oneroso, na vigéncia
da uniao, ficando todo o resto para os parentes colaterais, no caso em tela, para os dois
irmaos. Portanto, estes inconformados com a decisao, recorreram ao Tribunal de Justica
de Minas Gerais, que por sua vez reformou a decisao aplicando o art.1790, Ill. Por sua
vez, a companheira interpds Recurso Extraordinario dirigido ao Supremo Tribunal Federal

(ANDRADE, 2018).

Para Tartuce (2017), a votag&o do recurso inicia-se com a demonstragdo da grande
divergéncia sobre o tema, existindo julgamentos conflitantes entre os Tribunais Estaduais
do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, os quais chegaram a conclusdes opostas sobre a questao,
ambos em sede de arguigdo de inconstitucionalidade. O TJ-SP, a exemplo do TJ-MG,
entendeu pela constitucionalidade do dispositivo 1790 CC/02, enquanto o TJ-RJ manifestou-

se pela sua inconstitucionalidade.

Num primeiro momento, o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, votou pela
inconstitucionalidade do artigo1790 do CC/02 como um todo, devendo-se aplicar as regras
do cbnjuge, seguindo o artigo 1829 do CC/02, segundo o qual o companheiro herdaria
no caso, a totalidade dos bens. Assim, votaram em conjunto com o relator, os ministros
Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia,

enquanto o Ministro Dias Toffoli pediu vistas dos autos, ndo encerrando o julgamento, porém

68



ja era possivel concluir pela inconstitucionalidade, tendo em vista a maioria dos votos.

Em 2017 o recurso voltou a pauta e Dias Toffoli votou pela constitucionalidade
do artigo 1790; o Ministro Marco Aurélio pediu vistas e votou também a favor da
constitucionalidade do dispositivo, mesmo tendo se pronunciado em recurso anterior
a favor da equiparagéo na Unido Estavel entre hetero afetivo e homoafetivo. O Ministro
Ricardo Lewandowski também votou pela constitucionalidade do art. 1790, adotando como

fundamento o in dubio pro legislatore, ou seja, na duvida prevalece o texto da lei.

No entanto, os ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski restaram
vencidos pelos votos dos ministros: Luis Roberto Barroso, Luiz Edson Fachin, Rosa Weber,
Luiz Fuchs, Gilmar Mendes, Carmen Lucia e Alexandre de Moraes, tendo o placar final
ficado em oito votos a trés a favor da inconstitucionalidade, tendo o julgamento terminado

em 10 de maio de 2017.

Diante desses posicionamentos, importa destacar alguns entendimentos que
fundamentaram a decisao pela inconstitucionalidade do dispositivo, todos retirados do RE

878.694/MG.

Segundo o ministro Luis Roberto Barroso, que se funda na tese da involugdo do
Caddigo Civil de 2002, em relagao aos direitos do companheiro: n&o o incluiu no direito real
de habitacdo mesmo havendo lei anterior, conforme ja mencionado, assegurando tal direito

e, inclusive, sendo mais benéfica ao companheiro do que ao conjuge.

O referido ministro, ainda ressaltou que o apice dessa involugao se deu com o
artigo 1790 do CC/02 que referencia a sucessao do companheiro sobrevivente de forma
diferente do artigo 1829 que, por sua vez, regula a sucessao para o cOnjuge, citando

algumas diferencgas.

A primeira delas diz respeito a restricao da participacao hereditaria do companheiro
aos bens adquiridos, onerosamente, durante a vigéncia da Unido Estavel, em relagdo aos
quais o companheiro ja possui meagéao, levando-se em consideragao que o regime legal
atual € a comunhao parcial de bens para a maioria das unides informais. Além disso, exclui
qualquer titulo obtido gratuitamente, assim como qualquer bem adquirido onerosamente

antes da Uniao Estavel.
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A segunda diferenga, enfatizada pelo Ministro Luis Roberto Barroso, diz respeito
ao quinhao a que tem direito o companheiro, que, no caso do recurso, em discussao, se
encaixa no Art.1790, Ill, de modo que a companheira concorreu com trés irméaos do falecido,
levando apenas um ter¢o dos bens adquiridos onerosamente durante a Unido Estavel e os
irmaos ficariam com todos os demais bens, tanto os adquiridos onerosamente antes da
Uniao Estavel ou gratuitamente a qualquer tempo, mais os dois ter¢cos do que foi adquirido
onerosamente durante a Unido Estavel; enquanto na mesma situagao o conjuge teria direito

a totalidade dos bens.

Com relacéo ao artigo 226 §3° da Constituicdo Federal, o ministro menciona que
o dispositivo afirma que a lei deve facilitar a conversdo da Unido Estavel em Casamento,
pressupde-se que sao figuras juridicamente distintas, o que possibilita, ao legislador,
atribuir regimes juridicos diversos a ambos, entretanto, o que nao é possivel € admitir que
essa diferenciacao implique na hierarquizagcao de uma entidade familiar em relacéo a outra,

desigualando, assim, a protecao estatal.

Segundo o posicionamento do ministro relator, essa afirmacdo vem da analise,
por exemplo, do principio da dignidade humana, da proporcionalidade e da proibicao ao
retrocesso, os quais ele explica em seu voto ponto a ponto, mostrando a importancia desses

para a formagao do seu posicionamento.

A dignidade da pessoa humana e da igualdade, como valores intrinsecos, segundo
o Ministro, postulam que todos os individuos tém igual valor e por isso merecem 0 mesmo
respeito e consideracdo. Isso implica a proibicdo de preconceitos, entendendo-se nao
apenas uma dimensao negativa, relativa a vedagao a discriminagdes ilegitimas devido a
raca, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou idade, mas também devido a forma de constituicao

de familia adotada.

O principio da proporcionalidade, ainda de acordo com o voto do relator, tal como
€ hoje expresso, atua como limite as restrigdes de direitos fundamentais que se mostrem
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Segundo o Ministro,
tal principio abrange, ainda, uma dimensdo positiva, referente a vedagado a protegcéo
estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados, de forma que o

conjunto normativo resultante do artigo 1790 do Cédigo Civil, no qual veicula uma protecao
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insuficiente ao principio da dignidade da pessoa humana em relagao aos casais que vivem
em Unido Estavel e, a depender das circunstancias, tal regime juridico sucessoério pode
privar o companheiro supérstite dos recursos necessarios para seguir a sua vida de forma

digna (VOTO MINISTRO RELATOR, p.26).

Em relacédo ao principio da vedacao ao retrocesso, o ministro afirma que nao ha
duvida de que o regime sucessorio dos companheiros, estabelecido pelo novo Cadigo Civil
de 2002, representou uma involug¢ao desproporcional na protecéo dos direitos fundamentais
dos individuos que vivem em unides estaveis, pois, como ja mencionado, antes do CC/2002,
o regime juridico sucessorio da Unido Estavel, estabelecido pelas Leis n°® 8.971/1994 e
n°® 9.278/1996, era, substancialmente, igual aquele previsto para o Casamento no CC/1916,

entdo vigente.

Assim, cOnjuges e companheiros ocupavam a mesma posicdo na ordem de
vocagao hereditaria (ambos ficavam atras dos descendentes e dos ascendentes), possuiam
idéntico direito a meacao e ostentavam tanto o direito de usufruto, quanto o direito real de
habitagao. Para o ministro, as leis anteriores ao CC/02, portanto, concretizaram o imperativo
constitucional de protecao as familias (independentemente de seu modo de constituicido),

previsto no artigo 226 da Carta de 1988 (VOTO DO RELATOR, p. 28 e 29).

De modo diverso, o Cédigo Civil de 2002 aprovou regulamentagao alternativa que
simplesmente anulou boa parte da protecao sucessoria conferida pelas Leis n°® 8.971/1994

e n°® 9.278/1996 aos companheiros.

Para Luis Roberto Barroso, seriam duas as solugdes: na primeira, consideram- se
validas as disposi¢cdes das Leisn®8.971/1994 e n°9.278/1996 diante da inconstitucionalidade
da norma revogadora ou aplica-se o artigo 1829 a sucesséo dos companheiros, concluindo-

se que esta ultima é a mais acertada.

Para o ministro, no artigo 1829, reforgca-se a protecdo estatal aos parceiros
remanescentes do falecido, tanto pela sua elevagao a condicao de herdeiro necessario,
como pelos critérios de reparticdo da heranga mais protetivos em comparacéao a legislagao

até entao existente.

Eimportante observar, porém, emsuavisdo, queadeclaracdodeinconstitucionalidade
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relacionada a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, prevista no
artigo 1790 do CC/2002, nao impede uma futura atuagao do legislador no sentido de garantir
a possibilidade de exercicio da autonomia da vontade pelos companheiros (e também pelos

cbnjuges).

Desde que se mantenha a equiparacéo de regimes sucessorios entre o Casamento
e a Unido Estavel como regra geral, o Poder Legislativo podera criar regimes sucessoérios
diversos, de modo que os companheiros poderao optar, em vida, mediante acordo escrito.
Nesse caso, porém, para que nao se viole a presente decisdo, sera preciso fixar que, ndo
havendo convengéo, sera aplicavel a Unido Estavel o regime estabelecido no artigo 1.829

do CC/2002. (VOTO, p. 32).

Ainda na visdo do ministro relator, para modular os efeitos da aplicacdo do
entendimento ora afirmado, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, a solugéo ora
alcangada, ou seja, a inconstitucionalidade do artigo 1790 e aplicagao do artigo 1829 para
sucessao de conjuges e companheiros devem ser aplicadas apenas aos processos judiciais,
que ainda nao tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, assim como as

partilhas extrajudiciais que ainda n&o tenha sido lavrada escritura publica. (voto, p. 33).

O ministro Edson Fachin pronunciou seu voto em favor do relator, sendo importante
seu posicionamento, apesar de considerar a equiparacao da sucessao entre companheiros
as regras da sucessao entre conjuges aplicando-se, ao caso, o artigo 1829 do CC/02.
O referido ministro parece ndo compreender pela inclusdo do companheiro no artigo
1845 CC/02 como herdeiro necessario, tendo em vista o trecho de seu voto: “a sucessao,
a liberdade patrimonial dos conviventes ja € assegurada com o ndo reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os efeitos sucessorios por

testamento”. (p.48 de 151).

A ministra Rosa Weber vota pela inconstitucionalidade, mas menciona Silvio de
Savio Venosa, afirmando que a condigdo do companheiro na sucessao, segundo o artigo
1790, ndo seria de um todo desvantajosa, posto que o artigo 1829 impde, ao cbnjuge
sobrevivente, concorrer na heranga com descendentes de maneira restrita a alguns tipos
de regime de bens, excluida, expressamente, a hipotese de Casamento nos regimes de

comunhao universal, da separagao obrigatéria ou na comunh&o parcial, desde que ausentes
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bens particulares.

Ressaltam-se, ainda, falhas do artigo 1790 CC/02, pelo fato de ndo prever uma
situagao corriqueira, qual seja, a existéncia tanto de filhos comuns quanto de filhos de um s6
dos companheiros, referida pela doutrina como hipétese de hibridismo, assim, quando ha
concorréncia tanto de filhos comuns quanto de filhos de apenas um dos companheiros, o

cbdigo n&o apresenta solugéo.

