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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES |

Apresentacdo

O GT DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES | do VI Encontro Virtual do CONPEDI
realizado em junho de 2023 revisitou temas centrais como criancga, filhos, relagdo conjugal,
composicdo da familia, regime de bens, heranca e litigio familiar a partir das inquietactes
atuais da sociedade. Na presente publicacéo dos Anais do GT, os 11 artigos selecionados
representam esse panorama que tém inspirado pesquisadores de todo o Brasil a aprofundarem
o0s estudos na &rea.

A protecdo da crianca e do adolescente foi objeto do artigo SHARENTING: A

SUPEREXPOSI(;AO DE CRIANCAS E ADOLESCENTES NA INTERNET E SUAS
CONSEQUENCIAS JURIDICAS de Litiane Motta Marins Araujo, Tatiane Duarte dos
Santos e Amanda Braga Veiga que analisaram as violagdes aos direitos da personalidade,
imagem e privacidade dos filhos de influencers digitais, verificando os efeitos juridicos desta
superexposi ¢ao.

No artigo O PATRIARCALISMO E A OBJETIFICAC;AO DA MULHER: DESAFIOS NA
SOCIEDADE CONTEMPORANEA, as autoras Litiane Motta Marins Araujo e Claudia
Franco Corréa se debrucam sobre a necessidade de superagcdo do machismo e da cultura do
patriarcalismo no Brasil. Com a mesma preocupacdo, Ana Lucia Maso Borba Navolar e
Roberto Wagner Marquesi, no artigo OS FINS PODEM JUSTIFICAR OS MEIOS? UM
ESTUDO AXIOLOGICO DA IMPOSSIBILIDADE DA CESSAO ONEROSA DE UTERO
NO BRASIL, apresentaram argumentos para o entendimento que a cessdo onerosa de Utero é
incompativel com o principio da dignidade humana, rechagando o argumento utilitarista de
os finsjustificam os meios.

Os efeitos juridicos de relacionamentos distintos do casamento foram objetos dos artigos. O
CONCUBINATO E O DIREITO DA AMANTE: O PRINCIPIO DA MONOGAMIA EM
CONFRONTO COM AS UNIOES PARALELAS de Guilherme Manoel de Lima Viana, que
analisa a jurisprudéncia sobre familias paralelas; e UM NOVO OLHAR A UNIAO
ESTAVEL: A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL E
REFLEXOES ACERCA DA EQUIPARACAO DO CONJUGE AO COMPANHEIRO
PARA FINS SUCESSORIOS de Nathalia das Neves Teixeira, que analisa os Recursos
Extraordinérios n° 878.694 e n° 646.721 que reconheceram a equiparacdo dos companheiros
aos conjuges para fins sucessorios.



A percepcdo que os estudos sobre o direito de familia deve ser a do Direito das Familias,
admitindo novos modelos de composicéo familiar, foram tema do artigo de Paulo Junior
Trindade dos Santos e Daniela Lavina Carniato intitulado RECEPTIVIDADE DA FAMILIA
PLURAL OU DEMOCRATICA NAS POLITICAS PUBLICAS FAMILIARES FEDERAIS:
UMA ANALISE DOS PRINCIPAIS INSTRUMENTOS VIGENTES NO ANO DE 2022
gue analisaram as politicas publicas e a bibliografia oficial de apoio instituidas pelo

Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos, em 2022, demonstrando que,
mesmo de forma indireta, o conceito de familia plural ou democrética € admitido pelo Estado
brasileiro; e do artigo de Luiz Geraldo do Carmo Gomes em FAMILIAS QUEER:

PARENTALIDADES E O ARMARIO NO BRASIL que se debruca sobre os desafios
enfrentados por essas familias, especialmente em relagdo a parentalidade e a protecéo de seus
direitos parentais.

Em relagdo ao direito das sucessbes, o artigo HERANCA DIGITAL: TUTELA DOS
REFLEXOS DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, de Matheus Massaro Mabtum,

Natdlia Peroni Leonardeli e José Ricardo Marcovecchio Leonardeli, apresentou estudo sobre
0s aspectos econdmicos dos chamados bens digitais e a necessidade de regulacéo sobre a
transmissdo desses bens aos herdeiros. No artigop PACTO ANTENUPCIAL E O

CONTRATO DE CONVIVENCIA COMO INSTRUMENTOS PARA O PLANEJAMENTO
SUCESSORIO, Cléudia Gil Mendonga e Marina Bonissato Frattari defendem que as
conquistas do direito de familia atual de reconhecimento de novas composic¢des familiares
sgja estendido ao direito das sucessdes. Na mesma linha, o artigo O LUGAR DO ESTADO
NA SUCESSAO PATRIMONIAL, A DIMINUICAO DO PARENTESCO CIVIL, AS
NOVAS POSSIBILIDADES DE RELACOES FAMILIARES E A IMPORTANCIA DO
PLANEJAMENTO SUCESSORIO de Stella Noeme Bueno Pedroso do Nascimento, Aloisio
Alencar Bolwerk e Adilson Cunha Silva apresentam estudo sobre a compatibilidade do
planejamento sucessorio e as novas possibilidades de concepcdo de parentesco como forma
de solucionar questdes sucessorias, especialmente para evitar a ocorréncia da jacéncia da
heranca e a consequente sucessao patrimonial pelo Estado.

