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DIREITO SUCESSORIO: UMA ANALISE DA IGUALDADE DE
TRATAMENTO ENTRE CONJUGE E COMPANHEIRO E A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790 CC.

Nayane Da Silva Santos?

Esp. Cristina Celeida Pallaoro Gomes?

RESUMO

A unido entre dois individuos para formar um lar tem importantes tracos historicos,
sendo na maior parte do tempo considerado como 0 pressuposto para a construcao
do lar. Durante muito tempo as sociedades tém dado significados diferentes para essa
relacdo, considerando sua importancia em cada tempo. Muito se evoluiu quanto ao
tratamento da unido entre as pessoas analisando-se o0 contexto politico e social criado
pelos vinculos. O ordenamento juridico, visando positivar e elevar a importancia dessa
circunstancia tem o tratado de determinados modos, a depender do contexto histérico
e dos proprios instrumentos juridicos existentes. A unido estavel € um importante
elemento do direito civil que retrata essa realidade. A aplicabilidade do direito
sucessorio nesse contexto carece de um estudo de maneira a demonstrar as suas
nuances, bem como a igualdade em no tratamento dos regimes sucessorios quando
comparados ao casamento. Desse modo o presente trabalho tem o objetivo de
apresentar tais caracteristicas de modo a possibilitar ao leitor uma compreensao mais
ampla dos institutos e de seus reflexos no mundo juridico. Para a realizacdo deste
artigo a metodologia empregada foi a revisao literaria. O estudo permitiu compreender
0 posicionamento do ordenamento juridico quanto o direito sucessorio dos
companheiros e ainda demonstrou que o artigo 1.790 do Coddigo Civil é
inconstitucional.

Palavras-chave: Direito Sucessorio. Unido Estavel. Casamento.

1 INTRODUCAO

O formato das familias tem se alterado de maneira constante em razéo de
fendmenos culturais e sociais, com isso diversos cenarios juridicos tém surgido. Uma

importante mudanca verificada no Direito Civil Brasileiro, a partir do disposto na
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Constituicdo Federal, Leis Especiais 8971 de 1994 e 9278 de 1996 e pelo Cddigo Civil
de 2002, foi o reconhecimento da Unido Estavel como entidade familiar. Esse novo
formato familiar traz uma série de semelhancas e diferencas se comparado ao
Casamento. Essas semelhancas e diferencas atingem a seara do direito familiar,
patrimonial e sucessorio em uma grande diversidade de cenarios juridicos

O estudo da Unido Estavel, sob a perspectiva do direito sucessorio tem grande
relevancia, tendo em vista a grande variedade de entidades familiares que tém surgido
e que aos poucos tem sido assimilada e validada pelo ordenamento juridico brasileiro.
O desenvolvimento deste artigo se justificou, portanto, em razao da possibilidade de
se compreender de maneira mais ampla as questdes relacionadas a uniao estavel,
principalmente no que tange aos efeitos sucessorios aplicaveis a esse instituto em
relacdo ao instituto do casamento.

Mediante o0 exposto surgiu a seguinte indagacdo: Quais as principais
semelhancas e diferengas existentes entre a Unido Estavel e o Casamento, e como
ocorre a aplicacdo dos regimes sucessorios em ambos, considerando o disposto no
art. 1.790 do Cddigo Civil?

O objetivo geral estabelecido consiste em estudar as principais caracteristicas
e peculiaridades da Unido Estavel e do casamento verificando de maneira especial o
comportamento do ordenamento juridico brasileiro no que diz respeito ao direito
sucessoério envolvendo os companheiros e quais reflexos o art. 1.790 do CC. Os
objetivos especificos selecionados foram de conceituar e definir os requisitos para
configuracdo da Unido Estavel e do casamento e; apresentar 0s posicionamentos
referentes a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cadigo Civil.

A metodologia utilizada nesse trabalho € a descritiva, e teve por base a selecao
de algumas publicacGes relevantes para a tematica, retiradas de base de dados como
livros, Science Direct, Scielo, Portal Capes e Biblioteca Digital Brasileira de Teses e
Dissertacdes (BDTD). O método utilizado consiste na revisdo literaria, sendo
realizadas varias analises de cunho biografico formal, discursivo e concludente. Os
trabalhos escolhidos para essa revisdo compreendem o periodo de 1994 a 2019

O primeiro capitulo buscou apresentar as principais caracteristicas da unido
estavel, abordando os elementos necessarios a sua configuragcdo apontando os
dispositivos normativos que regem a tematica no ordenamento juridico brasileiro,

destacando ainda os mais importantes posicionamentos doutrinarios.



O segundo capitulo abordou a familia e os conceitos relacionados ao
casamento. Para tanto, mais uma vez, utilizou-se os dispositivos normativos que
regem a tematica para verificar como essa matéria é disciplinada no Brasil, sendo
apresentadas as analises feitas por importantes doutrinadores.

Por fim, o ultimo capitulo deste trabalho teve o intuito de verificar a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, de modo que fora possivel
verificar as principais razdes para a incompatibilidade do supramencionado artigo com

a Constituicao Federal.

