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RESUMO

OBJETIVO: Analisar a (im)possibilidade de equiparagdo do regime sucessério da unido
estavel ao do casamento, nos termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal, nos Recursos
Extraordinarios n. 646.721 e n. 878.694, notadamente com base no disposto no artigo 226, §3°,
da Constituicdo Federal e nos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da
liberdade e da autonomia privada. METODO: Para isso, adotou-se como método de abordagem
0 dedutivo. Quanto ao nivel de profundidade, a pesquisa foi exploratéria. Ademais, 0s
procedimentos utilizados foram o bibliografico e o documental, principalmente por meio da
analise da doutrina e da jurisprudéncia. RESULTADOS: Verificou-se que o Supremo Tribunal
Federal equiparou os efeitos sucessorios da unido estavel aos do casamento, devendo ser
aplicado, tanto a sucessdo dos companheiros, quanto a sucessdao dos conjuges, o disposto no
artigo 1.829 do Codigo Civil. CONCLUSAQ: Concluiu-se que a equiparacdo do regime
sucessorio da unido estavel ao do casamento vai de encontro ao disposto no artigo 226, §3°, da
Constituicdo Federal, e aos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da

liberdade e da autonomia privada.

Palavras-chave: Unido Estavel. Casamento. Equiparacdo. Sucessdo Legitima. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario.



ABSTRACT

OBJECTIVE: Analyze the possibility of equating or not the succession regime of the common-
law marriage with the legal marriage, in accordance with the decision of the Federal Court of
Justice, in Extraordinary Appeals no. 646,721 and no. 878,694, notably based on article 226,
paragraph 3, of the Federal Constitution and on the principles of human dignity, isonomy,
freedom and private autonomy. METHOD: For this, the deductive approach method was
adopted. As for the level of depth, the research was exploratory. In addition, the procedures
used were bibliographical and documental, especially through the analysis of doctrine and
jurisprudence. RESULTS: It was verified that the Federal Court of Justice equated the
succession effects of the common-law marriage for the legal marriage, and the provisions of
article 1,829 of the Civil Code must be applied, both in succession of the common-law spouses
and in succession of the legal spouses. CONCLUSION: It is concluded that the assimilation
of the succession regime of the common-law marriage and legal marriage is in disagreement to
the article 226, paragraph 3, of the Federal Constitution, and the principles of human dignity,

isonomy, freedom and private autonomy.

Keywords: Common-law Marriage. Marriage. Equalization. Legitimate Succession. Federal
Court of Justice. Extraordinary Appeal.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico tem por objetivo estudar o direito sucessério
do cbnjuge e do companheiro diante da equiparacdo dos institutos para fins de recebimento de
heranca, nos termos das decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) nos Recursos
Extraordinarios n. 646.721/RS e 878.694/MG.

1.1 DESCRICAO DA SITUACAO PROBLEMA

“Embora o conceito de familia tenha variado no tempo € no espago, sempre esteve
ligado as formas de organizacao dos seres humanos na sua vida privada e, por extensdo, a forma
de organizacgao da sociedade e do proprio Estado” (MELO, 2014, p. 3).

O Cadigo Civil de 1916 (Codigo Bevilaqua), adotou o regime da familia patriarcal,
de forma que toda a organizacdo da familia se dava em torno do chefe de familia, o qual era o
marido. Neste Codigo, o Estado apenas reconhecia a familia legitima — advinda do casamento
— de sorte que qualquer outra forma de uniéo era qualificada como concubinato (MELO, 2014,
p. 6).

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988, em consonancia com a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, provocou uma revolucdo de carater normativo excepcional
no que diz respeito ao direito de familia, notadamente porque passou a reconhecer outros tipos
de familia além da familia advinda do casamento (MELO, 2014).

Nesse diapasdo, a Carta da Republica, no seu artigo 226, passou a dispor que
também merecem a protecdo do Estado as familias originarias da unido estavel e as familias
monoparentais, deixando, ainda, em aberto a possibilidade de reconhecimento de outras formas
de familia, por meio de um rol meramente exemplificativo (MELO, 2014). In verbis:

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgdo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

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

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

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc66.htm#art1
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propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de institui¢des oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes
(BRASIL, 1988).

Desde entdo, as familias classificam-se em duas categorias: as constitucionais
e as ndo constitucionais. As primeiras sdo as mencionadas no artigo 226 da Constituicdo Federal
e sdo trés: a instituida pelo casamento, pela unido estavel e a familia monoparental. J& as ndo
constitucionais seriam os demais tipos de familia, como, por exemplo, a familia derivada de
parcerias entre pessoas do mesmo sexo (COELHO, 2012).

Ap6s, sobreveio o Codigo Civil de 2002, o qual regulou as entidades
familiares do casamento e da unido estavel e estabeleceu regimes sucessorios distintos aos
conjuges e aos companheiros. Enquanto o conjuge esta inserido na “Da Ordem da Vocagao
Hereditaria” (artigo 1.829), inclusive na condicdo de herdeiro necessario e concorrendo com 0s
descendentes e os ascendentes do falecido, o companheiro encontra-se no capitulo das
“Disposicdes Gerais”, mais especificamente no artigo 1.790.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal (STF), em 10 de maio de 2017, no
julgamento dos Recursos Extraordinarios n. 646.721/RS e n. 878.694/MG, entendeu, de
maneira nao unanime, que o artigo 1.790 do Codigo Civil, ao estabelecer tratamento
diferenciado entre o cdnjuge e o companheiro, no tocante a transferéncia de bens deixados por
pessoa falecida, deve ser considerado inconstitucional (BRASIL, 2017).

A tese estabelecida nos julgamentos, elaborada pelo ministro Luis Roberto
Barroso diz que “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, o regime
estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2017).

Dessa maneira, considerando que a decisdo proferida pelo STF nao foi
unanime e abriu margem para interpretacGes diversas, no presente trabalho seré analisada a (im)
possibilidade da equiparacdo do regime sucessorio do companheiro ao do cénjuge a luz do
artigo 226, 83°, da Constituicdo Federal e dos principios da dignidade da pessoa humana, da

isonomia, da liberdade e da autonomia privada.
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1.2 FORMULACAO DO PROBLEMA

E possivel equiparacdo do regime sucessorio da unido estavel ao do

casamento?
1.3 HIPOTESE

A questdo debatida pelo Supremo €, de fato, um tema que causa muitas
duvidas e reflexdes desde a promulgacéo do Cédigo Civil de 2002 até os dias atuais. 1sso porque
a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o casamento e a unido estavel como entidades
familiares e o Cadigo Civil estabeleceu regimes sucessorios distintos aos institutos.

Todavia, em que pese o STF ter equiparado o0 casamento e a unido estavel
para fins sucessorios, entende-se que ndo é o caso de declarar a inconstitucionalidade do artigo
1.790, sob pena de violar os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da
liberdade e da autonomia privada.

Ademais, a propria Constituicdo Federal, no 83°, do artigo 226, reconheceu
que o casamento e a unido estavel sdo institutos distintos ao estabelecer que a lei facilitara a
conversdo deste naquele, afinal, institutos iguais ndo se convertem um no outro.

Portanto, depreende-se que a equiparacdo dos direitos sucessérios do
companheiro aos do cénjuge acabou indo de encontro ao artigo 226 da Constituicdo e retirando
a liberdade e a autonomia dos particulares de optar pela entidade familiar que melhor atende

aos seus anseios, além de tratar igualmente institutos desiguais.
1.4 CONCEITOS OPERACIONAIS

Equiparacdo do regime sucessorio da unido estavel ao do casamento: Dar o

mesmo tratamento ao casamento e a unido estavel para os fins de sucessdo causa mortis.
1.5 JUSTIFICATIVA

O direito sucessério dos conjuges e dos companheiros abrange diversas
discussdes na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente desde o reconhecimento da unido
estavel como entidade familiar na Constituicao de 1988 e o tratamento diverso dispensado pelo
Cadigo Civil de 2002 aos institutos.
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Outrossim, o0 tema da presente monografia possui como justificativa a
divergéncia do regime sucessorio dos conjuges e companheiros desde a vigéncia do Cédigo
Civil de 2002 e a equiparacdo dele a partir da decisdo do Supremo Tribunal Federal, em 10 de
maio de 2017, nos Recursos Extraordinarios n. 646.721 e n. 878.694.

Ademais, considerando que a decisdo do STF que equiparou 0 regime
sucessorio da unido estavel ao do casamento ndo foi unénime e que abriu margens para
interpretacdes diversas da tese estabelecida, esse trabalho se justifica porque apresentara
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais contrarios a equiparacdo dos institutos.

Logo, o presente trabalho vem a colaborar para o conhecimento de um tema
que, apesar de ndo ser uma discussdo nova no campo juridico, diante da recente decisdo do
Supremo nos Recursos Extraordinarios n. 646721 e n. 878694, parece ter tomado um rumo
diferente do que o aparentemente desejado pelo legislador, afetando as relacdes particulares e

a sociedade como um todo.

1.6 OBJETIVOS

1.6.1 Objetivo geral

Analisar a (im)possibilidade da equiparacdo do regime sucessério da unido

estavel ao do casamento frente a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

1.6.2 Objetivos especificos

Descrever nogdes gerais do casamento e da unido estavel.

Analisar a evolugdo historia do casamento e da unido estavel.

Discorrer sobre as caracteristicas e os efeitos do casamento e da unido estavel.

Descrever a sucessao em geral.

Analisar os direitos sucessorios do conjuge e do companheiro.

Descrever as decisGes do STF que equipararam o companheiro ao conjuge
para fins sucessorios.

Fundamentar pela ndo equiparacdo da unido estavel ao casamento.
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1.7 DELINEAMENTO METODOLOGICO

Para que haja o andamento correto de uma pesquisa, faz-se necessério que o
pesquisador defina os instrumentos e procedimentos que serdo utilizados. Nesse passo, “é
necessario que o projeto esclareca como se processara a pesquisa, quais as etapas que serao
desenvolvidas e quais 0s recursos que devem ser alocados para atingir seus objetivos” (GIL,
1991, p. 10).

Dito isto, quanto ao nivel de pesquisa, sera de natureza exploratéria, uma vez
gue o presente trabalho visa proporcionar uma visdo geral do tema proposto, com o principal
objetivo de analisar os efeitos da recente deciséo do Supremo Tribunal Federal.

Com relacdo a abordagem, esta seréd qualitativa, visto que busca analisar, de
forma subjetiva, o acorddo do Supremo. Neste tipo de abordagem, procura-se apresentar as
questdes da pesquisa, estabelecer estratégias, no ambito da pesquisa exploratéria, para poder
sistematizar as ideias e construir suas categorias de andlise. (LEONEL E MOTTA, 2007, p.
111).

Quanto aos procedimentos a serem utilizados:

a) Bibliografico: o estudo serd baseado em materiais ja publicados, de fonte
secundaria, tais como doutrinas, artigos cientificos, trabalhos académicos etc. Conforme Leonel
e Motta (2007, p. 11), a pesquisa bibliogréfica:

[...] é aquela que se desenvolve tentando explicar um problema a partir das teorias
publicadas em diversos tipos de fontes: livros, artigos, manuais, enciclopédias, anais,
meios eletrdnicos etc. A realizagdo da pesquisa bibliografica é fundamental para que
se conhega e analise as principais contribuicGes tedricas sobre um determinado tema
ou assunto.

Portanto, tendo em vista que serdo analisadas as caracteristicas e divergéncias
da sucessdo entre cénjuges e companheiros, faz-se necessaria a leitura, principalmente, de

doutrinas e de artigos cientificos sobre o tema.

b) Documental: sera analisado a legislagdo e o acdrddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal a fim de verificar os efeitos desta decisdo. Conforme Motta (2012
apud LEONEL; MARCOMIM, 2015), na pesquisa documental, o material documental de
referéncia ndo recebeu tratamento analitico efetivo ou adequado, diferenciando-se da pesquisa
bibliogréafica.

Assim, tendo em vista que o objetivo principal do presente estudo € verificar
os efeitos da decisé@o proferida pelo Supremo Tribunal Federal, a sua leitura acompanhada da

leitura da legislacdo € imprescindivel a realizacdo do trabalho.
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1.8 ESTRUTURACAO DOS CAPITULOS

O desenvolvimento da presente monografia estad estruturado em quatro
capitulos, os quais foram formulados por meio de pesquisas na legislacdo brasileira, nas
doutrinas e nas jurisprudéncias nacionais.

O primeiro capitulo, destinado a introducdo, trar a descricéo e a formulagao
do problema, a hipétese, os conceitos operacionais, a justificativa pela escolha do tema e 0s
objetivos gerais e especificos deste trabalho monografico. Ainda, abordara o desenvolvimento
metodoldgico e a presente estruturacdo dos capitulos.

O segundo capitulo abordara o casamento e a unido estavel, trazendo noc¢des
gerais dos institutos, bem como a evolugdo historica, as caracteristicas e os efeitos deles, de
acordo com a atual legislacao brasileira.

O terceiro capitulo versara sobre a sucessdo, abordando a sucessdo em geral
e a sucessao especifica dos conjuges e dos companheiros, nos termos do Cadigo Civil de 2002.

Por fim, o quarto e Gltimo capitulo, versara sobre a (im)possibilidade de
equiparacdo do regime sucessorio da unido estavel ao do casamento, por meio da analise da

jurisprudéncia e da doutrina.
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2 O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL

Inicialmente, antes de adentrar ao tema central do presente trabalho, faz-se
necessario trazer nogdes gerais do casamento e da unido estavel, analisando as suas diferencas

e as suas semelhancas, com base no estudo da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia.

2.1 O CASAMENTO

2.1.1 Nocoes gerais

O Cddigo Civil, apesar de dedicar a maior parte do Livro de Direito de
Familia ao casamento, ndo trouxe a defini¢do do instituto, limitando-se a estabelecer requisitos
para a sua celebracdo, a elencar os direitos e deveres dos conjuges, disciplinar os diversos
regimes de bens e a regulamentar as questdes patrimoniais decorrentes da dissolugdo do vinculo
conjugal (DIAS, 2015).

Assim, na doutrina surgiram diversos conceitos para o casamento. Para
Pereira (1956 apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017), doutrinador cléassico do Direito,
0 casamento € o “ato solene pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem pra sempre sob
a promessa reciproca de fidelidade no amor e da mais estreita comunhao de vida”.

No mesmo sentido, Lisboa (2013, p. 59), conceitua 0 casamento como “a
unido solene entre dois sujeitos de sexos diversos entre si, para a constituicdo de uma familia e
a satisfacdo dos seus interesses personalissimos, bem como de sua eventual prole”.

Todavia, 0 Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4277 e a ADPF 132,
reconheceu, por unanimidade, a unido estavel homoafetiva. No mesmo sentido, o Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 1.183.378/RS, afastou o requisito da diferenca de
sexos e reconheceu, expressamente, as unides homoafetivas como entidades familiares.

Nesse seguimento, Gagliano e Pamplona Filho (2017), conceituam o
casamento como,

Um contrato especial de Direito de Familia, por meio do qual os conjuges formam
uma comunidade de afeto e existéncia, mediante a instituicdo de direitos e deveres,
reciprocos e em face dos filhos, permitindo, assim, a realizagdo dos seus projetos de
vida.

Destarte, pode-se entender o casamento como “um ato juridico negocial
solene, publico e complexo, mediante o qual o casal constitui familia, pela livre manifestacao

de vontade e pelo reconhecimento do Estado” (LOBO, 2017, p. 90), com a finalidade de
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“estabelecer a comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges”. (BRASIL, 2002).

Por fim, o casamento diferencia-se das demais entidades familiares pelo fato
da sua constituicdo depender de ato juridico complexo, dependendo de manifestacfes e
declaracGes de vontades sucessivas, além da oficialidade de que é revestido, pois a sua eficacia
depende de atos estatais (habilitacdo, celebracdo e registro pablico), enquanto as demais
entidades familiares sdo constituidas livremente, como fatos sociais aos quais séo atribuidas

consequéncias juridicas (LOBO, 2017).

2.1.2 O casamento no Brasil

No Brasil, quando da col6nia e do império, conheciam-se trés modalidades
de casamento: o catdlico, celebrado segundo as normas do Concilio de Trento de 1553 e das
constituicBes do arcebispo da Bahia; o casamento misto, entre catdlicos e ndo catdlicos, que
seguia a orientacdo do Direito Candnico; e 0 casamento que unia membros de seitas diferentes,
obedecendo-se as prescri¢des respectivas (PEREIRA apud RIZZARDO, 2014).

Posteriormente, em 1827, mediante o Decreto n. 3, o casamento foi
oficializado, segundo as diretrizes do Concilio de Trento e, com isso, reconheceu e adotou a
jurisdi¢do candnica sobre o casamento e a sua dissolucdo, o que significa afirmar que néo se
admitia a validade do casamento sem a intervencao da igreja (RIZZARDO, 2014).

Em sentido contrario, em 1858, um projeto de lei apresentado, pelo entdo
Ministro da Justica, teve por objetivo permitir que fossem realizados os casamentos dos nédo
catolicos, dando assim um grande impulso a instituicdo do casamento civil (MALUF; MALUF,
2015).

Com o advento da Republica, foi promulgado o Decreto n. 181, de 24 de
janeiro de 1890, da lavra de Rui Barbosa, que instituiu o casamento civil no pais (ANDRADE;
OLIVEIRA, apud MALUF; MALUFF, 2015), de maneira que a Constituicdo de 1890, em seu
artigo 72, §4°, dispos que: “a republica so reconhece o casamento civil, que precedera sempre
as cerimoOnias de qualquer culto” (BRASIL, 1890).

Nas constituigdes seguintes, veio mantida a instituicdo, com a protecéo,
inclusive, do casamento religioso com efeitos civis — 0 que se nota na Constitui¢do de 1934, em
seu artigo 146; na Constituicdo de 1946, em seu artigo 163, 881° e 2°; e na Constituicdo de 1969
(Emenda Constitucional n. 1), em seu artigo 175, 882° e 3° (RIZZARDO, 2014).
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Ressalta-se que, até o Codigo Civil de 1916, o casamento era 0 Unico modo
de constituicdo de familia. Conforme Dias (2015, p. 142):

A familia tinha viés patriarcal, e as regras legais refletiam essa realidade. A influéncia
religiosa persistiu. Somente era reconhecida a familia ungida pelos sagrados lagos do
matrimonio, por ser considerado um sacramento, ou seja, sagrado em sua origem. N&o
existia outra modalidade de convivio aceitavel.
A realidade so se alterou com o advento da Constituicdo de 1988 que alargou
0 conceito de familia. Dias (2015, p. 143) expde que, além do casamento, “foi assegurada
especial protecdo tanto aos vinculos monoparentais — formados por um dos pais com seus filhos
— como a unido estavel — relacdo de um homem e de uma mulher ndo formalizada pelo
casamento”.

Nas palavras de Gongalves (2014, p. 33):

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformacdo ¢ adotou uma nova
ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana, realizando verdadeira
revolucdo no Direito de Familia, a partir de trés eixos basicos”. Assim, o art. 226
afirma que “a entidade familiar € plural e ndo mais singular, tendo varias formas de
constituigdo”.
Por fim, no Cadigo Civil de 2002, o casamento vem embasado na afetividade
e na manifestacdo volitiva sincera do contraentes, aliado a observancia dos impedimentos

matrimoniais (MALUF; MALUF, 2015).

2.1.3 Natureza juridica

“Em relagdo a natureza juridica do casamento, ndo ha consenso doutrinério
sobre sua definigdo. Nesse sentido, s@o trés as correntes que visam defini-la: a contratual, a
institucional e a eclética” (MALUF; MALUF, 2015, p. 98).

A teoria contratual considera o casamento como um contrato tipico,
possuindo como fato gerador para sua validade e eficacia, exclusivamente, a manifestacdo de
vontade dos nubentes (MELO, 2014).

Conforme Maluf e Maluf (2015, p. 98) “a teoria contratual aponta para a
liberdade volitiva dos nubentes a celebracdo do contrato de casamento, pois o principal
elemento do casamento é o consentimento dos nubentes”.

Ja a teoria da instituicdo defende que “o casamento ¢ uma institui¢do social
que se constitui em face de um conjunto de regras impostas pelo Estado, a qual as partes aderem
por livre vontade, mas que ndo séo livres para alterar a forma estatuida pela lei” (MELO, 2014,
p. 16).
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Conforme essa teoria, “o casamento ¢ um estado, em que os nubentes
ingressam, que reflete uma relacéo juridica nascida de acordo de vontade cujas normas e efeitos
se encontram preestabelecidas pela lei” (MALUF; MALUF, 2015, p. 99). Seguem essa teoria
Washington de Barros Monteiro, Maria Helena Diniz e Arnoldo Wald (MALUF; MALUF,
2015).