Por fim, a indicacdo da eficiéncia dos métodos aternativos para a solucdo de conflito nas
demanda envolvendo direito de familia foi tratada no artigp CONSTELACAO FAMILIAR -
FAMILIENSTELLEN: O CAMINHO PARA A MEDIACAO, A CONCILIACAO OU
OUTROS METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS de Paulo Cezar
Dias e Marcia De Fatima Do Prado.

Excelente leitura.



lara Pereira Ribeiro

Frederico Thales de Araljo Martos - FDF

José Antonio de FariaMartos - FDF



UM NOVO OLHAR A UNIAO ESTAVEL: A INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL E REFLEXOESACERCA DA EQUIPARACAO
DO CONJUGE AO COMPANHEIRO PARA FINS SUCESSORIOS.

A NEW LOOK AT THE STABLE UNION: THE UNCONSTITUTIONALITY OF
ARTICLE 1.790 OF THE CIVIL CODE AND REFLECTIONSON THE
ASSIMILATION OF THE SPOUSE TO THE PARTNER FOR SUCCESSION
PURPOSES.

Nathalia das Neves Teixeira

Resumo

O ensaio tedrico, realizado por meio do método dedutivo e elaborado através da técnica de
pesquisa bibliografica, objetiva analisar a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo
Civil em face do direito sucessorio do casamento. O legislador diferenciou os efeitos
sucessorios para o companheiro daqueles que afetam o conjuge, contrariando a ideia de
paridade entre as entidades familiares aprazada pela Constituicdo Federal de 1988, no artigo
226, 8§°3. Inicialmente, é apresentado o instituto da unido estével, por meio do seu
reconhecimento constitucional e caracteristicas. No segundo momento, realiza-se uma
exposicdo do direito sucessorio brasileiro e a sua aplicagdo na unido estavel, minuciando o
direito de concorréncia do(a) companheiro(a). E, por fim, analisa-se 0s Recursos
Extraordinérios n° 878.694 e n° 646.721, que reconheceram a equiparacéo dos companheiros
aos cOnjuges para fins sucessorios, baseando-se nos principios da igualdade, da proibi¢do do
retrocesso socia e da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Coénjuge, Equiparacéo, Direito sucessorio, Inconstitucionalidade, Unido
estavel

Abstract/Resumen/Résumé

The theoretical essay, carried out through the deductive method and elaborated through the
bibliographic research technique, aims to analyze the unconstitutionality of article 1,790 of
the Civil Code in the face of the succession law of marriage. The legisator differentiated the
succession effects for the partner from those that affect the spouse, contrary to the idea of
parity between family entities established by the Federal Constitution of 1988, in article 226,
paragraph 3. Initially, the institution of the stable union is presented, through its
constitutional recognition and characteristics. In the second moment, an exposition of the
Brazilian succession law and its application in the stable union is carried out, detailing the
competition law of the partner. Finally, we analyze the Extraordinary Appeals No. 878,694
and No. 646,721, which recognized the assimilation of the partner to the spouse for
succession purposes, based on the principles of equality, the prohibition of social regression
and the dignity of the human person.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Spouse, Assimilation, Succession law,
Unconstitutionality, Stable union
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1. INTRODUCAO

A Unica institui¢ao familiar reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro —
até o advento da Constituicdo Federal de 1988 - era aquela originada pelo matrimonio
(casamento). As demais entidades familiares, constituidas de forma diferente daquela,
eram malquistas pela sociedade e ndo tinham guarida legal. Contudo, a Constitui¢ao
Federal de 1988, fundada no principio da dignidade da pessoa humana, passou a
reconhecer outras espécies de familias (unido estavel e monoparental), embasadas pelo
mesmo afeto e solidariedade que consolidam a familia matrimonial.

A unido estavel como uma relacdo afetiva duradoura e estavel entre duas pessoas,
que vivem como se casadas fossem, com animo de constituir familia, foi uma das
entidades familiares legalmente reconhecidas pelo artigo 226, precisamente §3°, da Carta
Magna. Compreendida como um nucleo familiar, a unido estavel passou a ganhar
corpéreo legal no ordenamento juridico por meio da introducdo de direitos e deveres,
como: direitos sucessorios, alimentos, assisténcia mutua, direito real a habitacao, os quais
corroboraram para seu animo de familia.

Responsaveis por garantir muitos desses direitos e deveres adquiridos pelos
companheiros, as Leis n° 8.971/94 e n°® 9.278/96 acabaram por aproximar a unido estavel
do casamento, em termos de efeitos juridicos, distanciando qualquer disparidade que
pudesse existir entres essas duas institui¢des. Porém, o legislador do Codigo Civil de 2002
adotou uma sistematica hierarquica entre os regimes sucessorios do casamento e da unidao
estavel, violando alguns principios constitucionais de grande valia dentro da esfera
juridica, culminando numa das maiores discussdes existentes no Judiciério brasileiro.