2 REFERENCIAL TEORICO

O formato das familias tem se alterado de maneira constante em razéo de
fenbmenos culturais e sociais, com isso diversos cenarios juridicos tém surgido. Uma
importante mudanca verificada no Direito Civil Brasileiro, a partir do disposto na
Constituicdo Federal, Leis Especiais 8971 de 1994 e 9278 de 1996 e pelo Cddigo Civil
de 2002, foi o reconhecimento da Unido Estavel como entidade familiar. Esse novo
formato familiar traz uma série de semelhancas e diferencas se comparado ao
Casamento. Essas semelhancas e diferencas atingem a seara do direito familiar,
patrimonial e sucessorio em uma grande diversidade de canarios juridicos. O presente
trabalho buscara realizar um estudo voltado para as caracteristicas sucessorias de

ambas entidades familiares.

2.1 A uniao estavel

De acordo com Medeiros (2011, p. 14), a unido estavel se constitui “na vida
prolongada em comum entre um homem e uma mulher, fora do casamento,
constituindo, assim, uma familia”. De acordo com o que decidiu o Supremo Tribunal
Federal na ADI 4277 e ADPF 132, com efeito vinculante, a unido estavel € uma
espécie de familia, incluindo a unido homoafetiva.

De maneira simples, unido estavel consiste na vida prolongada em comum
entre um homem e uma mulher, fora do casamento, constituindo, assim, uma familia.
E mais, com a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADI 4277 e

a ADPF 132, com efeito vinculante, foi reconhecida como espécie de familia, a unido



homoafetiva.

Seguindo o que diz o Codigo Civil no artigo 1.727, trazendo o concubinato para
o ordenamento juridico, uma vez que foi omitido pelas leis 8.971/94 e 9.278/96 que
tratam especificamente da unido estavel, a Lei Civil tratou o concubinato adulterino
tdo somente como concubinato. As denominacdes dadas ao casal que compde a
unido estavel companheiros foram de companheiros ou conviventes (MEDEIROS,
2011).

Em 1996 foi aprovada a Lei 9.278 que teve o intuito de regulamentar o disposto
na Constituicdo Federal no artigo 226, paragrafo 3°. A lei, segundo Medeiros (2011),
trouxe a definicdo para essa realidade juridica chamando-a de relagdo convivencial.
Cabe dizer, porém, que as Leis n°® 8971/94 e 9278/96 acabaram sendo revogadas nos
pontos em que haviam contradicdo com a Lei Civil Patria, contudo boa parte dessas
contradicBes estavam relacionadas a preceitos trazidos ao ordenamento por tais leis

e que vieram a ser complementadas por outros dispositivos do Cédigo Civil de 2002.

2.1.1 Condicbes para a configuracdo da unido estavel

Segundo o que dispde a Carta Magna no paragrafo terceiro do artigo 226 “(...)
€ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher, devendo a lei facilitar a
conversdao em casamento”. Genericamente a Constituicdo Federal entdo prevé a
possibilidade da unido estavel, porém deixa para o legislador infraconstitucional a
regulamentacao.

A Lei 8.971 de 1994, trazia importantes conquistas para os individuos que
compunham a unido estavel, principalmente em se tratando da questdo de alimentos
e direito sucessorio, como bem faz a referéncia do artigo 1° do referido normativo a

Lei 5.478 de 1968 que trata dessas tematicas:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos, ou
dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478, de 25 de julho
de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade
(BRASIL, 1994)



A Lei 9.278 de 1996, por sua vez trouxe como principal evolu¢cdo normativa a
compreensao da unido estavel como entidade familiar, e, também, caracterizava como
uma relagéo duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida
com objetivo de vida em comum.

Finalmente, o Cdodigo Civil de 2002, trouxe no artigo 1.723 o principal e mais

completo conceito sobre a temética:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia (BRASIL, 2002).

E baseado nessa disposicdo que Lisboa (2002, p. 135), considerando os
apontamentos do Caédigo Civil e do proprio ordenamento juridico a época, definiu a
unido estavel como uma ‘“relagdo intima e informal, prolongada no tempo e
assemelhada ao vinculo decorrente do casamento civil, entre sujeitos de sexo diverso
(conviventes ou companheiros), ndo possuindo impedimento matrimonial entre si”.

Nesse sentido, a unido estavel analisada sob a perspectiva de uma entidade
familiar e que por isso carece da protecao estatal, para assim ser enquadrada deve
se engquadrar em algumas condic¢des, ja consagradas pela doutrina e que encontram
amparo nos normativos mencionados. Esses requisitos s&o basicamente a
diversidade dos sexos (via de regra); a convivéncia; a publicidade; a estabilidade;
continuidade; unicidade de vinculo; informalidade, além de outros (OLIVEIRA, 2003).

Os préximos tépicos terdo por objetivo realizar uma breve andlise dos principais
requisitos necessarios a configuracdo da unido estavel, seguindo as disposi¢cOes

normativas, doutrinarias e jurisprudenciais.

2.1.1.1 Diversidade dos sexos

Até o ano de 2011 esse requisito era valido, sendo, portanto, necessario que
para a configuracdo da unido estavel fosse confirmada os envolvidos fossem de sexo
distintos. Essa concepcdo tinha como base as orientacfes jurisprudenciais e
doutrindrias que encontravam amparo nho artigo 226, paragrafo terceiro da

Constituicao Federal e no proprio artigo 1.723 do Codigo Civil, que previam:



Artigo 226 da Constituicdo Federal/1988:

Caput-A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
Paragrafo 3° - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento.