O ministro Dias Toffoli preocupou-se em anular a autonomia de vontade, pois da
mesma maneira que no artigo 1725 do CC/02 , quando se fala do Direito de Familia, os
conviventes podem alterar aquele regime, declarando o regime legal para comunhao,
porque nao aplicar, também, o principio da autonomia no artigo do 1790 do CC/02, com

relacéo a divisdo de bens patrimoniais? (VOTO, p. 91 de 151)

Assim, apds pedido de vistas, o voto do ministro Toffoli foi fundamentado como
base na distingdo entre entidades familiares, ou seja, Casamento e Unido Estavel, como
especificado na Constituicdo Federal. O Casamento, portanto, ndo € Unido Estavel, o que
autoriza que seus respectivos regimes juridicos sejam distintos. Para o ministro, certo &
que a norma civil, apontada como inconstitucional, no caso o artigo 1790, n&o hierarquizou
o Casamento em relacdo a Unido Estavel, mas acentuou serem eles formas diversas
de entidades familiares, nos exatos termos da exegese do art. 226 § 3°, da Constituicao

Federal.

O Ministro Marco Aurélio pediu vistas por ser, também relator do Recurso
Extraordinario 646.721. Ele votou a favor daigualdade de direitos entre casais heterossexuais
e homoafetivos em Unido Estavel, porém votou no RE 878.694 em questdo, contra a

isonomia na sucessao de conjuges e companheiros.

Segundo ele, entender de modo diverso, igualando Casamento e Unido Estavel,
em especial no tocante ao direito sucessorio, significa, além do prejuizo para os sucessores,
desrespeito a autonomia do casal, quando da opgao entre os institutos, em eleger aquele
gue melhor atendesse a pretensao de constituicdo do nucleo familiar — Casamento ou Uniao

Estavel.

Por fim, atese final, apds o julgamento do recurso, foi declarada, conforme tema 809
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de repercussao geral, inconstitucional, a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros, prevista no artigo 1790 do CC/02, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses

de Casamento quanto nas de Unido Estavel, o regime do art.1829 do CC/02.

Flavio Tartuce (2017) acrescenta que esse mesmo tratamento deve ser dado ao
cbnjuge ou companheiro homoafetivo, diante da evolugdo doutrinaria e jurisprudencial
que culminou com o reconhecimento pleno das familias homoafetivas, apesar da falta de

regulamentacao legal, conforme Recurso Extraordinario 646.721/RS.

Andrade (2018) lembra que embora tenha se declarado sua inconstitucionalidade,
o artigo 1790 nao foi revogado, uma vez que essa tarefa cabe ao Poder Legislativo, assim,

o artigo apenas perde sua aplicabilidade pratica.

Além disso, para garantia da seguranga juridica, o ministro relator propés, e foi
seguido pelos votos em favor da inconstitucionalidade do artigo 1790 do CC/02, que tal
decisdo deve alcangar os processos judiciais em que nao tenha havido transito em julgado
da sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda nao se tenham

lavrado escritura publica.

Diante dos posicionamentos apresentados por meio dos acérddos de cada
magistrado, se a necessidade de mencionar as consequéncias das decisbes no ambito
juridico que incidiram nas relagbes das familias que possuem uma relagdo entre

companheiros independente do sexo.
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AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL PARA OS DIREITOS
HEREDITARIOS DOS COMPANHEIROS

Como enfatizado anteriormente, os companheiros também sao recepcionados com
os direitos sucessorios previstos no artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002, concorrendo com
os ascendentes e descendentes e fazem jus ao usufruto de parte do acervo hereditario ou
direito real de habitagcao sobre o imével familiar, como na legislacdo anterior ao Cédigo de
2002 que assim previa (Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994, e n° 9.278, de 10 de maio
de 1996), sendo para receber a propriedade de parte dos bens transmitidos (PEREIRA,

2018).

Antes de adentrar as decisdes proferidas pelo Supremo para dirimir os problemas
provenientes da evolugéo do vinculo conjugal das relagdes familiares, € importante descrever
quem sao os herdeiros necessarios e apontar seus direitos hereditarios decorrentes do

falecimento do autor da heranca.

Com relagéo ao rol estabelecido quanto aos herdeiros necessarios, no artigo 1845
do Cddigo Civil de 2002, destacam-se os descendentes, os ascendentes e o cénjuge, que
também sao conhecidos herdeiros forcados ou reservatorios, sendo eles contemplados a
heranca legitima ou intocavel, que garante-lhes o direito a metade do espdlio deixado pelo

morto, como mencionado no dispositivo 1846 do Cddigo Civil de 2002 (TARTUCE, 2019).

E importante ressaltar que a legitima é uma protecdo aos herdeiros necessarios,
mas nao pode julga-la como absoluta, pois existem duas hipoteses que relativizam esta
garantia, como € o caso da deserdacao e da excluséo do herdeiro, previstas nos artigos

1814 e 1961 do atual Cédigo Civil.

A deserdacgao € uma disposigao testamentaria na qual o testador, invocando causa
expressamente prevista no artigo 1962 e 1963 do mesmo ordenamento, passa a excluir,
portanto, o herdeiro necessario, quebrando o paradigma da intangibilidade da legitima.

(GODOY, 2018)

Os efeitos das causas de exclusao (indignidade) sdo semelhantes a deserdagéo,

mas possuem algumas diferencas, como afirma Godoy et al (2018), quando destaca alguns
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pontos, como: a deserdagao provem de disposigao testamentaria enquanto a indignidade
provém da lei; a deserdagdo somente priva da heranga o herdeiro necessario, enquanto
a indignidade pode privar qualquer tipo de herdeiro, a causa da deserdacédo antecede a
abertura da sucessao, a indignidade pode ser posterior. Além disso, todas as causas de
indignidade justificam a deserdagao, conforme a redacgao do artigo 1961, mas, além dessas

causas, existem outras elencadas nos artigos 1962 e 1963 que nao configuram indignidade.

Em uma visao holistica de Godoy et al. (2018) e de alguns outros doutrinadores, o
ordenamento civil s6 menciona a deserdacao de parentes em linha reta, deixando omisso o
cbnjuge, apesar de ser inserido no rol dos herdeiros necessarios. Segundo Pereira (2018), 0
legislador deixou de enumerar as causas de deserdagao do cénjuge, a quem, pela natureza
restritiva do artigo 1963, n&o deve ser aplicado, cabendo-lhe a indignidade e a deserdagao,
com base no artigo 1814 do CC/02,5” mencionando, ainda, um projeto de Lei n°® 6960 que
teria por objetivo a inclusao do artigo 1963-A, com previsdes expressas de deserdagédo pelo

cOnjuge.®®

Embora Pereira (2018) afirme a inexisténcia de causas de deserdagao, o artigo 1963
as apresenta, porémnao contempla o cénjuge no caputdo artigo. Dessaforma, se considerar
o companheiro como herdeiro necessario por equiparagédo ao conjuge, sera subentendido
que as regras de deserdagao descritas acima eram perfeitamente aplicadas para sua real
condigdo. E aqui mostra uma das questdes a serem reconhecidas ao companheiro na
condigdo de herdeiro necessario, mesmo que os seus direitos de heranca sejam limitados

pela circunstancia de deserdados ou excluidos.

Assim, ao se tratar dos direitos hereditarios dos companheiros, resgata-se, nesse
ponto, a discussao anteriormente travada pela declaracido de inconstitucionalidade do
artigo 1790, passando a questionar-se quanto aos direitos hereditarios entre conjuges
e companheiros. Conforme a regra do artigo 1829 do Cdodigo Civil de 2002, estaria,

automaticamente, o companheiro elencado como herdeiro necessario juntamente com o

67 Art. 1.814. Sdo excluidos da sucessdo os herdeiros ou legatarios:

I - que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucesséo se tratar, seu conjuge,
companheiro, ascendente ou descendente;

I - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cénjuge ou companheiro;
Ill - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de Ultima vontade.

68 Art. 1.963-A. Além das causas enumeradas no art. 1.814, autorizam a deserdagdo do cénjuge: | — pratica de ato que importe grave violagdo dos
deveres do casamento, ou que determine a perda do poder familiar; Il — recusar-se, injustificadamente, a dar alimentos ao outro cénjuge ou aos filhos
comuns; Ill — desamparado do outro cdnjuge ou descendente comum com deficiéncia mental ou grave enfermidade.
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cbnjuge, no artigo 1845 do atual ordenamento civilista?

Para Tartuce (2017), apesar do julgamento do Recurso Extraordinario 878.694 nada
mencionar a respeito, o autor visualiza, no voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso,
que sim, o companheiro passa a herdeiro necessario sendo incluido no artigo 1845 do Cédigo
Civil e ainda acrescenta que esse é o mesmo entendimento dos juristas Zeno Veloso (2010),

Giselda Hironaka, Francisco Cahali e Euclides de Oliveira (2008).

Entendendo pela omissdo em relagédo a inclusdo ou nao do companheiro no rol
de herdeiros necessarios, é valido destacar que, em outubro de 2018, o IBDFAM entrou
com embargos de declaragao no STF, cujo principal questionamento foi que o regime
sucessorio do cénjuge nao se restringe ao artigo 1829 do Caodigo Civil, de forma que o
acordao embargado, no caso o referente ao Recurso Extraordinario 878.694, nada havia
mencionado, ou seja, teria se omitido, com relagéo a diversos dispositivos legais do regime
sucessorio do conjuge que devem se aplicar aos companheiros. Porém, o Supremo se
pronunciou no sentido de que nao ha que se falar em omissao do acordao embargado por
auséncia de manifestacdo em relacédo ao artigo 1845 ou a qualquer outro do Cédigo Civil,

pois isso ndo havia sido objeto de apreciagao da repercussao geral (TARTUCE, 2019).

Para Tartuce (2017), os embargos de declaragdo foram rejeitados por questdes
processuais, nada definindo a respeito de ser ou nado o companheiro um herdeiro necessario.
No entanto, Mario Luiz Delgado, igualmente membro da entidade que entrou com o embargo,
ja visualiza de outra forma, pois, para ele, a Corte constituinte foi categérica ao afirmar que
a repercussao geral € no sentido de usar o artigo 1829 para o companheiro, ndo o incluindo

ao artigo 1845 como herdeiro necessario (IBDFAM, 2018).

Em outras palavras, ndo houve discussao a respeito da integragdo do companheiro
como herdeiro necessario, sendo assim, ndo ha omissdo a ser resolvida, segundo o
julgamento do embargo de declaragdo proposto. Ainda de acordo com Tartuce (2017),
sobre a rejeicdo do embargo, cabe aos doutrinadores e a jurisprudéncia do STJ, a partir de
entdo, responder por meio de interpretagcao ao decision do STF se o companheiro é ou ndo

herdeiro necessario.

O fato € que o poder designado a cupula do judiciario ndo cumpriu com as
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caracteristicas de resolver as questdbes de forma clara devido a um mero quesito
processual de formalidade, deixando algumas lacunas que precisam ser preenchidas, mas
sem abstragdes e genéricos, propiciando uma dose certa de prudéncia, como ja mencionado

por Tomas de Aquino, pois sem isso as consequéncias podem ser irreversiveis.

Nesse sentido, escancara-se uma porta para debates, sobre posicionamentos
voltados a omissao da corte, mas que esta implicita a sua inser¢cao ou a posicao de que

nao caberia a apresentacdo do companheiro ao rol hereditario.