Logo, o direito sucessorio da unido estavel ¢ um dos temas mais controversos do
sistema juridico brasileiro, porque o Cddigo Civil de 2002, ao disciplinar o direito de
heranga do companheiro, retrocedeu em relagdo aos direitos j4 garantidos a esses
individuos pelas Leis infraconstitucionais n® 8.971/94 e n°® 9.278/96; e os conduziu a um
grau inferior ante o regime sucessorio aplicado ao consorte sobrevivente.

O presente artigo tem como intento a analise da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Coédigo Civil patrio, sob o prisma do Supremo Tribunal Federal ao reconhecer
o carater inconstitucional do dispositivo sobre o regime sucessorio da unido estavel. A

problematica que sera arrazoada refere-se a disparidade entre o direito sucessorio da unido
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estavel e do casamento, que atravessa a isonomia sustentada pela Constituicao Federal as
entidades familiares.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, utilizando-se 0 mecanismo de
procedimento comparativo e interpretativo. A pesquisa bibliografica, através de
exploracdo e processamento de informagdes contidas em doutrinas, artigos e
jurisprudéncias, foi a técnica de execucao empregada no presente artigo.

Inicialmente, sera apresentada a instituicdo familiar da unido estavel, seu
reconhecimento constitucional como entidade familiar e conceitos. Posteriormente, sera
analisado o direito sucessorio da uniao estavel, conceituando a sucessao e esmiugando a
ordem de vocacdo hereditaria da unido estavel assentada pelo diploma legal citado. E por
fim, sera abordada a inconstitucionalidade reconhecida do artigo 1.790 do Codigo Civil

pelo Supremo Tribunal Federal em duas decisdes que completam seis anos em 2023.

2. UNIAO ESTAVEL: UMA RELACAO AFETIVA SEM FORMALIDADES

A unido estavel e os direitos advindos desta entidade familiar surgiram a partir do
designio de legalizar a unido livre entre pessoas que ja possuem uma relacdo continua,
duradoura, sem impedimentos legais e que tenham animo de constituir familia que, no
entanto, optam pela auséncia de formalidades impostas pelo Estado para o
reconhecimento juridico do seu vinculo afetivo.

Antes da protecao legal enquanto nticleo familiar, a unido estavel era qualificada
como concubinato puro, correspondente a unido entre homem e mulher — naquela época
regida pela perversa heteronormatividade — sem qualquer obice legal para constitui¢ao
dos deveres matrimoniais. Em contraponto, o concubinato impuro, consistia na
clandestinidade afetiva em que um dos amantes ou ambos estdo impedidos legalmente de
casar (DINIZ, 2003).

Historicamente, no Brasil — sob o regime contundente da Igreja Catolica — o
casamento civil era a Unica entidade familiar reconhecida pelo ordenamento juridico. O
Cddigo Civil de 1916, mergulhado em protecionismo catdlico matrimonial, vedava a
clandestinidade afetiva por meio das relagdes extramatrimoniais, obstaculizando alguns
direitos como a nomeac¢do da concubina como herdeira ou legatéaria do testador casado
(CAVALCANTI, 2003). Ainda assim, as unides concubinarias nao deixaram de existir,
obrigando o Direito brasileiro a criar teses juridicas para satisfazer as demandas ajuizadas

por concubinos em busca de seus direitos dado o rompimento da relagdo ou morte de um
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dos companheiros. Desta forma, a ordenamento juridico reconheceu o concubinato como
sociedade de fato, e por esta razdo, o Supremo Tribunal Federal editou a simula n°® 380 1,
que autorizava a dissolu¢do judicial da sociedade fato com partilha dos bens adquiridos
na constancia dessa “sociedade”, desde que comprovada a sua existéncia.

Posteriormente, ainda veemente a influéncia do concubinato nas relagdes
juridicas, a Lei de Registros Publicos (6.015/73) permitiu a utilizagdo do nome do
companheiro pela concubina, se tivessem vivido juntos por no minimo cinco anos ou
tivessem filhos dessa unido. Na sequéncia, a Lei de Execugdo Penal (Lei n°® 7.210/84)
reconheceu uma realidade social ao autorizar a visita da companheira ao companheiro no
estabelecimento prisional (VIANA, 1999).

Todavia, a promulgacdo da Constitui¢ao Federal em 1988, sedimentou a uniao
estavel no ambito do Direito da Familia, por meio do artigo 2262, reconhecendo tal unifio
como uma entidade familiar, assim como as familias advindas do casamento e da
monoparentalidade, equiparando-as para fins de protecdo. Destaca-se essa protecao
estatal como marco histérico da unido estavel perante o Direito brasileiro. No entanto, a
Carta Constitucional ndo criou diretamente direitos ou deveres a nova familia, deixando
a responsabilidade a cargo da lei ordinaria a sua regulamentacao.