Por sua vez, a teoria eclética alega que o casamento € um ato juridico
complexo, pois é um contrato bilateral sui generis, regulado pelo direito de familia, mas que,
pela complexidade das normas, tem também caréater institucional (MELO, 2014). Defende essa
teoria Silvio Rodrigues (MALUF; MALUF, 2015).

Superada a exposicdo das teorias da natureza juridica do casamento,
oportunamente, Pereira (2017, p. 93) ressalta:

O que no matrimdnio deve ser primordialmente considerado é o paralelismo com os
contratos em geral, que nascem de um acordo de vontade e realizam os objetivos que
cada um tem em vista, segundo a motivacao inspiradora dos declarantes e os efeitos
assegurados pela ordem juridica. A natureza contratual do casamento ndo é
contrariada pela exigéncia legal de forma especial e solene da manifestagdo volitiva,
que obedece a padronizacdo prefixada e ao ritual especifico da celebra¢do. N&o é
igualmente negada pela participacdo direta do Estado no ato constitutivo, pois que o
principio da ordem publica também costuma estar presente em numerosos outros
contratos de direito comum. Né&o é contraditada ainda pelo fato de ndo se admitir
acordo liberatério que, no campo contratual, via de regra, concede as mesmas
vontades geradoras da avenca o poder de resolvé-la (distrato).

Defende-se, neste trabalho, que o casamento é um contrato especial do direito
de familia, em que o principal emento constitutivo do casamento é o consentimento dos
nubentes, de onde derivam os efeitos decorrentes do ato matrimonial, os quais sao regrados por
normas cogentes, levando em consideracdo o interesse da sociedade geral, mas que, por outro
lado, contém espaco para a efetivacdo da autonomia privada (MONTEIRO; SILVA, 2010 apud
MALUF; MALUF, 2015).

2.1.4 Formalidades

O casamento é um negocio juridico complexo, especial e formal,
apresentando diversos requisitos especiais e solenidades (TARTUCE, 2016), vale dizer, o
procedimento de habilitagcdo, a celebracdo por autoridade civil ou religiosa e o registro pelo
Oficial de Registro Civil das Pessoas Naturais.

A habilitacdo é a primeira formalidade do casamento, a qual ¢é levada a efeito
perante o oficial do Cartdrio de Registro Civil do domicilio de um ou de ambos os nubentes e
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tem por objetivo certificar a legitimacdo das partes para o0 casamento, além da inexisténcia de
impedimentos ou de causas suspensivas (FONSECA; RIBEIRO, 2012).

Destarte, o procedimento de habilitacdo possui trés fases: a primeira, na qual
0s nubentes, por si ou por procurador com poderes especiais, firmam requerimento, perante o
oficial do Registro Civil das Pessoas Naturais; a segunda, na qual ha uma audiéncia no
Ministério Publico; e a terceira que compreende a publicacdo de edital (FONSECA; RIBEIRO,
2012).

A primeira fase segue o disposto no artigo 1.525 do Cddigo Civil, o qual
estabelece que o requerimento de habilitacdo seréd firmado por ambos 0s nubentes, de proprio
punho, ou a seu pedido, por procurador com poderes especiais, e deve ser instruido com 0s
documentos arrolados. Veja-se:

Art. 1.525. O requerimento de habilitacio para o casamento serd firmado por ambos
0s nubentes, de proprio punho, ou, a seu pedido, por procurador, e deve ser instruido
com 0s seguintes documentos:

| - certiddo de nascimento ou documento equivalente;

Il - autorizacdo por escrito das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou ato
judicial que a supra;

I11 - declaracdo de duas testemunhas maiores, parentes ou ndo, que atestem conhecé-
los e afirmem n&o existir impedimento que os iniba de casar;

IV - declaragéo do estado civil, do domicilio e da residéncia atual dos contraentes e
de seus pais, se forem conhecidos;

V - certiddo de 6bito do conjuge falecido, de sentenga declaratéria de nulidade ou de
anulagdo de casamento, transitada em julgado, ou do registro da sentenca de divorcio
(BRASIL, 2002).

Posteriormente, nos termos do artigo 1.526 do Cédigo Civil, a habilitacao
sera feita pessoalmente perante o Oficial do Registro Civil, com audiéncia no Ministério
Publico, dispensada a homologacdo judicial, ressalvados os casos em que haja a impugnacao
do oficial, do Ministério Publico, ou de terceiros (MADALENO, 2013).

Atendidos os requisitos e inexistentes os fatos impeditivos, nos termos do
artigo 1.527 do Cddigo Civil, sera extraido edital, que devera ser afixado durante 15 dias no
cartorio em que os nubentes tém residéncia. Se houver jornal local, o edital devera ser publicado
na imprensa, a fim de servir para a oposicao de eventuais impedimentos, ressalvados 0s casos
de urgéncia, quando a publicacdo podera ser dispensada (DIAS, 2013).

O certificado de habilitacdo expedido pelo oficial de registro publico é
documento necessario para que haja a celebragdo civil ou religiosa do casamento e produz
efeitos apenas por noventa dias, dentro dos quais o casamento devera ser celebrado (LOBO,
2017).
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Registra-se, todavia, que, serd permitida a convalidacdo da celebragdo que
n&o foi antecedida de habilitacdo, desde que os nubentes promovam, posteriormente, perante o
oficial de registro publico, o processo de habilitacdo, com todos os seus requisitos, inclusive
publicacéo do edital, com a ressalva apenas do certificado, que se torna desnecessario (LOBO,
2017).

Ap0s, habilitados os nubentes, segue-se com a celebragdo do casamento que,
por ser um contrato solene, exige a obediéncia das formalidades especiais impostas na
legislacdo. Nas palavras de Lobo (2017, p. 105/106):

A celebracdo do casamento, além do aspecto festivo que 0s nubentes e 0s parentes
imprimem, é ato formal, publico e solene, que envolve a manifestacdo livre e
consciente dos contraentes, o testemunho dos que se fazem presentes e a declaracdo
da autoridade judicial ou religiosa.

A celebracdo do casamento representa 0 momento mais importante do
negdcio juridico matrimonial, pois, por meio dele, modifica-se o estado das pessoas que nele
participam, formando-se um novo vinculo, com os efeitos de ordem publica e privada dele
decorrentes (DANTAS, 1979 apud MALUF; MALUF, 2015).

Assim, a celebracdo do casamento € ato indispensavel para a sua validade e
obedece a seguinte trajetéria: uma vez analisados 0s requisitos legais no processo de
habilitacdo, afastados os impedimentos matrimoniais, e expedida a consequente certiddo de
habilitacdo, os contraentes, mediante peticdo, requerem a autoridade competente a celebracao
do casamento (MALUF; MALUF, 2015).

Importante consignar que a celebracdo é gratuita, conforme artigo 226, §1°,
da Constituicao Federal e artigo 1.512 do Codigo Civil, e em caso de pobreza declarada, sob as
penas da lei, a isengdo do pagamento de custas estende-se a habilitacdo, ao registro do
casamento e a primeira certiddo (DIAS, 2013).

Com efeito, o Estado admite duas formas de celebracdo do casamento: o
casamento civil (artigo 1.512 do Cddigo Civil) e o casamento religioso com efeitos civis
(artigos 1.515 e 1.516 do Cddigo Civil).

O casamento civil é realizado perante o oficial do Cartdrio do Registro Civil
e trata-se de um ato solene levado a efeito por um celebrante, na presenca de testemunhas e nas
dependéncias do Cartorio do Registro Civil, onde se procedeu a habilitacdo, ou em outro local,
devendo as portas permanecerem abertas para que, eventualmente, possam ser opostos

impedimentos por terceiros (DIAS, 2013).
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Na solenidade, em que deverdo estar presentes a autoridade celebrante, os
noivos ou o procurador com poderes especiais, o oficial do registro civil e duas testemunhas, 0
juiz perguntard aos nubentes se pretendem casar por livre e espontanea vontade, se ambos
afirmarem que “sim”, o celebrante declara realizado 0 casamento (DIAS, 2013).

Por sua vez, o casamento religioso com efeitos civis foi permitido pela
Constituicdo Federal, desde que preenchidos os requisitos legais do casamento civil, previstos
nos artigos 1.515 e 1.516 do Cadigo Civil. Sobre o tema, Carvalho (2017, p. 194) explica que
“o casamento religioso pode ser registrado no Cartorio de Registro Civil e produzir efeitos em
duas hipoteses: com habilitacdo prévia a celebragdo ou habilitagdo posterior”.

Insta frisar que, no casamento religioso, a declaracdo do celebrante ndo
corresponde a do casamento civil, pois ele ndo a faz “em nome da lei”, mas da divindade ou da
organizacdo religiosa correspondente. Essa declaracdo é reconhecida pelo direito, que lhe
empresta os efeitos juridicos necesséarios. (LOBO, 2017).

Ap0s a celebracdo do casamento, completando o ciclo de formalidades, o
oficial do registro devera lavrar o assento respectivo, que serd assinado pela autoridade
celebrante, pelos conjuges, pelas testemunhas e pelo oficial, no qual serdo anotados os dados
essenciais que integram o ato, a saber, os nomes e as qualificagdes dos conjuges, de seus
respectivos pais e das testemunhas, a data da publicacdo dos proclamas, a data da celebracdo e
da relacéo dos documentos apresentados (LOBO, 2017).

Segundo Pontes de Miranda (1971 apud LOBO, 2017, p. 108) “a data do
registro é que estabelece a irradiacdo dos seus efeitos civis, de modo que, tendo havido duas
celebracdes, ¢ eficaz a que primeiro se registrou”.

Assim, verifica-se que o assento no livro de registro destina-se a dar
publicidade ao ato e, precipuamente, a servir de prova de sua realiza¢do e do regime de bens.
Caso ndo haja o assento, a sua falta apenas dificultara a prova do ato, mas néo o tornaré invalido
(GONCALVES, 2017).

No entanto, diversamente ocorre no casamento religioso com efeitos civis,
em que o registro no livro proprio é condicdo de sua eficicia e deve ser realizado no oficio
competente. Assim, quando efetuado o registro, nas condigdes exigidas no artigo 1.516 do
Cadigo Civil, reputar-se-do casados os conjuges, desde a data da celebracdo, conforme artigo
1.515 do Cddigo Civil (GONCALVES, 2017).

Por fim, salienta-se que existem duas situagdes especiais que ndo permitem a

observéancia do modelo legal de solenidade da celebracdo do casamento, sdo elas: a do
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impedimento de um dos nubentes em razdo de moléstia grave e a do chamado casamento
“nuncupativo” (LOBO, 2017).

A primeira situacdo envolve o nubente que esta acometido de moléstia grave
que o impede de deslocar-se ao local da celebracdo, além da probabilidade de agravamento do
seu estado de salde, ndo se tendo certeza de que possa aguardar o processo regular de
habilitagcéo e o prazo dos proclamas (LOBO, 2017).

Dessa maneira, a autoridade competente para o casamento civil, juntamente
com o oficial do registro civil, ira celebra-lo onde se encontre o enfermo, inclusive no periodo
noturno, perante duas testemunhas. Caso o oficial ndo possa comparecer, sera substituido por
outra pessoa nomeada pela autoridade competente, e aquela lavrard o termo avulso da
celebracdo, devendo leva-lo, no prazo de cinco dias, ao registro civil, juntamente com duas
testemunhas (LOBO, 2017).

A segunda situacdo diz respeito ao casamento nuncupativo, o qual é
verificado quando circunstancias excepcionais admitem que seja afastada a forma escrita ou
solene exigida em lei. Portanto, o casamento nuncupativo é aquele que se realiza sem as
formalidades legais da habilitacdo e da presenca e declaracdo do celebrante, quando um dos
nubentes estd em iminente perigo de vida (LOBO, 2017)

Nesse seguimento, a celebracdo sera feita diretamente pelos nubentes, que
manifestardo sua vontade em se casar, perante seis testemunhas, as quais ndo poderéo ter
relacdo de parentesco com 0s nubentes, em linha reta ou colateral até o segundo grau (LOBO,
2017).

2.1.5 Capacidade, causas impeditivas e causas suspensivas do casamento

Inicialmente, conveniente tracar a distin¢do entre a incapacidade e as causas
impeditivas. Conforme Gongalves (2013, p. 24):

Néo se deve confundir impedimento com incapacidade. O incapaz ndo pode casar-se
com nenhuma pessoa, porque ha um obstéaculo intransponivel. E o que acontece, por
exemplo, com um menor de oito anos de idade. O impedido apenas ndo esta
legitimado a casar com determinada pessoa (ex.: ascendente com descendente), mas
pode fazé-lo com outra pessoa.
Destarte, quanto a capacidade para contrair matriménio, o artigo 1.517, caput,
do Codigo Civil traz que “o homem e a mulher com dezesseis anos podem casar, exigindo-Se
autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais, enquanto ndo atingida a

maioridade civil” (BRASIL, 2002).
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Portanto, € permitido o casamento a partir dos 16 anos, desde com a
autorizacdo de ambos os pais para casar, ou caso um deles ndo autorize, com suprimento
judicial. No entanto, nestes casos, serd imposto o regime obrigatdrio da separacéo legal de bens,
diferentemente dos nubentes que ja atingiram a maioridade, os quais podem, livremente,
escolher o regime de bens do matriménio (DIAS, 2013).

Salienta-se que o artigo 1.520 do Codigo Civil traz duas excecBes que
permitiam o casamento de quem ndo alcancou a idade nubil: para evitar imposicdo ou
cumprimento de pena criminal, ou em caso de gravidez.

No entanto, com o surgimento da Lei 12.015 de 2009, n&o se admite mais o
casamento para evitar imposicdo ou cumprimento de pena criminal, pois a legislacdo, ao
introduzir o crime de estupro de vulneravel (artigo 217-A do Cddigo Penal), processado
mediante acdo penal publica incondicionada, ndo admitiu que o casamento funcione como
perdao técito do crime (TARTUCE, 2017).

Ja no que diz respeito as causas impeditivas do casamento, dada a sua
natureza de restricdo de direitos, constituem tipos fechados, expressamente previstos no artigo
1.521 do Cddigo Civil (LOBO, 2017). In verbis:

Art. 1.521. N&o podem casar:

I - os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;

Il - os afins em linha reta;

Il - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte. (BRASIL, 2002).

A oposicdo das causas impeditivas do casamento pode ser por qualquer
pessoa ateé a celebracdo do casamento, e, se ocorrer apds 0 matrimdénio, a parte interessada ou
0 Ministério Publico, devera promover ajuizamento de acao direta, na qual, se ficar comprovada
a incidéncia de qualquer dos impedimentos, o juiz devera declarar a nulidade do casamento
(LOBO, 2017), nos termos do artigo 1.548 do Cddigo Civil.

Registra-se que o impedimento para 0 casamento sera estendido a uniéo
estavel, ressalvada a excecdo prevista VI, quando a pessoa casada esteja separada de fato ou
judicialmente (LOBO, 2017).

No que concerne as causas suspensivas do casamento, estas séo as situagoes

previstas no artigo 1.523 do Codigo Civil. Veja-se:
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Art. 1.523. Nao devem casar:

| - o viGivo ou a vitiva que tiver filho do conjuge falecido, enquanto néo fizer inventario
dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido anulado,
até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucéo da sociedade conjugal;

I11 - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a partilha dos
bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos, cunhados ou
sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto ndo cessar a tutela ou
curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Paragrafo Unico. E permitido aos nubentes solicitar ao juiz que ndo lhes sejam
aplicadas as causas suspensivas previstas nos incisos I, Il e IV deste artigo, provando-
se a inexisténcia de prejuizo, respectivamente, para o herdeiro, para o ex-cdnjuge e
para a pessoa tutelada ou curatelada; no caso do inciso Il, a nubente deveré provar
nascimento de filho, ou inexisténcia de gravidez, na fluéncia do prazo. (BRASIL,
2002).

As causas suspensivas sdo determinadas circunstancias capazes de suspender
a realizacdo do casamento, mas que ndo provocam, quando infringidas, a sua nulidade ou
anulabilidade. Caso existam, o0 casamento seré considerado irregular e tornar-se-4 obrigatorio
o0 regime de separacdo total de bens, conforme artigo 1.641, 1, do Cédigo Civil (GONCALVES,
2013).

No entanto, ressalta-se que o Cédigo Civil mitigou a aplicacdo das causas
suspensivas. Lobo (2017, p. 102) explica:

As causas suspensivas foram mitigadas pelo Codigo Civil, pois trés das quatro
previstas em lei podem ser desconsideradas pelo juiz quando os nubentes pedirem que
a eles ndo sejam aplicadas, provando a inexisténcia de prejuizo para as pessoas que
estariam potencialmente atingidas pelo casamento.

Seguindo essa linha, o STF, por meio de simula 377, consignou que, ainda
que seja imposto o regime da separacdo legal obrigatoria caso exista alguma causa suspensiva
para o casamento, os bens adquiridos pelo esforco comum dos conjuges entram na comunhéo.

Por fim, salienta-se que as causas suspensivas ndo se aplicam a unido estavel
e gue apenas sdo legitimados a op6-las os parentes em linha reta de um dos nubentes, 0s irméaos
e 0s cunhados, encerrando-se nestes o parentesco consanguineo ou por afinidade para esse fim
especifico (LOBO, 2017).

2.1.6 Efeitos

Os efeitos produzidos pelo casamento s&o numerosos e complexos, porque a
unido conjugal ndo é apenas uma relacdo juridica, mas, antes de tudo, é uma relagdo moral.

Assim, o direito apenas intervém para normatizar os efeitos mais importantes do casamento,
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uns regulados como direitos e deveres; outros resultantes das ligacOes entre os diversos
integrantes da familia; e ainda, outros decorrentes das relagcbes destes com terceiros
(JOSSERAND; PEREIRA apud GONCALVES, 2017).

Nas palavras de Gongalves (2017, p. 178):

O casamento irradia, assim, 0s seus multiplos efeitos e consequéncias no ambiente
social e especialmente nas relagcdes pessoais e econdmicas dos conjuges, e entre estes
e seus filhos, como atos de direito de familia puros, gerando direitos e deveres que
estdo disciplinados por normas juridicas.

Destarte, os efeitos do casamento podem ser classificados em trés categorias:
efeitos sociais, que sdo os que envolvem a constituicdo da familia, a assuncéo do estado de
casados, a presuncao da concepcédo dos filhos na constancia do casamento, a emancipagéo do
conjuge menor, a constituicdo do parentesco por afinidade e a assungdo do nome do outro
conjuge e o planejamento familiar; os efeitos pessoais, que envolvem os direitos e deveres que
sdo comuns entre os conjuges; e os efeitos patrimoniais, que estdo ligados ao regime de bens, a
assisténcia material entre os conjuges, ao usufruto dos bens dos filhos, a prestagdo alimentar,
ao direito sucessorio e ao direito real de habitagdo (CASSETARI apud MALUF, 2014).

No que diz respeito os efeitos sociais, o primeiro e principal efeito é a
constituicdo da familia legitima, que é a base da sociedade, conforme o artigo 226 da
Constituicdo Federal (GONCALVES, 2013). Ainda, insere-se no contexto social, o
planejamento familiar, assegurado constitucionalmente ao casal, no mesmo dispositivo legal,
em seu §7°.

No mesmo sentido, o art. 1.565, §2° do Cddigo Civil, proclama que o
planejamento familiar é de livre decisdo do casal e que compete ao Estado propiciar recursos
educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercéo por
parte das instituicdes privadas ou publicas (BRASIL, 2002).

Outro efeito social do casamento € a assunc¢do do estado de casado, fator de
grande importancia para a identificacdo do vinculo matrimonial e que imp&e comportamentos
socialmente aceitaveis (MALUF, 2014).

