LEITE, Eduardo de O. Unido de fato e direito sucessério: o art. 1.790 do Codigo Civil brasileiro.
Revista Direito UTP, v.1, n.1, jul./dez. 2020, p. 2-25.

UNIAO DE FATO E DIREITO SUCESSORIO:
O ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

UNION DE HECHOS Y DERECHO SUCESORIA:
ART. 1.790 DEL CODIGO CIVIL BRASILENO

Eduardo de Oliveira Leite

Doutor em Direito Privado pela Faculdade de Direito da Universidade de Paris (Nouvelle Sorbonne), P6s-Doutor em Direito de
Familia pelo Centre du Droit de la Famille da Universidade de Lyon (Franga); Professor Titular - Faculdade de Direito da
UFPR/PR, Professor Titular de Direito de Familia da UEM/PR, Professor Adjunto de Direito Civil da UTP/PR.

Resumo: A unido de fato sempre foi encarada pelo legislador como figura atipica no mundo juridico,
vez que os companheiros ndo querem submeter sua vida em comum aos deveres e obrigacdes
decorrentes do casamento. A Constituicao Federal de 1988, porém, guindou as unides estaveis a
categoria de entidade familiar no art. 226, § 3°, com a ressalva final de que a unido estavel pode ser
convertida em casamento. A possibilidade de conversdo de uma situag¢do fatica em uma situacdo
juridica é prova inconteste que o constituinte de 1988 ndo equiparou as duas realidades
dicotdmicas. Com o advento do Cadigo Civil de 2002, as unides estaveis ganharam reconhecimento
juridico nos arts. 1.723 a 1.727. Amatéria sucessoria, no entanto, recebeu tratamento isolado no art.
1.790 do CC, disposi¢ao legal que sempre gerou enorme polémica na doutrina nacional tendo sido
considerado inconstitucional. Em 2.017 o STF julgou dois Recursos Extraordinarios tendo decidido o
Relator - Min. Luiz Roberto Barroso - pela inconstitucionalidade do referido artigo. A decisdao nao foi
unanime tendo ocorrido trés votos divergentes. O presente artigo examina a questdo (ainda aberta)
se, efetivamente, o art. 1.790 do CC é inconstitucional.

Palavras-chave: Unido estavel e casamento. Inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil.
Posicao do STF sobre a controvertida matéria.

Resumen: La union de facto siempre ha sido vista por el legislador como una figura atipica en el
mundo juridico, ya que los cényuges no quieren someter su vida en comun a los deberes y
obligaciones derivados del matrimonio. La Constitucién Federal de 1988, sin embargo, elevé las
uniones estables a la categoria de entidad familiar en el art. 226, § 3, con la salvedad final de que la
unién estable puede convertirse en matrimonio. La posibilidad de convertir una situacion de hecho en
una situacion juridica es una prueba indiscutible de que la constituyente de 1988 no se correspondia
con las dos realidades dicotémicas. Con la llegada del Cédigo Civil de 2002, las uniones estables
obtuvieron reconocimiento legal en los arts. 1.723 a 1.727. La cuestion de la sucesion, sin embargo,
recibié un tratamiento aislado en el art. 1.790 del CC, disposicion legal que siempre ha generado una
enorme polémica en la doctrina nacional y fue considerada inconstitucional. En el afio 2.017, el STF
dictd dos recursos extraordinarios, habiendo resuelto al Relator - Min. Luiz Roberto Barroso - la
inconstitucionalidad del referido articulo. La decisién no fue unanime, con tres votos divergentes. Este
articulo examina la cuestién (auin abierta) si, efectivamente, el art. 1.790 del CC es inconstitucional.

Palabras clave: Union estable y matrimonio. Inconstitucionalidad del art. 1.790 del Cédigo Civil.
Posicion del STF sobre el controvertido asunto.



LEITE, Eduardo de O. Unido de fato e direito sucessério: o art. 1.790 do Codigo Civil brasileiro.
Revista Direito UTP, v.1, n.1, jul./dez. 2020, p. 2-25.

1. 0 RECONHECIMENTO DA UNIAO DE FATO PELO TEXTO CONSTITUCIONAL DE 1988

A primeira considera¢do que se impde, quando tratamos do tema “unido de fato” no Direito
brasileiro é saber quando esta figura fatica ganhou o aval do mundo juridico e se tornou, ipso
iuris um instituto juridico. Ou seja, quando o “fato” adentrou no Direito produzindo efeitos e
obrigac®es.