Destarte, alarmante necessidade de desenhar — juridicamente - os contornos da
unido estavel, foram editadas a Lei n° 8.791/94 que assegura direitos a alimentos e a
sucessdo dos companheiros, e a Lei n° 9.278/96 responséavel pela regulamentagdo da
unido estavel. Em 2002, o legislador no Cddigo Civil vigente, reproduziu no artigo 1.723,
a mesma conceituacdo dada em 1996, reproduzindo a unido estavel como uma entidade
familiar “configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo em familia”.

De forma retardataria, o Supremo Tribunal Federal em 2011 rompeu as amarras
discriminatorias heteronormativas, € desvinculou o conceito de unido estavel a existéncia

de relacdo afetiva apenas entre homem e mulher, assentindo a unido entre pessoas do

! Stimula n° 380 STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal). Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2482. Acesso em 24 abr.
2023.

2 Art. 226: A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado:

[...] §3° Para efeito da prote¢do do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (BRASIL. Constitui¢do Federal
(1988). Constituicdlo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso 24 abr. 2023.



https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/sumariosumulas.asp?base=30&sumula=2482
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

mesmo sexo, por intermédio da Ac¢ao Direita de Inconstitucionalidade n® 4.277 e da Agao
Direito de Preceito Fundamental n° 132. Desde entdo, a unido estavel passou a ser definida
como uma relacdo afetiva entre duas pessoas, que vivem como se casadas fosse, com fito
de constituir familia. Tendo como sustentacdo para o seu reconhecimento a durabilidade,
a estabilidade, a notoriedade e a inexisténcia de impedimentos matrimoniais — elencados
no artigo 1.521 do Codigo Civil.

Nessa esteira, importante alertar que a jurisprudéncia tem dispensado a coabitagao
como sendo um dos requisitos para o reconhecimento da entidade familiar em estudo,
dado que existem casais que habitam em casas diferentes, por motivos profissionais, de
saude ou inclusive, motivos relevantes para a durabilidade da relagdo. Todavia,
permanece a necessidade dessas relagdes serem regulares, consolidadas, notarias perante
suas redes de contato (PEREIRA, 2017; OLIVEIRA, 2003).

A unido estdvel rompeu o imagindrio social ao ser reconhecida como unidade
familiar constitucionalmente protegida, abandonando os rumores de concubinato ¢ a farsa
de sociedade de fato regida pelo direito obrigacional. Detentora de direitos e deveres — a
partir do advento das Leis n° 8.971/94 e n® 9.278/96, foi possivel a disponibilidade da
totalidade da heranga aos companheiros ante a auséncia de ascendentes e descendentes;
bem como a promulgacdo da Lei n® 9.278/96 conduziu o direito real a habitacdo da
residéncia da familia ao companheiro sobrevivente. Entretanto, o Codigo Civil retrocedeu

ao reduzir a sua protecdo a0 momento pos mortem na esfera da unido estavel.

3. UNTIAO ESTAVEL: ATE QUE A MORTE NOS SEPARE

Sucessdo, no seu conceito mais amplo, significa o ato de suceder alguém,
sequéncia de pessoas ou eventos. Monteiro (2003) entende a sucessdo como ato de tomar
o lugar/espaco de outro alguém, investindo-se, nos direitos que lhe competem. Na
perspectiva juridica, a sucessao pode decorrer por dois vieses: a partir de uma relagao
juridica intervivos — relagdo juridica entre vivos -, € outra em decorréncia da causa mortis
—relacdo juridica ocorrida em razao da morte.

A sucessdo que essa secdo ird abordar trata-se daquela decorrente do falecimento
de uma pessoa e da transmissdo de seu patrimdnio aos seus herdeiros, conhecida como
sucessao hereditaria (VENOSA, 2008). O Direito Sucessorio tem como fundamento a
indispensabilidade de se alinhar o direito de familia ao direito de propriedade, consoante

entendimento de Giselda Hironaka (2007). Por esta razdo, historicamente, havia o fito de
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conservar o patrimonio no ambito familiar como fora de manutengdo daquela familia,
significando um instrumento de coesdo familiar.

O Diploma Legal Civil, objetivamente no seu artigo 1.786, dispde que: “a sucessao
da-se por lei ou por disposicao de ultima vontade”. Neste disposto entende-se por lei, a
sucessao legitima e por disposi¢do do falecido, como forma de ultima vontade, a sucessao
testamentaria. A sucessdo legitima resulta da vocacdo hereditdria constante na lei,
ocorrerd sempre que o autor da herancga nao dispuser de testamento, seguindo a listagem
de herdeiros necessarios — descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivente (CAHIL,
2003) e na sequéncia, os herdeiros facultativos — compostos pelos parentes colaterais até
4° grau.

A sucessdo testamentaria opera por disposi¢do expressa do falecido,
compreendido como desejo solene do testador em dispor livremente do seu acervo
patrimonial, em conformidade com disposi¢do legal que permite que toda “pessoa capaz
pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois
da sua morte” (BRASIL, Cédigo Civil, 2002, art. 1.857). Ressaltando que o artigo 1.789
do Coédigo Civil consiste num dispositivo Obice, vez que alerta para que “havendo
herdeiros necessarios, o testador s6 podera dispor da metade da heranca”.