Entre os que se opdem a inclusdo do companheiro no rol do artigo 1845, pode-
se citar Mario Luiz Delgado, que, mesmo apods a decisdao do Supremo Tribunal Federal,
nao cabe a aplicagao do artigo 1845, uma vez que, para ser herdeiro necessario, deveria
preencher o requisito de estado civil casado, pois essa qualidade é requisito formal préprio

do Casamento.

Assim, diante desse argumento, o jurista afirma que é uma condigao restritiva de
direito, ou seja, é taxativo, para tanto, somente a lei pode retirar qualquer herdeiro do elenco

ou ampliar o rol taxativo. (DELGADO, 2018).

Embora Tartuce (2017) defenda seu posicionamento com base no voto do ministro
relator Luis Roberto Barroso, destaca-se aqui, mais uma vez, no mesmo acoérdao referente
ao Recurso Extraordinario 878.694/MG, parte do voto de Fachin, segundo o qual ndo
apreca entender, dessa forma, pela inclusdo: “a sucessio, a liberdade patrimonial dos
conviventes ja é assegurada com o n&o reconhecimento do companheiro como herdeiro
necessario, podendo-se afastar os efeitos sucessorios por testamento”. (RE 878.694/MG,

p.48, DJE06/02/2018)

No que se refere aos julgados, Tartuce (2017) respalda ainda seu posicionamento
pela inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios, pois, segundo o autor,
estaria implicita esta ideia, conforme o Recurso Especial 1.337.420/RS, tendo como relator
o Ministro Lazaro Guimaraes. Assim, a companheira estaria com seus direitos hereditarios
garantidos e sua qualidade de herdeiro necessario segurada e estabelecida no rol de

vocagao hereditaria previsto no Codigo Civil Brasileiro.

Conforme evidencia a doutrina, apesar da inconstitucionalidade do artigo 1790
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do Cddigo Civil, com a devida equiparacéo entre conjuge e companheiro para efeito
sucessorio, aplicando-se em ambos 0s casos, o artigo 1829 do Cédigo Civil de 2002, ainda
restam alguns pontos a serem discutidos, e somente com decisdes dos tribunais e amplas

discussoes doutrinarias se chegara a um consenso.

Os quatros pontos mais debatidos, doutrinariamente, de acordo com Flavio Tartuce,
que em seus textos também cita autores como Zeno Veloso (2010) e Giselda Hironaka,
seriam: o companheiro tornou-se herdeiro necessario? O companheiro embora nao seja
mencionado no Cddigo Civil de 2002 possui direito real de habitacdo? A aplicagdo dessa
inconstitucionalidade e equiparagao entre conjuge e companheiro deve ser utilizada em
processos em curso, cuja partilha ou inventario tenham sido abertos antes dessa decisao?
E possivel a concorréncia sucessoéria entre conjuge e companheiro? Serdo estes quatro

assuntos discutidos e pormenorizados em topicos a seguir.
Seria o companheiro também herdeiro necessario?

Esta questao sera tratada de maneira minuciosa em seus detalhes, pois qualquer
preenchimento de particulas de interpretacdo levara a um entendimento somado a
conjecturagdes concretas ou abstratas e a ideia central sera discutir qual a qualidade do
companheiro como herdeiro legitimo para o recebimento de quotas hereditarias deixadas

pelo companheiro falecido.

Para tanto, o enfoque para a resposta desta pergunta esta galgada nos julgados
mencionados no capitulo anterior, considerando as interpretacgdes juridicas apontadas por
cada ministro que servem como ponto de partida para fazer uma analise juridica e
doutrinaria das ideias levantadas por cada ministro e doutrinadores. Por exemplo, segundo
Tartuce visualiza-se, no voto do ministro relator, a afirmagédo de que o companheiro
estaria inserido como herdeiro necessario, ha trechos em que tal posicionamento parece

divergir dentro do mesmo voto, conforme percebemos pelo trecho destacado a seguir:

Com efeito, o Cddigo trouxe dois regimes sucessoérios diversos, um para a familia
constituida pelo matriménio, outro para a familia constituida por Unido Estavel. Com
o CC/2002, o conjuge foi algado a categoria de herdeiro necessario (art. 1.845),
0 que nao ocorreu — ao menos segundo o texto expresso do CC/2002 — com o
companheiro. (RE n. 878.694/MG, Rel. Ministro Luis Roberto Barroso, julgado em
10/5/2017)
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A verdade é que, sobre tal aspecto, ha um debate, tendo em vista que ainda nao
existe uma decisdo vinculante nesse sentido, ou seja, de ser o companheiro herdeiro

necessario.

Entre os argumentos dos que se opdem a inclusdo do companheiro no rol do
art.1845 pode-se citar Mario Luiz Delgado:

Mesmo apds a decisdo do STF, ndo cabe a aplicacéo do art. 1.845, com elevacéao
do companheiro sobrevivo ao status de herdeiro necessario. Primeiro porque ser
herdeiro necessario decorre do preenchimento das formalidades préprias do Ca-
samento, dispondo a lei, de forma explicita, que somente quem possua o estado
civil de ‘casado’ portara o titulo de sucessor legitimario, ostentando a qualificadora
restritiva da liberdade testamentaria. Segundo porque o art. 1.845 é nitida norma
restritiva de direitos, pois institui restricdo ao livre exercicio da autonomia privada e,
conforme as regras ancestrais de hermenéutica, nao se pode dar interpretagdo am-
pliativa a norma restritiva. O rol do art. 1.845, portanto, é taxativo. Da mesma forma
que so alei pode retirar qualquer herdeiro daquele elenco, somente a lei pode ampliar
0 seu contelido, ndo sendo permitido ao intérprete fazé-lo (DELGADO, 2018, s/p).

Nesse sentindo, Delgado se posiciona em um viés distante das supostas ampliagdes
interpretativas da hermenéutica juridica, uma vez que compreende que o rol taxativo ndo é
constituido por requisitos de presuncédo, mas sim na plenitude normativa expressa, pois o
legislador incorpora um elemento taxativo norteado de caracteristicas que possam preencher

uma qualidade adequada para composi¢cao daquele grupo de herdeiros necessarios.

Delgado (2018) afirma que essa qualidade de herdeiro necessario se origina por
meio das formalidades do Casamento, dispondo a lei de forma explicita a qualificadora,

deixando a liberdade patrimonial para as liberalidades do testamento.

A pergunta que se faz nesse entendimento e qual seria a base juridica para a
afirmacgao de que os companheiros seriam considerados ilegitimos e excluidos do rol dos
herdeiros necessarios? A informalidade, por esséncia, da Unido Estavel. Mesmo sendo
um procedimento informal, ndo significa que ndo exista um procedimento judicial ou
extrajudicial que descrimine esse modelo de familia, uma vez que ja é reconhecido como

entidade familiar dentre tantas formas de familias, ja apresentadas no texto.

N&o existe, nalegislagéo, qualquer proibigdo normativa, de forma geral ou especifica,
segundo a qual os companheiros possam ser reconhecidos como herdeiros necessarios,
pois o velho ditado na esséncia legal diz: “aquilo que n&o é proibido pela lei, &€ permitido”.

Isso € devido ao principio da legalidade, descrito no artigo 5° inciso Il da Constituicdo
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Federal, que garante a protecao dos individuos contra abusos cometidos pelo Estado ou

por particulares.

Outro principio € o da autonomia da vontade, segundo o qual o individuo podera
fazer tudo aquilo que néo for proibido, tendo autonomia de escolha em suas decisdes sem

restricdo normativa.

De fato, o artigo 1845 do Cddigo Civil ndo contempla os companheiros como
herdeiros necessarios, pois de acordo com ele: “Sao herdeiros necessarios os descendentes,
os ascendentes e o coOnjuge.” Aqui se respeita o rol taxativo para que nao se traga uma
inseguranca juridica, pois se nao fosse assim, qualquer parente, no ciclo hereditario, poderia
ser ilimitadamente reconhecido como herdeiro necessario. No entanto, pautado nos ultimos
entendimentos majoritarios dos ministros do Supremo Tribunal Federal, o ja julgado RE n.
878.694/MG reconhece os direitos dos companheiros como herdeiros necessarios, devendo

ser acrescentado no rol dos ascendentes, descendentes e cénjuges.

Delgado (2018), diferente de Tartuce, embasa seu entendimento no voto de Fachin:

Na sucessao, a liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o0 nao
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os
efeitos sucessérios por testamento. Prestigiar a maior liberdade na conjugalidade
informal n&o é atribuir, a priori, menos direitos ou direitos diferentes do Casamento,
mas, sim, oferecer a possibilidade de, voluntariamente, excluir os efeitos sucessoé-
rios. (RE 646.721, MINISTRO EDSON FACHIN, p. 57).

E, conforme o julgado no Ministro Edson Fachin, a liberdade patrimonial dos
conviventes ja € uma garantia oferecida mesmo para aqueles que nao possuam O
reconhecimento da qualidade de herdeiros necessarios, podendo, inclusive, afastar os

efeitos da heranga por ato de disposigéo de ultima vontade.

No que se refere aos julgados, Tartuce (2017) respalda ainda seu posicionamento
pela inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios, pois, segundo o autor, como

dito anteriormente, estaria essa ideia implicita.

No julgado a seguir, fica evidenciado, em trecho de destaque, que é conferido a
companheira o direito de habitagao, antes determinado como direito exclusivo dos conjuges

sobreviventes, 0 que leva a uma interpretagdo mais extensiva.
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL. SUCESSOES. ARROLAMENTO DE BENS. EX-
-COMPANHEIRA. DESCOMPASSO ENTRE SUCESSAO DE CONJUGE E SU-
CESSAO DE COMPANHEIRO. HABILITACAO NO INVENTARIO DEVIDA. DIREI-
TO AO USUFRUTO VIDUAL. NAO CABIMENTO. INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002.

SUCESSAO QUE DEVE OBSERVAR O REGIME ESTABELECIDO NO ART.
1.829 DO CC/2002. RECURSO PROVIDO. 1. Referida controvérsia foi enfrentada
recentemente pelo colendo Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos
Extraordinarios 646.721/RS e 878.694/MG, em que se declarou incidentalmente
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, em que se propds
a seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingédo
de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos 0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002.” 2. O
recurso especial deve ser provido apenas para negar o direito da recorrida ao usu-
fruto vidual, mantendo-a habilitada nos autos do arrolamento/inventario, devendo
ser observados e conferidos a ela os direitos assegurados pelo CC/2002 aos cbnju-
ges sobreviventes, conforme o que for apurado nas instancias ordinarias acerca de
eventual direito real de habitagédo. 3. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1139054 PR 2009/0086949-3, Relator: Ministro LAZARO GUIMARAES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 52 REGIAO),

Data de Julgamento: 06/02/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe
09/02/2018).

Isso demonstra a total coeréncia na qualidade de sucessor entre conjuges ou
companheiro, independente da forma de constituicido da entidade, ainda que sob a condigao
de Uniao Estavel de fato, bastando apenas o pedido de reconhecimento juridico, com efeito

ex tunc dos direitos alcangados deste a formacao do vinculo afetivo do casal.

Outro recurso bastante citado por Tartuce (2017) em seus textos e obras refere-se
ao Recurso Especial 1.337.420/RS no qual se discute a legitimidade de parentes colaterais
(irmaos e sobrinho) do falecido que pleiteiam acdo de anulagdo de adogdo e, uma vez
anulada a adocao, os parentes referem nao haver descendente a herdar e invocam o artigo
1790 para fazerem jus a heranga bem como a legitimidade para pleitear a anulagdo da
adogado, ainda que na existéncia de companheira sobrevivente. Na decisdo, o ministro
Luis Felipe Salomao declara a ilegitimidade ativa dos parentes colaterais, invocando a

inconstitucionalidade do art.1790.