Ademais, conforme Gongalves (2017), também sdo efeitos sociais a
presuncao de concepcao dos filhos na constancia do casamento (art. 1.597 do Cddigo Civil); a
emancipacao do conjuge menor (art. 5°, paragrafo tnico, 11, do Cadigo Civil); o estabelecimento
do vinculo de afinidade entre cada cdnjuge e os parentes do outro (art. 1.585, §1° e 2°, do Cddigo
Civil); e a possibilidade do acréscimo do sobrenome do outro companheiro (art. 1.564, §1°, do
Cadigo Civil).
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Em relacéo aos efeitos pessoais do casamento, estes sdo de natureza cogente,
pois tratam-se de efeitos com natureza de ordem publica, e sdo os direitos e deveres reciprocos,
0s quais consistem na fidelidade entre os cénjuges, na coabitacdo, na assisténcia material e
imaterial entre os cdnjuges e em relacédo aos filhos, e no respeito e na considera¢do mutuos, nos
termos do artigo 1.566 do Cadigo Civil (MALUF, 2014).

Nesse diapasdo, segundo Goncalves (2017), o casamento esta ligado ao
principio da igualdade substancial, que pressup@e o respeito a diferenca entre os cénjuges e a
consequente preservacao da dignidade das pessoas casadas. Em complemento, o art. 1.565 do
Cadigo Civil que, por meio do casamento, “homem e mulher assumem mutuamente a condi¢do
de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia” (BRASIL, 2002).

Por sua vez, os efeitos patrimoniais do casamento estdo ligados a escolha do
regime de bens a ser adotado; a assisténcia pecuniaria entre os cOnjuges, uma vez que 0S
conjuges devem-se mutuamente deveres de assisténcia, moral e material, conforme artigo 1.568
do Cddigo Civil; aos direitos sucessorios, uma vez que o conjuge é herdeiro necessario; e ao
direito real de habitacdo, que é garantido ao cdnjuge, independente do regime de bens, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, desde que o imével destinado a familia seja
0 Unico bem daquela natureza a inventariar (MALUF; MALUF, apud MALUF, 2014).

A partir da escolha ou da imposicao do regime de bens, surge, por convencgéo
ou por disposicao expressa da lei, um regime patrimonial com regras especificas a respeito da
forma de adquirir e transferir bens do casal de maneira a, em certos casos, limitar a liberdade
dos cbnjuges na contrata¢do com terceiros (LUZ, 2009).

Destarte, o Caodigo Civil regulamenta quatro tipos diferentes de regimes de
bens: o da comunhao parcial (artigos 1.658 a 1.666), 0 da comunhdo universal (artigos 1.667 a
1.671), o da participacdo final nos aquestos (artigos 1.672 a 1.686), e o da separacdo total de
bens (artigos 1.658 a 1.666), podendo os contraentes, tanto adotar um dos quatro tipos de
regimes de bens previstos em lei, como também combina-los entre si, compondo um regime
misto, desde que suas disposi¢es ndo se tornem incompativeis (MALUF, 2014).

Quanto ao regime da comunh&o parcial, este é considerado o regime legal,
pois, caso ndo haja manifestacdo dos conjuges por determinado regime de bens, ou nos casos
em que a convengdo é nula ou ineficaz, prevalecera o regime da comunh&o parcial (BRASIL,
2002).

Nesse regime, realiza-se a distribuicdo dos bens da seguinte maneira: 0s bens

adquiridos na constancia do casamento consideram-se comuns por ser o resultado da
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colaboragdo que se forma entre o marido e a mulher; e os bens que os conjuges possuiam antes
do casamento, os que venham a receber por doacgéo e heranca durante a vigéncia da sociedade
conjugal, e aqueles que serdo adquiridos por valores particulares, sdo considerados bens
particulares (RIZZARDO, 2011)

J& no que concerne ao regime da comunhao universal de bens, todos os bens
se tornam comum e séo divididos de maneira igual, sem considerar a sua origem, se adquiridos
antes ou depois do casamento, passando a pertencer metade para cada um dos conjuges
(MADALENO, 2013).

Dessa maneira, conforme Rizzardo (2011), os bens que um dos conjuge leva
para 0 matrimoénio se unem com os trazidos pelo outro cdnjuge e formam uma Unica massa,
havendo a despersonalizacdo do patriménio individual e o surgimento de um patriménio
indivisivel e comum.

Ressalta-se, todavia, que nesse regime os Gnicos bens que ndo se comunicam
sdo os bens mencionados no artigo 1.668 do Cddigo Civil e os valores e outros bens adquiridos
com o produto da alienacdo destes bens incomunicaveis, vale dizer, os sub-rogados.

Quanto ao regime da participacao final nos aquestos, trata-se de “um sistema
hibrido pelo qual se prevé a separacao de bens anteriores ao casamento apurando-se 0s valores
dos acréscimos ocorridos durante a vigéncia do casamento que serdo repartidos entre 0s
conjuges, no caso da dissolucdo da sociedade conjugal” (MELO, 2014, p. 111).

Nesse regime, os bens que os cbnjuges possuiam antes do casamento e
aqueles que adquiriram apoés, a qualquer titulo, permanecem préprios de cada um, de forma
analoga ao que ocorre no regime da separacdo de bens (MALUF, 2014).

Assim, sobrevindo dissolugéo da sociedade conjugal, a participacéo de cada
conjuge sera auferida por meio dos acréscimos patrimoniais ocorridos durante o casamento, em
razdo do esforgo comum dos conjuges, excluidos, de forma contabil, os bens anteriores ao
casamento e os sub-rogados; os que o cénjuge obteve por doagdo ou sucessdo; e as dividas
relativas a esses bens (MELO, 2014).

Por fim, no que diz respeito ao regime de separacdo de bens, inicialmente,
faz-se necessario tracar a distincdo entre a separacdo legal e a separagdo convencional. Maluf
(2014) explica que a separacao é legal quando a lei a impGe (pessoas que casarem sem observar
as causas suspensivas da celebracdo do casamento, pessoa maior de 70 anos e de todos que
dependerem de suprimento judicial para casar), e a separagcdo convencional é quando, por meio

do pacto nupcial, as partes convencionam pelo regime.
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No regime da separacdo convencional de bens, cada c6njuge conserva a
propriedade dos bens que possuia ao se casar e daqueles adquiridos durante o matrimonio,
ficando responsavel por sua administracdo e respondendo isoladamente pelas dividas por ele
contraidas, nada se comunicando com o outro cénjuge, seja em relacdo aos bens de cada um e
existentes antes do casamento, seja em relagdo aos bens adquiridos na constancia do
relacionamento (MADALENO, 2013).

Ja nos casos de separacdo obrigatoria de bens, a Sumula 377 do Supremo
Tribunal Federal disciplina que “no regime de separagdo legal de bens, comunicam-Se 0S
adquiridos na constancia do casamento” (BRASIL, 1964). Conforme Rizzardo (2011), a
separacgdo obrigatdria de bens refere-se somente aos bens presentes e ndo aos futuros obtidos
na vigéncia do casamento.

Outro efeito patrimonial do casamento € o dever de prestar alimentos entre 0s
cbnjuges, que esté previsto no artigo 1.694 do Codigo Civil, o qual disciplina que “podem os
parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem
para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as
necessidades de sua educagao” (BRASIL, 2002).

Por fim, também sdo efeitos patrimoniais do casamento o direito a meacao, a
sucessao e ao direito real de habitacéo, os quais serdo abrangidos com maior detalhe no terceiro
capitulo deste trabalho.

2.2 A UNIAO ESTAVEL

2.2.1 Noc0es gerais

A Constituicéo preve, em seu artigo 226, 83°, que “para efeito da prote¢ao do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento” (BRASIL, 1988).

Apesar da Carta Magna reconhecer a unido estavel como entidade familiar e
Ihe garantir protecdo, ndao definiu o que € a unido estavel. Entdo, o artigo 1.723 do Cddigo Civil
regulamentou que “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicao de familia” (BRASIL, 2002).
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Assim como mencionado no topico referente ao casamento, a
imprescindibilidade da diversidade de sexo para a configuracdo da unido estavel foi afastada
tanto pelo STF (ADI 4.277 e ADPF 132), quanto pelo STJ (REsp n. 1.183.378/RS).

Nesse sentido, Gagliano e Pamplona Filho (2017) aduzem que,

No sistema aberto, inclusivo e ndo discriminatério inaugurado a partir da Constituicdo
de 1988, espaco ndo ha para uma interpretacdo fechada e restritiva que pretenda
concluir pela literalidade da norma constitucional (226, 83°, CF) ou até mesmo da
legislacéo ordinéaria (1.723, CC), com o propo6sito de somente admitir a unido estavel
heterossexual.

Portanto, segundo Lobo (2017, p. 128), a unido estavel é:

Um estado de fato que se converteu em relacgdo juridica em virtude de a Constituicao
e a lei atribuirem-lhe dignidade de entidade familiar prépria, com seus elencos de
direitos e deveres. Ainda que o casamento seja sua referéncia estrutural, € distinta
deste; cada entidade é dotada de estatuto juridico préprio, sem hierarquia ou primazia.

“Ademais, a unido estavel ¢ uma situacdo que se inicia, juridicamente, sem
qualquer ato juridico para configurar sua constitui¢do ou para sua dissolucao” (LOBO, 2017,
p. 162). Assim, a unido estavel é um ato-fato juridico, pois ndo necessita de qualquer
manifestacdo de vontade para que produza os seus efeitos juridicos, uma vez que basta a sua
configuracdo fatica para que haja a incidéncia das normas constitucionais e legais cogentes e
supletivas, convertendo-se a relacdo fatica em relacéo juridica (LOBO, 2017).

No que diz respeito a terminologia, 0s termos mais usados nos textos legais
para identificar os sujeitos de uma unido estavel sdo companheiro (Lei n. 8.971/94) e convivente
(Lei n. 9.279/96). Frisa-se que o Cdadigo Civil de 2002, em que pese possuir preferéncia pelo
vocabulo companheiro, também utiliza o vocabulo convivente (DIAS, 2015).

Por fim, ressalta-se que o que o vocabulo concubinato traz consigo o estigma
do preconceito, porque, antigamente, referia-se a uma relacdo escusa e pecaminosa (DIAS,
2015). Portanto, desde que a unido estavel atingiu o status de entidade familiar, ndo se utiliza
mais este termo para se referir a unido estavel, mas, somente, para se referir as unides entre

pessoas impedidas de casar.

2.2.2 A Unido estavel no Brasil

Conforme Gongalves (2013, p. 180) “a unido entre o homem e a mulher, sem

casamento, foi chamada, durante longo periodo histdrico, de concubinato”.
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No Brasil, até o inicio do século XX, qualquer tentativa de constituicdo de
familia que ndo fosse pelo casamento era destinatéria de repulsa social. Simplesmente, a unido
livre ndo era considerada como familia e a sua concepcao era de uma relacéo ilicita, comumente
associada ao adultério (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Nas Ordenacdes Filipinas, por exemplo, tinham dispositivos proibindo as
doacdes e disposicOes testamentarias a concubina, vedacao que passou ao Codigo Civil de 1916,
o qual veio impregnado de preconceitos e restri¢des contra os filhos nascidos fora do casamento
(RIZZARDO, 2014). Alias, esta codificacdo pouco se referiu a unido estavel, ainda denominada
de concubinato, mas quando o fazia era no sentido de repeli-la (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2017).

“Aos poucos, no entanto, a comecar pela legislacdo previdencidria, alguns
direitos da concubina foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido outros, como
0 direito a meagdo dos bens adquiridos pelo esforco comum (STF, Stimula 280)”
(GONCALVES, 2013, p. 180).

Destarte, as restricdes existentes no Cadigo Privado de 1916 passaram a ser
aplicadas somente aos casos de concubinato adulterino, em que 0 homem vivia com a esposa e
mantinha concubina. No entanto, quando se encontrava separado de fato da esposa e estabelecia
relacionamento more uxorio com a concubina, isto é, de marido e mulher, as restricdes ndo
eram aplicadas e a mulher passava a ser chamada de companheira (GONCALVES, 2013).

Nesse seguimento, comecaram a ser utilizadas as expressdes “concubinato
impuro” e “concubinato puro”. O primeiro era para fazer referéncia a convivéncia adulterina,
envolvendo pessoa casada em ligagdo amorosa com outra ou que mantinha mais de uma uniéo
de fato, enquanto o segundo era para fazer referéncia a convivéncia duradoura, como marido e
mulher, sem impedimentos decorrentes de outro relacionamento (GONCALVES, 2013).

No entanto, foi somente na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226,
83°, que a unido estavel foi reconhecida como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
converséo em casamento (BRASIL, 1988).

Nesse seguimento, surgiu a Lei 8.971/94, tratando dos direitos dos
companheiros aos alimentos e a sucessao, e a Lei 9.278/96, trazendo regras sobre a conversao
da unido estavel em casamento. Em sintese, esses diplomas trouxeram regras acerca dos efeitos
das unides estaveis, discriminando os direitos e obrigacdes, dentro da ordem de requisitos para
a sua caracterizacdo (RIZZARDO, 2014).
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Por sua vez, o Codigo Civil de 2002 disciplinou a unido estavel em cinco
artigos, dentro do Livro IV da Parte Especial, no Titulo Ill (RIZZARDO, 2014), conforme se

vera nos préximos tépicos.

2.2.3 Diferenca entre unido estavel e concubinato

Antes de prosseguir, oportuno esclarecer a diferenga entre os termos “unido
estavel” e “concubinato”. Conforme Madaleno (2017), a unido estavel, ou mutua convivéncia,
era identificada como concubinato, instituto legalmente marginalizado, até ser elevado a
condicdo de entidade familiar na Constituicdo Federal de 1988. Entretanto, com base na
evolucdo histdrica realizada, pode-se perceber que, atualmente, os dois termos possuem uma
conotacdo diferente.

Na época da vigéncia do Codigo Civil de 1916, o concubinato referia-se as
unides, entre homens e mulheres, fora do casamento, e era dividido em concubinato puro e
concubinato impuro.

Reforcado a ideia trazida no topico anterior, Lisboa (2013, p. 197) explica
que o concubinato puro “¢ aquele efetivado entre pessoas de sexos diferentes, de forma estéavel,
livre e sem qualquer impedimento legal para o casamento” e o concubinato impuro ¢ “aquele
efetivado entre pessoas de sexos diferentes, de forma estavel, porém com algum impedimento
para a realizacdo do casamento civil”.

No entanto, com a vigéncia da Carta Magna, como uma forma de retirar o
estigma desses relacionamentos, deixou-se de utilizar os termos concubinato puro e impuro, e
passou-se a utilizar o termo unido estavel para se referir ao primeiro, e apenas concubinato para
se referir ao segundo.

Nas palavras de Melo (2014, p. 133),

A unido estavel seria a relacdo licita entre pessoas que vivem como se casados fossem,
e apenas ndo se casaram por uma opg¢do particular ou por algum impedimento
momentaneo, ao passo que o concubinato seria as relacdes entre as pessoas impedidas
de se casarem, por ilicita esta relagao.

Dessa maneira, atualmente, utiliza-se o vocabulo unido estavel para se referir
as relagdes entre pessoas do mesmo sexo, ou ndo, configurada na convivéncia publica, continua
e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia, e o termo concubinato

para se referir as relagdes ndo eventuais entre pessoas impedidas de casar (BRASIL 2002).
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2.2.4 Requisitos

A falta de formalidade para a constituicdo da unido estavel é uma das suas
principais caracteristicas. Enquanto o casamento necessita de diversas formalidades, como o
processo de habilitagdo, com publicacdo dos proclamas e inUmeras outras formalidades, a unido
estavel, ao contrario, independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida comum
(GONCALVES, 2013).

No entanto, apesar da falta de formalidades, existem alguns requisitos para

que seja configurada a unido estavel, conforme se demonstrara a seguir.

2.2.4.1 Convivéncia more uxorio

O primeiro requisito é a convivéncia more uxorio, que, segundo Gongalves
(2017, p. 613), “envolve a mutua assisténcia material, moral e espiritual, a troca e soma de
interesses da vida em conjunto, atencéo e gestos de carinho, enfim, a somatdria de componentes
materiais e espirituais que alicercam as relagdes afetivas inerentes a entidade familiar”.

Importante salientar que, ainda que a coabitacdo configure elemento marcante
na unido estavel, ela ndo € um requisito. A Constitui¢do Federal e o Codigo Civil ndo exigem a
coabitacdo, acertadamente, pois da realidade social surgem relacdes afetivas estaveis de pessoas
que optaram por viver em residéncias separadas, notadamente quando saidas de
relacionamentos conjugais, ou que foram obrigados a viver assim em virtude da profissao
(LOBO, 2017).

Nesse sentido, tem-se a Sumula 382 do Supremo Tribunal Federal que
estabelece “a vida comum sob 0 mesmo teto, more uxorio, nao € indispensavel a caracterizagao

do concubinato” (BRASIL, 1964).

2.2.4.2 Obijetivo de constituir familia (affectio maritalis)

“Além de outros requisitos, ¢ absolutamente necessario que haja entre os
conviventes, além do afeto, o elemento espiritual caracterizado pelo &nimo, a intencdo, o firme
proposito de constituir uma familia, enfim, a affectio maritalis” (GONGCALVES, 2017, p. 615).

Outrossim,

Né&o configuram unido estavel, com efeito, 0s encontros amorosos, mesmo constantes,
ainda que os parceiros mantenham relagdes sexuais, nem as viagens realizadas a dois
ou 0 comparecimento junto a festas, jantares, recepcdes etc., se ndo houver da parte
de ambos o intuito de constituir uma familia (GONCALVES, 2017, p. 616).
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Considerando que se trata de um elemento subjetivo de dificil averiguacéo na
pratica, depreende-se que se deve levar em conta todos os demais elementos para que se chegue
a uma intepretacdo que permita concluir que na unido havia o animo de constituir familia
(SCALQUETTE, 2014).

2.2.4.3 Publicidade (notoriedade)

Inicialmente, apesar de a lei ter usado o vocébulo publico como um dos
requisitos caracterizados da unido estavel, ndo se deve interpretd-lo nos extremos da sua
significacdo semantica, porque o que a lei exige é a notoriedade (DIAS, 2015). Conforme
Veloso (apud Dias, 2015, p. 241) “ha uma diferenga de grau, uma vez que tudo que € publico é
notdrio, mas nem tudo que € notério é publico”.

Dessa maneira, para a caracterizagao da unido estavel exige-se que haja uma
convivéncia notoria, na qual os companheiros apresentem-se a sociedade como se fossem
marido e mulher. Por sua vez, as relacGes clandestinas, desconhecidas da sociedade, ndo
constituem unido estavel (GONCALVES, 2013).

Conforme Scalquette (2014, p. 54), “esse requisito exige a naturalidade da
unido, ou seja, que os companheiros se comportem publicamente como um casal, excluindo-se

as unioes sigilosas, sorrateiras”.

2.2.4.4 Estabilidade

O requisito da estabilidade vem expresso no artigo 1.783 do Cddigo Civil,
quando este determina que a unido tem que ser duradoura. Nesse sentido, Gongalves (2017, p.
620) diz que “a denominagao “unido estavel” ja indica que o relacionamento dos companheiros
deve ser duradouro, estendendo-se no tempo”.

Outrossim, o Codigo Civil de 2002 néo estabelece prazo para a caracterizagao
da unido estavel, de maneira que o juiz devera, em cada caso concreto, verificar se a unido
estavel perdura por tempo suficiente para o reconhecimento da estabilidade familiar
(GONCALVES, 2017).
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2.2.45 Continuidade

“Para que a convivéncia possa ser al¢ada a categoria de unido estavel faz-se
necessario que, além de publica e duradoura, seja também “continua”, sem interrupgdes”
(GONGALVES, 2017, p. 622).

Nas palavras de Dias (2015, p. 242), “ainda que ndo exigido decurso de lapso
temporal minimo para a caracterizagdo da unido estavel, a relacdo ndo deve ser efémera,
circunstancial, mas sim prolongada no tempo e sem solucdo de continuidade, residindo, nesse
aspecto, a durabilidade e a continuidade do vinculo”

Portanto, como ja mencionado, apesar da legislacdo ndo exigir tempo minimo
para a configuracdo da unido estavel, “ndo ha que se convalidar efémeras unides, ou curtos
espacos de tempo de convivéncia dos quais se extraiam direitos no ambito alimenticio e
sucessorio” (RIZZARDO, 2014).

2.2.4.6 Inexisténcia de impedimentos matrimoniais

O artigo 1.723, 8§1°, do Cddigo Civil estabelece que ndo constituird unido
estavel se estiverem presentes as causas impeditivas do casamento, previstas no artigo 1.521 do
mesmo diploma legal, ressalvado o caso da pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente (inciso VI).

Nas palavras de Nader (apud MALUF; MALUF, 2015, p. 366), “impde-se a
unicidade do vinculo; ndo héa possibilidade de uma segunda unido estavel concomitante, pois a
unido estavel se d4 em observancia aos principios morais vigentes”.