Instituido o Cédigo Civil de 2002 — de forma tacita — as leis regulamentadoras da
unido estavel foram revogadas, a codificagdo civil encarregou-se de disciplinar o nicleo
familiar e os seus aspectos (obrigacdo alimentar e direitos de sucessdes), conforme analise
de Gongalves (2014). Entretanto, a constitucionalidade da unido estavel como familia,
significaria no tratamento igualitario legal entre todas as entidades familiares, porém, o
legislador do atual Cédigo Civil pouco contribuiu para a evolugcdo da afetividade,
solidariedade e promogdo da dignidade dessa familia.

Neste ponto, um dos artigos mais controvertidos da relac¢do juridica sucessoria é
o artigo 1.790 que dispde sobre a ordem de vocagdo hereditaria dos companheiros. A sua
controvérsia resulta das lacunas existentes no teor do dispositivo e da intrinseca
inferioridade perante a disposic¢ao legal que regula o casamento (artigo 1.829) no Cddigo
Civil. Sua aplicacdo em casos concretos torna-se muito complexa e, por vezes,
extremamente prejudicial aos companheiros. Dispde o controverso artigo 1.790 do

Cédigo Civil de 2002:

A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes
seguintes:
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I — se concorrer com os filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

II — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade
do couber a cada um daqueles;

IIT — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
(BRASIL, Cddigo Civil, 2002).

Silvio de Salvo Venosa (2008) aponta a omissao do legislador ao nao ter
equiparado a unido estavel ao casamento em matéria sucessoria. Esclarece que houve
estabelecimento de um sistema sucessorio isolado, no qual ndo hé regras cristalinas para
sua sucessdo. Inclusive, uma das arbitrariedades do artigo em discussdo ¢ o limite da
participagdo sucessoria do(a) companheiro(a) supérstite apenas aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel.

Assim, aberta a sucessao, serdo definidos os bens adquiridos na vigéncia da uniao
estavel e os bens considerados particulares do falecido. Enfatizado, pelo artigo 1.725,
salvo contrato escrito entre conviventes, aplica-se a unido estavel o regime da comunhao
parcial de bens. Ademais, além de herdeiro, o companheiro também ¢ meeiro no que
concerne aos bens onerosamente adquiridos na unido estdvel (BRASIL, Codigo Civil,
2002).

Contesta-se que, nos casos do regime da comunhao parcial, o(a) companheiro(a)
ja tem direito a meagao dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel,
conforme delimitacdo dada ao direito hereditario do companheiro, e por isso o supérstite
deveria beneficiar-se da heranca, apenas sobre os bens particulares do falecido,
exatamente como ocorre em favor do conjuge sobrevivente diante da disposicao do artigo
1.829 do presente Codigo (GONCALVES, 2014).

O inciso I do artigo 1.790 do Coédigo Civil institui a participagdo do(a)
companheiro(a) sobrevivente em concorréncia com os descendentes advindos da unido
estavel, atribuindo-lhe uma quota equivalente ao que for atribuida ao descendente. O
supérstite s6 concorrera com os descendentes comuns quanto aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Os bens particulares do de cujus serdo
herdados apenas pelos seus descendentes, salvo se o companheiro for beneficiado via
disposi¢do testamentaria desses bens.

No que concerne a concorréncia com os descendentes s6 do(a) autor(a) da
heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles, ¢ o que disciplina o

inciso II do artigo 1.790 do Diploma Legal Civil. Carlos Gongalves (2014, p. 196) explica
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que essa partilha se da de maneira proporcional de dois para um, dando ao companheiro
uma parte da heranga e a cada um dos descendentes exclusivos do falecido, o dobro do
que a ele couber. Nesse sentido, ha omissdo legal quanto a concorréncia hereditaria do
companheiro ou companheira em face dos descendentes comuns e os descendentes
apenas do falecido. Porém, esse tipo de divisao hereditaria ¢ frequente em nosso contexto
social, visto que muitas pessoas divorciadas constituem uma unido estavel e possuem
filhos de hibrida origem.

Gongalves (2014, p. 197) discorre sobre as trés correntes de solugao para a referida
lacuna legislativa: a primeira seria ha a possibilidade da divisdo da heranca considerando
todos os filhos como se comuns fossem, atribuindo ao companheiro quota igual aos
coerdeiros; a segunda atribuiria ao companheiro a metade do que aqueles couber; e, por
fim, a terceira propde a realizagcdo de calculo proporcional do que competiria ao
companheiro, considerando a quota igualitaria do inciso I, quanto aos filhos comuns, e a
metade do que coubesse do inciso II, no que compete aos filhos exclusivos do de cujus.

O doutrinador Venosa (2008) defende a divisdo igualitaria da heranca entre o
companheiro em concorréncia com os filhos de hibrida origem. Em contraposi¢do, Zeno
Veloso (2005) disserta que os filhos devem receber quotas hereditarias equivalentes — em
observancia ao principio da igualdade -, ja o(a) companheiro(a) devera receber a metade
do que couber a cada descendente do(a) autor(a) da heranca.