Esse entendimento é acertado, posto que os herdeiros colaterais perdem sua
forgca legitima para participar das quotas de heranga, tendo em vista que a declaragéao
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cddigo Civil legitima a companheira ao recebimento

das quotas hereditarias, o que reforga, cada vez mais, a ideia de herdeira necessaria.
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Em varios pontos do voto, o Ministro Salomé&o cita Tartuce, em trechos de obras,
nos quais ele discute a inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios,
porém é possivel inferir que o ministro apenas ressalta que € um ponto a ser discutido, sem,

contudo, se posicionar, podendo-se perceber isso, inclusive, em uma de suas falas:

Dessa forma, caso o Cédigo Civil continue a ser interpretado em sua literalidade, um
individuo jamais podera excluir seu cénjuge da herancga por testamento, mas este
mesmo individuo, caso integre uma Unido Estavel, podera dispor de toda a heran-
¢a, sem que seja obrigado a destinar qualquer parte dela para seu companheiro ou
companheira. (Min. LUIS FELIPE SALOMAO, RESP 1.337.420, p.13 DJE 21.09.17)

Ou ainda, segundo o entendimento de Tartuce (2017), o companheiro é considerado
herdeiro necessario explicitamente no Recurso Especial 1.357.117/MG, de relatoria
do Ministro Ricardo Villas Bbas, no qual originalmente se discutia o direito a sucessao
da totalidade dos bens de companheiro morto sem descendentes e ascendentes a sua
companheira, tendo em sua decisao, proferido integralmente as seguintes palavras ao final

do relatério e de seu voto:

Portanto, a companheira, ora recorrida é de fato a herdeira necessaria do seu ex-
-companheiro, devendo receber unilateralmente a heranga do falecido, incluindo-se
0s bens particulares, ainda que adquiridos anteriormente ao inicio da Unido Esta-
vel. (Resp. 1.357.117/MG, p.13 Relatério/voto min RICARDO VILLAS BOAS, DJE
26.03.18)

Caso o entendimento seja pela inclusdo do companheiro como herdeiro necessario,
tem-se como efeitos: incidéncia das regras dos artigos 1846 a 1849 do CC/02 para o
companheiro, gerando restrigdes nas doacgdes e no testamento, uma vez que o companheiro
passara a ter direito a legitima; o companheiro passaria a ser incluido no artigo 1974 para
fins de rompimento de testamento; assim como teria o dever de colacionar bens recebidos
em antecipacgéao (arts. 2002 a 2012 do CC), sob pena de serem considerados sonegados

(arts. 1992 a 1996).

Nesse sentindo, a companheira sobrevivente deve ser conhecida como herdeira
necessaria e, sendo assim, a expressao do artigo 1845 deve ser “ascendente, descentes,
cbnjuge e companheiro”, uma vez que nada proibe a sua inclusdo, passando a adquirir a
metade dos bens da heranga, constituindo a legitima, conforme o artigo 1846, além de todas

as regras dos direitos sucessorios previstos ao conjuge sobrevivente.

Caso nao se entenda a ideia de ser o companheiro elencado no artigo 1845,
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como consequéncia, ele podera ser excluido da sucessao por via testamentaria, para isso
bastaria que nao fosse contemplado nas disposi¢des de ultima vontade ja que n&o gozara

da protecao da legitima.

O nao reconhecimento dessa qualidade seria um retrocesso no direito brasileiro,
uma vez que, a isonomia sucessoria, ja reconhecida pelo proprio Supremo Tribunal Federal,
estariasendodesrespeitadaavangando na contramao das garantias constitucionais previstas

no artigo 5° e 226 § 3° da Carta Magna.
Ha equiparacao total entre Unidao Estavel e Casamento?

Tartuce (2017) € defensor de que a decisdo do STF pela inconstitucionalidade do
artigo 1790 apenas aplica-se ao plano sucessoério e menciona corrente, a seu ver respeitavel,
representada por Anderson Schreiber, Ana Luiza Nevares e outros, no sentido de haver
equiparacgao entre as duas entidades familiares para fins de normas de solidariedade, que
€ 0 caso das regras de sucesséao, de alimentos e regimes de bens. No entanto, no que se
refere a exigéncia de formalismo conjugal, que caracteriza o matriménio, ndo se iguala ao
procedimento de reconhecimento de Unido Estavel, ndo admitindo a integral equiparagao

de ambos as entidades familiares.

Delgado (2018) refere que o Casamento é ato solene e formal com prova,
exclusivamente, documental ao passo que a Unido Estavel ndo exige formalidade nem
solenidade, bastando a convivéncia publica e duradoura com prova basicamente
testemunhal. Destaca, ainda, que o fim de ambos os tipos de unido também se diferenciam:
para o Casamento é necessario certiddo, reconhecimento estatal, enquanto a Unido Estavel
decorre de um fato da vida, o fato da cessacédo da convivéncia, ndo exigindo qualquer
procedimento ou formalidade, destacando que tratam-se de duas situagdes familiares

distintas.®®

Inclusive, na VIII Jornada de Direito Civil ocorrida em abril de 2018, aprovou-se

69 a qualificacao de cénjuge ou de companheiro decorre do atendimento ou ndo de formalidades ou de exigéncias exigidas por lei. No casamento,
formalidades e solenidades integram a substancia do ato, sem as quais aquele ndo ingressa no plano da validade. Na unido estavel, inexistem formali-
dades exigiveis como requisito de ingresso ao plano da validade, ainda que os conviventes desejem formalizar a relagdo. O que importa é a convivéncia
no plano dos fatos, com as qualificadoras exigidas pela lei. Da mesma forma, o status de herdeiro necessario também decorre do preenchimento dessas
formalidades préprias do casamento, dispondo a lei, de forma explicita, que somente quem possua o estado civil de “casado” portara o titulo de sucessor
legitimario, ostentando a qualificadora restritiva da liberdade testamentaria. E sob esse raciocinio, pode-se afirmar que a situacdo juridica de herdeiro
necessario guarda relagédo direta com as formalidades do casamento, Unica entidade familiar com a aptiddo a modificar o estado civil, de maneira que
a interpretagéo a favor de uma néo inclusdo do companheiro como herdeiro necessario seria admissivel com base nas proprias distingdes decorrentes
das normas de formalidade. (DELGADO, 2018).
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o enunciado 641 do Conselho Nacional de Justica: “A decisdo do STF que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 1790 nao importa equiparagéo absoluta entre Casamento e

Unido Estavel.”

Delgado (2018) é profundo critico da equiparagao entre conjuge e companheiro e
enfatiza, em seus textos, considerando seus conhecimentos em direito comparado, em
grande parte dos paises, o Casamento € a instituicdo regra e, ainda que se reconhegam
efeitos juridicos as unides de fato, para o autor, viver informalmente € bem diferente do que

viver fora das leis.

Assim, ndo se cogita, na maioria dos paises, equiparar as duas figuras juridicas e,
para ele, o Brasil caminha na diregao oposta, a ponto de a posi¢cao a favor do tratamento
diferenciado entre Unido Estavel e Casamento estar sendo contestada, tanto na doutrina,

Como na jurisprudéncia.

Para Delgado (2018), ndo compete ao legislador, nem muito menos a jurisprudéncia,
regulamentar a Unido Estavel a ponto de atribuir-lhe direta e autoritariamente os efeitos da
sociedade conjugal, o que implica, na pratica, transformar a Unido Estavel em Casamento
contra a vontade dos conviventes, aos quais estar-se-ia impondo um verdadeiro “casamento
forgado”, expressao continuamente utilizada pelo autor em varios de seus textos nos quais

discute tal posicionamento.

Ainda segundo Delgado (2018), a orientac&o infraconstitucional ndo pode anular
a liberdade daqueles que n&o desejam se submeter ao regime tipico de Casamento, sob
pena de tornar ineficaz a parte final do §3° do artigo 226 da Carta Magna, que trata da
facilitacdo da conversdo de Unido Estavel em Casamento, de forma que, para o autor,
a equiparacédo total, em direitos e obriga¢des, da Unido Estavel e do Casamento, por
outro lado, desestimularia a conversdo de um em outro, esvaziando o sentido da norma

constitucional.”

Em seus textos, Tartuce (2017), algumas vezes, refere que Delgado parece entender
pela equiparacao total entre Unido Estavel e Casamento, e, portanto, por esse motivo

visualiza, nessa equiparacao, um Casamento forgado, no entanto, Tartuce (2017) esclarece

70 restringir a liberdade testamentaria do autor da heranca, no caso, mostra absoluto descompasso com a realidade social, marcada pela interinidade
dos vinculos conjugais. Notadamente nas unides informais, que se formam e se dissolvem mais facilmente que o casamento. Sem falar na inseguranca
Juridica que resultaria da necessidade de reconhecimento judicial pos mortem da UE, muitas vezes em relacédo de simultaneamente com um casamento
valido, como se da em grande parte das familias recompostas. (DELGADO, 2018).
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gue a isonomia se daria em termos sucessorios, conforme ja mencionado, € ndo de forma

total.

O entendimento maijoritario, portanto, parece ser nesse sentido: equiparagao
para efeitos sucessorios e ndo uma equiparagao total entre cdnjuges e companheiros e,

consequentemente, entre Unido Estavel e Casamento.

A discussao travada é desnecessaria, uma vez que ja se encontra definido pelo
enunciado 641 do Conselho Nacional de Justi¢a, tendo em vista que em seu texto diz que a
declaragao de inconstitucionalidade do artigo 1790 do ordenamento civico nao equipara os
institutos do Casamento com a Unido Estavel, exceto ao direito sucessorio. Ndo cabendo
mais questionar se equiparou ou ndo ambos, a resposta € clara, ndo equiparou, ndo ha
gue se presumir quaisquer igualdades, ressalvado o fato da morte do seu companheiro que
tera os mesmos direitos hereditarios protegidos pelas decisdes da maioria dos ministros do

Supremo.
O companheiro passaria a ter direito real de habitagao?

Nao houve qualquer mencao a esse direito na tese final extraida da decisdo do
STF no Recurso Extraordinario 878.694/MG, nem tao pouco nos embargos de declaragao
opostos a decisao. Ficou clara a aplicagao dos demais dispositivos do Codigo Civil referentes

a sucessao do conjuge a ser, também, aplicada ao companheiro.

Para uma primeira corrente, o companheiro néo teria o citado direito real de
habitagao, o que é defendido por Flavio Augusto Monteiro de Barros, Francisco José Cahali,
Inacio de Carvalho Neto, Mario Roberto Carvalho de Faria Delgado, que argumentam que o
legislador fez siléncio eloquente, ndo pretendendo tratar desse direito, pois ndo quis inclui-
lo, como doutrina Francisco Cahali, essa corrente se utiliza ainda de outro argumento, que
seria o da revogacao tacita de todos os preceitos materiais que ndo foram incorporados
pelo Cédigo Civil de 2002, no caso especifico, o art. 7° da lei 9278/96 nao foi incorporado

pelo CC/02 e, portanto, revogado tacitamente (TARTUCE, 2019).