Em contrapartida, frisa-se que “se as pessoas se encontram separadas de fato
ou judicialmente, ndo fica proibida a formacdo de unido estavel. A mera separacéo de fato ndo
impede o reconhecimento da unido, em vista da segunda parte do 81° do art. 1.521, mas ndo se
permite a sua conversdo em casamento” (RIZZARDO, 2014).

Outrossim, importante salientar que as causas suspensivas da celebragéo do
casamento ndo constituem dbice para o reconhecimento da unido estavel, nos termos do §2° do
artigo 1.723 (RIZZARDO, 2014).
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2.2.5 Efeitos

Preliminarmente, nas palavras de Almeida e Rodrigues Janior (2012, p. 304),
“parece um contrassenso regulamentar as unides estaveis, ou seja, estabelecer direitos e deveres
entre 0s companheiros, ja que é da esséncia desses relacionamentos informais ndo querer a
intervengdo do Estado”

Nesse diapaséo, alerta Pereira (2001 apud ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2012, p. 304),

A questdo da regulamentacdo ou ndo das unides estaveis ndo é simples. Pode-se dizer
que é mesmo paradoxal: por um lado significa a interferéncia excessiva no campo do
privado, com risco até mesmo de acabar com ele. Por outro lado, a falta de normas
pode ocasionar injusti¢as, uma vez que da comunhdo de vida entre duas pessoas
nascem efeitos e consequéncias que merecem, de uma forma ou de outra,
regulamentacéo.

No que diz respeito aos efeitos pessoais, 0 artigo 1.724 do Codigo Civil
disciplina que “as relagdes pessoais entre os companheiros obedecerao aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, de guarda, sustento e educacao dos filhos” (BRASIL, 2002).

Conforme Tartuce (2016, p. 362),

Observa-se que a lei civil estabelece quase que os mesmos deveres que aqueles
previstos para o casamento (art. 1.566 do CC). Entretanto, ndo faz referéncia ao dever
de convivéncia sob o mesmo teto, que é dispensavel. Justamente por isso é que
continua tenho aplicagdo préatica a Siumula 382 do STF, amplamente aplicada pela
jurisprudéncia.

No mesmo sentido, Lobo (2017, p. 168), aduz que “o sistema juridico
brasileiro, ainda que mantendo as singularidades de cada entidade familiar, aproximou as regras
estruturais dos direitos e deveres entre conjuges € companheiros e entre estes e os filhos”.

Além dos direitos e deveres, tem-se como efeito pessoal advindo da unido
estavel o direito ao acréscimo do sobrenome do companheiro, pois a unido estavel, de forma
analogica, aplica-se o disposto no artigo 1.565, 81° do Caodigo Civil, conforme decisdo do
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n. 1.306.196/MG.

Quanto aos efeitos patrimoniais, salienta-se que estes estdo relacionados ao
regime de bens escolhido pelos conviventes. Conforme Dias (2015), o regime de bens é uma
das consequéncias juridicas da unido estavel, que, além de impor obrigacGes, disciplina, de
maneira diferente, a propriedade, a administragéo e a disponibilidade, tanto dos bens anteriores

a unido estavel, como os do adquiridos na sua vigéncia.



39

Nesse sentido, o artigo 1.725 do Codigo Civil disciplina que “na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhao parcial de bens” (BRASIL, 2002).

O contrato mencionado no dispositivo é denominado pela doutrina de
contrato de convivéncia (CAHALI, 2003 apud TARTUCE, 2016), o qual pode ser elaborado
por escritura publica ou por instrumento particular e tem a finalidade de reconhecer a unido
estavel e pactuar o regime de bens quando a escolha ndo for o regime da comunhéo parcial de
bens (TARTUCE, 2016).

Na dissolugéo da unido em vida, como efeito patrimonial, os conviventes
possuem direito aos alimentos, o qual estd previsto no artigo 1.694 do Cddigo Civil, que
dispde “podem os parentes, os cOnjuges ou companheiros pedir uns aos outros o0s alimentos de
gue necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social, inclusive para
atender as necessidades de sua educagao” (BRASIL, 2002).

Outro efeito patrimonial é o direito & meacéo, o qual, dependendo do regime
de bens escolhido, da aos conviventes o direito a metade do universo patrimonial. Caso o regime
de bens seja o supletivo, ou seja, 0 da comunhao parcial de bens, a meacao recaira apenas sobre
o0 patriménio adquirido na constancia da unido estavel (DIAS, 2015).

No rompimento da unido estavel decorrente da morte de um dos conviventes,
o0 sobrevivente tera direito a heranga. No Cddigo Civil, esse direito esta previsto no artigo 1.790,
porém, conforme serd abordado no quarto capitulo deste trabalho, o Supremo Tribunal Federal
equiparou o direito do companheiro ao do conjuge para fins sucessorios €, por consequéncia,
deve-se aplicar a sucessdo dos companheiros o disposto no artigo 1.829 do Cadigo Civil.

Tem-se, também, como efeito do fim da unido estavel pela morte, o direito
previdenciario por causa da morte do companheiro, ndo sendo necessaria a designacdo expressa
de contemplacgéo do beneficio previdenciario em favor do convivente, bem como o direito real
de habitacdo (LISBOA, 2013).

Por fim, consigne-se que é admissivel o reconhecimento post mortem da
unido estavel, mediante requerimento do interessado, para que posse se valer dos efeitos
pessoais e patrimoniais da entidade familiar, sendo reconhecido, pelo Superior Tribunal de
Justica, como competente para propositura da acdo, o foro do domicilio do parceiro

sobrevivente, por analogia ao art. 100, I, do Codigo de Processo Civil (BRASIL, 2011).
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2.2.6 Facilitagdo da conversdo da unido estavel em casamento

Aos conviventes é garantida constitucionalmente a facilitacdo da converséo
da unido estavel em casamento, pois a Carta Magna, em seu artigo 226, §3°, disciplina que “para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento” (BRASIL, 1988).

Outrossim, o artigo 8° da Lei n.9378/1996 estabelece que os conviventes
poderiam, de comum acordo, e a qualquer tempo, requerer a conversao da unido estavel em
casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo do seu domicilio
(BRASIL, 1996).

Ainda, o artigo 1.726 do Codigo Civil dispde que “a unido estavel poderad
converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, para que haja a conversdo da unido estavel em casamento
deverdo estar preenchidos, na unido estavel, os requisitos indispensaveis para a habilitacdo do
casamento (artigos 1.525 a 1.532 do Cdodigo Civil), além da verificacdo da ndo ocorréncia de
impedimentos matrimoniais, com a apresentacdo dos documentos requeridos e afixacdo de
editais para conhecimento de terceiros (MALUF; MALUF, apud MALUF, 2014).
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3 SUCESSAO

Neste capitulo serd estudado o direito sucessorio, ramo do direito que
disciplina a transmissdo do patriménio, ativo ou passivo, do autor da heranca aos seus
sucessores, que é assegurado pela Constituicao Federal, em seu artigo 5°, XXX, e pelo Cadigo
Civil, nos seus artigos 1.784 a 2.027 (MALUF, 2014).

3.1 SUCESSAO EM GERAL

Conforme Nader (2016, p. 3), “com o0 evento morte, algumas relacbes
juridicas se extinguem, como as pertinentes aos direitos conjugais, enquanto outras subsistem,
verificando-se apenas a mudanca na titularidade, como no jus domini, que é transmitido a
herdeiros ou legatérios”.

O Direito das Sucessdes € parte do Direito Civil que estabelece as normas
sobre a transmissao do acervo patrimonial em razdo da morte (NADER, 2016). Portanto, a
seguir seréa feito um estudo acerca das generalidades do direito sucessorio, que, conforme dito,
esta positivado tanto na Lei Maior, no seu artigo 5°, como no Codigo Civil, e deve ser regido
consoante ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez que promove valores
existenciais (NADER, 2016).

3.1.1 Herancga e meagdo

“A heranga é a universalidade ou totalidade dos direitos e obrigacOes
abstratamente consideradas que integram o patriménio deixado pelo sucedido, em face de sua
morte, suscetiveis de transmissdo aos seus respectivos herdeiros” (LISBOA, 2013, p. 340).
Ademais, o direito a heranca é um direito constitucionalmente garantido entre os direitos
fundamentais da pessoa humana, no artigo 5°, XXX, da Lei Maior.

Salienta-se que néo se deve confundir heranga com meacao, uma vez que esta
é a comunicacao dos bens inter vivos advinda do regime patrimonial aplicivel ao casamento ou
a unido estavel do hereditando, sendo efeito oriundo do estatuto patrimonial da familia e ndo
fazendo parte da sucessio mortis causa (CARVALHO, 2017).
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3.1.2 Sucessao inter vivos e sucessao causa mortis

“O termo “sucessdo” aplica-se a todos os modos derivados de aquisi¢do do
dominio. Indica o ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se, no todo ou em parte,
nos direitos que Ihe pertenciam” (DINI1Z, 2010 apud DIAS, 2011, p. 99).

Conforme Dias (2011), a sucessdo pode se dar de duas formas: por vontade
das partes ou em razdo da morte. Na primeira, a sucessdo decorre da manifestacdo de duas ou
mais pessoas ¢ se diz “sucessio inter vivos”, enquanto na segunda, a sucessdo decorre em razdo
da morte e se diz “sucessdo causa mortis”.

Assim, no sentido lato sensu, suceder uma pessoa significa vir depois dela,
recolhendo todo ou parte dos direitos que Ihe pertencem. No sentido stricto sensu, que é o
juridico, empregado no Cddigo Civil, a palavra sucessdo designa um modo especial de
aquisicdo, vale dizer, a transmissdo universal do patriménio de uma pessoa falecida a uma ou
mais pessoas vivas (QUEIROGA, 2012).

Com efeito, no direito sucessorio, importante salientar que a transmissao so
pode ocorrer em razdo da morte, porque é proibido o pacto sucessorio, nos termos do artigo 426
do Codigo Civil, o qual dispde: “ndo pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva”
(BRASIL, 2002).

Outrossim, o sujeito ativo da sucessao causa mortis é chamado de autor da
heranca ou de cujus, e ele é o titular do direito que se transmite em razdo da sua morte. Por sua
vez, 0S sujeitos passivos da transmissdo hereditaria sdo 0s sucessores, que podem ser
classificados em herdeiros legitimos, herdeiros necessarios, herdeiros testamentarios e
legatarios (DIAS, 2011).

3.1.3 Sucessao legitima e sucessdo testamentaria

O artigo 1.786 do Codigo Civil dispde que “a sucessdo da-se por lei ou por
disposi¢ao de ultima vontade” (BRASIL, 2002).

Assim, verifica-se que a sucessdo em razdo da morte pode ser legitima, na
qual a indicacao dos herdeiros se opera conforme o critério de justica definido pelo legislador,
ou testamentaria, na qual a distribuicdo do patriménio observa a vontade do autor da heranga
(NADER, 2016).

No mesmo sentido, Queiroga (2012) aduz que a sucessao legitima, também

denominada de ab instetato, € a que provém exclusivamente da lei, sem que haja a influéncia
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de qualquer tipo de vontade do autor da heranga, enquanto a sucessdo testamentéria € a que
resulta de testamento valido.

Destarte, na sucessdo legitima os bens deixados pelo falecido serdo
transmitidos a quem o legislador indica como herdeiro, obedecida a ordem do artigo 1.829 do
Cadigo Civil. Conforme Diniz (2010 apud DIAS, 2011, p. 112), “até se poderia chamar a
sucessdo legitima de testamento tacito, pois ao deixar o de cujus de dispor sobre seus bens
significa que concorda com que o seu patrimdnio passe as pessoas enumeradas pela lei”.

Ademais, o artigo 1.788 do Codigo Civil determina que “morrendo a pessoa
sem testamento, transmite a herancga aos herdeiros legitimos; 0 mesmo ocorrera quanto aos bens
que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao legitima se o testamento
caducar, ou for julgado nulo” (BRASIL, 2002).

Dessa forma, a sucessdo legitima é aquela regulada pela lei e que possui
aplicagéo supletiva, ou seja, se verifica quando o de cujus tiver morrido intestado ou, caso 0
testamento seja parcial, nulo ou caduco (NEVES, 2007).

De outro turno, na sucessdo testamentaria, o destino dos bens se da por
disposicdo de dltima vontade do préprio autor da heranca, manifestada por meio de um
testamento (NEVES, 2007).

No entanto, registre-se que a liberdade para dispor dos bens por testamento é
limitada pela protecdo aos chamados herdeiros necessarios, por forca da regra do artigo 1.789
do Cddigo Civil, que determina que o autor da heranca ndo pode dispor por testamento de mais
da metade dos seus bens, caso tenha algum herdeiro necessario (NEVES, 2007).

Com efeito, o Codigo Civil, no seu artigo 1.845 disciplina que “sao herdeiros
necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge”, e, em complementagdo, o artigo
1.846 do mesmo diploma legal dispde que “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito,
a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima” (BRASIL, 2002).

Nas palavras de Nader (2016, p. 151),

Ha sucessbes em que se conjugam a modalidade legitima e a testamentaria. Se o autor
hereditatis possui herdeiros necessarios, a sua liberdade de testar se limita a metade
de seu patrimdnio, caso em que havera, concomitantemente, a sucessao legitima e a
testamentaria. Denomina-se legitima a parte indisponivel da heranga, destinada aos
herdeiros necessarios, também designados legitimarios ou reservatarios em distingao
aos que podem ser preteridos mediante testamento, denominados herdeiros
facultativos. Herdeiros necesséarios sdo os descendentes, ascendentes e cOnjuge,
enquanto facultativos sdo os colaterais até o quarto grau inclusive.

Por fim, nada impede que algum herdeiro necessario, ou de linha colateral,
seja contemplado no ato de Gltima vontade, quando entdo sucedera na dupla condi¢do de
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herdeiro legitimo e testamentario. Ainda, pode ocorrer a hipétese de inexisténcia de herdeiros
legitimos e testamentérios, quando entdo se terd a herancga vacante, destinando-se o patriménio
aos Municipios, Distrito Federal ou Unido, de acordo com a localizacdo dos bens (NADER,
2016).

3.1.4 Abertura da sucessdo

De acordo com o artigo 1.784 do Cadigo Civil, “aberta a sucessao, a heranga
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios” (BRASIL, 2002). Conforme
Cateb (2015), a abertura da sucessao pressupde a existéncia da morte do autor da heranca e a
sobrevivéncia de seu sucessor, quer seja legitimo ou testamentério.

Com efeito, o artigo 6° do Codigo Civil dispbe que a existéncia da pessoa
natural termina com a morte. Como ndo se concebe direito subjetivo sem titular, no mesmo
instante em que ocorre a morte, abre-se a sucessao, transmitindo-se automaticamente a heranca
aos herdeiros legitimos e testamentarios, sem solucéo de continuidade e ainda que estes ignorem
o fato (GONCALVES, 2012).

Nesse sentido consiste o principio droint sainsine, segundo o qual o préprio
defunto transmite ao sucessor o dominio e a posse da heranca. Em decorréncia desse principio,
a legitimacdo para suceder é regulada pela lei vigente ao tempo da abertura da sucesséo,
conforme artigo 1.787 do Cddigo Civil; e, ainda, o herdeiro que sobrevive ao de cujus, ainda
que por um instante, herda os bens por este deixados e 0s transmite aos seu sucessores, se falecer
em seguida (GONCALVES, 2012)

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2014 apud Tartuce, 2016, p. 10),
0 principio da sainsine “pode ser definido como a regra fundamental do Direito Sucessoério,
pela qual a morte opera a imediata transferéncia da heranga aos seus sucessores legitimos e
testamentarios”.

Destarte, a morte real dever ser atestada por médico, a partir da constatacdo
da existéncia de um cadaver. Entretanto, admite-se, excepcionalmente, a sucessao por auséncia,
quando o titular de um patrimdnio se encontra em local ignorado e ndo sabido, como forma de
regularizagdo da posse e da administracdo dos bens, assim como de percepcdo dos créditos e de
pagamento das dividas perante terceiros (LISBOA, 2013).

Outrossim, a massa matrimonial deixada pelo autor da heranca é denominada
espdlio e ndo passa de uma universalidade de bens, sem personalidade juridica, a qual o direito

da legitimidade ad causam, sendo representado ativa e passivamente pelo inventariante ou pelo
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administrador provisorio, se 0 inventario ainda ndo tiver sido instaurado (GONCALVES,
2012).

Por fim, no que diz respeito aos legatarios, estes adquirem a propriedade dos
bens infungiveis desde a abertura da sucessao e a propriedade dos bens fungiveis apenas com a
partilha. Vale dizer que, quanto a posse, em ambos o0s casos, devera ser requerida aos herdeiros,
que sé estardo obrigados a entregé-la por ocasido da partilha e depois de comprovada a
solvéncia do espolio (GONCALVES, 2012).

3.1.5 Legitimados a suceder

A legitimidade para suceder é regida pela lei vigente ao tempo da abertura da
sucessdo, quando a pessoa precisa ja ter nascido ou ja ter sido concebida, conforme artigo 1.798
do Cadigo Civil, que estabelece uma regra geral aplicavel tanto a sucessédo legitima, quanto a
sucessdo testamentaria (DIAS, 2011; QUEIROGA, 2012).

No que concerne as pessoas nascidas, conforme Queiroga (2012, p. 11), “a
medicina entende por pessoa nascida aquela que se torna autdbnoma em relagdo a mae,
adquirindo capacidade cardiorrespiratoria”.

Quanto ao nascituro, o artigo 2° do Codigo Civil dispde que “a personalidade
da pessoa comega com do nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, 0s
direitos do nascituro” (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto
San José da Costa Rica), consagrou a prote¢do ao nascituro ao estabelecer que “qualquer pessoa
tem direito ao respeito pela sua vida. Este direito deve ser protegido por lei e, em geral, a partir
da concepgdo” (CADH, 1969).

Nas palavras de Melo (2014, p. 177),

Quando a lei menciona que as pessoas ja concebidas tém legitimacdo para suceder,
significa dizer que o nascituro, embora nao tenha personalidade, tem legitimacédo para
suceder tanto na sucessdo testamentaria quando na sucessao legitima, porém sé ird
adquirir o direito que lhe cabe na heranca se nascer com vida. Nesse caso sera
nomeado curador para cuidar dos interesses do nascituro.
Entretanto, existem controvérsias em torno do momento em que se inicia a
personalidade juridica do nascituro. Nesse campo, a doutrina se divide em trés grandes teorias:

a natalista, a da personalidade condicional e a concepcionista (QUEIROGA, 2012).

Na teoria natalista, a personalidade civil somente se inicia com 0 nascimento

com vida; na teoria da personalidade condicional, a personalidade tem inicio a partir da
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concepgdo, porém fica submetida a uma condicdo suspensiva, vale dizer, 0 nascimento com
vida; por fim, a teoria concepcionista, traz que se adquire a personalidade com a concepgéo,
pois 0 nascituro tem personalidade juridica, sendo, portanto, sujeito de direitos, ressalvando-se
apenas os direitos patrimoniais decorrentes da heranca, legado e doacdo, que ficam
condicionados ao nascimento com vida (QUEIROGA, 2012).

Entende-se que a teoria adotada pelo Cadigo Civil foi a concepcionista. Nesse
sentido, tem-se o 1° enunciado da I Jornada de Direito Civil que dispos que o “ordenamento
juridico como um todo — e ndo apenas o Codigo Civil de 2002 — alinhou-se mais a teoria
concepcionista para a construcdo da situacdo juridica do nascituro, conclusdo enfaticamente
sufragada pela majoritaria doutrina contemporanea”.

Corroborando, o STJ adotou a teoria concepcionista, no REsp 1.415.727,
conforme informativo 547/2014, nos seguintes termos: “o ordenamento juridico como um todo
— e ndo apenas o Codigo Civil de 2002 — alinhou-se mais & teoria concepcionista para a
construcdo da situacdo juridica do nascituro, conclusdo enfaticamente sufragada pela
majoritaria doutrina contemporénea” (BRASIL, 2014).

Assim, as pessoas hascidas ou ja concebidas estdo legitimadas a suceder, e,
no exato momento da morte do autor da heranga, sdo investidos, por forga de lei, nos direitos e
obrigacdes que Ihe forem transmitidos, ressalvados os casos em que venham a perder a heranca.
(CATEB, 2015).