Este reconhecimento, como sabido, foi gestado lentamente e partiu do mais absoluto repudio
- quando doutrina e jurisprudéncia viam nesta figura nada mais que mero concubinato - até
0 reconhecimento expresso (visivel na Constituicao Federal de 1988) como uma espécie do
género maior, dito “entidade familiar”, que recebeu o titulo de “unido estavel”. Com efeito, o
constituinte de 1988 pressionado pela realidade social e pelas novas formas de conjugalidade,
foi compelido a alargar a no¢gao meramente juridica do “casamento” a outras realidades que,
embora ndo juridicas, passaram a compor o universo do mundo juridico por meio da alegacao
de “direitos” invocados pelos companheiros.

Claro esta que a assimilacdo de uma situacdo eminentemente fatica ndo ocorreu de modo
tranquilo como poder-se-ia imaginar. Quando o constituinte de 1988 considerou a “uniao
estavel” como entidade familiar, no art. 226, § 3°' passivel de ser convertida em casamento
(“devendo a lei facilitar a sua conversao em casamento”) deixou bem claro que esta entidade
familiar ndo é igual ao casamento, por isso, ressaltou a possibilidade (e a intenc¢do de facilitar
sua conversdo) de converter a situacdo fatica (unido estavel) em casamento. E quando assim
sinalizou, deixou devidamente estabelecido que esta “unido”? ndo é igual ao casamento (ndo
se convertem coisas iguais) mas que, para gozar de todos os direitos e prerrogativas do
casamento precisa ser convertida em casamento.?

Ou seja, o texto constitucional era claro na ideia de diferenciar as duas realidades (bastando
ler a dicgao do art. 226, 8 3°) e 0 espirito dos redatores da Constituicdo Federal de 1988 pendia
na mesma direcdo sendo suficiente, para tal, examinar o texto do relatério final do Projeto do
novo Codigo Civil, elaborado pelo Deputado Ricardo Fiuza, que assim dispunha: “as diretrizes
imprimidas a elaboracao do Projeto, fiéis, nesse ponto, as regras constitucionais e legais
vigorantes, (...) impdem um tratamento diversificado, no plano sucessorio, das figuras do
cdnjuge supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer

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

2 0 termo “unido estavel” empregado pelo constituinte e de 1988, refere-se a unido livre entre homem e mulher
desimpedidos. Ora, se é “livre” porque desvinculada do ambiente normativo que domina a matéria do Direito de
Familia, ndo pode ser “estavel”. O que é “livre”, por natureza, foge dos estritos ditames legais e, por isso mesmo, pode
facilmente cair na instabilidade. A doutrina estrangeira, com razdo, sempre encarou este tipo de unido, com reserva,
porque, estruturada na total liberdade dos companheiros, pode ser dissolvida a qualquer momento, mesmo que o
motivo seja torpe. Logo, o correto seria nomear esta unido como “livre”. Unido livre, ou “unido de fato”, mas ndo unido
estavel, como pretendeu o constituinte de 1988. A sua fragilidade é tdo notdria que o constituinte precisou agregar
o adjetivo “estavel” a unido para cerca-la de maior autoridade e mais facil reconhecimento no mundo juridico.

3 No mesmo sentido a doutrina de Flavio Tartuce: “Diante do que consta do texto constitucional, sempre nos filiamos
ao entendimento segundo o qual a unido estavel ndo seria igual ao casamento, uma vez que institutos iguais ndo se
convertem um no outro. Justamente por isso é que havia um tratamento diferenciado no tocante ao Direito das
Sucessdes.” (TARTUCE, Flavio. Direito das Sucessées, 13? ed., p. 279) embora se posicione diversamente ap6s a decisdo
do STF que reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil, quando a unido estavel foi equiparada
ao casamento para os fins sucessérios.
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superposi¢cao ou confusdo de direitos a sucessao aberta.” Logo, a postura que assumimos,
guando da promulgac¢ado do (novo) Cédigo Civil, em 2002, retratava a manifesta inten¢do do
legislador em diferenciar o tratamento sucessério do companheiro em rela¢do ao conjuge,
face as diferencas existentes entre as duas realidades.

Antes da conversdo esta “unido” é reconhecida pela lei como fato capaz de gerar efeitos
juridicos, mas ndo goza de todos os atributos da sociedade conjugal. Prova do aqui afirmado
ocorre nas acdes de partilha de bens na ruptura da unido estavel; antes de requerer a partilha
do patrimbnio os companheiros precisam provar a ocorréncia da unido (por falta de
documento formal comprobatério de sua unido) promovendo a a¢do de reconhecimento de
unido estavel, para em momento posterior pretender a divisao do patriménio amealhado.