A segunda corrente, no qual se inclui Tartuce (2019), defende que o companheiro

tem direito real de habitagdo na linha que vem seguindo a doutrina e a jurisprudéncia
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superior, no entanto, o autor pontua: qual seria o limite desse direito? Teria o0 companheiro
esse direito porque ainda vigora o artigo 7°, paragrafo unico da Lei 9278/96 ou devido a

aplicagao equiparada do art.1831 do CC/02?

E valido ressaltar as diferencas entre ambas situacdes, pois o artigo 1831 traz
em sua literalidade: ao cdnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participagdo que Ihe caiba naheranga, o direito real de habitagao
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela

natureza a inventariar.

Pode-se inferir que o direito real de habitacdo sucessorio a favor do cbnjuge
sobrevivente, conforme redagdao do Art.1831 do CC/02, é o direito que este tem de
permanecer residindo na morada do casal apés o falecimento de seu consorte, quando o
imoével utilizado pelo casal como moradia seja o unico bem residencial a ser inventariado,
ressaltando que este direito independe do regime de bens do Casamento € nao possui um
tempo de durabilidade para que o cénjuge sobrevivente deixe a casa, portanto, torna-se,
assim, vitalicio, mesmo que existam outros herdeiros pelo principio da dignidade da pessoa

humana.

Ja o artigo 7°, paragrafo unico da Lei 9278/96, enfatiza que: dissolvida a Uniédo
Estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagéao,
enquanto viver ou nao constituir nova unido ou Casamento, relativamente ao imdvel

destinado a residéncia da familia.

Segundo Tartuce (2019), o mesmo tende para a justificagado conforme o Codigo Civil,
e, em sua obra recente, ele menciona ainda o enunciado n. 117 do CJF/STJ, da | Jornada de
Direito Civil: o direito real de habitagcdo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter
sido revogada a previsao da Lein. 9.278/1996, seja em raz&o da interpretagdo analogica do
art. 1.831, informado pelo art. 6.°, caput, da CF/1988 e a premissa numero 8, publicada na
ferramenta Jurisprudéncia em Teses do STJ, que trata da Unido Estavel (Edi¢cdo n. 50, de
2016), com o seguinte teor: o companheiro sobrevivente tem direito real de habitagdo sobre
o imovel no qual convivia com o falecido, ainda que silente o art. 1.831 do atual Cédigo Civil

(TARTUCE, 2019).
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E facil observar que ainda existe uma indefinicdo sobre a utilizagdo de quais
dispositivos os tribunais irdo se basear para justificar o direito real de habitagdo, seguem-se

julgados que ora se baseiam no Cédigo Civil ora se utilizam do artigo 7° da Lei 9278/96.

Em julgamento de embargos de declaragc&o, a ministra Cristina Tereza Gaulia do

TJ-RJ fundamenta decisdo ancorada no artigo 1831 do CC/02 conforme ementa:

Embargos de declaragcado. Reexame por determinagédo do STJ. Limites da reaprecia-
¢ao conforme a exata dicgdo do Acordao do Superior. Aos companheiros conviven-
tes em Unido Estavel reconhecem-se hoje idénticos direitos que aqueles atribuidos
aos cbnjuges. Precedentes. Questao pacificada. Direito real de habitacdo que na
forma do art. 1831 CC se garante ao companheiro convivente supérstite. Mens legis
do dispositivo legal que visa proteger a parte sobrevivente do casal garantindo-lhe
o direito de moradia no imdvel que era destinado a residéncia da familia. Interpre-
tagdo da expressao restritiva Unico (imével) daquela natureza que deve se dar pela
via da hermenéutica teleoldgica, levando-se em conta as normas constitucionais
que protegem o idoso, o direito de moradia e a dignidade da pessoa humana (arts.
230 c.c 6° CC 6° c.c 1° CF/88). Interpretagao literal que se afasta. Jurisprudéncia
que garante o direito real de habitagdo na forma do dispositivo da lei civil, mesmo
em hipoteses de existéncia de outros iméveis. Imével da zona sul do Rio de Janeiro,
préximo a praia, e onde a embargada residiu 27 anos com o obituado companheiro
que nao é da mesma natureza da casa situada no campo no municipio de Porci-
uncula noroeste do ERJ. Direito real de habitagcido que néo se deve obstaculizar
por meio de aplicagédo por analogia do art. 1790 CC, este que teve sua aplicagéo
restringida pelo REsp 878694, em repercussao geral. Restricdo ao direito da au-
tora que ademais n&o consta da legislagéo aplicavel a hipétese. Provimento dos
declaratorios para suprir os vicios apontados pelo STJ, mantendo-se integralmen-
te o resultado do julgamento ad quem que gerou os aclaratérios. (TJ-RJ - APL:
02034732220118190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL 12 VARA ORFAOS SUC, Re-
lator: Des(a). CRISTINATEREZA GAULIA, Data de Julgamento: 04/12/2018, QUIN-
TA CAMARA CIVEL).

Assim como o embargo de declaragao anteriormente e diretamente citado,
utilizou-se, como tese de direito, o artigo 1831 para justificar o direito real de habitagdo do
companheiro, utilizando-se, portanto, da equiparagao por analogia, ja que o ordenamento
civil foi silente em relagéo a este direito para o companheiro. E possivel, também, encontrar

decisbes que se baseiam no artigo 7° da Lei 9278/96, conforme ementa a seguir:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. INVENTARIO. 1. INDEFERIMEN-
TO DO PEDIDO DE REMOCAO DE INVENTARIANTE. RECONHECIMENTO DA
QUALIDADE DE HERDEIRO DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. INCONSTI-
TUCIONALIDADE DECLARADA PELO STF QUANTO A DISTINCAO DE REGIME
SUCESSORIO PARA 0S CONJUGES E COMPANHEIROS.

APLICABILIDADE DA DECISAO. Nao prospera o pleito de remogéo do companhei-
ro sobrevivente do exercicio da inventarianga sob o fundamento de que ele nao
ostenta a qualidade de herdeiro, pois 0 Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do RE 878.694/MG, cuja repercussao geral foi reconhecida (Tema 809/STF), decla-
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rou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil, firmando a tese de que no
sistema constitucional vigente, & inconstitucional a distingdo de regimes sucesso6-
rios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002. No mesmo julgado, restou definido
que com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado
€ aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que nao tenha havido transito em
julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja
escritura publica. Logo, estando o inventario em tramitagdo, ndo havendo senten-
¢a de partilha transitada em julgado, a decisdo do STF é aplicavel a espécie, de
modo que se impde reconhecer o companheiro sobrevivente como herdeiro, a luz
da ordem de vocacéo hereditaria do art. 1.829 do CCB. 2. RECONHECIMENTO DO
DIREITO REAL DE HABITACAO AO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. IMOVEL
ADQUIRIDO ANTES DO INICIO DA UNIAO ESTAVEL.

CABIMENTO. E de ser reconhecido o direito real de habitacdo do companheiro
sobrevivente sobre o imovel destinado a residéncia da familia, pois se trata de
uma garantia legal que Ihe foi alcangada pelo paragrafo Unico do art. 7° da Lei n.°
9.278/96, nao interessando, para tanto, a data de aquisi¢ao de tal bem. NEGARAM
PROVIMENTO. UNANIME. (Agravo de Instrumento N° 70077314656, Oitava Ca-
mara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS,
Julgado em 19/07/2018).

(TJ-RS - Al: 70077314656 RS, Relator: LUIZ FELIPE BRASIL SANTOS.

Data de Julgamento: 19/07/2018, Oitava Camara Civel, Data de Publicacado: Diario
da Justica do dia 25/07/2018)

O entendimento esta pautado no reconhecimento do direito de habitagdo ao
companheiro, do mesmo modo que o conjuge possui esse direito, mas a preocupagao esta
no fato de que esse direito pode ser limitado, uma vez que o artigo 1831 caracteriza esse
direito sendo vitalicio enquanto que a Lei n® 9278/96 impde limitagcdo em sua aplicabilidade,

sera garantido enquanto nao constituir nova uniao.

O Resp.1781/RJ interposto contra a decisao de apelagao que contrapde o direito
de habitagcao de companheira supérstite que venha contrair nova uniao, ao que o tribunal
de origem nao reconheceu a perda do direito, sob a alegagao do ser vitalicio, conforme
estabelecido no artigo 1831 do ordenamento civico. A interposigao desse recurso especial
teve como fundamento a violagédo do artigo 7° da Lei n® 0278/90, no entanto, em sede de

decisao monocratica, negou-se o recurso fundado na auséncia de pré-questionamento.”

Mesmo diante da pesquisa realizada, ainda nao foi possivel evidenciar julgados que
preconizassem a perda do direito real de habitagdo apds companheiro supérstite contrair

nova unidao. Carvalho (2017) faz imaginar uma situagao diante da atual redagao do artigo

71 Merece destaque o Resp 1.781.892/RJ interposto contra decisdo de apelagdo onde discutia-se o direito real de habitagdo de companheira supérstite
que contraiu nova uniao, ao que o tribunal de origem ndo reconheceu a perda do direito alegando o mesmo ser vitalicio, conforme exegese do Art.1831
CC/02, o Resp. foi interposto com base na violagdo do Art.7 da Lei 9278/96 no entanto, em sede de decisdo monocratica negou-se o recurso com base
na auséncia de pré-questionamento (Resp 1781892/RJ, Min. Rel. NANCY ANDRIGHY, 32 turma, DJE 28.05.2019).
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1831 do CC/02: o cbnjuge ou companheiro sobrevivente casa-se novamente ou constitui
Unido Estavel e continua a viver no imovel que pertence aos herdeiros necessarios ou
mesmo legitimos ou testamentarios, mas que terao de aguardar o falecimento do habitador
portador do direito real de habitagao para dispor do bem, situagdo que o autor considera

um absurdo.

Importa destacar que o direito real de habitagdo permanece, ainda que possam
existir outros bens no patriménio particular do cénjuge sobrevivente, conforme o julgado,

sendo inclusive tema do informativo 0633 do STJ:

Registre-se inicialmente que o art. 1.831 do Cadigo Civil e o art. 7° da Lei n.
9.278/1996 impbs como unica condigdo para garantia do cénjuge sobrevivente ao
direito real de habitacdo que o imdvel destinado a residéncia do casal fosse o Unico
daquela natureza a inventariar, ou seja, que dentro do acervo hereditario deixado
pelo falecido ndo existam multiplos iméveis destinados a fins residenciais. Nenhum
dos mencionados dispositivos legais impde como requisito para o reconhecimen-
to do direito real de habitagdo a inexisténcia de outros bens, seja de que nature-
za for, no patriménio préprio do cbénjuge sobrevivente (REsp 1.582.178/RJ, Rel.
Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, por maioria, julgado em 11/09/2018, DJe
14/09/2018).

Carvalho (2017) destaca o entendimento doutrinario de renomados especialistas,
tais como Aldemiro Rezende Dantas Junior e Maria Berenice Dias, no sentido de que,
caso exista mais de um imdvel residencial no espdlio do legitimo herdeiro, € possivel a
concessao do direito real de habitagcdo e, para decidir qual dos iméveis sera objeto do
direito, aplica-se por analogia, com fulcro no Art. 5° da Lei 8009/90, ou seja, recaira sobre
o imovel de menor valor, acrescentando ainda que tal entendimento baseia-se na garantia
constitucional a moradia, a qual o doutrinador se funda em posicionamento jurisprudencial

que vem ganhando predominancia nas cortes dos tribunais superiores.