Artigo 1723 do Codigo Civil: E reconhecida como entidade familiar a unio
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia
(grifos nosso).

Contudo, no ano de 2011 o Supremo Tribunal Federal, por meio de uma
decisdo que tinha o ministro Ayres Brito como relator, na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, foi reconhecia a unido estavel para pessoas do mesmo
sexo (STF, 2011).

A decisédo foi baseada no dispositivo previsto no artigo 3°, inciso IV da propria

Constituicao Federal que prevé:

Art. 3° - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...) IV- promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

A decisao do STF sobre a possibilidade de unido estavel homoafetiva teve
efeito vinculante, de maneira que qualquer interpretacdo direcionada ao artigo 1.723
gue restrinja os direitos impedindo que pessoas do mesmo sexo possam constituir
unido estavel seja declarada inconstitucional. Como consequéncia desse
entendimento vale destacar que o artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal,
gue prevé a unido estavel entre homem e mulher acabou sendo prejudicado (LOBO,
2016).

2.1.1.2 Convivéncia

De acordo com Oliveira (2003), um importante requisito a ser cumprido para
gue reste configurada a unido estavel é o aspecto da convivéncia, ja que a Lei 9.278

de 1996 prevé o dispositivo que da origem a essa condi¢do. Por sua vez, o Cadigo



Civil, bem como a Lei 8.971 de 1994, usam 0 mesmo termo para designar a relacao
entre homem e mulher, qual seja companheiro.
Em se tratando do aspecto da convivéncia vale destacar o que o

desembargador Oliveira (2003, p. 123) considera:

O texto legal cinge-se a mengédo de convivéncia como primeiro requisito da
unido estavel, mas ndo acrescenta o dever de coabitacdo dos companheiros,
ou vida em comum no mesmo domicilio, que o ordenamento civil assenta como
um dos deveres basicos dos casados [...].

Da mesma maneira, Czajkowski (2001, p. 77) destaca que convivéncia ndo esta

relacionado necessariamente a viver sob um mesmo teto:

Convivéncia explica-se bem por participacdo de um na vida do outro, € o
entrosamento de vidas [...] A convivéncia ditada pela lei ndo deve ser entendida
como exigéncia de moradia comum, nem como necessidade de vida em
comum more uxoério. Um homem e uma mulher podem conviver mesmo que
habitem residéncias distintas.

Desse modo, casos 0s agentes que componham a unido estavel ndo convivam
na mesma residéncia, ndo caracterizando assim o more uxorio, € necessario que
esses ao menos fomentem um relacionamento continuo, estavel além de ndo se

relacionarem de maneira vinculada a outras pessoas

2.1.1.3 Publicidade

Essa condicionante, esta relacionada a necessidade de que os companheiros
nao mantenham o relacionamento em segredo, sendo preciso que o relacionamento
seja publico. De acordo com Czajkowski (2001), essa publicidade pode ocorrer de
maneira gradativa.

Sobre 0 modo com que essa publicidade deve ser efetivada, Oliveira (2003, p.
132) destaca que a publicidade é conhecimento da sociedade a que os individuos
fazem parte a respeito da unido estavel caracterizada pelo vinculo estabelecido entre

€ssas pessoas:
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Ha de ser publica a convivéncia na unido estavel, isto €, de conhecimento e
reconhecimento no meio familiar e social onde vivam os companheiros. Nao é
preciso que eles proclamem, festejem ou solenizem a vida em comum. Se a
fizerem, tanto melhor, mas a formalizagdo da unido se mostra dispensavel na
espécie, diferente do casamento, que é direito eminentemente solene e de
plblica celebragéo. E necessario entender que a publicidade € o conhecimento
da unido estavel na sociedade.

Assim, a unido estavel ndo precisa ser do conhecimento de todas as pessoas,
mas daquelas que estdo inseridas no circulo social dos individuos que desejam ter o

relacionamento assim caracterizado.

2.1.1.4 Continuidade

Segundo o que propde L6bo (2011), a o relacionamento que caracteriza a uniao
estavel tem como importante traco a durabilidade. De acordo com a Lei 8971 de 1994,
para ser admitida a demanda por alimentos ou heranca, a relacao deve ter a duracéo
minima de cinco anos. A excec¢ao para esses casos € a situacao em que ha existéncia
de prole, em que o prazo aplicado seria mais reduzido. Por outro lado, a Lei 9.278 de
1996 ndo traz qualquer prazo para que a unido estavel seja caracterizada.

Sobre esse aspecto Oliveira (2003, p.129) assevera que a estipulacédo de prazo
para que a unido estavel seja considerada ndo tem previsao no texto constitucional,

logo essa limitacdo ndo seria coerente:

Era mesmo de rigor a dispensa desse prazo certo para que se reconheca a
entidade familiar resultante da unido estavel. Primeiro, porque a Constituicdo
Federal, no art. 226, paragrafo 3° nado prevé a condicionante temporal.
Segundo, pela evidéncia de que a estabilidade da unido tem que ser
examinada caso a caso, pelas circunstancias do modo de convivéncia, e pela
familia que dai resulte, ainda que nao dure muitos anos e mesmo que nao haja
filhos dessa unido

De acordo com Pereira (2007, p. 542), que acolhe um posicionamento mais
intermediério, embora ndo determine que em sua Otica haja a necessidade de
comprovagao temporal, destaca que “ha que se indicar, como prova, outros elementos
objetivos que identifiquem o animus de se constituir uma relagéo familiar estavel”.