A unido estavel, na objetiva definicdo de Glanz, é “a unido duradoura entre homem e mulher
formadora de familia sem casamento™. Unido a margem do casamento, mas como formacao
social inquestionavel, ndo mais poderia ser marginalizada pela Constitui¢do.

Com a conquista de seu reconhecimento no ambiente constitucional, este micro-sistema, que
girava fora do reconhecimento do mundo juridico, foi apreendido pelo direito infra-
constitucional, o que se efetivou, primeiramente, com a publicacdo de duas leis (8.971/1994 e
a Lei 9.278/1996) e, posteriormente, com a redacdo do novo Cédigo Civil de 2002. O micro-
sistema, que orbitava fora do Direito, ganhou assento e reconhecimento (ainda que limitado)
no sistema codificado, no Titulo Ill, do Livro de Direito de Familia, sob a denominac¢do de Unido
Estavel (arts. 1.723° a 1.727). Nestes artigos o legislador definiu a unido estavel (art. 1.723),
estabeleceu os deveres dos companheiros (art. 1.724), enfrentou a questao das rela¢des
patrimoniais (art. 1.725), apresentou meio de operacionalizar a conversdo da unido estavel
em casamento (art. 1.726) e reafirmou a diferenca entre concubinato e unido estavel (art.
1.727).

A mera leitura dos artigos invocados deixa claro o esfor¢o do legislador em assimilar esta nova
figura, agora juridica, embora se socorrendo dos elementos caracterizadores do casamento
(que o constituinte guindou como modelo primeiro e essencial de vinculo juridico entre um
homem e uma mulher). Assim, a titulo de exemplo do aqui afirmado, quando estabelece os
deveres entre companheiros (art. 1.724) se reporta aos deveres de ambos os cOnjuges no
casamento (art. 1.566) como, igualmente, ao tratar das rela¢des patrimoniais entre os
companheiros (art. 1.725) se socorre, sem vacilar, do regime da comunhao parcial de bens
(art. 1.658), que é o regime legal hoje vigente no Brasil, salvo “contrato escrito entre os
companheiros”. A propésito, a exce¢cdo da possibilidade de contrato escrito entre os
companheiros, (portanto, diverso do regime de comunhdo parcial) é prova cabal de que
legislador reconhece expressamente a liberdade dos companheiros em determinar as regras
gue regem a sua unido.

4 GLANZ, Semy. Unido estdvel. In: RT 676/15.

5“Art. 1.723. E reconhecida como unido entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.
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Como ja tivemos oportunidade de afirmar® - e nunca é demais repetir - o que caracteriza a
unido de fato é a sua liberdade. Uma liberdade que nasce no mundo fatico, mas que desagua
inevitavelmente no mundo juridico (no momento da ruptura, ou da desunido). O que
caracteriza a unido de fato (livre, ou estavel, como quiserem), o que faz realmente a sua
esséncia é a sua liberdade: liberdade de constitui¢do, liberdade de organizagdo, mas,
sobretudo, liberdade de dissolucao.

Logo, quem opta pela unido de fato, esta fazendo uma escolha de ndo aceitacao da
normatividade (regras do Direito de Familia) como meio regulador e determinador dos seus
interesses privados. E a supremacia dos interesses egoisticos dos companheiros que se
sobrepde a norma geral de conduta (Direito de Familia) estabelecida para reger os interesses
maiores da sociedade. As rela¢des dos companheiros pertencem ao dominio no “nao direito”,
do “ndo juridico”, escapando ao constrangimento e a regulamentacao.

Estranhamente, porém (na medida em que materializa uma gritante contradicdo de escolha
feita pelos companheiros) quando ocorre a dissolug¢ao da unido de fato, os companheiros ndo
vacilam em invocar as regras de Direito de Familia para reger seus direitos garantidores de
protecdo quer de ordem pessoal, quer de ordem patrimonial (direito a alimentos, direito a
heranca) entre outros.

Isto é, a fronteira entre o mundo fatico e o mundo juridico é muito ténue o que explica - em
grande parte - a perplexidade que ainda domina diversos questionamentos enfrentados pelo
Poder Judiciario, sem solucao pacifica, quer da doutrina, quer da jurisprudéncia. Ou seja, a
unido estavel apresenta uma caracteristica fatica material que se imp&e, mesmo fora do
Direito, e sé adentra no mundo juridico mediante uma solicitacdo. Dito de outra forma, ndo é
o fato em si que produz o efeito, mas o pedido das partes envolvidas direcionado ao Poder
Judiciario que desencadeia a “juridicidade” da unido estavel. Antes disso, ela s existe no
mundo dos fatos.