Apesar do artigo 1831 do Cédigo Civil mencionar que o direito real de habitagao é
totalmente garantido ao conjuge sobrevivente, em relagdo ao imével destinado a residéncia
da familia, desde que seja o unico dessa natureza, nada impede que prevalega o direito real

de habitacido em caso de existirem outros imoéveis.

Por fim, Tartuce (2019) se posiciona no sentido de que, como o direito real de
habitagao visa a tutela do direito a moradia, presente no artigo 6° da Constituicdo Federal,

sempre demanda a analise de cada caso especifico. De modo que, se o companheiro
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sobrevivente estiver em situagao de desamparo em relagdo a moradia, no entanto possua
um imovel, ele ndo sera contemplado com a tutela. Da mesma forma refere-se ao caso
dos demais herdeiros que, também, tiverem necessidade de um lugar para constituir sua
moradia, hipétese que, segundo o doutrinador, deve ser afastada a materializagao desse

direito ao companheiro.

Para Carvalho (2017), é preciso ponderar os dois direitos: direito de propriedade,
em sua visao, um direito superior, em confronto com o direito real de habitacio relacionado

a cada caso.

Adentrando ainda em outro aspecto sobre o direito real de habitagao, a posi¢céo de
Tartuce (2019) também ¢é a de que nao se deve falar em direito real de habitagao quando o

imoével pertencer a terceiros, a ndo ser quando em caso de extrema necessidade.
E possivel a concorréncia sucessoéria entre conjuge e companheiro?

Em meio a discusséao proposta da declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 1790
do Cadigo Civil, esse questionamento merece destaque, muito embora o texto do dispositivo
ja apresente efeitos juridicos que geram intensdo e diversas formas de interpretagao
doutrinarias ou jurisprudenciais para que possam ser abordadas e exploradas entre os

juristas.

Assim, ensejando o debate, a redagao do artigo 1723 § 1° do CC/02 enfatiza que a
Unido Estavel ndo pode ser constituida em face da existéncia de impedimentos matrimoniais
previstos no artigo 1521 do mesmo cédigo, como ja referido anteriormente, no entanto, faz
a ressalva de que, em caso de pessoa casada, € possivel a Unido Estavel, se esta se

encontra separada de fato ou judicialmente.

Segundo o texto do artigo 1830 do ordenamento civil, permite-se dizer que sera
reconhecido o direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
nao estavam separados judicialmente, nem de fato ha mais de dois anos, salvo prova, nesse
caso, que a convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente, ou seja, havendo

culpa exclusiva do falecido.

Antes de prosseguir a analise sobre a inconstitucionalidade do artigo 1790, abra-se
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um paréntese para explicar o lapso temporal de reconhecimento dos direitos sucessorios
do cbénjuge separado judicialmente ou de fato, bem como a ultima parte do artigo referente

a culpa da dissolugao da uni&o.

No Resp. 1.513.252/SP, julgado no ano de 2015, a despeito das criticas doutrinarias
em relacdo a possibilidade de discussao de culpa como requisito para se determinar a
exclusao ou ndo do cbnjuge sobrevivente da ordem de vocagéo hereditaria, a tese juridica

afirma ser necessario analisar-se o alcance de tal dispositivo.

No referido Recurso Especial, cuja relatora € a Ministra Maria Isabel Gallotti,
defende-se a relevancia da analise da culpa para o fim da relacdo a despeito das criticas

doutrinarias e utiliza-se do seguinte argumento, segundo ela, amparado na doutrina:

Assim, a exclusao do direito sucessoério do conjuge sobrevivente com a simples
separacao de fato, independente de lapso temporal ou argui¢cdo de culpa, ndo ex-
prime o valor da justica nos casos de abandono de lar por um dos cdnjuges, ou de
decretacao de separacao de fato pelo Poder Judiciario dos consortes em virtude de
tentativa de morte ou injuria grave, de casais unidos, por exemplo, ha mais de vinte
anos, e que estao separados de fato ha mais de dois anos. Nesse sentido, a doutri-
na continua: “seria absurdo defender que uma mulher que conviveu por anos com
seu esposo e contribuiu para a dilatagao do patriménio do casal, em sendo abando-
nada por seu marido nédo tivesse direito a heranga do falecido, por ser legalmente
apartada da sucessédo”. (REsp 1.513.252-SP, Rel. Min. MARIA ISABEL GALLOTTI,
julgado em 3/11/2015, DJe 12/11/2015).

No entanto, durante, no 1° Encontro Estadual da Magistratura de Sao Paulo,
aprovaram-se 43 enunciados sobre Direito de Familia e sucessoes, entre os quais o de que,
a partir da Emenda Constitucional 66/2010, passou-se a admitir divércio sem prazo minimo
de Casamento e sem discussao de culpa. Assim, tornou-se inconstitucional a previsao do
artigo 1830 do Cadigo Civil, parte final, no sentido de que o direito sucessoério do cénjuge
sobrevivente poderia se estender além de dois anos da separacgéao de fato se provado que a
convivéncia se tornara impossivel sem culpa dele. Em consequéncia, decorridos dois anos

de separacgao de fato, extingue- se esse direito, sem possibilidade de prorrogacéo.

Importa discutir e fazer uma analise dos artigos 1523 § 1° e 1830 do CC/02, os
quais demonstram a situacido possivel na qual uma pessoa separada de fato ha menos
de dois anos constitua uma relagao afetiva com outro e que tal relacionamento venha a
ser reconhecido como Unido Estavel, aplicando-se, assim, todas as regras atinentes

a esta forma de entidade familiar, inclusive no tocante ao trato dos direitos sucessorios,
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possibilitando, desse modo, uma possivel concorréncia entre conjuge e companheiro na

sucessao do montante hereditario.

O Enunciado de n° 525, da V Jornada de Direito Civil, pontua que os arts. 1723
§ 1° 1790, 1829 e 1830 do Cddigo Civil admitem a concorréncia sucessoria entre
cbnjuge e companheiro sobreviventes na sucesséao legitima, quanto aos bens adquiridos

onerosamente durante a Unido Estavel.

Portanto, eis o motivo em destacar esse assunto dentro da inconstitucionalidade
do artigo 1790, uma vez que tendo sido declarada a sua inconstitucionalidade e, se,
como consequéncia disso, houve a equiparacao entre conjuge e companheiro para efeitos
sucessorios, a aplicacao do artigo 1830 do CC/02 nao se daria apenas sobre os bens
adquiridos onerosamente durante a Unido Estavel, mas sobre a totalidade dos bens do de
cujus, uma vez que se passa a utilizar o artigo 1829 para conjuges e companheiros sem
distingcao.

Vélido destacar que mais um enunciado de Direito de Familia e sucessao foi
aprovado no 1° Encontro de Magistratura do Estado de S&do Paulo. Segundo o referido
enunciado, o direito sucessorio do conjuge sobrevivente, separado de fato até dois anos,
previsto no art. 1830 do Cdédigo Civil, cessa se, antes desse prazo de dois anos, o de cujus

havia constituido Unidao Estavel.

Sobre este ponto Tartuce (2019) reflete: eis mais um assunto delicado e polémico
no direito das sucessdes. E preciso aguardar como a jurisprudéncia ird se pronunciar a
respeito do artigo 1830, no entanto, é preciso ter cuidado para nao cair no radicalismo dos

excessos: tudo para o conjuge e nada ao companheiro ou vice- versa.’?

A seguir, um agravo de instrumento no qual ha a concorréncia entre conjuge e
companheira pelo direito real de habitacdo, um dos direitos sucessoérios existentes aos
companheiros e cbnjuges sobrevivos, apesar de o ponto principal de discussdo ser a
aplicagao ou nao do artigo 551, paragrafo unico para a companheira, assim como o texto
literal menciona para o conjuge. Mas merecem destaques os trechos da decisdo que se

baseia tanto no artigo 1830, para afastar o direito sucessorio da cénjuge separada de fato

72 Eis mais um assunto delicado, polémico e complexo do Direito Sucessério brasileiro, mantida a divergéncia com a decisao do STF. Encerrando o
tépico, como bem ensinava Zeno Veloso, estamos longe de ter a completa elucidagcdo do problema que, no momento presente, esta impregnado de
perplexidade, confusdo. Sé a jurisprudéncia, mansa e pacifica, dara a palavra final. (TARTUCE, 2019, p. 164.)
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ha mais de dois anos, quanto na inconstitucionalidade do artigo 1790 para afirmar que nao
se pode excluir o direito real de habitagdo com base na n&o aplicagao do artigo 551, pelo

fato de mencionar em seu texto apenas cénjuge:

AGRAVO DE INSTRUMENTO.ABERTURADE INVENTARIO. DIREITO DE ACRES-
CER. ARTIGO 551 P. UNICO CODIGO CIVIL. COMPANHEIRA.

APLICACAO. | - A Constituicdo Federal brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do Casamento. Nesse rol incluem-se as fami-
lias formadas mediante Unido Estavel, ndo sendo legitimo desequiparar, os cbnju-
ges e os companheiros, isto €, a familia formada pelo Casamento e a formada por
Uniao Estavel. Il - A hierarquizacao entre entidades familiares € incompativel com
a Constituicdo de 1988, e discriminar a companheira no sentido de negar-lhe do
direito contido no artigo 551, paragrafo unico, do CC por pertencer somente a con-
juges, entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacao a protegéo deficiente e da vedagao do retrocesso.
AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO E PROVIDO.

(TJ-GO - Al: 03617984520188090000, Relator: JOSE CARLOS DE OLIVEI-
RA, Data de Julgamento: 28/03/2019, 3% Camara Civel, Data de Publicagao: DJ de
28/03/2019)

Esse agravo se deu em virtude da deciséo de primeiro grau que conferiu direito real
de habitacdo sobre bem imovel doado a companheira e a seu companheiro falecido; esse
imovel estaria sendo inventariado e o juiz de primeiro grau afastou o direito sobre o imével
em relacdo a conjuge separada de fato ha mais de dois anos, porém manteve o direito ao
bem imdvel para os filhos descendentes da primeira unido, alegando nao ser aplicavel o

artigo 551 do CC/02 para a companheira.

Tartuce (2019) menciona que vem crescendo, na jurisprudéncia, a discussao
em relagdo aos direitos em casos de unides plurimas, havendo julgados que, inclusive,
reconhecem direitos a concubina, no entanto, € preciso averiguar cada caso dentro das

suas especificagoes faticas.

O doutrinador ainda menciona circunstancias em que o falecido mantinha esposa
e concubina, com a esposa aceitando socialmente a “outra” e por que néo a divisdo dos
bens apds a morte do de cujus? No entanto, esclarece que pela letra fria da lei ndo ha que
se reconhecer direitos a concubina, embora o entendimento dos tribunais venha pendendo

para a questao do afeto.

Tartuce (2019) ainda menciona a possibilidade de unides estaveis, ou haveria

neste caso o concubinato desleal, conforme definigdo de Alvaro Villaga do Azevedo?
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Ha exclusividade, apesar de ndo constar expressamente no art. 1.723 do CC/2002,
considerada, por parte da doutrina, um dos requisitos para acaracterizagdo da Unido Estavel,
relacionada com a intengdo de constituicdo de familia e decorrente dos seus deveres,
constantes do art. 1.724 da atual codificacdo material e, sobre essa exclusividade,
analisa-se a denominada Unido Estavel plurima ou multipla (unides paralelas), situagao
em que a pessoa mantém relagdes amorosas, enquadradas no artigo 1.723 do Cdédigo

Civil, com varias pessoas e ao mesmo tempo.