Czajkowski (2001), destaca que a unido estavel deve ter uma importante

caracteristica, qual seja a da continuidade, isto é, além de duradouro o relacionamento
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deve ser continuo possibilitando assim a diferenciacdo entre o relacionamento de
unido estavel e outro qualquer.

Oliveira (2013, p. 131), sobre esse requisito salienta que “o carater continuo da
relacdo atesta sua solidez, pela permanéncia no tempo”. Com isso autor salienta que

namoros, em que idas e vindas é uma caracteristica comum, ndao podem ser

considerados, ja que sdo tipicamente instaveis.

2.1.1.5 Unicidade de vinculo

A unicidade de vinculo, segundo o que propde Oliveira (2003), esta vinculada
ao carater monogamico da relacdo, ja que qualquer relacdo que seja fora desse
relacionamento é considerada uma relacao adulterina. Nesse mesmo diapaséao, cabe
destacar que o vinculo adultero néo € aceito como fator de relacéo de unido estavel,
com excecao dos casos em que esse individuo esteja separado judicialmente ou de
fato.

E importante frisar que caso um dos integrantes da unido estavel ndo tenha
conhecimento do impedimento em razdo de unido anterior ou simultanea do outro
companheiro restar4 configurada a unido estavel putativa, de maneira que o
convivente que tenha agido de boa-fé terd todos os direitos inerentes a unido
garantidos, desde que as outras condicionantes restem caracterizadas (DIAS, 2010).

De acordo com Moreira (2003, p. 11-12) a unicidade do vinculo € uma
caracteristica que pode ser abstraida da propria finalidade da construgédo da entidade
familiar “pois 0 ordenamento ndo admite que alguém constitua mais de uma familia
ao mesmo tempo”.

Desse modo foram apresentados os principais requisitos para a configuracao
da unido estavel. O proximo tépico tera o objetivo de estudar o casamento,
apresentando os principais conceitos e definicdes sobre esse importante instituto

juridico.

2.2. Familia

Historicamente, baseando-se no modelo familiar romano, a familia era

fundamentada em um sistema de autoridade pater, que incidia ndo s6 sobre os
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descendentes e esposa, mas também sobre os escravos. Cobre destacar, que nesse
modelo familiar ndo havia um vinculo afetivo, mas sim religioso, basicamente
relacionado a cultos aos antepassados. Nesse sentido, o filho mais velho vivo exercia
o papel de sacerdote, lider politico e ainda de juiz, ja que presidia 0s atos ecuménicos
e aplicava a justica. (VENOSA, 2005).

Medeiros (2011), destaca que na ldade Média, o casamento ainda tinha uma
conotacdao obrigacional, sem um vinculo afetivo pré-existente. Tinha um carater, assim
como em Roma, religioso. Nesse momento da histéria o matrimonio era considerado
como uma instituicdo sagrada, sendo regido pelo direito candnico que prezava por
valores morais baseados na teologia crista e seus desdobramentos familiares.

Em 1916, com o advento do Cddigo Civil, no Brasil, a familia, legalmente,
somente passava a existir por meio do casamento, sendo este considerado
indissolavel, e fundamentado no modelo patriarca hierarquizado, em que o0s
descendentes deveria se submeter a autoridade do pai, sendo a mulher considerada
relativamente incapaz. Resta clara a relacdo com o modelo romano e canbnico. Apos
diversas mudancas histéricas, culturais e sociais, marcadas por fatos histéricos de
grande importancia, como a Segunda Guerra Mundial, houve muitas transformacfes
no direito de familia. As principais mudancas observadas estavam relacionadas a
perda do carater canonista e dogmatico, para um modelo contratual. Nesse sentido

Venosa (2005, p. 22) explana o seguinte:

No século XX, o papel da mulher transforma-se profundamente, com
sensiveis efeitos no meio familiar. Na maioria das legisla¢cdes, a mulher
alcanca os mesmos direitos do marido. [...] A unidade familiar, sob o prisma
social e juridico, ndo mais tem como baluarte exclusivo o matrimdnio. A nova
familia estrutura-se independentemente das nulpcias. Coube a ciéncia juridica
acompanhar legislativamente essas transformacgfes sociais, que se fizeram
sentir mais acentuadamente em nosso pais na segunda metade do século
XX, apos a Segunda Guerra. Na década de 70, em toda civilizagdo ocidental,
fez-se sentir a familia conduzida por um Unico membro, o pai ou a mae. Novos
casamentos formam uma simbiose de proles.

Medeiros (2011), salienta que o casamento entéo passa a ser considerado, nao
s6 em seu aspecto cultural, mas também legal, como instituto maximo para formacao
de uma familia. O objetivo dessa instituicdo € a formacao do lar, que se relaciona a
um conjunto de sentimentos e ensinamentos que auxilia na formacao dos individuos.

Assim, a familia passa a ser analisada também sob um prisma afetivo, deixando de
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lado o carater meramente juridico-formal ou religioso, tendo como principal marca a
reducado das imposi¢des juridicas rigorosas que obrigavam a realizacdo do casamento
para a formacao dessa.