2. ATENTATIVA LEGISLATIVA DE APREENDER UM FATO
QUE NAO QUER ADENTRAR NO MUNDO JURIDICO

Nunca é demais repetir que, para aqueles que pretendem viver uma vida em comum, abrem-
se duas op¢des: casar, organizando sua vida de acordo com a norma juridica e submetendo-
se aos direitos e obriga¢Bes dai decorrentes, ou levar vida livre - fora da normatividade
propria do mundo juridico. Nesta segunda hipdtese inserem-se as uniBes estaveis. Mas
também é igualmente certo que o legislador ndo poderia desconhecer esta realidade fatica
gue acaba atingindo, mais cedo ou mais tarde, o mundo juridico.

Por isso, a medida que a unido estavel deixou de ser marginal (a partir de 1988) para se tornar
uma escolha de modo de vida, o interesse do Direito cresceu por esta forma de unido,
correspondendo seu apogeu na tentativa de regulamentacao da mera situacdo fatica.

6 LEITE, Eduardo de Oliveira. A (des) uniéo estdvel. In: Eduardo de Oliveira Leite (Coord.) Estudos de Direito de Familia
e Pareceres de Direito Civil, p. 276-277, passim.
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O crescimento inquestionavel desta forma de vida em comum no caso brasileiro, fez com que
o legislador reagisse colocando um freio no egoismo e no individualismo dos companheiros,
garantindo a convivéncia pacifica da sociedade. O que caracteriza a vida em sociedade é
exatamente o limite das a¢cdes humanas que ndo podem encontrar no puro individualismo
liberdade para vingar, sob o risco de se instaurar o caos.

Tal situagdo de total liberdade, contraria aos ideais sociais e juridicos de uma sociedade
organizada, encontrou limite inicial na promulgacdo da Lei 8.971/94 (Regula o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessdo) que assim disp0s no seu artigo 2°;

“Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido,
ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos, ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto ndo constituir nova unido,
ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera
direito a totalidade da heranga.”

Independente das previsiveis vacilagdes que, naturalmente, acompanham as grandes
mudancas de conduta, a uniao estavel ganhava foros de constitucionalidade de forma a, no
minimo, ndo mais agasalhar nenhuma duivida que o novo instituto era, a partir de entdo
reconhecido no mundo juridico brasileiro. Pela Lei, “o companheiro vilvo passou a ser
convocado a heranca do falecido convivente na falta de descendentes ou ascendentes,
assumindo, pois, posicdo similar a do conjuge, em terceiro lugar na preferéncia sucessoria.”’

Dois anos depois, em 1996, é promulgada nova lei - Lei 9.278/1996 (Regula o § 3° do art. 226
da Constituicdo Federal) que, na 6tica de seu idealizador, o Prof. Alvaro Villaca Azevedo, veio
complementar a lei anterior de 1994 o que, certamente gerou perplexidades no ambiente
juridico nacional.

Com relagdo ao regime de bens na unido estavel dispunha o art. 5° da seguinte forma:

“Art. 5°. Os bens moveis e imoveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e
da colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em parte
iguais, salvo estipulacdo contraria em contrato escrito.”

E o paragrafo Unico do art. 7° assim dispunha:

“Paragrafo uUnico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.”

Da leitura dos dois dispositivos ressalta nitida a inten¢do do legislador de regulamentar a
unido atribuindo efeitos de seguranca aos companheiros por ocasido da ruptura. Assim, em
matéria sucessdria, que aqui nos interessa, se a Lei 9.278/96 complementava as disposi¢des
da lei anterior (8.971/94), o(a) companheiro(a) passou a cumular, em matéria sucessoria, o
usufruto e a propriedade plena (previstos na Lei 8.971/94) e o direito real de habitacdo

7 CAHALI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 4° ed., p. 209.
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(previsto n Lei 9.278/96), o que ficou consagrado pela jurisprudéncia dos Tribunais superiores
que passou a admitir a cumulagdo de direitos decorrentes do direito sucessorio.

Ressalte-se, entretanto, que ao assim dispor em matéria sucesséria, o legislador infra-
constitucional deixou suficientemente claro que a sucessdo dos companheiros ndo se
confunde com a sucessdo dos cOnjuges, em inquestionavel reproducdo da inten¢do do
constituinte de 1988 de ndo igualar situa¢des diferentes de vida em comum.

Com o advento do Cdodigo Civil (2002) a matéria das unides estaveis ganhou relevo no Titulo
Il do Livro dedicado ao Direito de Familia (nos arts. 1.723 a 1.727) e no art. 1.790, o
reconhecimento expresso do direito sucessorio dos companheiros. Ou, como doutrinou de
forma obijetiva, Zeno Veloso, ao afirmar, “A Constituicao de 1988 deu dignidade, mandou
proteger, reconheceu a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
respeitavel a todos os titulos, merecedora de amparo, deferéncia, consideracdo.”® E a
legislagdo infra-constitucional seguiu a mesma orientacdo.