Prescreve o inciso III do artigo discutido, que se o(a) companheiro(a) sobrevivente
“concorrer com outros parentes suceOssiveis terd direito a um ter¢o da heranca”
(BRASIL, Cédigo Civil, 2002, art. 1.790, III). Na auséncia de descendentes, o convivente
ird concorrer com os ascendentes e 0s parentes colaterais até o 4° grau (irmaos, sobrinhos,
tios, primos, tios-avds e sobrinhos-netos), titulados como parentes sucessiveis no teor do
disposto.

Entendimento doutrindrio unanime, a incompreensao e o desgosto do concurso
feito entre o(a) companheira(a) e a linha parental colateral, dado que no instituto do
casamento, os colaterais sé terdo direito a sucessao se nao houver herdeiros necessarios
(descendentes, ascendentes e conjuge). Pode-se considerar que essa partilha da unido
estavel ¢ uma violenta afronta ao direito de heranga daquele(a) companheiro(a)
sobrevivente, reduzindo-o(a) numa posi¢do de inferioridade legal, hostilizando a unido

estavel perto da protecdo dada pelo Coédigo Civil ao casamento.
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[...] ndo se justifica a posi¢do adotada pelo legislador do Coédigo Civil de 2002
em privilegiar parentes colaterais de até 4° grau (primos, tios-avos, sobrinhos
netos), em detrimento do companheiro sobrevivente. Muitas vezes, esses
parentes raramente mantiveram contato com o falecido, enquanto o
companheiro sobrevivente esteve ligado com ele pelo vinculo do amor, do
companheirismo, da afetividade. H4 casos em que durante o periodo de
convivéncia o companheiro vivo enfrentou dificuldades financeiras, apoiou
moralmente o falecido e esteve ao seu lado até os ultimos dias de sua vida. No
entanto, esse companheiro s6 vai herdar na falta de descendentes, ascendentes
ou colaterais até 4° grau (FREIRE, 2009, p. 149).

Para findar o dispositivo em destaque, preceitua o ultimo inciso que “ndo havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca”, ou seja, ndo havendo mais
descendentes, ascendentes e parentes colaterais, terd o companheiro direito a totalidade
daqueles bens adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel (BRASIL,
Cadigo Civil, 2002, 1.790).

O conjuge foi algado ao rol de herdeiros necessarios (artigo 1.845), teve protegido
o seu direito real a habitacdo, independente do regime bens (art.1.831), permaneceu tendo
direito a totalidade da heranca do de cujus, na auséncia de descendentes e ascendentes
(art. 1.838). Em contraste, os optantes da unido estavel ndo elencam o rol de herdeiros
necessarios, ndo tém direito a legitima no caso de sucessdo testamentaria; ndo possuem
preferéncia na ordem da vocagao hereditaria quanto aos herdeiros colaterais (art. 1.790,
III), s6 podendo herdar a totalidade dos bens na inexisténcia de herdeiros colaterais (art.
1.790, IV), e podendo apenas suceder aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, aos demais bens adquiridos anteriormente a unido, nao tera direito.

Todavia, até 2017, o de cujus poderia amenizar o prejuizo ocasionado pela lei civil
ao dispor da totalidade dos seus bens via testamento e colocando os companheiros como
testamentarios. Essa seria uma alternativa cabivel em face da problematica do concurso

entre supérstite e colaterais. Notoria disparidade existente entre o casamento € a unido

estavel no que se refere ao regime sucessorio.

4. UNTIAO ESTAVEL: A INCONSTITUCIONALIDADE DA SUCESSAO COMO
NOVO CAMINHO

Os Ministros Luis Roberto Barroso e Marco Aurélio, nos julgamentos dos
respectivos Recursos Extraordindrios n® 878.694/MG e n°® 646.721/RS, “reconheceram
que no sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distincdo de regimes
sucessOrios entre conjuges e companheiros prevista no art.1.790 do CC”. Essa foi a tese
proferida ao reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, que

confere direitos sucessorios aos companheiros, € a consequente aplicagdo do regime

89



sucessorio do artigo 1.829 do Codigo Civil a unido estavel. O entendimento que completa
seis anos em 2023 agregou mais um marco historico ao Direito de Familia
contemporaneo.

Em brevissima sintese, o Recurso Extraordinario n° 878.694° discutia a
constitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil/2002 ante o regime sucessorio
conferido aos conjuges. Tal recurso foi interposto por companheira que viveu durante
nove anos em unido estavel com o falecido, pelo regime da comunhao parcial de bens. O
falecido deixou apenas herdeiros colaterais, trés irmaos, que concorrem com a
companheira aos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Em sede
de primeiro grau, foi conferida a totalidade dos bens & companheira. Sede recursal, o
TJ/MG seguiu os ditames do dispositivo legal.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu o carater constitucional e a repercussao
geral do tema. O Ministro Luis Roberto Barroso, em manifestagdo, afirmou que o objeto
de discussdo do recurso interposto detém de repercussdao geral ante o prisma social e
juridico. Em termo social, trata-se da protecdo juridica das relagdes familiares em
momento de falecimento, o que pode resultar numa situagao de desamparo financeiro a
quem fica. No aspecto juridico, por estar ligado ao amparo conferido pelo Estado aos
nucleos familiares, em conformidade com a previsao constitucional.