De acordo com a Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal, “comprovada a
existéncia da sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua dissolugéo judicial,
com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. Essa sumula foi um
marco no direito de familia brasileiro, tendo em vista que demonstrava a intencéo de
deixar de considerar a unido prolongada entre o homem e mulher, sem o casamento,
como meramente concubinato. De acordo com o posicionamento da Suprema Corte,
esse tipo de unido passou entdo a ser chamado de sociedade de fato. Contudo, a
grande inovacgédo veio com a Constituicdo Federal, que passou a tratar dessa
modalidade como unido estavel, como demonstrado no topico anterior.

Muitos direitos passaram a surgir com essas mudancas e sobre esse aspecto

Goncalves (2005, p. 532) salienta o seguinte:

A realidade é que o julgador brasileiro passou a compreender que a ruptura
de longo concubinato, de forma unilateral ou por mdtuo consentimento,
acabava criando uma situagdo extremamente injusta para um dos
concubinos, porque em alguns casos, por exemplo, os bens amealhados com
o esforco comum haviam sido adquiridos somente em nome do varao.

O texto constitucional, no artigo 226, ao prever essa nova concepc¢ao de familia,
abrange tanto o casamento quanto a unido estavel. Fica nitido entdo, que essa nova
perspectiva passa a Vvalorizar os vinculos estabelecidos como norte para o
estabelecimento das relagdes. Assim o enfoque social e afetivo da origem a familia

sécio-afetiva. Nesse sentido Pereira (2007, p. 534) destaca:

Num primeiro plano, o Constituinte de 1988 passou a considerar as unifes
extraconjugais como realidade juridica, e ndo apenas como um fato social.
Retirou-lhes todo aspecto estigmatizante, no momento em que as colocou
sob a “protecdo do Estado”. Nao se pode elimina-la do &mbito do Direito de
familia, eis que a Constituigdo as insere no art. 226, no Capitulo destinado a
Familia. Cumpre, portanto, caracterizar a “entidade familiar”.

Medeiros (2011, p. 14), destaca que “a partir do texto constitucional,
compreende-se que a familia continua sendo a base da sociedade, mas néo depende
mais apenas do casamento para existir”. Ou seja, o direito passou a respeitar a familia

como o resultado de um vinculo puramente afetivo, restando clara a existéncia da
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“solidariedade e da afetividade como norteadores do direito de familia
contemporaneo” (MEDEIROS, 2011, p. 14)

De acordo com Medeiros (2011, p. 18), o casamento constitui-se em “negocio
juridico no qual um homem e uma mulher se unem através de uma relagcéo
matrimonial, que € personalissima e permanente, traduzindo-se em uma comunhéo
de vida ampla e duradoura”. A autora salienta que ndo existe consenso entre a
doutrina quanto natureza juridica do casamento, tendo em vista que uma corrente o
define como contrato e outra como instituicao.

Para os contratualistas, o casamento é fundamentalmente um contrato civil, de
maneira que as regras presentes no Codigo Civil direcionada aos contratos se aplicam
de maneira latente. Por outro lado, para os institucionalistas, 0 matrimonio € uma
instituicdo social, de maneira que, segundo Gongalves (2005, p. 25), “reflete uma
situacao juridica cujos parametros se acham preestabelecidos pelo legislador”

Isto €, como bem explana a ilustre Professora Diniz (2007, p. 39):

Tendo uma vez aderido ao estado matrimonial, a vontade dos nubentes é
impotente, sendo automaticos os efeitos da instituicdo por serem de ordem
publica ou cogentes as normas que a regem, portanto iniludiveis por simples
acordo dos coénjuges.

Nesse sentido, deve-se considerar que o consentimento das partes € o mais
relevante elemento que constitui 0 casamento, e por meio da manifestacao da vontade
perante o Estado, passam a valer os efeitos do matrimonio que estao previstos na
norma. Assim, o casamento pode ser considerado um tipo de contrato especial, ja que
nao devem ser aplicadas todas as regras relativas ao direito contratual (MEDEIROS,
2011).

E valido também o conceito trazido por Silvio Rodrigues (2004, p. 22), que trata

0 casamento como um ato complexo:

O casamento assume a feicdo de um ato complexo, de natureza institucional,
gue depende da manifestagédo livre da vontade dos nubentes, o qual, porém,
se completa pela celebracao, que é ato privativo de representante do Estado.
N&o ha inconveniente, dada a peculiaridade do fenbmeno, de chamar ao
casamento de contrato de direito de familia.
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De maneira semelhante Monteiro (2004, p. 25) define o casamento, ressaltando

a necessidade da existéncia do carater volitivo:

Assim, o carater volitivo esta presente no casamento, em sua formacao,
duracgdo e dissolucdo. Em raz8o de sua regulamentacdo ser realizada, em
grande parte, por normas de ordem publica, de carater imperativo, sua
natureza contratual é especial: € um contrato de direito de familia.

Vale destacar também que o casamento, segundo Medeiros (2011), sendo um
modelo contratual, obedece a uma série de regras que limitam a autonomia de
vontade das partes. Algumas, de importancia maior, podem ser citadas, tais como:
solenidade do ato; incidéncia de normas de direito publico; carater permanente;
liberdade de decisdo; e comunh&o plena de vida.