Assim disp8e o art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢bes
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 sé do autor da heranga, tocar-lhe-ad a metade do
que couber a cada um daqueles;

Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.”

Conforme critica por noés feita nos Comentarios ao Codigo Civil®, na edi¢do inicial de 2003, o
artigo foi equivocadamente inserido nas “Disposi¢des Gerais” do Livro das Sucessdes quando,
nada tem a ver com Disposi¢cdes Gerais e, muito menos, na abertura de um Livro do Cédigo
Civil.

Vencida esta critica inicial passemos a dic¢ao do disposto no artigo sob comento. Duvida nao
ha que o legislador tratou diferentemente os direitos sucessérios dos conjuges e dos
companheiros. Imp&e-se aqui, novamente, a releitura do que consta no relatério final do
Deputado Ricardo Fiuza ao afirmar que os direitos sucessérios do conjuge supérstite e do
companheiro sobrevivo sdo diferentes.

Ao se referir expressamente aos bens adquiridos onerosamente, o legislador silenciou sobre
os bens adquiridos a titulo gratuito, provocando perplexidade inicialmente ressaltada pelo
casal Nery: “E de se indagar se, em face da limitacdo do CC 1.790 caput, o legislador ordinario
quis excluir o companheiro da sucessdo desses bens fazendo com que a sucessdo deles fosse

8 VELOSO, Zeno. Unido estdvel - Doutrina, Legislacdo, Direito Comparado, Jurisprudéncia, p. 109.

9 LEITE, Eduardo de O. Comentdrios ao novo Cddigo Civil - Direito das Sucessdes - arts. 1.784 a 2.027, vol. XX, p. 60.



LEITE, Eduardo de O. Unido de fato e direito sucessério: o art. 1.790 do Codigo Civil brasileiro.
Revista Direito UTP, v.1, n.1, jul./dez. 2020, p. 2-25.

deferida ao poder publico”®. Para o casal de juristas a resposta negativa se imp&e, concluindo
que “a qualidade sucesséria do companheiro é de sucessor legitimo..."™

Na mesma dire¢do pendeu nossa posicdo em 2003: “ndo seria justo que o ente publico
arrecadasse todo o patriménio do morto, em manifesto desconhecimento da vida em comum
do companheiro sobrevivente com o de cujus. E esse interesse de ordem privada e ndo aquele
(de ordem publica) que deve ser priorizado.”'2

Quanto a aquisi¢cdo onerosa pretendida pelo legislador se insurgiu a doutrina de Zeno Veloso,
considerando a limitagdo “extremamente injusta” invocando para legitimar sua postura um
exemplo tipico retirado do cotidiano brasileiro: “a companheira de muitos anos de um homem
rico, que possuia varios bens na época que iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa
alguma do companheiro, se este nao adquiriu (onerosamente) outros bens durante o tempo
de convivéncia. Ficara essa mulher - se for pobre - literalmente desamparada, a ndo ser que
o falecido (...) tivesse feito um testamento que a beneficiasse”3. Em obra anterior'4, o jurista
paraense, ja afirmava que o artigo sob comento incidia “na eiva da inconstitucionalidade,
violando principios fundamentais, especialmente o da dignidade da pessoa humana, o da
igualdade, o da ndo discriminagdo.”

O argumento da inconstitucionalidade do artigo 1.790 também encontrou receptividade na
voz de outros civilistas nacionais. Assim, a doutrina de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho'®, de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald'é, de Flavio Tartuce'” e de Silvio de
Salvo Venosa'® entre outros estudiosos da matéria.

Mas serd o art. 1.790 do Codigo Civil efetivamente inconstitucional?

E 0 que examinaremos a seguir.

1 NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil Comentado. 6°ed., p. 1.117.

" NERY JUNIOR, Nelson e NERY, Rosa Maria de Andrade. Idem, ibidem.

12 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil, P. 69-70.

13VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. (Coord. Ricardo Fiuza e Regina Beatriz Tavares da Silva) 82 ed., p. 2.010.
14 VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro, p. 185.

5“0 mal localizado, pessimamente redigido e (...) inconstitucional art. 1.790 do texto original do Cédigo Civil brasileiro
conferia a companheira(o) vidva(o) - em total dissonancia com o tratamento dispensado ao cdnjuge -um direito
sucessorio limitado aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido (o que poderia resultar na aquisicao da
heranca pelo préprio Municipio) além de coloca-la(o) em situacdo inferior aos colaterais do morto (um tio, ou um
primo, por exemplo)”. Novo Curso de Direito Civil - Direito das Sucessbées, 7° ed., p.236.