3.2 DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE

Feitas as consideracfes gerais sobre o direito sucessorio, passa-se a analise

da sucessao do conjuge.

3.2.1 Legislacio anterior ao Codigo Civil de 2002

O Decreto n. 1.839 de 31 de dezembro de 1907, conhecido como Lei
Feliciano Pena, em homenagem ao seu autor, foi que introduziu profundas modificacGes no
sistema sucessorio patrio, pois tornou-se pioneira ao chamar o conjuge sobrevivente em terceiro
lugar, antes dos colaterais (CATEB, 2015).

Apds, com o advento Cadigo Civil de 1916, o conjuge continuou em terceiro
lugar na ordem de sucessdo legitima, a qual era prevista no artigo 1.603. Veja-se:

Art. 1.603. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| - aos descendentes;
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Il - aos ascendentes;
I11 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais (BRASIL, 1916).

No Cadigo Civil de 1916, ndo havia maiores complica¢es na ordem, porque
ndo existia concorréncia sucessoria (TARTUCE, 2016, p. 156).

Ademais, 0 conjuge ndo era considerado herdeiro necessario, bastando que o
testador o excluisse, sem necessidade de justificar a exclusdo, pois o artigo 1.725 do Cédigo
Civil de 1916 disciplinava que “para excluir da sucessdo o conjuge ou 0s parentes colaterais,
basta que o testador disponha do seu patrimonio, sem os contemplar” (BRASIL, 1916).

Outrossim, o artigo 1.611, 81°, do Codigo Civil de 1916 garantia ao conjuge
vilvo, se o regime do casamento ndo era o da comunh&o universal, o direito, enquanto durasse
a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houvesse filhos deste ou
do casal, ou & metade, se ndo houvesse filhos, embora sobrevivessem ascendentes do autor da
heranga (TARTUCE, 2016).

Ainda, o Codigo Civil de 1916 reconhecia o direito real de habitagdo sobre o
imovel do casal ao conjuge casado pelo regime da comunhéo universal de bens, nos termos dos
paragrafos do seu artigo 1.611 (TARTUCE, 2016, p. 156).

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, ocorreram diversas modificacGes
relacionadas ao direito sucessorio, de modo que a maior delas diz respeito a ordem de vocagdo
hereditaria, que passou a ser redigida no artigo 1.829, a qual sera analisada a seguir.

3.2.2 Cddigo Civil de 2002

3.2.2.1 Ordem da vocacao hereditéria

O Cadigo Civil de 2002 inovou substancialmente ao trazer para o sistema
sucessorio brasileiro a concorréncia sucessoria do conjuge, na ordem da vocagédo hereditéria,
prevista no artigo 1.829 do Caodigo Civil (TARTUCE, 2017). In verbis:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separa¢do obrigatéria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 —ao cdnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais”. (BRASIL, 2002).
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No momento, o dispositivo serd abordado em sua literalidade, sem a incluséo
do companheiro, que acabou sendo adotada pelo Supremo Tribunal Federal, na decisdo, em
repercussao geral, do Recurso Extraordinario n. 878.594/MG, que sera analisada no quarto
capitulo do presente trabalho.

Dessa maneira, 0 mencionado artigo abrange quatro classes de sucessores.
Conforme Tartuce (2016, p. 155), “a primeira classe estdo os descendentes — até o infinito — e
o0 conjuge. Na segunda classe, 0s ascendentes — também até o infinito — e o cdnjuge. Na terceira
classe, esta o conjuge isoladamente. Por fim, a quarta classe é composta pelos colaterais, até o
quarto grau”.

Ademais, conforme ja mencionado anteriormente, ressalta-se que 0s
herdeiros que estdo até a terceira classe sdo considerados herdeiros necessarios e possuem, a
seu favor, a protecdo da legitima (TARTUCE, 2016).

Outrossim, da anélise do artigo 1.829, verifica-se que, no atual Codex Civil,
0 cOnjuge passou a concorrer com 0s descendentes, dependendo do regime de bens adotado no
casamento com o falecido; e, também, com os ascendentes, neste caso, independentemente do
regime de bens.

Nesse sentido, o enunciado n. 609, aprovado na V11 Jornada de Direito Civil,
em 2015, dispde que “o regime de bens no casamento somente interfere na concorréncia
sucessoria do conjuge com descendentes do falecido” (BRASIL, 2015).

Portanto, verifica-se que, da terceira classe na ordem da vocacdo hereditéria,
conforme constava no artigo 1.603, 111, do Cddigo Civil de 1916, o cdnjuge passou para a
primeira classe, ao lado dos descendentes, e para a segunda classe, ao lado dos ascendentes, 0
gue ocorreu sem que o cbnjuge deixe também de fazer parte da terceira classe, na qual se
encontra sozinho (TARTUCE, 2016).

Por fim, ressalta-se que, nos termos do artigo 1.830 do Cadigo Civil, somente
sera reconhecido o direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separado de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, que a convivéncia se tornara impossivel sem a culpa do sobrevivente (BRASIL,
2002).
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3.2.2.2 Concorréncia com os descendentes

“Os descendentes e os conjuges sdo herdeiros de primeira classe, em um
sistema de concorréncia, presente ou ndo, de acordo com o regime de bens adotado no
casamento com o falecido” (TARTUCE, 2016, p 163).

O artigo 1.829, 1, do Cddigo Civil dispde que:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separacéo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares (BRASIL 2002).

[]

Da analise do artigo supracitado, verifica-se o conjuge herdard em
concorréncia com os descendentes quando casado no regime da comunh&o parcial de bens,
havendo bens particulares do falecido; no regime da participacéo final nos aquestos; e no regime
da separacao convencional de bens, decorrente de pacto antenupcial (TARTUCE, 2016).

Em contrapartida, o cbnjuge ndo herdarda em concorréncia com 0s
descendentes quando casado no regime da comunh&o parcial de bens, ndo havendo bens
particulares do falecido; no regime da comunhéo universal de bens; e no regime da separacéao
legal ou obrigatdria de bens (TARTUCE, 2016).

Ademais, o artigo 1.832 do Cddigo Civil estabelece a forma de céalculo da
cota devida ao conjuge, em concurso com descendentes, dispondo que “em concorréncia com
os descendentes (art. 1.829, I), cabera ao cénjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por
cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos
com que concorrer” (GONCALVES, 2017, p. 53).

Ressalta-se que, na concorréncia com os descendentes, s6 existira direito do
conjuge a reserva da quarta parte da heranga quando todos os descendentes forem comuns,
porque, nas hipoteses de filiagdo hibrida, o quinhdo do cdnjuge e dos filhos, quanto aos bens
particulares do de cujus, deve ser rigorosamente igual (GONCALVES, 2017).

Finalmente, “constata-se que o objetivo do legislador foi separar claramente
ameacdo da heranga. Assim, pelo sistema instituido, quando o conjuge € meeiro, ndo ¢ herdeiro;
quando ¢ herdeiro, ndo ¢ meeiro” (TARTUCE, 2016, p. 163).
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3.2.2.3 Concorréncia com os ascendentes

Na falta de descendentes sdo chamados & sucessdo 0s ascendentes, em
concorréncia com o conjuge supérstite. Na classe dos ascendentes, 0 grau mais proximo exclui
0 mais remoto, sem distincdo de linhas, mas, se existirem herdeiros no mesmo grau, mas em
diversidade de linha, a heranca partir-se-a entre as duas linhas, meio a meio (CATEB, 2015).

Sobre o tema, Gongalves (2017, p. 54) aduz:

Nesse caso, a sucessdo orienta-se por dois principios: a) “o grau mais proximo exclui
0 mais remoto, sem distingdo de linhas” (§1°); b) “havendo igualdade em grau e
diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a
outra aos da linha materna” (§2°)”.

Assim, na sucessdo dos ascendentes, serdo chamados, primeiramente, 0s
herdeiros do 1° grau, em seguida do 2° grau, do 3° grau e, assim em diante, ad infinitum. No
entanto, existindo um ascendente em grau mais proximo, as outras classes que Ihe seguem néo
serdo chamadas (CATEB, 2015).

No que diz respeito a concorréncia do conjuge supérstite com os ascendentes,
0 Codigo Civil estatuiu que o cbnjuge, qualquer que seja o regime de bens adotado no
casamento, concorrerd com o ascendente, aplicando-se a mesma ressalva do artigo 1.830 do
Caodigo Civil, vale dizer, o direito sucessorio do conjuge s6 sera reconhecido se ndo estava
separado do de cujus judicialmente, ou de fato ha mais de dois anos, salvo prova de inocéncia
do supérstite (CATEB, 2015).

Ademais, conforme estabelecido no artigo 1.837 do Codigo Civil,
concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca; caber-
Ihe-4 a metade desta se houver um sO ascendente, ou se maior for aquele em grau
(GONGALVES, 2017).

Por fim, ressalta-se que, conforme artigo 1.852 do Cédigo Civil, o direito de

representacdo da-se na linha reta descendente, mas nunca na ascendente (GONCALVES, 2017).

3.2.2.4 Totalidade da heranca

O cdnjuge sobrevivente é chamado a recolher a heranga, qualquer que seja o
regime de bens adotado no casamento, a falta de descendentes e ascendentes, se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato, ha mais de dois
anos, salvo prova, nesse caso, de que o rompimento ndo ocorreu por culpa do sobrevivente
(CATEB, 2015).
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Nas palavras de Tartuce (2016, p. 213),

Faltando descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por inteiro e
isoladamente ao cOnjuge sobrevivente, que estd na terceira classe de herdeiros,
conforme o art. 1.829, inciso Ill, do Codigo Civil. Expressa o0 art. 1.838 da mesma
norma que, “Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por
inteiro ao conjuge sobrevivente”.

Outrossim, nesse caso, em que o0 conjuge é herdeiro de terceira classe, ele
exclui totalmente os colaterais, que sdo herdeiros de quarta classe, ndo havendo concorréncia
com os Ultimos em hipdtese alguma (TARTUCE, 2016).

3.2.2.5 Direito real de habitacdo

O artigo 1.831 do Caodigo Civil criou uma situacao diferente, conferindo ao
conjuge sobrevivente, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacdo relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar (CATEB, 2015).

Veja-se que o legislador ndo estabeleceu restricdes pelo regime de bens
adotado, pois, qualquer que seja o regime de bens, permanecera valido o direito do cdnjuge a
habitagdo do imdvel que era destinado a residéncia da familia (CATEB, 2015).

Conforme aduz Cateb (2015, p. 122),

A Unica condi¢do estabelecida em lei é que o imoével seja residencial e o Unico imével
dessa categoria que esteja sendo inventariado. Admite-se existirem muitos bens, de
diversas naturezas, vindo a persistir esse direito real a favor do cénjuge sobrevivente
se uma Unica era a residéncia da familia.

Dessa maneira, se duas pessoas sao casadas em qualquer regime de bens ou
vivem em unido estavel e uma delas falece, a outra tem, por direito, a seguranca de continuar
vivendo no imédvel em que residia o casal, desde que o patrimdnio seja o Unico a ser objeto de
processo de inventario e mesmo se este foi aberto antes do atual Codigo Civil (GONCALVES,
2017).

Ademais, oportuno consignar o teor do Enunciado 271, aprovado na lll
jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, que dispde “o conjuge
pode renunciar ao direito real de habitacdo, nos autos do inventario ou por escritura pablica,
sem prejuizo de sua participacao na heranca” (BRASIL, 2005).

Por fim, o cOnjuge possui o direito real de habitagdo, qualquer que seja o
regime de bens, porém, a partir do Codigo Civil de 2002, ele ndo faz mais jus ao usufruto vidual,
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em razdo da concorréncia a heranga com o0s descendentes e com o0s ascendentes
(GONCALVES, 2013)

3.3 DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO

A seguir serdo tratados os direitos sucessorios do companheiro antes e durante

a vigéncia do Cddigo Civil.

3.3.1 Legislacao anterior ao Cédigo Civil de 2002

Atualmente, “a unido estavel assume um papel relevante como entidade
familiar na sociedade brasileira, eis que muitas pessoas, principalmente das Ultimas geracdes,
tém preferido essa forma de unido em detrimento do casamento” (TARTUCE, 2016, p. 243).

Conforme Tartuce (2016, p. 243),

Na verdade, em um passado ndo tdo remoto, 0 que se via era a unido estavel como
alternativa para casais que estavam separados de fato e que ndo poderiam se casar,
pois ndo se admitia, no Brasil, o divdrcio como forma de dissolucdo definitiva do
vinculo matrimonial. Hoje, tal situacdo vem sendo substituida paulatinamente pela
escolha dessa entidade familiar por muitos casais na contemporaneidade. Em suma,
no passado, a unido estavel era constituida, em regra, por falta de op¢do. Hoje, muitas
vezes, por clara opcéo.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 ¢ um marco na evolucdo do
direito de familia, pois reconheceu a unido estdvel como entidade familiar e a igualdade de

direitos entre os filhos, com reflexos na esfera sucesséria (NADER, 2016, p. 165).

Além do texto constitucional, a protecdo juridica fora do casamento surgiu
com a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, do seguinte teor: “comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforco comum (BRASIL, 1964).

Outrossim, os primeiros textos infraconstitucionais que contemplaram as
relacdes entre os companheiros, apds a promulgacéo da Lei Maior, em 1988, foram editados na
década de noventa: a Lei 8.971 de 1994 e a Lei 9.278 de 1996 (NADER, 2016, p. 165).

Destarte, a Lei 8.971/94, no seu artigo 2°, outorgou direitos sucessorios entre
companheiros. Conforme Nader (2016, p. 166),

O principal deles situava o companheiro sobrevivo em terceiro lugar na escala
sucessoria, vindo ap0ds os descendentes e ascendentes e com direito a heranga integral.
Reconheceu o direito a metade dos bens, quando decorrentes de sociedade de fato (art.
3°). Previu o direito ao usufruto da quarta parte do acervo hereditéario, quando o de
cujus deixasse filhos, e da metade se houvesse companheiro ascendente. O usufruto
era conferido sob condicéo resolutiva: permanecia enquanto o companheiro sobrevivo
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ndo contraisse outra unido, fosse esta pelo casamento ou mediante unido estavel. Ndo
previu o direito real de habitag&o.
Ap0s, surge a Lei 9.278/1996 que ndo modificou as regras sucessorias, apenas
acrescentou o direito real de habitacdo em favor do companheiro sobrevivo, pertinente ao
imovel destinado a residéncia da familia, em caréater vitalicio, mas desde que o companheiro

supérstite ndo convolasse nupcias nem integrasse nova unido estavel (NADER, 2016, p. 166).

Outrossim, registra-se que as duas legislagcbes eram aplicadas
simultaneamente. Conforme Tartuce (2016, p. 245):

Como restou claro, e isso era balizado por doutrina e jurisprudéncia anteriores, as duas
leis conviviam. Tanto isso € verdade que poderia ser utilizada a
expressdo companheiros, constante da primeira lei, bem como o termo conviventes,
prevista na Ultima. Pontue-se, a propdésito, que um dos temas mais polémicos a
respeito da convivéncia das duas leis dizia respeito justamente a possibilidade de o
companheiro cumular, em matéria sucessoria, o usufruto e a propriedade plena —
tratados pela Lei 8.971/1994 —, e o direito real de habitagdo — consagrado pela Lei
9.278/1996.

No mesmo sentido, a jurisprudéncia superior:

Recurso especial. Unido estavel. Direito de heranca. Lei 8.971/1994. Lei 9.278/1996.
Com a entrada em vigor da Lei 9.278/1996 ndo foi revogado o art. 2.° da Lei
8.971/1994 que garante & companheira sobrevivente direito a totalidade da heranca,
quando inexistirem ascendentes e descendentes. Quanto aos direitos do companheiro
sobrevivente, ndo hd incompatibilidade entre a Lei 9.278/1996 e a Lei 8.971/1994,
sendo possivel a convivéncia dos dois diplomas. Recurso especial ndo conhecido
(BRASIL, 2005).

Por fim, o Cédigo Civil de 2002, nos pontos em que ndo derrogou as normas
das Leis 8.971/94 e 9.278/96, preservou a vigéncia de ambas. Ademais, no codigo privado, as
regras sobre a unido estavel estdo concentradas, basicamente, entre os artigos 1.723 a 1.727,
que retinem as disposi¢des conceituais e de carater geral, e em outros artigos, destacando-se 0
artigo 1.790, ora tido como inconstitucional, tema do proximo capitulo a ser desenvolvido
(NADER, 2016; TARTUCE, 2016).

3.3.2 Cddigo Civil de 2002

Até a decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou inconstitucional o
dispositivo, a sucessao do companheiro sobrevivente era regulada pelo artigo 1.790 do Cédigo
Civil, o qual dispde:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes
seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho;
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Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. (BRASIL,
2002).

Verifica-se que o dispositivo citado, independentemente do regime de bens
adotado na unido estavel, enuncia duas exigéncias fundamentais para a sucessao causa mortis
entre companheiros: que os bens tenham sido adquiridos durante a constancia da relagéo e a
titulo oneroso (NADER, 2016).

Assim, na sucessao do companheiro, subtrai-se a meacdo do convivente e a
outra metade dos bens compord a heran¢a, na qual o companheiro concorrera com 0S
descendentes, ascendentes e colaterais até o 4° grau. Outrossim, 0s demais bens adquiridos —
gratuitamente ou onerosamente antes da unido estavel - serdo inventariados e partilhados apenas
entre os demais herdeiros (MALUF, 2014).

Conforme Gongcalves (2017, p. 58),

Observa-se que o dispositivo restringe o direito do companheiro aos bens que tenham
sido adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel; faz distingdo entre a
concorréncia do companheiro com filhos comuns ou s6 do falecido; prevé o direito
apenas a metade do que couber aos que descenderem somente do autor da heranga e
estabelece um ter¢o na concorréncia com herdeiros de outras classes que ndo os
descendentes do falecido; ndo beneficia 0 companheiro com quinhd minimo na
concorréncia com os demais herdeiros nem o inclui no rol dos herdeiros necessarios;
concorre com um terco também com o0s colaterais e s6 é chamado a recolher a
totalidade da heranca na falta destes.

Destarte, a seguir sera analisada a sucessdo do companheiro inciso por inciso.

3.3.2.1 Concorréncia com os descendentes comuns

Inicialmente, tratar-se-a da concorréncia do companheiro com 0s
descendentes comuns. O artigo 1.790, I, do Codigo Civil, dispde que a companheira ou o
companheiro, se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho (BRASI, 2002).

Conforme ressalta Nader (2016, p. 168), importante estabelecer que o
legislador, por um lapsus calami, diz apenas “filhos”, quando, na realidade pretendia alcancar
os descendentes, tanto que no inciso seguinte, ao prever uma variante da hipotese, menciona
descendentes e ndo apenas os filhos.

Nesse sentido, a Ill Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da

Justica Federal, em dezembro de 2004, aprovou enunciado do seguinte teor: “aplica-se 0 inCiso
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| do art. 1.790 também na hipétese de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros
descendentes comuns e ndo apenas na concorréncia com filhos comuns” (BRASIL, 2004).

Destarte, verifica-se que o companheiro sobrevivo herdara em igualdade de
condi¢cdes com os descendentes, relativamente apenas aos bens adquiridos na constancia do
vinculo e a titulo oneroso, sem levar em consideracdo o regime de bens adotado entre os
companheiros, ao passo que, ainda que o sobrevivo tenha direito a meacdo, podera concorrer
com os descendentes. (NADER, 2016).

No mais, percebe-se que o legislador ndo adotou o critério de percentual
minimo a favor do companheiro, como estipulou para o cdnjuge ao reservar-lhe a quarta parte
da heranca (art. 1.832 do Cadigo Civil) (NADER, 2016).

3.3.2.2 Concorréncia com os descendentes do sucedido

Critério diferenciado foi estabelecido para a concorréncia do companheiro
sobrevivo com os descendentes apenas do autor da heranca, a qual esta prevista no artigo 1.790,
I1, do Cédigo Civil. Este dispositivo dispde que, se 0 companheiro ou a companheira concorrer
com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles (BRASIL, 2002).

Ademais, conforme ressalta Nader (2016, p. 168), “a interpretacdo deste
inciso deve ser consentdnea com o caput do artigo 1.790, ou seja, o0 percentual,
independentemente do regime de bens, deve ser apurado considerando-se os bens adquiridos a
titulo oneroso e durante a unido estavel”.