Desse modo, Flavio Tartuce (2019) cita um caso hipotético de Ticio, que trabalha
viajando e tem residéncia em trés lugares diferentes, mantendo em cada um desses lugares
uma Maria como companheira, segundo o artigo 1723 CC/02, vindo a falecer e, no dia do

velério, as trés Marias aparecem, sendo que nenhuma sabe da existéncia das outras.

Segundo o autor, existem trés correntes doutrinarias: uma que nao reconhece
nenhuma das Marias como herdeiras por nao reconhecer a Unido Estavel em nenhum
dos casos, cabendo apenas danos morais e materiais; outra que associa a situagdo com
o Casamento putativo, hipotese em que as duas Marias que nao sabiam da primeira uniao
podem pleitear seus direitos segundo o artigo 1561 CC/02 e uma ultima corrente que

reconhece o direito de todas.

Ainda nas palavras de Tartuce (2019), o entendimento majoritario segue a primeira
corrente, pois sendo o Brasil um pais monogamico ndo ha que se reconhecer unides
plurimas, considerando-se, doutrinariamente, a lealdade como elemento da Unido Estavel
embora ndo haja regra legal expressa nesse sentido e cita, inclusive, o informativo n° 04,
ed.50 do STJ Jurisprudéncia em tese, publicado em 2016: ndo é possivel o reconhecimento

de unides estaveis simultaneas.”™

Recentemente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — TJRS concedeu
a uma mulher que matinha a relagdo de companheira por 23 anos simultaneamente ao
Casamento do falecido e que peticionou, na Justica, o acesso aos bens inventariados da

esposa falecida do companheiro. Tanto o relacionamento e as mortes dos conjuges quanto

73 Precedentes: AgRg no AREsp 609856/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 28/04/2015, DJe 19/05/2015; AgRg no AREsp
395983/MS, Rel. Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, QUARTA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 07/11/2014; REsp 1348458/MG, Rel.

Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2014, DJe 25/06/2014; REsp 912926/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 22/02/2011, DJ

07/06/2011;, AgRg no Ag 1130816/MG, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA,
julgado em 19/08/2010, DJe 27/08/2010. (VIDE INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA N. 464)
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o inventario ocorreram anterior a Constituicdo de 1988. O Egrégio Tribunal reconheceu o
direito de se habilitar no espdlio da familia, ainda que o inventario esteja concluido para os

filhos frutos do Casamento.

A referida situagdo é objeto de analise no Superior Tribunal de Justica — STJ,
pois, apés a morte do companheiro, a companheira solicitou, judicialmente, o
reconhecimento da Unido Estavel, sendo ratificado pelo Tribunal Regional do Rio Grande
do Sul e a companheira passou a ter direitos a heranga deixada para esposa devidamente
casada. A corte utilizou as leis atuais para julgar os fatos que aconteceram antes das normas

que regulam a Uni&o Estavel.

A autora da acao pretendeu anular o inventario da esposa que faleceu em junho
de 1980, se de fato isso se concretizar e o Superior Tribunal de Justica reconhecer esse
direito sucessorio, abriria brechas juridicas para outros casos, inclusive a partilha entre trés,

considerando a existéncia de relagdes simultédneas.

Outra circunstancia seria um determinado individuo que se encontra separado de
fato, mas vive, simultaneamente, em Unido Estavel com outra pessoa, e ocorrendo sua
morte, quais seriam os resultados alcangados na sucessao dos bens do de cujus? Seria a

cbnjuge ou a companheira que atualmente vive?

Até o referido momento o Cédigo Civil Brasileiro ndo contemplou na norma solugdes
para esta situagao fatica, pois o legislador ndo teve tal cuidado ou atengao para estudar
uma solugao normativa plausivel, cabendo aos doutrinadores langarem uma interpretagao
necessaria para, assim, tornar-se uma doutrina majoritaria no intuito de ganhar forgca como
fonte necessaria de direito e, assim, resolver os questionamentos originados da evolugéo

proveniente das relagdes familiares.

Em conformidade com o artigo 1830 do ordenamento civico, anuncia-se o
reconhecimento do cdnjuge como herdeiro necessario, entretanto, estando ele separado de
fato por mais de dois anos seria afastado dos direitos sucessorios, salvo comprovado culpa
do de cujus. Nos aspectos do sistema anterior, o entendimento do STF, fazia necessario

adaptar o ultimo comando ao entéo vigente artigo 1790 do Cédigo Civil.

No olhar de Euclides de Oliveira (2008), todos os bens seriam divididos de forma
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igualitaria entre ambos. Tanto o cénjuge como o companheiro teriam direitos iguais, visao
que poderia trazer preocupagdes, uma vez que, hipoteticamente, as partes envolvidas
ja estariam em certo conflito, devido a prépria circunstancia de desvinculagdo conjugal e
constituicdo de nova relagao entre companheiros. Essa isonomia, na divisdo da herancga,

poderia levar a solugao para horizontes cada vez mais distantes.”

Outra hipotese tratada por José Luiz Gavidao de Almeida (2003) seria garantir ao
companheiro um ter¢co dos bens adquiridos de forma onerosa durante a permanéncia da
Unido Estavel e o restante dos bens seria destinado ao cénjuge, entendimento apoiado
no artigo 1790 inciso Il do atual Cdodigo Civil”. Importa aqui destacar, com todo respeito
ao doutrinador, que nao seria justo garantir ao cénjuge certa fragdo de heranca de bens
que nao teve participagdo na sua constituicdo, mesmo na condi¢cdo de conjuge separado
de fato, tendo em vista que também aceitou esta condi¢ao e, tacitamente, concordou com
isso, ao invés de garantir ao companheiro hora detentor dos bens que adquiriu com seu

companheiro? Fica aqui este questionamento, mas n&o seria uma corrente a ser adotada.

Em uma terceira perspectiva é abordada por Eduardo de Oliveira Leite (2003) e
Guilherme Calmon Nogueira da Gama (ano), o primeiro pensador ja citando o segundo, os
quais consideram uma espécie de heranca conjunta, caracterizada pelo fato do conjuge e
da companheira herdariam os bens deixados pelo de cujus, desde que nao haja testamento.
Passou-se a denominar esta hipétese como conjungéo aditiva, reportando ao artigo 1603
do antigo Cddigo Civil, respeitando o reconhecimento do direito de meagao do cdnjuge
sobre o patriménio adquirido no matriménio e com relagdo ao companheiro, da mesma
forma e pela mesma razao, nao tendo direitos da comunhao, uma vez que somente tocaria

nos bens adquiridos de forma onerosa.’®

O Enunciado n. 525, aprovado na V Jornada de Direito Civil, tendo como autor
Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “Os arts. 1723, §1°, 1790, 1829 e 1830, do Cadigo

Civil, admitem a concorréncia sucessoria entre conjuges e companheiro sobreviventes na

74 (OLIVEIRA, 2003, p. 182)

75 (ALMEIDA, 2003, v. XVIIl, p. 217).

76 “sera de considerar, nesta hipétese excepcional, que o companheiro e o conjuge herdam conjuntamente a heranca d eixada pelo falecido, deven-
do-se considerar a conjungdo aditiva ‘e’ no inciso Ill do art. 1.603 Cédigo Civil — de 1916 —, para o fim de se deferir a sucesséo legitima, desde que, é
claro, ndo haja testamento (ou o testamento nao se refira a todo o patriménio), descendente, ou ascendente’. Evidentemente, o cdnjuge sobrevivente
nao ficara privado de sua eventual meagao sobre o patriménio adquirido na constancia do casamento. E o companheiro, da mesma forma e pela mesma
razdo, néo tera direito a comunhd&o, ja que bens adquiridos onerosamente anteriormente a unido estavel” (LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentarios...,
2003, v. XXl, p. 230).
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sucessao legitima, quanto aos bens adquiridos onerosamente na Unido Estavel.” Esse

entendimento respalda a terceira corrente sobre os bens destinados ao companheiro.

Na quarta perspectiva doutrinaria, o entendimento recai na atribuicdo de todos os
bens destinados a companheira, tendo em vista que neste caso prevalece a Unido Estavel,
principalmente pela presenca do afeto vivo entre os conviventes, estando assim materializado
o vinculo juridico da relagdo. Nesse pensamento, corrobora Cristiano Cassettari’’, Maria
Berenice Dias’®e Francisco José Cahali’®, que a esposa que esteja separada de fato deveria

ser excluida da heranga.

Diante de todos esses questionamentos, entendimentos e divergéncias doutrinarios,
solidifica-se a posicao de que o cénjuge separado de fato deve ter seus direitos sucessoérios
garantidos durante o matriménio, inclusive a meacéo, quanto a companheira, devem ser

respeitados os direitos sucessorios desde a constituicdo do convivio afetivo.

Nessa afirmativa ideoldgica, vale pontuar a seguinte situagéo: Jodo de tal casado
com Maria Fulana, posteriormente se separam de corpos por mais de dois anos e, em
seguida, Jodo e Maria constituem uma nova relagao afetiva com outras pessoas, surgindo,
entdo, dessas relagoes, filhos. Caso Jodao, ou mesmo Maria falecessem, qualquer um dos
dois teria direito de meacgéao, segundo o Enunciado n° 525, respeitando os direitos de heranga
dos companheiros sob os bens adquiridos de forma onerosa, conforme mencionado pela

terceira corrente doutrinaria.

No entanto, se Jodo e Maria estavam separados de corpos a menos de dois anos
exigidos pela lei e sobreviesse o falecimento de qualquer um deles, ja estando presente
a relacdo afetiva com outras pessoas, pergunta-se: Faria diferenga nos efeitos juridicos
a serem aplicados ao cénjuge ou a companheira? Independentemente do prazo de dois
anos estabelecido em lei para configuragao de direito de heranga, estes ja sao garantidos
e engessar direito alcangado seria um atraso, pois os envolvidos ja manifestaram suas
vontades e essa autonomia € atribuida tanto para constituicdo de entidade como para sua

extingéo.

Por tanto, ao cénjuge € garantido o direito de meacéao até a permanéncia completa

77 (CASSETTARI, 2008, p. 104)
78 (BERENICE, 2011, p. 87)
79 (CAHALI, 2012, p. 206)
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do Casamento e, ao se separar de fato, seria excluida dos direitos de heranca, cabendo ao

companheiro os direitos sucessorios dos bens contados a partir do inicio da relagéo afetiva.

Mas o direito a pensdo por morte seria alcancado frente ao concubinato versos ao
Casamento sob separacao de fato? Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal Dias
Toffoli, € de uma incompatibilidade constitucional reconhecer os direitos previdenciarios a
pessoa que manteve, durante longo tempo e com aparéncia familiar, unido com outra na
condicdo de casada, uma vez que o concubinato ndo se equipara, como meio de protegao

estatal.80

Esse entendimento ja possui seguidores como: Min. Marco Aurélio, Nunes
Marques, Ricardo Lewandowski, Alexandre de Moraes, Gilmar Mendes e Rosa Weber.
No voto apresentado pelo Ministro do STF Dias Toffoli, o ministro Alexandre de Moraes
levantou a tese, de que a preexisténcia simultdnea do Casamento e Unido Estavel de um
dos conviventes, ressalta o artigo 1723 §1° do Cdédigo Civil, impede o reconhecimento de
novo vinculo no mesmo periodo do ja existente, inclusive para fins previdenciarios, devendo

respeitar a fidelidade e a monogamia presente no ordenamento juridico.®!