6 .. onde ha prote¢do sucessoria para o cdnjuge, tem de existir, por igual, para o companheiro. Pensar diferente,
nesse caso, importaria em colidir, frontalmente, com a Carta Maior, fazendo pouco de seus ideais solidarios” (Curso
de Direito Civil. Direito das Sucessées, p. 281)

7 (com relagdo ao § Ill do art. 1.790) “... ha julgados que reconhecem a inconstitucionalidade dessa previsdo, por
colocar o companheiro em posi¢do desfavoravel em relagdo a parentes longinquos, com os quais muitas vezes nao
se tém contato social”. (Da sucessdo do companheiro: o polémico art. 1.790 do CC e suas controvérsias principais. In:
https://www.mpam.mp.br/centros-de-apoio-sp-947110907/civel/artigos/familia-e-sucessoes/2608).

18 “Felizmente, esse dispositivo (art. 1.790) ja foi, ainda que com certo retardo, extirpado de nosso ordenamento
mercé sua inconstitucionalidade declarada pelo STF.” (Direito Civil. Sucessdes. 18 ed., p. 167).
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3. ADECLARAGAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL

A grande ocorréncia de posi¢cdes doutrinarias divergentes e soluc¢bes jurisprudenciais
contraditdrias a respeito da exata exegese do art. 1.790 do CC preparava o ambiente favoravel
a uma tomada de posicdo pelas cortes superiores, sobre o complexo tema, o que veio a
ocorrer em 2017.

Com efeito, o julgamento dos Recursos Extraordinarios 647.721-RS e 878.694-MG (ambos de
repercussdo geral), pelo Min. Luis Roberto Barroso resolveu - em termos - as indagacdes que
afligiam o mundo juridico nacional. Com efeito, a ementa inicial (maio de 2015) do Recurso
878.694-MG, assim dispunha: “possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade
do art. 1.790 do Cddigo Civil que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1.829 do mesmo Cdodigo. Questao de relevancia
social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa. Repercussdo geral
reconhecida.”

A Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) e o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM) participaram na qualidade de amici curioe (amigos da Corte) nestes
julgamento emblematicos, que terminaram por igualar os regimes sucessorios da unido
estavel e do casamento.

Em 31 de agosto de 2016, o Supremo Tribunal Federal comecou a julgar a controvérsia, em
sede de repercussao geral. Em 2017 o julgamento retomou com decisao e tese firmada neste
sentido: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o
regime estabelecido no art. 1.829'° do CC/2002.”

A ementa da importante decisdao assim dispos:

“Direito  constitucional e «civil. Recurso extraordindrio. Repercussdo geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessério entre cOnjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel.. 2. Ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os
cdnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a familia
formada pela unido estdvel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constituicdo. 3. Assim sendo, o art. 1.790 do Cédigo Civil, ao
revogar as Leis n°. 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou
companheiro), dando-lhe direitos sucessoérios bem inferiores aos conferidos a esposa
(ou ao marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade com vedac¢do a protecdo deficiente e da vedagdo do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora
afirmado é aplicavel apenas aos inventdrios judiciais em que ndo tenha havido transito
em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudicias em que ainda ndo haja
escritura publica.5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdo em repercussdo
geral, da seguinte tese: ‘No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distincdo de regimes sucessOrios entre cOnjuges e companheiros, devendo ser

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

| - aos descendentes, em concorréncia como conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhao universal, ou no da separagdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico);ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;”
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aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.” (STF,
Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
10.05.2017, pulicado no Informativo n° 864 da Corte).

Em que pese a acurada analise do STF em pér fim a enorme polémica que dividia ndo sé a
doutrina nacional mas, igualmente, os julgamentos conflitantes entre os Tribunais estaduais,
o decisum nao correspondeu as expectativas, nem da ADFAS, nem do IBDFAM, na medida em
que igualou realidades dicotdbmicas, notoriamente reconhecidas pelo texto constitucional
que, no art. 226 admite diversas espécies de entidades familiares (ou melhor, diversas formas
de conjugalidade, na nossa visdo familiarista).