Quanto a filiacdo hibrida, caso em que existem filhos comuns e filhos
exclusivos dos companheiros, dada a omissao legal, tendo em vista o principio da igualdade
entre todos os filhos, previsto no artigo 227, 86°, da Constituicdo e no artigo 1.596 do Cadigo
Civil e desconsiderando férmulas matematicas complexas que afrontam o principio da
operabilidade (MALUF, 2014; NADER, 2016): “ou considera o critério previsto no inciso I,
qguando os descendentes sdo comuns ao casal, ou a do inciso I, em que descendem apenas do
autor da heranca” (NADER, 2016, p. 169).

Como solugéo, entende-se que deve ser aplicado o inciso |1, pois a propria lei
prioriza os descendentes em relacdo ao companheiro ou conjuges. Ademais, este critério se
harmoniza com a solucdo proposta a sucessdo do conjuge, na qual este concorre com 0s

descendentes comuns e outros apenas com o autor da heranca. Portanto, o companheiro
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supérstite terd direito & metade do que couber a cada um dos descendentes (MALUF, 2014;
NADER, 2016).

Salienta-se, por fim, que a “interpretacdo [...] deve ser consentdnea com o
caput do art. 1.790, ou seja, o percentual, independentemente do regime de bens, deve ser
apurado considerando-se os bens adquiridos a titulo oneroso e durante a unido estavel”

(NADER, 2016, p. 169).

3.3.2.3 Concorréncia com outros parentes sucessiveis

Em relacdo aos demais parentes sucessiveis, o artigo 1.790, 111, do Codigo
Civil estabelece que o companheiro ou companheira que concorrer com outros parentes
sucessiveis tera direito a um tergo da heranca (BRASIL, 2002).

Conforme Lisboa (2013), no concurso com outros parentes, segue-se a ordem
da vocacéo hereditaria, ou seja, primeiramente os ascendentes e, na falta destes, os colaterais.

Verifica-se que, diferentemente da Lei 8.971/94, a qual expressamente
conferia ao convivente vivo a totalidade da heranca na auséncia de descendentes ou ascendentes
para suceder, o Codigo Civil de 2002 reduziu tais direitos, vindo 0 companheiro a ser o Unico

herdeiro apenas se ndo houverem colaterais (LISBOA, 2013).

3.3.2.4 Totalidade da heranca

Finalmente, nos termos do inciso IV, do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, ndo
havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro terd direito a totalidade da heranga (BRASIL,
2002).

No entanto, na doutrina e na jurisprudéncia surgem divergéncias quanto ao
alcance da expressao legal “totalidade da herancga”, se abrange ou ndo os bens adquiridos antes
da unido estavel e os oriundos de liberalidades (NADER, 2016).

Considerando-se a organizacao do artigo, a resposta sera restritiva, uma vez
gue o enunciado se apresenta em inciso e este se conecta, no plano I6gico e normativo, ao caput,
onde se limita a heranca aos bens adquiridos onerosamente na constancia da relagdo (NADER,
2016).

Todavia, considerando-se o0 aspecto valorativo e a interpretacdo sistematica,
a conclusdo é diversa. Se excluidos da quota do companheiro, 0s bens se destinardo a Fazenda

Publica, mas, como o legislador deve seguir a vontade presumida do autor hereditatis, esta
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interpretacdo nédo se revela adequada, pois, entre os bens se destinarem ao companheiro e se
tornarem heranca vacante, aquela seria a opcéo do de cujus (NADER, 2016).

Ademais, considerando a interpretacdo sistematica, a exclusdo ndo encontra
amparo na legislacdo, pois, segundo disposicao do artigo 1.844 do Cédigo Civil, a heranca sera
devolvida ao Municipio, Distrito Federal ou Unido caso ndo sobreviva cbnjuge, ou
companheiro, nem parente algum (NADER, 2016).

Dessa maneira, entende-se que, caso ndo haja qualquer parente sucessivel,
todos os bens deixados pelo falecido, adquiridos antes ou ap6s o inicio da unido, a titulo oneroso
ou gratuito, serdo recolhidos pelo companheiro sobrevivo (NADER, 2016).

Por fim, n&o existindo herdeiros sobreviventes, descendentes, ascendentes,
conjuge, companheiro ou colateral até o quarto grau, ou tendo esses renunciado a heranca, esta
se tornara jacente, posteriormente vacante e, assim, se devolvera ao Distrito Federal, se
localizada na respectiva circunscri¢do, ou a Unido, quando situada em territorio federal, como
disp0e o artigo 1.844 do Cddigo Civil (MALUF, 2014).

3.3.2.5 Concorréncia entre o conjuge e o companheiro

Seguindo no estudo da sucessao na unido estavel, pende, ainda, um problema,
que é aquele relacionado a possibilidade de concorréncia sucessoria entre o cénjuge e 0
companheiro ao mesmo tempo, pois o artigo 1.723, §1° do Cddigo Civil, admite que o cdnjuge
separado de fato constitua unido estavel (TARTUCE, 2016).

Como bem ressalta Tartuce (2016, p. 270), “o atual Codigo Civil ndo trouxe
a solucdo a respeito dessa hipdtese, variando a doutrina nas suas propostas”.

Inicialmente, o artigo 1.830 do Cdédigo Civil dispde que:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato
h& mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente (BRASIL, 2002).

Destarte, parte da doutrina entende que, considerando a literalidade do artigo
1.830 do Cadigo Civil e toda a orientagdo jurisprudencial no sentido de que a separacdo de fato
pde fim ao regime de bens, existe a concorréncia sucessoria entre o conjuge e 0 companheiro.
Nesse sentido, Tartuce (2016, p. 271) aduz que,

Considerando a literalidade do art. 1.830 da codificacdo privada e toda a orientacdo
jurisprudencial no sentido de que a separacdo de fato pde fim ao regime de bens, o
patriménio do falecido deveria ser dividido em dois montes. O primeiro monte seria
composto pelos bens adquiridos na constancia fatica do casamento. Sobre tais bens,
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somente o conjuge teria direito de heranga. A segunda massa de bens seria constituida
pelos bens adquiridos durante a unido estavel. Quanto aos bens adquiridos
onerosamente durante a unido, a companheira teria direito a heranca. Em relacdo aos
bens adquiridos a outro titulo durante a unido estavel, o conjuge teria direito a heranga.

De outra banda, parte da doutrina defende a ideia de que, havendo a separagéo
de fato, independentemente do decurso do prazo previsto no artigo 1.830 do Cddigo Civil, o

cdnjuge sobrevivente perde o direito sucessorio.

Nesse diapasdo, Cahali (2012, p. 206) posiciona-se no sentido de que “mesmo
que contrariamente a expressa previsdo na norma, deve ser ignorada a condi¢do imposta,
retirando a condicdo de herdeiro do cénjuge separado de fato, independente do prazo da ruptura

ou de sua causa, em qualquer situagao”.

Destarte, caso o separado de fato venha a constituir unido estavel antes do
periodo de dois anos da separacdo, na ocorréncia do seu obito, o direito a sucessdo € do
companheiro e ndo do conjuge. Nesse entendimento, Dias (2013, p. 59) aduz que,

Caso um deles, depois da separacdo, tenha constituido nova entidade familiar, a
meacdo dos bens adquiridos durante a unido estavel é de ser deferida ao companheiro
sobrevivente. Excluidas as meagfes do cnjuge e do companheiro, com relagdo aos
bens que cada um auxiliou a amealhar, a heranca é atribuida aos herdeiros. No entanto,
o direito de concorréncia ha que ser assegurado somente ao companheiro sobrevivente
e ndo ao ex-conjuge. Também é o companheiro que faz jus a totalidade da heranca na
inexisténcia de descendentes e ascendentes. Afinal, com a separagdo, ainda que de
fato, perde o cOnjuge a condicdo de herdeiro. Absolutamente equivocada a
possibilidade de ser reconhecido o direito sucessério ao conjuge até dois anos da
separacéo de fato.

Ademais, corroborando com esse entendimento, quanto a discusséo da culpa
imposta no artigo 1.830, Gongalves (2015, p. 186) entende que “com o fim da separagdo de
direito, a culpa ndo podera ser discutida, inclusive para fins do retromencionado art. 1.830 do
Cédigo Civil”.

Outrossim, entende-se que ndo se mostra razoavel a concorréncia sucessoria
entre o cbnjuge separado e o companheiro, pois a propria lei permite a unido estavel daquele
que é separado de fato. Conclui Pereira (2013, p. 221) que “melhor mesmo seria, diante da
inviabilidade da concorréncia entre conjuge e convivente supérstites, excluir o separado de fato

da vocacao hereditaria”.

3.3.2.6 Direitos reais de habitacao e de usufruto

No que concerne ao direito real de habitacdo, que é de natureza assistencial,
o legislador de 2002 ndo contemplou o companheiro sobrevivo, diferentemente do tratamento
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dispensado ao conjuge no artigo 1.831, mas também ndo negou o beneficio, expressa ou
tacitamente, apenas omitindo-se a respeito (NADER, 2016).

De outro lado, o artigo 7°, paragrafo unico, da Lei n. 9.278/96, prevé o direito
real de habitagdo ao companheiro, dispondo que “dissolvida a unido estavel por morte de um
dos conviventes, o sobrevivente tera o direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir
nova unido estavel ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia”
(BRASIL, 1996).

Nas palavras de Nader (2016, p. 171) “como a lei ndo foi revogada e o
beneficio se harmoniza com a mens legis, de fundo humanitario, ha de se entender que o direito

real de habitagdo ¢ conferido pela ordem juridica também ao companheiro sobrevivo”.

Nesse sentido, o enunciado n. 117 do CJF/STJ, da | Jornada de Direito Civil,
com o seguinte texto “o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por
ndo ter sido revogada a previsdo da Lei 9.278/1996, seja em razdo da interpretacdo analdgica
do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/1988” (BRASIL, 2002).

Ademais, € o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“Direito civil. Sucessdo. Direito real de habitacdo. Companheiro sobrevivente.
Possibilidade. Vigéncia do art. 7.°da Lei n. 9.278/1996. Recurso improvido. 1. Direito
real de habitacdo. Aplicacdo ao companheiro sobrevivente. Auséncia de disciplina no
Cddigo Civil. Siléncio ndo eloquente. Principio da especialidade. Vigéncia do art. 7.°
da Lei n. 9.278/1996. Precedente: REsp 1.220.838/PR, Rel. Min. Sidnei Beneti, 3.2
Turma, j. 19.06.2012, DJe27.06.2012. 2. O instituto do direito real de habitagdo possui
por escopo garantir o direito fundamental a moradia constitucionalmente protegido
(art. 6.2, caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade da pessoa
humana (art. art. 1.°, 111, da CRFB). 3. A disciplina geral promovida pelo Cédigo Civil
acerca do regime sucessorio dos companheiros ndo revogou as disposicdes constantes
da Lei 9.278/1996 nas questdes em que verificada a compatibilidade. A legislacéo
especial, ao conferir direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente, subsiste
diante da omissdo do Cddigo Civil em disciplinar tal direito aqueles que convivem em
unido estavel. Prevaléncia do principio da especialidade. 4. Recurso improvido” (STJ,
REsp  1.156.744/MG, 42 Turma, Rel. Min. Marco  Buzzi, .
09.10.2012, DJe 18.10.2012).

Ainda, tem-se a premissa nimero 8, publicada na ferramenta Jurisprudéncia
em Teses do STJ, que trata da unido estavel, com o seguinte teor “o companheiro sobrevivente
tem o direito real de habitacéo sobre o0 imdvel no qual convivia com o falecido, ainda que silente
o art. 1.831 do atual Coédigo Civil” (BRASIL, 2016).

Ja no que concerne ao direito ao usufruto, previsto no artigo 2°, I e Il, da Lei
n. 8.971/94, prevalece o entendimento de que perdeu a sua finalidade, pois a sua funcéo era
compensar a exclusdo do companheiro supérstite na sucessdo, quando o autor da heranca
deixava descendentes ou ascendentes, e, atualmente, ele concorre com ambas as classes
(NADER, 2016)
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4 A (IM)POSSIBILIDADE DE EQUIPARACAO DO REGIME SUCESSORIO DA
UNIAO ESTAVEL AO DO CASAMENTO DIANTE DA DECISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS N.
646.721 E 878.694

4.1 AS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL QUE EQUIPARARAM O
COMPANHEIRO O CONJUGE PARA FINS SUCESSORIOS (RE N. 878.694/MG E
RE N. RE 646.721/RS)

Preambularmente, cumpre ressaltar que, inicialmente, o STF possuia sua
jurisprudéncia inclinada para o ndo conhecimento dos recursos extraordinarios que abordassem
a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, porque havia fixado o entendimento
de que a questdo passava pelo indiscutivel cotejo das normas infraconstitucionais (OLIVEIRA,
2014). Veja-se:

INSTRUMENTO. DIREITO DE HERANCA. MEACAO. COMPANHEIRA.
MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. OFENSA INDIRETA. RECURSO
ESPECIAL IMPROVIDO. FUNDAMENTOS INFRACONSTITUCIONAIS
DEFINITIVOS. AGRAVO IMPROVIDO. | -0 acérddo recorrido decidiu a questdo
com base em normas infraconstitucionais, no caso, o Cddigo Civil. A afronta a
Constituicdo, se ocorrente, seria indireta. 11 - Com a negativa de provimento ao recurso
especial pelo Superior Tribunal de Justica, os fundamentos infraconstitucionais que
amparam 0 acorddo recorrido tornaram-se definitivos. Il - Agravo
regimental improvido (BRASIL, 2011).

Apbs, o STF mudou de posicionamento e, no dia 10 de maio de 2017,
encerrou o julgamento sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil.
Posteriormente ao pedido de vistas do ministro Marco Aurélio, dois processos foram julgados
em definitivo, ambos com repercussdo geral reconhecida, quais sejam: o Recurso
Extraordinario n. 878.694, que trata da equiparacao entre cdnjuges e companheiros e 0 Recurso
Extraordinario n. 646.721, que trata das uniGes estaveis homoafetivas (TARTUCE, 2017;

PIRES, 2017).
No caso concreto objeto do RE n. 878.694, a recorrente vivia em unido estavel
ha cerca de nove anos, em comunhdo parcial de bens, e 0 companheiro dela veio a falecer sem

deixar testamento, ndo possuindo descendentes nem ascendentes, mas apenas trés irmaos
(FISCHER, 2017).

Nesse contexto, a decisdo de primeira instancia reconheceu a companheira

como herdeira universal, mas o Tribunal de Origem (ver), com fundamento no artigo 1.790, IlI,
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do Cddigo Civil, limitou o direito sucessorio da recorrente a um terco dos bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unido estavel (FISCHER, 2017).

Interposto 0 Recurso Extraordinario 878.694/MG, iniciou-se o julgamento
dele em agosto de 2016, o qual teve como relator o ministro Luis Roberto Barroso, o que votou
no sentido da inconstitucionalidade da norma e foi seguido pelos ministros Luiz Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Ludcia (TARTUCE, 2017).

O ministro Dias Toffoli pediu vista e o processo retomou ao seu destino no
ano de 2017, quando ele concluiu pela constitucionalidade da norma, pois haveria justificativa
constitucional para o tratamento diferenciado entre o casamento e a unido estavel (TARTUCE,
2017).

Apo6s, o ministro Marco Aurélio pediu nova vista, unindo também o
julgamento do Recurso Extraordinario n. 646.721/RS, no qual era relator e tratava de caso
semelhante, mas com a especificidade de tratar-se de companheiro homoafetivo. Dessa
maneira, em maio de 2017, foram retomados os julgamentos das duas demandas, iniciando-se
pelo RE 646.721. (TARTUCE, 2017).

No RE 646.721/RS, o ministro e relator Marco Aurélio apontou ndo haver
distingdo entre a unido homoafetiva e a unido heretoafetiva, no mesmo sentido do que ja havia
sido decidido pela corte no julgamento da ADPF 132/RJ em 2011 (TARTUCE, 2017).

Quanto ao tratamento diferenciado da unido estavel diante do casamento, o
ministro Marco Aurélio asseverou ndo haver qualquer inconstitucionalidade no artigo 1.790 do
Caodigo Civil, na linha do que consta do artigo 226, 83° do Texto Maior, que, ao tratar da
conversdo da unido estavel em casamento, reconheceu uma hierarquia entre as duas entidades
familiares (TARTUCE, 2017).

Para o ministro Marco Aurélio,

E temerario igualizar os regimes familiares a repercutir nas relagdes sociais
desconsiderando por completo o ato de vontade direcionado a constitui¢do especifica
de entidade familiar que a Carta da Republica prevé distinta, inconfundivel com o
casamento e, portanto, a propria autonomia dos individuos de como melhor conduzir
a vida a dois (BRASIL, 2017, p. 16).

Na oportunidade, votou com o relator apenas o ministro Ricardo
Lewandowski, o qual adotou a premissa in dubio pro legislatore (TARTUCE, 2017).

Abrindo a divergéncia, o ministro Luis Roberto Barroso apontou conexdo
com o0 caso sob a sua relatoria, que seria posteriormente julgado, e reafirmou seu voto no sentido

de pronunciar a inconstitucionalidade do artigp 1.790 do Cddigo Civil (E
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INCONSTITUCIONAL..., 2017). Essa divergéncia foi acompanhada pelos ministros Luiz
Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello, Carmen Ldcia e Alexandre de Moraes.

Quanto ao processo inicial, 0 RE n. 878.694, que iniciou o julgamento da
questdo, mas foi interrompido apds o pedido de vista do ministro Marco Aurélio, apenas se
confirmou o que ja estava consolidado, entendendo-se pela inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Caodigo Civil (BRASIL, 2017).

Nesse processo, 0 ministro relator Luis Roberto Barroso, em sintese,
fundamentou pela equiparacdo dos regimes sucessorios aplicaveis aos cOnjuges e aos
companheiros, pugnando pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil. Para ele,
deve-se aplicar as mesmas regras as duas entidades, porque o Estado as protege indistintamente,
de maneira que a diferenciacdo entre elas representa violacdo aos principios da dignidade da
pessoa humana, da isonomia e da protecao da familia (BRASIL, 2016).

Além disso, o relator argumentou que ndo ha justificativa para estabelecer
tratamentos distintos entre a unido estavel e o casamento, porque nao ha hierarquia entre as
entidades familiares e que o Cadigo Civil representa um retrocesso quando comparado as Leis
8.971/94 e 9.278/96 (BRASIL, 2016).

Os ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de
Mello e Carmen Lucia acompanharam o voto do relator, sob o argumento de que o Cédigo Civil
traz um regime sucessorio prejudicial ao companheiro em relacdo ao conjuge (GRANDA,
2017).

De outro norte, o ministro Dias Toffoli iniciou a divergéncia, argumentando
gue a Constitui¢do ndo proibe a diferenciacdo entre unido estavel e casamento, bem como que
0 Caodigo Civil ndo trouxe retrocesso em matéria de protecdo social. Seu voto foi acompanhado
pelos ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski (BRASIL, 2017).

Por fim, o recurso extraordinario foi provido, nos termos do voto do relator
Luis Roberto Barroso, vencido os ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, ficando definida a seguinte tese: “No sistema constitucional vigente ¢
inconstitucional a diferenciacdo de regime sucessorio entre cnjuges e companheiros devendo
ser aplicado em ambos os casos o regime estabelecido no artigo 1829 o Cdédigo Civil”

(BRASIL, 2017).
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4.2 A NAO EQUIPARACAO DA UNIAO ESTAVEL AO CASAMENTO A LUZ DO
ARTIGO 226, §3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E DO ARTIGO 1.726
DO CODIGO CIVIL DE 2002

Conforme Dias Toffoli, “a parte final do §3° do artigo 226 da Constituicao da
Republica, ao estabelecer que a lei facilitara a conversao da unido estavel em casamento, deixou

claro que “uma coisa ¢ uma coisa e outra coisa ¢ outra coisa”” (BRASIL, 2017).

Por oportuno, cita-se o artigo 226, §3°, da Constitui¢cdo Federal:

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 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento
(BRASIL, 1988).

[]

O ministro Dias Toffoli asseverou, ainda, que o fato de o casamento e a unido
estavel ndo serem a mesma coisa autoriza que 0S seus respectivos regimes juridicos sejam
distintos, devendo ser respeitada a opcao feita pelos individuos que decidem por se submeter a
um ou a outro regime (BRASIL, 2017).

No mesmo sentido, o ministro Marco Aurélio argumentou que o 83° do artigo
226 do Texto Constitucional determina ao legislador facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento, mas em momento algum os equipara. Alias, se o fizesse, perderia a razédo de ser, 0
objeto, a sinalizacdo ao estimulo da conversdo da unido estavel em casamento (BRASIL, 2017).