O primeiro caractere que trata 0 casamento como um ato solene, faz com que
algumas formalidades incidam no ato de sua celebragcéo, de modo que o ato passa a
ser inexistente se ndo respeitados esses procedimentos. Assim, 0 inicio do casamento
se por meio da habilitacdo e publicacdo dos editais, dando prosseguimento durante a
cerimdnia e registro em livro préprio, de acordo com o que dispde os artigos 1525
al536 do Caédigo Civil (MEDEIROS, 2011).

Em raz&o de estar acima dos interesses e convencgdes privadas, 0 matrimonio
€ regulamentado por leis de ordem publica, cabendo assim ao Estado regular e prover
as direcles cabiveis.

Quanto ao elemento da unido € importante destacar que os individuos ao
contrairem matrimonio ndo o fazem por tempo determinado, sobre isso Diniz (2007,

p. 42) destaca:

[...] se duas pessoas contraem matrimbnio, ndo o fazem por tempo
determinado, mas por toda a vida;, mesmo que venham a separar-se ou
divorciar-se e tornem a se casar hovamente existe sempre, em regra, um
desejo intimo de perpetuidade, ou seja, de permanéncia da ordem conjugal e
familiar.

Ressalvadas as hipoteses do artigo 1517 do Cddigo Civil, em que o
consentimento dos pais para a realizacdo do casamento € obrigatorio, as partes tém
liberdade para decidirem pelo casamento, uma vez que é um ato personalissimo e
ndo podendo o poder decisorio ser limitado (MEDEIROS, 2011).
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De acordo com o artigo 1511 do Cdédigo civii o casamento estabelece
comunhao plena de vida ao preceituar que a uniao é baseada na igualdade de direitos
e deveres dos cbnjuges”. Assim alguns aspectos devem ser considerados pelos
nubentes, tais como o companheirismo, a fidelidade, a assisténcia comum, respeito,

dentre outros. E 0 que prevé os artigos 1565 e 1566 da mesma lei citada:

Art. 1.565 - Pelo casamento, homem e mulher assumem mutuamente a
condicdo de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da
familia. (...)

Art. 1.566 - Sao deveres de ambos os cénjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - m@tua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacgédo dos filhos;

V - respeito e consideracdo mutuos.

Finalmente, vale destacar a posicdo de Monteiro (2004, p. 22), que explicitando
a importancia do carater da assisténcia mutua prevista no normativo, assevera que a
“ajuda mutua, esta sim, sempre foi e sera ndo so a finalidade, mas também efeito
juridico do casamento”.

Desse modo, perante os aspectos da unido estavel e do casamento analisados
até aqui, é importante que se realize um paralelo entre esses dois institutos de modo
a verificar os principais contornos de cada um, face ao modelo sucessorio vigente no

ordenamento juridico brasileiro.

2.3 Da Inconstitucionalidade do artigo 1790 Do Cédigo Civil e diferengas de
tratamento

De acordo com o que dispde o artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 encontra-
se estabelecidas as condicdes para a participacdo dos companheiros nos seguintes

termos:

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

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;
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IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca
(BRASIL, 2015).

Na visdo de diversos autores, tais como Dias (2013), o artigo em comento traz
claras distincbes entre os requisitos sucessoérios entre 0os companheiros e o0s
cbnjuges. Para a renomada autora essa distin¢édo é flagrantemente inconstitucional.

Nesse mesmo diapasdo Gongalves (2013, p.640) destaca o seguinte:

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

Um dos principios fundamentais que regem o Direito de Familia € o da vedacéao
ao retrocesso. Eis que esse principio quando em conjunto com os principios do Estado
Democratico de Direito e com o principio da dignidade da pessoa humana impede que
determinadas condutas coloquem em xeque toda uma evolugdo normativa e
doutrinaria. Sua efetividade se mostra quando impede que o legislador possa reduzir,
suprimir ou mesmo diminuir, ainda que de maneira parcial um determinado direito que
ja se encontre estabelecido no cenario legislativo sendo perseguido pela sociedade.

A flagrante violagcdo desse principio pode ser verificada quando analisadas as
Leis 8.971 e 9.278 de 1996, que beneficiavam os companheiros. Sobre esse aspecto

vale destacar o posicionamento de Dias (2013, p.73).:

Diante da equiparacdo entre casamento e unido estavel levada a efeito pela
Constituicdo e pela prépria sociedade, ndo pode a lei limitar direitos
consagrados em sede constitucional e que ja estavam assegurados na
legislagéo pretérita. Tal postura afronta um dos principios fundamentais que
rege o direito das familias, que veda o retrocesso social. (...) nenhum texto
proveniente do constituinte originario pode sofrer retrocesso que lhe dé
alcance juridico social inferior ao que tinha originariamente, proporcionando
retrocesso ao estado pré-constituinte. O legislador precisa ser fiel ao
tratamento isondbmico garantido na Constituicdo, ndo podendo estabelecer
diferenciag®es ou revelar preferéncias.

A inconstitucionalidade do artigo reside na maneira com que a sucessao

legitima do companheiro é tratada se comparada a forma com que o mesmo
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dispositivo normativo lida com o conjuge. Destaca o autor que a Constituicao Federal
veda qualquer tipo de discriminacdo entre as familias, sejam elas originadas do
matrimonio ou da unido estavel, considerando que essas sdo firmadas em bases
idénticas, tais como o afeto, a solidariedade e o respeito mutuo, que séo norteadores
tanto do casamento como da unido estavel.