Com efeito, Rodrigo da Cunha Pereira, na qualidade de presidente nacional do IBDFAM
afirmou que o entendimento do STF redundou em interferéncia indevida do Estado, nas
relagdes familiares, pelo que “acabou a liberdade de ndo casar"?. A liberdade de opcdo -
propria da dignidade humana - fica bem resgatada quando Cunha Pereira afirma “Se estou
vivendo com alguém, quero fugir das regras rigidas do casamento, busco uma alternativa a
ele para constituir minha familia (...) Com essa decisdo, as unides estaveis tornaram-se um
casamento forcado.” E sobre a repetida tentativa (com resultado sempre questionavel)
arremata: “... a regulamentacao da unido estavel é mesmo paradoxal: quanto mais é
regulamentada, para aproxima-la do casamento, mais se afasta de sua ideia original, que é
exatamente ndo se submeter a determinadas regras.”

De igual forma, manifestou-se a presidente da ADFAS, Regina Beatriz Tavares da Silva
afirmando que: “Se a Constituicdo determina que dois caminhos levam a um mesmo lugar,
isto &, se tanto o casamento como a unido estavel formam entidades familiares, o legislador
tem ampla margem para disciplinar cada um desses caminhos de modo a permitir que as
pessoas que queiram atingir o destino - a constituicdo de entidade familiar - tenham a sua
disposicdo alternativas reais, e ndo apenas aparentes, de caminhos a escolher.”?’

Ambas as criticas sdo plenamente procedentes e merecem reflexao vez que, é sabido, a
Constituicdo reconheceu a unido estavel como entidade familiar mas ndo a igualou ao
casamento. Sao entidades familiares distintas. Nesse sentido, a dic¢do do art. 226 é clarissima
e ndo admite exegese quer extensiva, quer restritiva: a unido estavel e uma espécie de
entidade familiar convivendo ao lado de outras (casamento, familia monoparental, etc.),
portanto, por questdo de logicidade, ndo se pode igualar a unido estavel ao casamento. Sdo
realidades dicotémicas e que tém por premissa objetivos diversos. A propdsito, os votos
divergentes dos ministros Marco Aurélio, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski, embora
vencidos, revestem-se de transcendental importancia na analise da matéria.??

20 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. STF acabou com a liberdade de ndo casar ao igualar unido estdvel ao casamento.
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2017-jun-14/rodrigo-cunha-pereira-stf-acabou-liberdade-nao-casar.

2 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Regime sucessdrio da unido estdvel ndo € inconstitucional. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2017-mai-19/regime-sucessorio-uniao-estavel-nao-inconstitucional. Acesso em 15 de
junho de 2020.

22 por questdes de ordem espacial os votos dos Ministros citados deixam de ser transcritos na sua integralidade,
sendo apenas reproduzidos nas passagens mais relevantes ao aqui analisado.
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u

O Ministro Dias Toffoli assim justificou o seu voto pelo desprovimento dos recursos: “a
liberdade e a autonomia da vontade dos conviventes hdo de ser respeitadas e ndo foi por
outro motivo que o casamento civil passou a ser questionado a partir da década de 1960,
principalmente pelos jovens, que passaram a entender que deveria existir maior liberdade
nas rela¢des familiares.”

O argumento é plenamente sustentavel quer na sua vertente histérica (a revolu¢do de maio
de 6823 tinha como corolario basico a liberdade nas relagdes familiares e, também, a liberdade
total de optar pela forma de viver independente de padrdes (burgueses) pré-estabelecidos,
guer na vertente ideolégica que ndo mais reconheceu o casamento como a Unica forma de
vida em comum.

Além do mais, como reiteradamente por nés afirmado, quem opta pela unido estavel “esta
fazendo uma escolha de ndo aceitacdo da normatividade (regras de Direito de Familia) como
meio regulador e determinador de seus interesses privados. E a supremacia dos interesses
pessoais dos companheiros que se sobrep8e a norma geral de conduta (Direito de Familia)
estabelecida para reger os interesses maiores da sociedade.?* Isto quer dizer que, “enquanto
no casamento os cOnjuges se obrigam a ter uma vida em comum, cujo conteddo essencial o
Cédigo Civil modela”®, na unido estavel, a ocorréncia de uma pura relacdo de fato define-se
pela existéncia, ou seja, 0 que na comunhdo conjugal representa deveres fundamentais dos
cdnjuges (coabitacdo, assisténcia reciproca, etc.) na unido estavel ndo corresponde a
imposicdo de deveres. “Os companheiros nao tém obriga¢do de vida em comum (tanto é que
o art. 1.724 silenciou sobre esta obrigacdo) de modo que esta se assenta na vontade do casal
cotidianamente renovada.”?®

Como bem apreciado pelo Min. Dias Toffoli, “Embora criterioso e bem fundamentado o voto
do Min. Relator, apds nova reflexdo sobre o conteddo dos autos e da questdo central posta
no extraordinario, com a devida vénia, penso ndo existir a inconstitucionalidade apontada.” E,
mais adiante, reafirmando a diferenca dos dois institutos: “A parte final do 8 3° do art. 226 da
Constituicao da Republica, ao estabelecer que a lei facilitara a conversao da unido estavel em
casamento deixou claro que ‘uma coisa é uma coisa e outra é outra coisa.”?’