Corroborando, Delgado (2016, p. 11) salienta que ndo haveria interesse em
se converter a unido estavel em casamento se aquela fossem conferidos todos os efeitos proprios
do matriménio, devendo o legislador observar este fato, pois, do contrario, desestimulara a
conversaio de um em outro, esvaziando o sentido da norma e acarretando uma
inconstitucionalidade.

Destarte, Cavalcanti (2003 apud Delgado, 2016, p. 11/12) advertiu:

Ora, se a lei ordinaria, em vez de cuidar do mister que Ihe foi determinado pela
Constituicao, diretamente atribui qualquer parcela do efeito civil & unido estavel, sem
que para tanto se deva proceder a conversao, torna esta desnecessaria. E o faz na razéo
inversa dos efeitos que assim oferece, ou seja, faz tanto menor o interesse na
conversdo, quanto maior o nidmero de efeitos conjugais que confere a unido ndo
convertida. Portanto, qualquer forma de legislacdo que subtraia aos integrantes da
unido estavel seu eventual interesse pela conversdo dela em casamento, ainda que em
parte, contraria a Constituicdo. E isso evidentemente ocorrerd se lhe forem
diretamente conferidos os efeitos do matrimdnio civil, principalmente os mais
relevantes sob o aspecto pratico, como a participacdo no patriménio, os alimentos e
os direitos sucessdrios. Se tais questdes encontram disciplina fora do casamento,
haver-se-ia de cogitar a conversdo para qué?
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Ainda nesse seguimento, Tartuce (2016, p. 243) salienta que institutos iguais
ndo se convertem um no outro e justamente por isso € que havia um tratamento diferenciado no

tocante ao direito sucessorio.

Nesse sentido, o e. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790 CAPUT DO
CODIGO CIVIL. TRATAMENTO DISTINTO PARA DIREITOS SUCESSORIOS
DE COMPANHEIROS O art. 226, § 3° da Constituicdo Federal estabelece que para
efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo, numa eloqlente
demonstracdo que o casamento e a unido estavel ndo sdo iguais para todos os efeitos,
ou mesmo para os efeitos patrimoniais e sucessorios; sendo era desnecessario
converter a unido em casamento. Ndo possivel converter uma coisa em outra, a
menos que sejam desiguais. O propdésito foi proteger e ndo igualar as duas
modalidades. Assim, se é constitucional essa diferenciacdo no casamento, néo se
poderia supor inconstitucional a op¢éo legislativa de criar regime préprio, como fez
0 Cddigo Civil. Inexisténcia de vicio de inconstitucionalidade no disposto no art.
1.790 do CC. Incidente de inconstitucionalidade julgado improcedente, por maioria
(R10 GRANDE DO SUL, 2014).

Ainda,

APELACAO CIVEL. SUCESSOES. INVENTARIO ABERTO PELA
COMPANHEIRA. AUSENCIA DE ASCENDENTES OU DESCENDENTES.
SENTENCA QUE EXCLUIU AS IRMAS DO FALECIDO. INCIDENCIA DO
INCISO IIl DO ART. 1790 DO CODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA. FORCA VINCULANTE INTERNA DA DECISAO DO
ORGAO ESPECIAL. 1. A constitucionalidade do inciso I11 do art. 1790 do Cédigo
Civil, reconhecida pelo Orgdo Especial deste Tribunal, vincula os 6rgio
fracionarios, que somente por motivo relevante, inocorrente no caso em tela, podem
suscitar novo incidente, respeitando a reserva de plenario. 2. Embora sejam ambos
entidades familiares, casamento e unido estavel sdo figuras juridicas diferentes,
distingdo essa feita pela propria Constituicdo ao proclamar que para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento (art. 226, §
39). Ora, se o Constituinte ndo os considerasse figuras juridicas diversas, ndo haveria
de estabelecer facilidade para conversdo de um instituto em outro. 3. Aplicavel, na
sucessdo dos companheiros, a regra do inciso Il do art. 1790 do Cédigo Civil, que
estabelece em favor da apelada o direito a herangca em concorréncia com 0s
colaterais, sobre a terca parte da heranca, compreendido nesse conceito todo o
conjunto de bens deixados pelo falecido (ap6s separada eventual meacao que caiba
a apelada) e ndo apenas aqueles adquiridos no curso da unido estadvel. DERAM
PROVIMENTO. UNANIME. (R10 GRANDE DO SUL, 2013).

Outrossim, 0 ministro Marco Aurélio ressaltou que a Unica similaridade entre
a unido estavel e o casamento é que ambos sdo considerados entidades familiares, mas apenas
isso, porque, mesmo sendo formas de familia, a Constituicdo Federal nédo traz espago para a
equalizagéo (BRASIL, 2017).

Ainda, o Procurador-Geral da Republica, Rodrigo Janot Monteiro de Barros,
afirmou que a diversidade de regimes — de bens e sucessorios — tem a sua legitimidade

constitucional na prépria diferenciacdo feita pela Constituicdo Federal. Alids, ele ressalta que o
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tratamento constitucionalmente assimétrico de ambos os institutos reflete-se ndo sé no aspecto
patrimonial ou sucessorio, mas também quanto a formalidade, a invalidacdo, a eficacia e a
dissolucdo (BRASIL, 2015).

Portanto, entende-se que a intencdo do texto constitucional ndo é a
equiparacdo dos institutos, mas a inclusdo das unides estaveis como partes integrantes da
familia e, por consequéncia, do Direito de Familia, retirando-as do &mbito do Direito das
Obrigacdes, notadamente porque a especial protecdo do Estado é entendida, em um Estado
Democrético de Direito, como aquela em que a liberdade dos individuos é respeitada de forma
integral (XAVIER, 2009).

N&o se trata de hierarquizar o casamento em relacdo a unido estavel, até
porque ja estd superada a concepcao de que o casamento é a Unica forma legal da familia e
consensualmente admitido o carater exemplificativo do rol das entidades familiares previstas
na Carta Magna. No entanto, a tutela estatal protetiva das entidades familiares, tipicas e atipicas,
ndo pode ficar reduzida a uma absoluta equiparacdo das molduras normativas, pois, sendo
diversas as caracteristicas e as formas de constituicdo e dissolucdo delas, distintos podem ser
os regimes legais (DELGADO, 2016).

Alias, é tdo evidente a distincdo entre os institutos que ela foi reforcada pelo
artigo 1.726 do Cadigo Civil, o qual traz a possibilidade de a unido estavel converter-se em
casamento mediante pedido dos companheiros ao Juiz e assento no Registro Civil (BRASIL,
2002).

Ademais, corroborando com a distingdo das entidades familiares, veja-se a
exposicao de motivos do artigo 1.790 do Cdédigo Civil:

As diretrizes imprimidas a elaboracdo do Projeto, fiéis nesse ponto as regras
constitucionais e legais vigorantes, aconselham ou, melhor dizendo, impdem um
tratamento diversificado, no plano sucessorio, das figuras do cdnjuge supérstite e do
companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer superposi¢do ou confusao
de direitos & sucessdo aberta. Impossibilitado que seja um tratamento igualitario,
inclusive por descaracterizar tanto a unido estavel — enquanto instituicdo-meio --
quanto o casamento — enquanto instituicdo-fim — na conformidade do preceito
constitucional. (LIMA, PASSOS, 2012, p. 77).

Denota-se que o legislador optou por ndo equiparar os efeitos dos institutos,
0 que ndo significa que um instituto € melhor que o outro, ou até mesmo que existam posic¢des
desvantajosas, mas, apenas, a outorga de protecdo legal as duas entidades em atencdo as suas
peculiaridades (FISCHER, 2017).

Nesse seguimento, o ministro Marco Aurélio asseverou que a sucessdo do

companheiro ndo pode ser considerada menos ou mais vantajosa simplesmente pelo fato de que
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herda os bens adquiridos a titulo oneroso durante a convivéncia enquanto o cénjuge herda os
bens particulares do falecido, por exemplo, porque tudo dependerd de como o patriménio foi
conquistado (BRASIL, 2017).

Prova disso, de que o tratamento diferenciado dispensado as entidades
familiares, notadamente no plano sucessoério, ndo traduz situacdo mais vantajosa ou
hierarquicamente superior para um ou para outro instituto, € que a constitucionalidade do artigo
1.790 ja foi questionada anteriormente sob a argumentacao contraria a da recorrente do RE n.
878.694, de modo que a companheira sentiu-se prejudicada com a norma (FISCHER, 2017).

No Recurso Especial n. 1.117.563, “a constitucionalidade do dispositivo foi
questionada pela filha do falecido com sua ex-mulher, sob a alegacéo de que a norma confere
mais vantagens a companheira do que conferiria a esposa casada pelo regime da comunh&o
parcial” (FISCHER, 2017).

Dessa maneira, depreende-se que “nao existem familias mais ou menos
importantes, mais ou menos reconhecidas, mas familias diferentes, cada qual a seu modo e, por
iSSO mesmo, mais ou menos reguladas” (DELGADO, 2016, p. 4)

Assim, ao adotar-se o entendimento pela equiparacdo € dizer que apenas as
regras matrimoniais sao boas o suficiente e que quaisquer outras seriam inferiores, o que ndo é
verdade. Alias, estaria retornando-se ao tempo em que a Unica familia legitimamente conhecida
era aquela fundada no casamento, desfazendo-se todas as conquistas constitucionais de 1988
no ambito do direito de familia (XAVIER, 2009).

Portanto, deve-se respeitar o disposto no artigo 226, 8§3° da Constituicao
Federal, garantindo-se as pessoas que pretendem viver em unido estavel o respeito a sua
autonomia, a sua liberdade de escolha e a livre constitui¢do de familia, o que parece estar sendo
negado com a equiparagdo com o casamento, pois importa na supresséo do poder de decidir dos
particulares (XAVIER, 2009).

Conforme ressaltou o ministro Dias Toffoli, caso haja efetivas e reais razdes
faticas e politicas para a alteracdo da norma, o espa¢o democratico para o debate deve ser
respeitado, qual seja, 0 Congresso Nacional, onde deverdo ser discutidas as alternativas para a
modificagdo da norma e os seus impactos no ordenamento social (BRASIL, 2017).

Dessa maneira, considerando que a Constituicdo Federal ndo equiparou a
unido estavel ao casamento, o fato de, eventualmente, as normas serem injustas ndo as torna
inconstitucionais, de maneira que a equiparacao dos institutos depende de alteracdo no ambito
legislativo (GONCALVES, 2016, p. 58).
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Diante de todo o exposto, ndo se mostra razoavel que as pessoas optem por
ndo casar, mas que os efeitos advindos do casamento sejam impostos a elas, sob pena de violar

0s principios a seguir expostos.

4.3 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado
Democratico de Direito e decorre do disposto no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal, o qual
dispoe:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

[]
111 - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL, 1988)

[-]

Nas palavras de Dias (2015, p. 41):

E o principio maior, fundante do Estado Democrético de Direito, sendo afirmado ja
no primeiro artigo da Constituicdo Federal. A preocupacdo com a promogdo dos
direitos humanos e da justica social levou o constituinte a consagrar a dignidade da
pessoa humana como valor nuclear de ordem constitucional.

Trata-se do mais importante principio constitucional, que respalda todo o
ordenamento juridico, como um valor que disciplina toda a sua aplicacao, traduzindo um valor
fundamental de respeito a existéncia humana (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017).

Mais do que garantir a simples sobrevivéncia, o principio assegura o direito
de viver plenamente, sem quaisquer intervencGes espurias — estatais ou particulares — na
realizacdo dessa finalidade” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2017).

Assim, permitir que cada pessoa escolha o seu préprio modo de vida é uma
forma de realizag@o do principio maior da dignidade da pessoa humana e do reconhecimento
do valo absoluto do ser humano (XAVIER, 2009).

Dessa maneira, entende-se que a equipara¢do dos regimes sucessorios do
casamento e da unido estavel representa uma violagdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, pois a intervencdo estatal na escolha da entidade familiar feita pelos contraentes,
desrespeita a dignidade da pessoa de escolher o seu proprio modo de vida e de viver plenamente

sem quaisquer intervencdes nas suas decisoes.
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Por fim, considerando que o principio da dignidade humana é um
macroprincipio, do qual se irradiam os principios da igualdade, da liberdade e da autonomia
privada (DIAS, 2015), a seguir sera feito o estudo de cada um deles.

4.4 PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da isonomia, também chamado de principio da igualdade, é o pilar
de sustentacdo do Estado Democrético de Direito e deve ser considerado principio geral do
Direito de Familia, conforme o disposto no artigo 5°, caput, I, da Carta Magna (SILVA, 2013).

Destarte, Rui Barbosa (1999 apud Dias, 2015, p. 44) ressaltou que “tratar a
iguais com desigualdade ou a desiguais com igualdade ndo é igualdade real, mas flagrante
desigualdade”. Nesse sentido, ¢ indispensavel que a lei considere todos igualmente, mas
ressalve as desigualdades, as quais devem ser sopesadas a fim de que prevaleca a igualdade
material (DIAS, 2015).

A unido estavel ¢ uma entidade familiar composta por duas pessoas que
convivem em posse do estado de casado ou com aparéncia de casamento, mas, ainda que o
casamento seja a sua referéncia estrutural, ela é distinta deste, porque cada entidade é dotada
de estatuto juridico préprio (LOBO, 2017).

No mesmo sentido, salienta Madaleno (2017, p. 1662),

N&o ha como estabelecer simetria entre o casamento e a unido estavel, embora se trate
de institutos semelhantes, ndo sdo iguais, e suas reais diferengas podem passar das
idiossincrasias prdprias de sua formacdo, onde pelo casamento, por absoluta
formalidade para a sua constituigdo, assumem precedentemente os conjuges publica e
formalmente, a sua relagdo, enquanto para a mudtua convivéncia esta reservada
auséncia da intervencéo estatal.

Portanto, ndo se pode falar em violagdo ao principio da isonomia
simplesmente por haver normas sucessorias diferentes para o casamento e para a unido estavel,
pois o contetdo do principio pressupfe que se deve tratar igualmente as situacGes iguais e
desigualmente as desiguais (DELGADO, 2016).

Nesse sentido, a jurisprudéncia do e. Tribunal de Justica do Distrito Federal
ja decidiu:

APELACAO CIVEL. CIVIL. INVENTARIO. SUCESSAO DO COMPANHEIRO.
CONCORRENCIA COM DESCENDENTES. Art. 1790 DO CODIGO CIVIL.
CONSTITUCIONALIDADE. NEGOU-SE PROVIMENTO AO APELO. 1. A
jurisprudéncia do e. TJDFT é pela inexisténcia de violagcdo a isonomia e

inconstitucionalidade no art. 1790 do Cadigo Civil, ao dispor que, sem prejuizo da
sua meacdo, o companheiro herda do outro, em igualdade de condi¢des com os
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filhos comuns, os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. 2. Negou-
se provimento ao apelo (DISTRITO FEDERAL, 2017).

Ainda,

APELACAO CIVEL. CIVIL. INVENTARIO. SUCESSAO DO COMPANHEIRO.
CONCORRENCIA COM DESCENDENTES. CONSTITUCIONALIDADE.
PARTILHA. DIREITOS SOBRE BEM LOCALIZADO EM AREA PUBLICA.
POSSIBILIDADE. NEGOU-SE PROVIMENTO AOS APELOS. A jurisprudéncia
do e. TIDFT é pela inexisténcia de violagdo a isonomia e inconstitucionalidade no
art. 1790 do Cadigo Civil, ao dispor que sem prejuizo da sua meagéo, 0 companheiro
herda do outro, em igualdade de condi¢cbes com os filhos comuns, os bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel. E possivel a partilha de direitos
sobre bem localizado em &rea puablica, embora ndo oponivel ao Poder Puablico.
Negou-se provimento aos apelos do Ministério Publico e da autora (DISTRITO
FEDERAL, 2017).

Ademais, o proprio texto constitucional ndo parece pretender uma igualdade
absoluta quando procura incentivar a conversdo das unifes estaveis em casamento, pois ndo

haveria incentivo caso os estatutos fossem absolutamente idénticos (XAVIER, 2009).

Assim, ndo se vislumbra uma discriminacdo arbitraria que implique em
violagdo ao principio da igualdade quando opta pela regulamentacdo juridica que leva em conta
as diferencas entre as entidades e que, portanto, promove tratamento diferenciado entre elas,
pois se esta observando as préprias escolhas dos individuos e a opcao constitucional a esse
respeito (XAVIER, 2009).

Nesse sentido, a deciséo do e. Tribunal de Justica do Espirito Santo:

ACORDAO EMENTA: INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE
ARGUIDO NO AGRAVO REGIMENTAL - ORFAOS E SUCESSOES DE
VITORIA - REQUERIMENTO DE SUSPENSAO DOS EFEITOS DA DECISAO
QUE HABILITOU OS SOBRINHOS DO DE CUJUS COMO HERDEIROS NOS
AUTOS DO INVENTARIO - PRELIMINAR DE INSTAURACAO DE
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PREVISTA NO
ART. 1829 DO CC - DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL - CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL -
SITUAGOES JURIDICAS DISTINTAS - ARTIGO 226, 3° DA CONSTITUICAO
FEDERAL.E cedico que a lei goza da presuncdo de constitucionalidade, e somente
a afronta patente a norma ou principio constitucional poderd acarretar o
reconhecimento, incidenter tantum, de inconstitucionalidade desse ou daquele
artigo. A Constituicdo ndo equiparou unido estavel ao casamento e, admitindo-
se a ndo-equiparacao, conclui-se que ao legislador ordinario ¢é facultado tratar
diferentemente os dois institutos. Normas regulatorias embora diferenciadas,
desde que orientadas pelo sentido de protecdo a familia sdo, por certo,
constitucionais. Também o é o artigo do Cdédigo Civil, por que ndo afrontou, ao
meu sentir, o texto constitucional. Ndo houve, em termos de direito hereditério,
arbitrariedade acerca do status sucessorio do convivente supérstite, na verdade
o legislador tratou diferentemente situacdes distintas - casamento e unido
estavel. A Constituicdo Federal no artigo 226 e seu paragrafo 3° garante
especial protecdo do Estado a familia, reconhecendo o instituto da unido
estavel. Contudo ndo afirma o legislador constitucional que a constituicao da
familia sob a forma de casamento ou mediante unido estavel é exatamente a
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mesma situacdo. Portanto, declaro a constitucionalidade do art. 1790 do Cddigo
Civil. VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Incidente de
Inconstitucionalidade n® 024099165979, em que é requerente/ requerida ANGELA
DANIEL DE CARVALHO; ACORDA o Egrégio Tribunal Pleno, na conformidade
da ata e notas taqugraficas de Sessdo, por maioria de votos, declarar a
constitucionalidade do artigo 1790 do CC/02, sendo vencido e designado relator
para redigir o acorddo o Eminente Desembargador Adalto Dias Tristdo (ESPIRITO
SANTO, 2011). (Grifou-se).

Dessa maneira, a interpretacao isonémica de tratamento entre a unido estavel
e 0 casamento vai de encontro ao disposto no artigo 226, 83°, da Carta da Republica, cuja leitura
ndo permite uma equiparacdo absoluta entre as entidades (XAVIER, 2009). Aliés, ao tratar-se
igualmente as duas entidades familiares é que ha a violacdo ao principio da isonomia, pois
tratam-se de entidades familiares distintas e que, por isso, merecem protecfes desiguais na

medida das suas desigualdades.

45 PRINCIPIO DA LIBERDADE

E possivel reconhecer que o Texto Constitucional abriga a liberdade de casar
ou de ndo casar, notadamente quando reconhece a unido estavel como entidade familiar, pois
traz a ideia de que esta é uma alternativa ao casamento, de maneira a celebrar a pluralidade e
de criar para os cidaddos um ambiente propicio para que possam exercer a sua liberdade de
escolha (XAVIER, 2009).

Nesse seguimento, Pereira (2006 apud BRANCO; MOREIRA, 2011, p. 136)
aduz que:

Ficou muito claro que a Constitui¢do Federal procurou unir a liberdade do individuo
a importancia que a familia representa para a sociedade e para o Estado. Ao garantir
ao individuo a liberdade através do rol de direitos e garantias contidos no art. 5°, bem
como de outros principios, conferiu-lhe a autonomia e o respeito dentro da familia e,
por conseguinte, a sua existéncia como célula mantenedora de uma sociedade
democratica. Isto, sim, é 0 que deve interessar ao Estado.