Sobre os aspectos relacionados as bases fundamentais para o casamento e
para unido estaveis vale destacar o posicionamento de Dias (2013, p. 242) que

defende uma ampla equalizagc&o dos institutos:

(...) ambos sdo estruturas de convivio que tém origem em elo afetivo. A
divergéncia diz s6 com o modo de constituicdo. Enquanto o casamento tem
seu inicio marcado pela celebracdo do matrimdnio, a unido estavel ndo tem
termo inicial estabelecido. Nasce da consolidagdo do vinculo de convivéncia,
do comprometimento mutuo, do entrelagamento de vidas e do embaralhar de
patrimdnios. Quando a lei trata de forma diferente a uniéo estavel em relagéo
ao casamento, € de se ter a referéncia simplesmente como ndo escrita,
sempre que o0 legislador deixa de nominar a unido estavel frente a
prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe tratamento
diferenciado, a omissdo deve ser tida por inexistente, ineficaz e
inconstitucional. Do mesmo modo, em todo texto em que é citado o cénjuge
€ necessario ler-se conjuge ou companheiro.

Embora haja uma clara disparidade de tratamento dado aos companheiros no
Caodigo Civil de 2002 em relacdo aos conjuges, esses devem ser vistos em pé de
igualdade de direitos, devendo ser declarado inconstitucional toda e qualquer forma
de discriminacgéo entre os institutos.

Em que pese os posicionamentos a favor da equalizagdo dos direitos, é
importante que se destaque o posicionamento doutrinario contrario. Destaca-se que
0s posicionamentos contrarios a tal equalizacdo estdo fundamentados na parte final
do artigo 226 83° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que preconiza: “Para efeito
da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Nesse sentido, Leite (2003, p. 51) destaca que “se a lei (ordinaria, diga-se) deve
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, evidentemente, o parametro
perseguido pelo constituinte, apesar do reconhecimento de novas formas de
conjugalidade, continua sendo o casamento”.

Seguindo posicionamento fica claro o desejo do constituinte de dar forca ao
instituto do matrimonio, destacando a necessidade de regulamentacdo do ato de

conversdo da unido estavel em casamento. Desse modo, ndo teria o legislador
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constituinte possibilitado a criacdo de normas que estipulassem direitos e deveres
semelhantes entre os conjuges e companheiros.

Tartuce (2016), embora defenda que ndo se deva fomentar discriminacdes
entre as modalidades familiares, ressaltando a n&do existéncia de hierarquia entre
essas, destaca que havendo a previsdo constitucional de conversao de unido estavel
em matriménio ndo ha que se falar em equiparacao entre os institutos, tendo em vista
a impossibilidade de se converter institutos semelhantes. Mesmo assim, para efeitos
sucessorios o autor destaca que dessemelhanca dos institutos ndo autoriza uma
discriminagdo quanto a essa disciplina, de modo que reputa inconstitucional o
dispositivo em comento. Cabe ressaltar ainda o destaque dado pelo autor & anomalia
juridica prevista no inciso Il do artigo 1790 que coloca os parentes colaterais a frente
do companheiro na ordem de vocacao sucessoria.

Cumpre destacar que, antes de que o artigo fosse declarado de fato
inconstitucional, havia muita divergéncia entre os tribunais estaduais sobre a matéria,
de maneira semelhante com que ainda ocorre no ambito doutrinario, e que essa ainda
nao é pacifica. Essa situacdo da Gtica da seguranca juridica era totalmente indesejavel
dado que individuos distintos submetidos a situacfes semelhantes levavam seus
casos a andlise do judiciario e tinham respostas distintas a seus anseios (MADALENO,;
MADALENO, 2013).

Como fruto desse cenério de inseguranca juridica clara que evoluiu desde que
o Caodigo Civil passou a vigorar em 2002, no que tange a normatizacao dos direitos
sucessorios dos companheiros, a matéria foi levada a apreciacdo no ano de 2015 ao
Supremo Tribunal Federal. Na decisdo o Ministro Barroso, relator do recurso
extraordinario que deu origem ao acérdao, destacou o carater evolutivo do direito de
familia e a vedacdo ao retrocesso. Para o Ministro, a familia passou a ser um
instrumento fundamental para o desenvolvimento da dignidade e da personalidade
dos membros do nudcleo familiar.

Finalmente, no ano de 2017 fora trazida a lume a decisdo que em sintese trouxe

0 seguinte resultado:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessoérios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto
nas hipoteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art.
1.829 do CC/2002 STF, RE 646721, Rel. Min. Marco Aurélio, DJE de
10.05.2017.
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Desta feita, considerando o disposto e na forma da decisdo do STF a
disparidade de tratamento entre cOnjuges e companheiros quanto ao regime
sucessorio previsto no art. 1.790 do Cdédigo Civil € inconstitucional, devendo serem as
tais partes tratadas de igual forma, seguindo o determinado no art. 1.829 do Cédigo
Civil.

Em que pese o ordenamento juridico brasileiro ndo estabelecer a diferenciacéo
entre cOnjuge e companheiros no que tange ao direito sucessorio, algumas situacdes
acabam consolidando o tratamento diferenciado. Alguns fatos que podem ser
mencionados relacionam-se a questdo do sobrenome, regime de bens, e o estado civil
por exemplo.