Em maio de 2017, prevaleceu o entendimento do relator, Ministro Barroso, qual
deu provimento ao comento recurso para reconhecer, de forma incidental, a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 a violagao da igualdade entre os ntcleos familiares,
bem como aos principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao retrocesso e da
protecao deficiente. Declarou o direito da companheira, ora recorrente, a participar da
heranca de seu companheiro, em conformidade com o regime juridico estabelecido pelo
artigo 1.829 do atual Codigo Civil.

O eminente relator tragou uma linha de raciocinio didatica e historica para
fundamentar o seu voto; fez uma correlacdo entre o significado de familia e o direito
sucessorio, o instituto do casamento, a filiagdo e o papel do Estado nessa instituicdo. Na
sua concepgao, cabe ao Estado garantir uma vida digna aos individuos, proporcionando

o ambiente e os meios adequados para que possam buscar sua autorrealizacdo.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878694. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Brasilia, 16 abr. 2015. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=474400
4&numeroProcesso=878694&classeProcesso=RE&numeroTema=809. Acesso em: 24 abr. 2023.
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Dissertando sobre as distintas entidades familiares e suas inser¢des pela Carta
Constitucional de 1988, reforcando que o amparo estatal deve ser direcionado a qualquer
nucleo familiar composto de afeto, amor e vontade de viver junto, contribuindo para o
pleno desenvolvimento dos individuos.

Partindo para esséncia de seu voto, para o Ministro Relator a inconstitucionalidade
do artigo 1.790 do Coédigo Civil deveria ser reconhecida pela infragdo aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade como vedagao a
protecao deficiente, e pela vedacdo ao retrocesso social. assim como a violagdo ao
principio da igualdade que foi intrinsecamente abordado quando do argumento da
inexisténcia de hierarquia entre as células familiares.

O Supremo Tribunal Federal adotou a mesma tese de julgamento ao Recurso
Extraordinario n° 646.721% que discutia a forma da partilha de bens de uma unido estavel
homoafetiva, em que o companheiro supérstite concorria com a ascendente do falecido.
O recorrente, ja havia obtido o reconhecimento da unido estavel em a¢ao judicial. Quanto
ao inventario do falecido, havia sido nomeado inventariante e pleiteou o calculo da
partilha, em conformidade com o artigo 1.837 do Cddigo Civil, isto €, 50 % para o
convivente e 50% para a ascendente.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que assentou que o companheiro
herdaria apenas aos bens adquiridos onerosamente a vigéncia da unido estdvel, na
propor¢cdo de um terco. Inconformado, o companheiro interpds o recurso comento,
buscando um amparo legal pelos quarenta anos que viveu ao lado do falecido. Em
contramao a Otica contemporanea e afetuosa que rege as entidades familiares, o relator
Ministro Marco Aurélio ressaltou que o texto constitucional em nenhum dos seus
dispositivos equiparou a unido estavel ao casamento, inclusive, facilitou a conversao da
unido estavel em casamento, sendo que a unica semelhanca atribuida pela Constituicao ¢
que ambos os institutos sdo considerados entidades familiares.

Desta forma, ndo caberia ao legislador do Codigo Civil equiparar essas familias,
sendo que a lei supralegal ndo o fez. Sdo institutos familiares distintos, com regimes
juridicos proprios, principalmente na esfera patrimonial. Igualmente, afirmou que a

equipara¢do da unido estavel ao casamento, desrespeita a liberdade individual do casal ao

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinrio n® 646.721, Relator: Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 02 dez. 2011. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28646721%2ENUME%2E+
OU+646721%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/{9y92gj. Acesso em:
02 abr. 2024.
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eleger a sua constituicdo de nucleo familiar. Seria impréprio, apds a dissolugdo da
entidade familiar por 6bito de um dos companheiros, converté-la em outra diversa daquela
adotada por ambos os parceiros.

Para além da tentativa de retrocesso social, restaram vencidos os Ministros Marco
Aurélio (relator) e Ricardo Lewandowski, e, na data de 10 de maio de 2017, foi declarada
a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, devendo ser aplicado o artigo
1.829 do diploma legal citado aos companheiros e conjuges.

O reconhecimento da equiparagdo dos direitos sucessorios das familias advindas
do casamento e da unido estavel foi embasado pela violagdo aos principios constitucionais
da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da vedacdo ao retrocesso social e da
modalidade de proibi¢do de protecdo deficiente, sendo considerados pontos importantes
para a fundamentacdo da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil.

O principio da igualdade ¢ um forte fundamento para o reconhecimento dessa
inconstitucionalidade, dado que a Constitui¢do prega o tratamento isondmico entra as
entidades familiares, independente das suas particularidades. O regime sucessorio do
companheiro o coloca numa posic¢ao inferior quanto ao conjuge, sendo que a base dos
institutos familiares ¢ a mesma, compreendendo afetividade, comprometimento mutuo,
envolvimento pessoal e patrimonial.