Esse entendimento seria o correto? A analise que deve ser feita precisa conter um
toque de realidade ao fato, afinal a sociedade é criadora da lei. € pr meio das relacdes

sociais que a lei é produzida.

Partindo do ponto de vista de que uma relagao afetiva pode gerar efeitos juridicos
hereditarios, considerando a presenca de prole, evidencia-se que estes filhos sao frutos
de uma conjuncgao carnal ilicita, isso € configurado com infidelidade meio ao Casamento
formal. No entanto, existem varios Casamentos de papéis “passados” e que um ou o outro
dessa relagado, ou ainda, ambos ndo desejam mais esta unido, mas, para efeito juridico,
nao formalizaram o pedido de divorcio e ja se encontram, a longos anos, em outros
relacionamentos, inclusive na dependéncia financeira destes. Se ambos ja possuem outras
familias constituidas, ainda ha que se falar em fidelidade? Pela formalidade do ordenamento

juridico sim, mas o sentimento de traicdo ndo existe mais, portanto tanto ndo poderia seria

80 "E incompativel com a Constituicdo Federal o reconhecimento de direitos previdenciérios (penséo por morte) & pessoa que manteve, durante longo
periodo e com aparéncia familiar, unido com outra casada, porquanto o concubinato ndo se equipara, para fins de protecdo estatal, as unibes afetivas
resultantes do casamento e da uniédo estavel." (Min. DIAS TOFFOLI — STF)

81 "a preexisténcia de casamento ou de unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a exceg¢do do artigo 1723, § 1°, do Cddigo Civil, impede o
reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo periodo, inclusive para fins previdenciarios, em virtude da consagragdo do dever de fidelidade e
da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro." (Min. DIAS TOFFOLI-STF)
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aplicada a culpa na dissolugdo do Casamento.

A discussdo nao se remete ao reconhecimento de Unido Estavel, mas seria
prudente entregar todos os direitos previdenciarios a pessoa que nao pertence mais ao
vinculo afetivo do falecido, tendo em vista que o mesmo ja ndo tinha qualquer ligagéo
amorosa, tendo o concubino a necessidade de provar o periodo de convivéncia, com fulcro

no Enunciado n°® 525 da V Jornada de Direito Civil.

O respectivo caso esta em julgamento no Supremo Tribunal Federal e trata sobre
um pedido de uma mulher para garantir parte da pensao deixada pelo concubino, sendo
reconhecido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, que entendeu: “Comprovada a
convivéncia e a dependéncia econdmica, faz jus a companheira a quota parte de pensao

deixada por ex-combatente, em concorréncia com a vilva.”®?

82 O caso que esta sendo julgado pelo STF decorre de uma agéo interposta por uma mulher que se beneficiou de uma decisdo proferida pelo Tri-
bunal Regional Federal da 4% Regido que lhe garantiu parte da penséo deixada pelo ex-companheiro. "Comprovada a convivéncia e a dependéncia
econbmica, faz jus a companheira a quota parte de pensdo deixada por ex-combatente, em concorréncia com a vitva", no periodo entre 1998 e 2001,
enquanto foi mantida a relagdo, segundo a decisao do tribunal. (VER Revista Consultor Juridico, 6 de julho de 202i. Disponivel:https://www.conjur.com.
br/2021-jul-06/stf- maioria-negar-pensao-ex-companheira-homem-casado. Acesso em: 28 out. 2021.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O objetivo geral desse estudo foi analisar as garantias dos direitos sucessorios do
companheiro sobrevivente frente a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1790 do
Cadigo Civil em consonancia aos principios da isonomia e de dignidade da pessoa humana,
que aproximaram os efeitos do regime de comunhao parcial entre o Casamento e a Uniéao

Estavel.

Apds profunda analise doutrinaria e jurisprudencial, devidamente atualizada, foi
possivel perceber que os principais desdobramentos discutidos acerca da declaragao de
inconstitucionalidade do Art.1790, pelo Supremo Tribunal Federal, atribuiu ao companheiro

sobrevivente a qualidade legitima de herdeiro necessario.

Alguns pontos de discussdo foram o reconhecimento do companheiro como
herdeiro necessario; a equiparagao total entre Casamento e Unido Estavel no viés do direito
sucessorio; se o companheiro dispde do direito real de habitagdo claramente amparado
na lei aos conjuges sobreviventes; e por fim tratou sobre a possibilidade de concorréncia

sucessoria entre cbnjuge e companheiros.

O primeiro ponto se refere ao reconhecimento do companheiro como herdeiro
necessario e verificou-se, na doutrina, uma divergéncia de opinides a favor e contra essa
garantia constitucional de heranga, Os entendimentos majoritarios, pautados nas decisées
jurisprudenciais tomadas pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, apresentam-se
pontos omissivos ou nao, tao claros e definidos, ja que a matéria tratada exige formulacoes
de textos mais transparentes que definam os direitos, Isso tudo para evitar interpretacées

equivocadas e nao gerar insegurangas quanto a aplicagao do direito.

Abre-se um paréntese de atencdo a rejeigdo dos embargos de declaragao
promovidos pelo IBDFAM - Instituto Brasileiro de Direito de Familia, em decorréncia do
recurso que considerou a inconstitucionalidade do artigo 1790 do ordenamento civico. Essa

situagao se tornou cada vez mais obscura, momento importante da pesquisa.

Verificou-se, no corpo do trabalho, que as decisdes proferidas pelos ministros
geram momentos de duvidas em virtude de falta de clareza, com a presenga de trechos

implicitos e outros explicitos pela inclusdo do companheiro no rol do dispositivo 1845 do

101



Cddigo Civil, porém nao foi possivel encontrar, na literatura, algum julgado que versasse
expressamente a respeito, por exemplo, da exclusao total de um companheiro da herancga
pela via testamentaria e sobre isso a este isto, pode se questionar: deve haver diferencas
nas disposicdes de ultima vontade na condigdo de casado ou solteiro? Isso seria um grande
retrocesso para as regras de sucessao hereditaria, ndo devendo admitir a disposi¢céo de

cem por cento dos bens diante de herdeiro necessario.

O segundo ponto refere-se a equiparagéo total entre cdnjuge e companheiro, a qual
nao ha que se discutir diante dos argumentos levantados. A Constituigdo Federal aclama
esta condi¢do, ndo de igualdade plena, pois ndo haveria sentido de os institutos estarem
firmados sob mesmas regras, mas equiparam-se os direitos de sucessao entre conjuge
sobrevivente e companheiro sobrevivente, pois, em conformidade ao julgamento do
recurso extraordinario 878.694/MG, é inconstitucional a diferenciagcdo entre Unido Estavel e
Casamento no que diz respeito a sucessao, mas que se mantenham as diferencgas formais
por respeito a propria norma constitucional, conforme tantas vezes se repetiu ao longo
do trabalho. Além disso, faz referéncia a facilitacdo da conversdo de Unido Estavel em
Casamento, evidenciando serem institutos diferentes, porém ndo comportam diferencas

qgue levem a discriminacao entre as diferentes formas de familia.

O terceiro ponto da pesquisa € o direito real de habitagao que, por seu turno, embora
nao contemplado no texto do Cédigo Civil de 2002 para o companheiro, parece, tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia, haver consenso de que se trata de uma interpretagao
extensiva ao companheiro, restando duvidas apenas quanto aos limites desse direito: seria
um direito vitalicio, conforme o art.1831 do CC/02, ou limitado pelo estabelecimento de

nova Unido Estavel ou Casamento?

Embora tenhamos tentado encontrar, néo foi possivel verificar, na jurisprudéncia, a
existéncia, por exemplo, de um companheiro que tenha perdido o direito real de habitagao
por contrair nova Unido, tendo sido encontrado apenas um recurso especial rejeitado por
auséncia de pré-questionamento diante de uma decisao de um tribunal que ndo considerou

a nova unido como motivo para a perda desse direito.

O quarto ponto refere-se a possibilidade de ocorrer concorréncia sucessoria entre

cbnjuge e companheiro, Pela leitura do art.1831 do CC/02, existe esta possibilidade para o
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caso de alguém que se separou judicialmente ou de fato por até dois anos e, posteriormente,
estabeleceu Unido Estavel, e vem a falecer. No entanto, até a inconstitucionalidade do
art.1790 do CC/02 ser julgada, o companheiro faria jus ao que lhe coubesse na sucessao
dos bens adquiridos onerosamente, no entanto, apos a inconstitucionalidade, ha que se

levar em consideragéao todo o patriménio do “de cujus”, conforme o Art.1829 CC/02.

Na pesquisa ndo foi possivel encontrar, na jurisprudéncia, concorréncia entre
cbnjuge separado a menos de dois anos e companheiro para se verificar como seria feita
essa partilha, mas encontrou-se julgado onde se observou concorréncia entre cbénjuge
separado ha mais de dois anos € a companheira, embora sem analise de culpa mortuaria,
mostrando que é possivel que se observe cbnjuge e companheiro pleiteando direitos

sucessorios.

Mesmo ante a decisdo da Corte normativa, verifica-se, no texto redacional da
norma, que o companheiro € considerado, implicitamente, herdeiro, dai se deduzindo que
a qualidade de herdeiro, a ser assumida pelo companheiro sobrevivente, existe ainda que

nao tenha sido expressamente tratada na legislagdo em comento.

Se por um lado o artigo 1790 do Cddigo Civil determina que o companheiro
sobrevivente fara jus aos bens adquiridos de forma onerosa na constancia da Uniao Estavel,
também é importante lembrar que este tera direito a meagao conforme os artigos 1559 e
1660 do mesmo diploma normativo, mais um ponto em comum quanto ao cénjuge, sem

contemplar os bens adquiridos gratuitamente.

Por fim, verifica-se que € um tema bastante abrangente e quanto mais se I1é mais se
verificam lacunas a serem preenchidas no futuro pela jurisprudéncia ou mesmo por meio de
alteragdes do Cdédigo Civil. No entanto, um importante passo foi dado em relagéo aos direitos
do companheiro diante do retrocesso nitido do texto do Cdédigo Civil quando comparado a
legislacédo anterior que praticamente equiparava os direitos sucessorios do cénjuge e do
companheiro. Como afirmado pelos doutrinadores, nao seria justo com alguém que dedicou
seus dias ao lado de seu companheiro herdar menos que um parente colateral distante, que

sequer convivia com o de cujus.

Desse modo, foi demonstrado o direito do companheiro em adquirir a qualidade
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de herdeiro necessario, uma vez que a fundamentagédo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal esta baseada no principio da isonomia, além de prevalecer a dignidade dos direitos

humanos.

Ressalta-se que nao se pretende dar por encerrado os debates em torno da tematica
estudada, uma vez que as interpretacdes sao diversas, conforme o olhar de cada doutrinador
ou magistrado, pois a pesquisa sobre o assunto pode despertar novas contribuigdes.
Dessa forma, espera-se que este estudo desperte interesses de outros pesquisadores e,

desse modo, colaborar com novos ensinamentos juridicos.
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