Quanto ao sobrenome a Lei Civil, em seu artigo 1.565, §1° prevé que qualquer
dos nubentes, querendo, podera acrescer ao seu o sobrenome do outro. Embora néo
haja previsdo direta da lei civil para a aplicacdo do patronimico no caso dos
companheiros, a Lei 6.015 de 1973, a chamada Lei de Registros Publicos, ja permitia
a averbacédo do sobrenome do companheiro pela companheira, condicionando que
ambos fossem “solteiros, desquitados ou viuvos”. Vale destacar, contudo, que por
analogia e por construgdo jurisprudencial ndo ha mais necessidade de incidéncia
dessa Lei, uma vez que as mesmas regras do casamento se aplicam a unido estavel.

E o que se depreende desse posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

O art. 57, § 2°, da Lei n. 6.015/1973 outorgava, nas situagdes de concubinato,
tdo somente a mulher a possibilidade de averbac@o do patronimico do
companheiro sem prejuizo dos apelidos préprios - entenda-se, sem a
supressao de seu proprio sobrenome -, desde que houvesse impedimento
legal para o casamento, ndo havendo especifica regulacdo quanto a ado¢éo
de sobrenome pelo companheiro (unido estavel). A imprestabilidade desse
dispositivo legal para balizar os pedidos de adocao de sobrenome dentro de
uma unido estavel, situacdo completamente distinta daquela para a qual foi
destinada a referida norma, reclama a aplicagdo analdgica das disposicGes
especificas do Cadigo Civil relativas a adocdo de sobrenome dentro do
casamento, porquanto se mostra claro o elemento de identidade entre os
institutos e a parelha ratio legis relativa a unido estavel com aquela que
orientou o legislador na fixagdo dentro do casamento da possibilidade de
acréscimo do sobrenome de um dos cbnjuges ao do outro. REsp 1.206.656-
GO, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 16/10/2012.

Outra questéao suscitada diz respeito ao regime de bens. No caso do casamento

como pondera Tartuce (2017, p. 1.284): “O regime matrimonial de bens pode ser
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conceituado como sendo o conjunto de regras de ordem privada relacionadas com
interesses patrimoniais ou econdmicos resultantes da entidade familiar”.

De acordo com o que dispde o Cédigo Civil, artigos 1.639 a 1.688, no que tange
ao regime de bens do casamento poderdo ser quatro as modalidades: regime de
comunhdo parcial de bens, regime de separacdo de bens (convencional ou
obrigatdrio), regime de comunh&o universal de bens e regime de participacao final nos
aquestos. Ao se analisar os dispositivos aludidos ndo se vé qualquer mencéo aos
companheiros. O artigo 1.725 da mesma lei dispde entdo que salvo contrato escrito,
0 regime da comunhao parcial de bens serd o vigente nas unibes estaveis. Insta

salientar que esse aspecto ndo se aplica ao casamento.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Com a evolucéo da sociedade e com as mudancas culturais é inegavel que o
ordenamento juridico tem de se adaptar, de modo a contemplar as novas realidades
e problematicas enfrentadas. A familia tem acompanhado essas mudancas, e assim
se tem podido verificar o surgimento de novas modalidades, deixando de ser o
casamento o unico formato aceito atualmente.

Uma das principais modalidades demonstradas no trabalho é a unido estavel,
gue recebe um tratamento especifico do ordenamento juridico. Como pode ser
verificado, majoritariamente entende-se que os efeitos sucessoérios dos companheiros
se aplicam de maneira igualitaria aos conjuges, mesmo que o dispositivo normativo
de maior peso ao tratar a matéria indique o contrario. Demonstrou-se que a doutrina
e jurisprudéncia tem feito valer o estatuido na constituicao federal e no que tange aos
principios maiores que regem o ordenamento juridico.

Isso porqué, compreende-se atualmente que as relacdes familiares, vao além
a relacdo sanguinea, sao formados por uma base afetiva, pelo compartiihamento da
vida. Desse modo nao haveria que se ter duvidas sobre a legitimidade de o
companheiro do de cujus ter parte na heranca deixada.

Dessa forma, considerando a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo
Civil, ainda que exista julgado do STF a respeito, é necessario que haja uma nova

postura do ordenamento juridico, seja por meio do Poder Legislativo, promovendo a
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criagdo de novas leis que regulamentem essa teméatica de maneira mais justa, seja

por meio do Poder Judiciario com decisfes que favorecam essa posicao.

SUCCESSORY LAW: AN ANALYSIS OF EQUAL TREATMENT BETWEEN
SPOUSE AND MATE

ABSTRACT

The union between two individuals to form a home has important historical traits, being
for the most part considered as the presupposition for the construction of the home.
For a long time societies have given different meanings to this relationship, considering
its importance in each time. Much has evolved as to the treatment of the union between
people by analyzing the political and social context created by the bonds. The legal
order, in order to positivize and increase the importance of this circumstance, has the
treaty of certain modes, depending on the historical context and the existing legal
instruments. Stable union is an important element of civil law that portrays this reality.
The applicability of inheritance law in this context requires a study in order to
demonstrate its nuances as well as equality in the treatment of succession regimes
when compared to marriage. In this way the present work has the objective of
presenting these characteristics in order to allow the reader a wider understanding of
the institutes and their reflections in the juridical world.

Keywords: Succession Law. Stable union. Marriage.
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