Pereira (2017) assenta a inexisténcia hierdrquica entre o casamento e a unido
estavel, ndo havendo justificativas para o tratamento ndo-igualitario entre as figuras dos
companheiros e conjuges dados pelo Diploma Legal Civil. Revela que a Constitui¢dao
Federal ndo desnivelou a unido estavel ao determinar que seja facilitada sua conversao
em casamento. A igualdade ndo pode desconsiderar as diferengas que existem entre
pessoas e entidades, através de uma perspectiva cultural.

O principio da vedacao ao retrocesso direciona nosso panorama a impossibilidade
de desconstitui¢ao de garantias constitucionais ja alcangadas pelos individuos, ou seja,
ndo permite que haja um retrocesso quanto aos direitos fundamentais j& constituidos por
parte do Estado. Maria Berenice Dias (2017) elucida que Constituicdo Federal, ao
assegurar e promover tratamento igualitdrio entre todos os filhos e o pluralismo das
familias, elenca um carater de garantia constitucional, que serve de dbice aos retrocessos
sociais.

O principio da dignidade da pessoa humana é o preceito basilar da atual
Constitui¢ao Federal, considerado o maior principio de todos, tendo valor elementar na

ordem constitucional, além de ser fundamento da Republica Federativa do Brasil, de
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acordo com a disposi¢ao do art. 1°, inciso III, da Constituicao Federal. Tem como objetivo
€ amparo o respeito e a prote¢do da pessoa humana e a sua liberdade. A familia, protegida
constitucionalmente, esta diretamente conectada ao desenvolvimento e reconhecimento
da dignidade humana que integram aqueles individuos (PEREIRA, 2017).

A dignidade humana protege a autonomia de escolha de um tipo de entidade
familiar ou outro, mas ndo a op¢ao de escolha de regime sucessério. Complementa que o
companheiro tem menos direitos sucessorios em relagdo ao consorte, dessa forma, devido
ao onus do regime da unido estavel, muitos casais que desejam viver em unido estavel,
por receio, acabam optando pelo casamento, visto que o seu regime sucessorio ¢ mais
benéfico para quem sobrevive (DIAS, 2017).

A equiparagdo entre coOnjuges e companheiros quanto a linha sucessoria
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal traz consequéncias na sistematica juridica, o
que originou a incidéncia do Tema 809 que entende como inconstitucional a distingdo de
regimes sucessoOrios entre os conjuges e companheiros. Pode-se apontar que um dos
reflexos dessa nova perspectiva igualitaria trazida pelo Supremo Tribunal Federal seria a
aparente uniformizag¢ao dada ao casamento e a unido estavel, porquanto a unica diferencga
desses institutos ¢ a forma de constituicao.

A partir desse parelhamento familiar, ainda permanece o carater funcional do
disposto constitucional que facilita a conversdo da unido estdvel em casamento, j4 que
houve uma equiparacdo entre essas familias — pelo menos na Otica sucessoria. A
contemporaneidade traga novos caminhos que serdo percorridos pelo Judicidrio e
principalmente, pelo Direito de Familia, que ao seu turno, debruga-se a ser justo, solista

e afetivo.

5. CONCLUSAO

Feitas essas consideragdes, pode-se compreender que a tematica do direito
sucessorio na unido estavel € palco de grandes discussdes acerca da inferioridade dada
pelo legislador ao dispor sobre o regime juridico da sucessdo dos companheiros. A Lei n°
8.791/94 — generosamente — possibilitou ao supérstite o usufruto dos bens do falecido,
assim como a totalidade da heranca ante a auséncia de ascendentes e descendentes; assim
como a promulgagdo da Lei n® 9.278/96 que instituiu o direito real a habitacdo da

residéncia da familia ao companheiro sobrevivente.
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Todavia, o retrocesso social gerado pelo Cédigo Civil de 2002, colocou em
discussdo a protecao legal promovida pela Carta Constitucional a unido estavel enquanto
entidade familiar. Ao longo do ensaio teorico, ficou evidente a hierarquizagdo familiar
dada pelo legislador infraconstitucional, ao elaborar o artigo 1.790 do Cdédigo Civil de
2002, o que resultou no tratamento diferenciado em face dos beneficios dados ao regime
hereditario do casamento.

O Judiciario brasileiro deparou-se com um niimero elevado de demandas judiciais,
buscando, em sua grande maioria, a equiparagdo entre os institutos da unido estavel e do
casamento e a aplicacdo do vantajoso artigo 1.829 da codificacao civil, responsavel por
disciplinar o direito sucessorio da familia matrimonial. Contudo, conclui-se que o
tratamento dispar dado ao companheiro pelo artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 fere
os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da vedacao
ao retrocesso social, fazendo-se necessaria a declaragao de sua inconstitucionalidade, com
eficacia erga omnes, perante o ordenamento juridico.

Nessa perspectiva, o Supremo Tribunal Federal acertou ao reconhecer o carater
inconstitucional da distingdo dos regimes sucessorios da unido estavel e do casamento,
dando efetividade a protecdo integral do Estado as entidades familiares e ndo as deixando

em desemparo.
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