Destarte, as pessoas sdo livres para escolherem a forma de constituicdo da
familia, a qual pode ser tanto a familia matrimonial quanto a convencional (unido estavel,
familia monoparental, familia adotiva etc.), pois a familia deve ser encarada como um fato
social que merece a protecao do direito (MELO, 2014).

No mesmo sentido, Dias (2015) salienta que a Constituicdo Federal revelou
uma preocupacdo em garantir a liberdade especial atencdo no ambito familiar, de maneira que
as pessoas tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como a entidade

familiar que quer fazer parte para constituicdo da sua familia.
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Ademais, como subprincipio do principio da liberdade tem-se o “principio da
liberdade de constituir uma comunh&o de vida familiar, seja pelo casamento, seja pela uniéo
estavel, sem qualquer imposicdo ou restrigdo de pessoa juridica de direito ptblico ou privado”,
(GONCALVES, 2017, p. 25). Aliés, € o que se denota do artigo 1.513 do Cddigo Civil:

Art. 1.513. E defeso a qualquer pessoa, de direito ptblico ou privado, interferir na
comunhgo de vida instituida pela familia.

Ainda, sobre o subprincipio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida
familiar, Diniz (2002 apud Gongalves, 2017, p. 25) ressalta que,

Tal principio abrange também a livre deciséo do casal no planejamento familiar (CC,
art. 1.565), intervindo o Estado apenas para propiciar recursos educacionais e
cientificos ao exercicio desse direito (CF, art. 226, 87°); a livre aquisicdo e
administracdo do patrimdnio familiar (CC, arts. 1.642 e 1.643) e opgao pelo regime
de bens mais conveniente (art. 1.639); a liberdade de escolha pelo modelo de formacéo
educacional, cultural e religiosa da prole (art. 1.634); e a livre conduta, respeitando-
se a integridade fisico-psiquica e moral dos componentes da familia.

Nesse seguimento, o ministro Marco Aurélio ressalta que ndo cabe ao Poder
Judiciario, apds a escolha dos particulares, sabedores das consequéncias, suprimir a
manifestacdo da vontade com a promocdo de equiparagdes, sob pena de violar um dos pilares
do Estado Democrético de Direito, vale dizer, o direito a liberdade (BRASIL, 2017).

Deve-se ter em mente que a diferenca nem sempre € ruim, mas apenas
diferente, porque, ao admitir um estatuto juridico diferenciado entre 0 casamento e a uniao
estavel, o Estado estara criando opcdes para que 0s seus cidaddos possam exercer o seu direito
de liberdade de escolher esse ou aquele regime juridico (XAVIER, 2009).

Oportunamente, o ministro Dias Toffoli ressaltou que,

Nem se diga que a liberdade de escolha da espécie de “entidade familiar” estaria
tolhida porque s6 as pessoas com condigdes econdmicas é que teriam condigdes de se
casar. A legislacdo tratou de garantir a gratuidade do casamento a quem preenche os
requisitos legais (vide art. 1.512 do Codigo Civil de 2002 e as legislacfes estaduais
que dispdem sobre os requisitos), e 0s casamentos comunitarios tém ajudado a
viabilizar os matriménios, que ocorrem diariamente em todo o pais (BRASIL, 2017,
p. 108).

Portanto, a equiparacdo do regime sucessorio da unido estavel ao do
casamento representa uma aniquilacdo da liberdade de quem optou por aquela entidade familiar,
justamente porque ndo queria se submeter ao regime formal do casamento, ou, pior, pode
significar o fim da propria unido estavel, pois a transformara em outro tipo de relacionamento

que néo foi o desejado pelas partes (DELGADO, 2016).
Ainda, Delgado (2016, p. 3) salienta que:

A orientacdo jurisprudencial e doutrinaria pelo igualitarismo das entidades familiares
esta se sobrepondo a propria liberdade daqueles que optaram pela relacdo informal,



72

exatamente por ndo desejarem se submeter ao regime formal do casamento, o que
resulta, em Gltima analise, tornar ineficaz a parte final do §3° do artigo 226 da CF/88,
que impds ao legislador infraconstitucional facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento.

Por fim, sobre a argumentacéo de eventuais dificuldades encontradas por
aqueles que optaram pela unido de fato, estas devem ser suportadas como parte da
responsabilidade que se tem quanto as escolhas que séo feitas na vida, pois ela € inerente ao
exercicio do direito de liberdade, uma vez que se a pessoa é capaz de fazer escolhas, deve estar

pronta para suportar as consequéncias das suas opgdes (XAVIER, 2009).

4.6 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

“A vontade ¢ o proprio elemento propulsor do dominio do ser humano em
relacdo as demais espécies que vivem sobre a Terra, ponto diferenciador dos fatos humanos
(atos juridicos ou jurigenos) em relacdo aos fatos naturais (fatos juridicos stricto sensu)”
(TARTUCE, 2016, p. 53).

Nesse diapasdo, o principio da autonomia privada pode ser entendido como
um regramento basico, de ordem particular, mas influenciado pelas normas de ordem publica,
que trata do direito indeclindvel da parte de autorregulamentar os seus interesses (TARTUCE,
2016, p. 56).

Ademais, a Constituicao Federal de 1988 tem uma flagrante preocupagdo com
a efetividade das liberdades e com as condi¢cBes materiais para o exercicio delas, como se
percebe pelo rol de direitos fundamentais e sociais, incluindo-se, entre eles, a autonomia privada
(SARMAMENTO apud XAVIER, 2009, p. 137).

Segundo Ludwig (2002 apud XAVIER, 2009, p. 135), existe uma necessidade
“fundada na propria dignidade da pessoa humana e na tutela do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, do reconhecimento e protecdo, pelo ordenamento juridico, de um espaco
irredutivel de autonomia privada”.

Pois bem. O afeto é o principal fundamento das relacbes familiares e é dele
que decorre a autorizacdo do exercicio da autonomia privada. Segundo Pereira (2006 apud
BRANCO; MOREIRA, 2011, p. 136), “a liberdade de constituicdo de familia tem estreita
consonancia com o Principio da Autonomia da Vontade, principalmente nas relagdes mais
intimas do ser humano, cujo valor supremo ¢ o alcance da felicidade”.

Corroborando, Tartuce (2008 apud BRANCO; MOREIRA, 2011, p. 136)

ressalta que:
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A autonomia privada ndo existe apenas em sede contratual ou obrigacional, mas
também em sede familiar. Quando escolhemos, na escala do afeto, com quem ficar,
com quem namorar, com quem ter uma unido estavel ou com quem casar, estamos
falando em autonomia privada, obviamente.

Ressalta-se que, independentemente da teoria adotada quanto a natureza
juridica do casamento, a manifestacdo expressa do consentimento dos individuos é o principal
requisito para a formacéao dele. Dai também o porqué se deve respeito a autonomia das partes
de se manifestarem por um ou por outro instituto (XAVIER, 2009).

Portanto, a equiparacdo do companheiro ao cénjuge para fins sucessorios,
como bem asseverou o ministro Marco Aurélio, significa, além dos prejuizos para 0s
sucessores, um desrespeito a autonomia do casal, quando da eleicdo do instituto que melhor
atende a pretensdo de constituicdo do ndcleo familiar — casamento ou unido estavel (BRASIL,
2007).

No mesmo entendimento, o Procurador-Geral da Republica (PGR), Rodrigo
Janot Monteiro de Barros, manifestou-se contrario a equiparacdo dos efeitos sucessérios da
unido estavel e do casamento, defendendo a autonomia privada dos contraentes. Ele afirma que:

Tanto a unido estavel quanto o casamento constituem manifestacfes da autonomia
privada dos contraentes, pois, se ndo ha impedimento para 0 casamento e, mesmo
assim, os conviventes optam pela unido estavel é porque a entendem mais adequada
as suas necessidades e anseios, ou, ainda, por preferirem ficar livres das regras rigidas
impostas pelo casamento (BRASIL, 2015).

Viver em uma unido estavel, sem formalidades, ndo significa viver a margem
da lei, tanto € que a legislacdo reconhece e regula os efeitos juridicos do instituto. No entanto,
a intervencdo do Estado na unido estavel, especialmente para equipara-la ao casamento, carece
de legitimidade (DELGADO, 2016).

Assim, infere-se que a vontade do particular que ndo escolhe o casamento €
tdo valiosa e importante quanto a daquele que decide constituir um matrimonio e assim deve
ser valorada pelo Estado, pois, do contrario, a unido estavel acabara se tornando um casamento
de fato, exclusivamente pela vontade do Estado, sem importar a vontade dos contraentes
(DELGADO, 2016; XAVIER, 2009).

Ademais, reforcando a autonomia das partes, caso 0s companheiros queiram
maior protecdo, podem optar por escolher o regime da comunh&o universal de bens, ou,
tratando-se de direito sucessorio, usar o testamento para deixar pelo menos, 50% do patriménio
ao companheiro supérstite, além do quinhdo que ja Ihe é garantido pela sucessao legitima.

Com a equiparacdo do regime sucessorio das entidades familiares, estaria se

admitindo uma “tirania estatal” mascarada sob uma aparente protecao, uma vez que o exercicio
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da autonomia de escolha entre o casamento ou a unido estavel ndo viola direito de terceiros e
nem prejudica o bem comum ou a paz juridica da sociedade, ndo havendo justificativa para uma
intervencao no sentido de equipara-los (XAVIER, 2009).

O que se defende, portanto, € uma isonomia material da protecdo estatal,
considerando as diferengas de cada entidade familiar, inclusive no que diz respeito a diversidade
de efeitos oriundo de cada uma delas, notadamente os patrimoniais, respeitando a escolha do
particular por fazer parte de uma ou de outra, visto que a escolha é fruto da dignidade da pessoa

humana e dos principios que dela decorrem, conforme exposto no presente trabalho.
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5 CONCLUSAO

O objetivo principal da equiparacdo do regime sucessorio da unido estavel ao
do casamento, na decisdo proferida pelo STF, é de assegurar a protecdo e a igualdade das
entidades familiares. Acontece que, ao conferir regimes sucessorios idénticos aos institutos, o
Estado ndo protegeu os integrantes destes, muito pelo contrario, os colocou em situacfes que
eles mesmos ndo escolheram, contrariando a propria Constituicdo Federal de 1988 (artigo 226,
83°) e os principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e da autonomia
privada.

O desenvolvimento da presente monografia deu-se com a descricdo das
entidades familiares advindas do casamento e da unido estavel, por meio da apresentacdo das
suas evolucgdes no Brasil, das suas caracteristicas e dos seus efeitos principais, pois relevante
para chegar a discussao principal quanto a equiparacao dos institutos para fins sucessorios.

Em continuidade, explicitou-se o direito sucessorio por meio de noc¢oes gerais
do instituto e da analise do regime especifico de sucessdo dispensado ao conjuge e ao
companheiro ao longo dos anos e, notadamente, apds o advento do Cédigo Civil de 2002.

No ultimo capitulo, pretendeu-se realizar uma andlise da decisdo do STF nos
Recursos Extraordinarios n. 646.721 e n. 878.694, por meio da interpretacdo do disposto no
artigo 226, 8§3°, da Constituicdo Federal e dos principios da dignidade da pessoa humana, da
isonomia, da liberdade e da autonomia privada, utilizando-se dos conceitos estudados nos
capitulos anteriores.

Pois bem. Entende-se que a Constituicdo Federal, ao reconhecer outras
entidades familiares além daquela advinda do casamento, teve a intencdo de criar uma
alternativa ao matrimdnio e ndo de criar outra entidade apenas diferente na nomenclatura e nas
formalidades, mas igual nos efeitos, justamente pelo fato de existirem pessoas que desejam
exercer o direito de liberdade de fazer parte de entidade familiar reconhecida e protegida pelo
Estado, mas ndo querem se submeter ao regime matrimonial.

Conforme Xavier (2009, p. 149),

Diz o Estado que hd um direito de casar. Se ndo deseja casar, ha a porta aberta da
unido estavel, had um direito constitucionalmente assegurado de ndo casar. Se essa €
escolhida, contudo, cai-se no casamento. Onde esta, portanto essa Ultima liberdade de
sair de um determinado enquadramento juridico para outro, liberdade esta que é
aventada como uma das caracteristicas da convivéncia more uxorio? Parece existir
apenas uma pseudoliberdade.

Depreende-se que a Constituicdo Federal quis dignificar uma entidade

familiar anteriormente discriminada, garantindo-lhe reconhecimento constitucional e protecédo
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estatal, mas, em momento algum, pretendeu equiparar os efeitos advindos dela aos dos advindos
casamento, porque, ao determinar a facilitagdo da conversdo da unido estavel ao casamento,
deixou clara a diferenca entre os institutos, porque “coisas iguais nao se convertem umas nas
outras”.

A intencdo do legislador era a isonomia material dos institutos, tratando-os
desigualmente na medida das suas desigualdades, pois nao foi por outra razdo que as unides de
fato surgiram ao longo da historia: para serem entidades familiares diferentes daquelas advindas
do casamento.

Ademais, o reconhecimento e a protecdo da unido estavel foram atendidos
pelo Cadigo Civil de 2002 que, de maneira acertada ou nao — fato ndo discutido neste trabalho
— reconheceu a unido estavel como entidade familiar e conferiu protecdo aos companheiros,
seguindo a intencdo da Carta da Republica em criar uma alternativa ao regime matrimonial.

Inclusive, na exposicdo de motivos do artigo 1.790 do Cddigo Civil, trazida
neste trabalho, denota-se que o legislador optou conscientemente e baseado na Constituicao por
ndo equiparar o casamento e a unido estavel. Todavia, a ndo equiparacdo dos institutos néo
significa uma inferiorizagdo de um instituto em relagdo ao outro ou mesmo uma situagao
desvantajosa, mas, trata-se, apenas, de conferir protecdo legal aos dois institutos atendendo as
suas diferencas (FISCHER, 2017).

Na atualidade, o direito & diversidade ndo deve ser confundido com o
retrocesso de entender que o Unico modelo de entidade familiar digno e protegido é o
matrimonial, pois os particulares devem ter o direito de optar por uma entidade familiar com
menos interferéncia estatal, afinal a escolha do seu par e do modo de vida a ser compartilhado
advém justamente do exercicio da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da autonomia
privada.

Aliés, ndo se pode supor que todas as pessoas desejam a protecédo oferecida
ao casamento, porque existem pessoas que possuem o affectio maritalis, além de todos os
demais requisitos da unido estavel, mas ndo desejam o regime matrimonial. Por exemplo,
imagina-se 0s casos de pessoas que ja contrairam matriménio e ndo mais o desejam como
entidade familiar, ou o casos de pessoas divorciadas que possuem filhos do outro
relacionamento e ndo desejam que o atual companheiro com eles concorra, em caso de morte,
como se conjuge fosse etc.

Outrossim, conforme visto, a unido estdvel é uma entidade familiar
constituida no plano dos fatos, sem qualquer formalidade ou necessidade de documento ou

providencia comprobatorios e, por essa razdo, pode ser confundida com o namoro. Assim, por
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exemplo, uma pessoa com vasto patriménio podera ficar privada de namorar outrem sem se
preocupar com que a namorada seja confundida com a companheira e herde todo o patriménio,
ou grande parte dele, inclusive em concorréncia com os descendentes (FISCHER, 2017).

Alids, os companheiros possuem instrumentos de protecdo, pois, caso
desejem resguardar um ao outro no caso de falecimento, podem casar ou elaborar um
testamento. No caso do RE n. 878.694, por exemplo, se o falecido tivesse deixado um
testamento elegendo a companheira como Unica herdeira, os colaterais teriam sido afastados da
sucessdo (FISCHER, 2017).

N&o se pode admitir que a interpretacdo constitucional limite o conceito de
entidade familiar aquelas vinculadas ao casamento, o que ocorre com o entendimento de que o
regime sucessorio da unido estavel s esta devidamente protegido se a sua regulamentacéo for
idéntica ao regime sucessorio do casamento (XAVIER, 2009).

Se assim o fosse, os efeitos do casamento também deveriam ser atribuidos as
demais entidades familiares tipicas e atipicas reconhecidas pela Constituicdo Federal.
Conforme Xavier (2009, p. 151), “entidade familiar ¢ um género do qual sdo espécies o
casamento, a unido estavel e as familias monoparentais, cada um devendo ser regulamentado
de acordo com suas peculiaridades e em face das opc¢oes realizadas pela prépria Constituicdo
Federal”.

Portanto, considerando que o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar ndo é colocado em risco pelo fato da sua protecdo estatal ser divergente da protecédo
dispensada ao casamento (XAVIER, 2009), ndo existem razbes para a equiparacdo dos
institutos, notadamente no direito sucessorio, ramo do direito privado, sob pena de reputar-se
ineficaz o disposto na Constituicdo Federal ao determinar a conversdo da unido estavel em
casamento, ou de acabar com a unido estavel, pois ela se transformara em um “casamento de
fato”.

Sob outra perspectiva, também pode se imaginar que a equiparagdo da uniao
estavel afetard de sobremaneira o instituto do casamento, pois, caso os efeitos advindos da unido
estavel se equiparem aos advindos do casamento no ambito do direito privado, acabaria por
desmerecer 0 instituto do casamento a mera formalidade probatdria, ou até mesmo por extingui-
lo, ja que ndo teria razdo nenhuma para as pessoas se casarem se a unido de fato bastasse para
o0 reconhecimento de todos os efeitos advindos dele.

Né&o parece ter sido essa a intengdo da Constituicdo Federal ao reconhecer a

unido estavel como entidade familiar, afinal, qual seria o proposito da Constituicdo Federal de
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reconhecer a unido estavel como entidade familiar se fosse para ela ser um instituto idéntico ao
casamento?

Registra-se que ndo se defende que ndo deva existir pontos de contato entre
0s institutos, tais como a necessidade da prestacdo de alimentos, o dever da mutua assisténcia
etc., mas repudia-se, todavia, a equiparagdo do regime sucessorio, pois ndo se mostra essencial
para que a unido estavel seja reconhecida como entidade familiar (XAVIER, 2009) e retira dos
particulares o direito constitucional da liberdade de escolher pelo instituto que melhor atende a
sua vontade, pois, independentemente da escolha, estara “casado de fato”.

Ninguem deve ser obrigado a viver em uma unido estdvel ou em um
casamento, mas, feita a escolha por uma das entidades familiares, o casal estara vinculado as
suas consequéncias. Por exemplo, se deseja um estatuto sucessério mais ou menos favoravel
em determinada situacdo de fato, devera sopesar qual a forma de entidade que melhor atende
aos seus anseios (PICAZO, 2002 apud XAVIER, 2009).

Outrossim, ndo se discute que o Codigo Civil ndo teve a decisao mais acertada
ao dispor do regime sucessorio do companheiro apenas na “Disposi¢des Gerais”, mas nao se
entende que, apenas por isso, o artigo deve ser declarado inconstitucional por dispor de regime
sucessorio proprio para 0 companheiro.

Alias, ainda que haja necessidade de alteracdo da norma, visando maior
protecdo para o companheiro, bem ressaltou o ministro Dias Toffoli que o campo para essa
discussdo é no Congresso Nacional (BRASIL, 2017) e ndo na esfera do Poder Judiciario,
equiparando institutos considerados distintos pela prépria Constituicao.

Portanto, entende-se que nao cabe ao Poder Judiciario tolher do particular as
suas conquistas, por meio da declaracdo da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo
Civil, pois, conforme Xavier (2009), o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar
foi uma conquista frente ao reconhecimento do casamento como Unica entidade familiar
legalmente constituida, mas, com a equiparacdo dos institutos, estara retornando-se ao tempo
em que sé os efeitos do casamento é que sao dignos, o que nao ¢ verdade.

Ademais,

O fundamento do direito sucessério no Brasil é a nogéo de continuidade patrimonial
como fator de protecdo, de coeséo e de perpetuidade da familia. Equiparar o regime
sucessorio do companheiro ao do cdnjuge ndo protegera esta continuidade patrimonial
e a perpetuidade da familia. Ao contrério, gerard uma inseguranga juridica tamanha
capaz de desestabilizar as relages familiares. (FISCHER, 2017).
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Por fim, fica o questionamento feito pela presidente da Associacédo de Direito
de Familia e das Sucessdes, Regina Beatriz Tavares (2017 apud BARBOSA, 2017): “quem néo

queria casar, esta casado de fato. E quem queria, vai casar por qué?”.
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