3 Ver, nesse sentido, nosso trabalho - Origem e evolugdo do casamento - especialmente a Parte Ill, Capitulo I, Se¢do
Ill. Nesta passagem do livro afirmamos: “... na medida em que a concep¢do de casamento se transmuda, passando
da antiga nogdo de sacrificio para a nogdo de total companheirismo (...) unir-se a alguém e ter filhos passou a ser
encarado com absoluta naturalidade, sem preconceitos, sem tabus, sem partis pris, ou ideias pré-concebidas” (Obra
citada, p. 333). No mesmo sentido, Philipe Ariés. Histéria social da crianca e da familia, p. 47 em diante.

24 LEITE, Eduardo de Oliveira. A (des)unido estdvel. In: Estudos de Direito de Familia e Pareceres de Direito Civil, p. 279.
25 OLIVEIRA, José Lamartine Correa de e MUNIZ, Francisco José Ferreira. Direito de Familia (Direito matrimonial), p. 79.

26 LEITE, Eduardo de Oliveira Leite. Obra citada, ibidem. E José Lamartine Correa de Oliveira e Francisco José Ferreira
Muniz. Obra citada, ibidem.

%7 Nesse sentido ja havia se manifestado o Min. Barbosa Moreira: “A norma do § 3° do art. 226 de maneira alguma
atribuiu ao homem ou a mulher, em unido estével, situacdo juridica totalmente equiparada a de homem casado ou
a de mulher casada. Ao admitir-se tal equiparagdo, teria desaparecido por completo a diferenga entre unido estavel
ndo formalizada e o vinculo matrimonial. Isso, porém, é insustentavel a luz do préprio texto: se as duas figuras
estivessem igualadas, ndo faria sentido estabelecer que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento. Ndo é possivel converter uma coisa em outra, @ menos que sejam desiguais: se ja sdo iguais, é
desnecessario e inconcebivel a conversao”. (TJ-RJ, Ac. un. da 52 CC, de 06.08.1991, Ap. n° 1.123/911, Rel. Des. Barbosa
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O argumento invocado pelo Min. Marco Aurélio também merece cuidadosa aprecia¢do ja que
tangencia questdo nao menos delicada e que pode gerar efeitos desastrosos decorrentes da
equiparacdo da sucessao na uniao estavel a sucessdo no casamento. Diz ele, “a prevalecer a
otica direcionada (da equiparacao dos institutos) é possivel que ocorram efeitos perversos e
contrarios a protecdo da unido estavel e aos casais companheiros.”

Com efeito, a decisdo do STF compele os companheiros a assumir a postura de conjuges
guando é sobejamente sabido que a pretensdo de quem optou pela unido estavel vai em
sentido diametralmente oposto. Aqui sim poder-se-ia falar em inconstitucionalidade, pois a
decisdo esta obrigando os companheiros a se inserir em modelo por eles rejeitado, por eles
ndo querido.

Por isso, arremata Regina Beatriz Tavares da Silva, com total procedéncia: “Ao tomarem
noticia da novidade (...) trazida pela decisdo do STF, que impde aos companheiros o0 mesmo
regime sucessorio do casamento civil, € mais provavel que os companheiros ndo queiram
casar e que justamente por isso vivam em unido estavel, acabem se casando, ou, receosos e
pressionados pela exacerbada gravidade que a relacdo acaba de adquirir gracas ao STF,
acabem, isto sim, dissolvendo a relagdo. Se a segunda opgao for a que soar mais provavel, o
leitor pode comecar a vislumbrar os perversos efeitos da decisdo."?®

A posicdo do Min. Ricardo Lewandowski (RE 646.721-RS) também merece reflexdo na medida
em que resgata, com absoluta procedéncia, o fundamento diverso da unido estavel e do
casamento. Assim: “... @ mim me parece que ha uma clara distincdo entre essas duas
situacBes, entre esses dois institutos (...) que ficou consignada, a meu ver de maneira
cristalina, no art. 226, § 3° da Constituicdo. (...) Ou seja, (...) o constituinte distinguiu entre esses
dois institutos distintos, claramente distintos (...) Entdo, essa distin¢do que o constituinte fez
(...) justifica o tratamento diferenciado no que diz respeito ao regime sucessorio das pessoas
gue optam por uma dessas duas situa¢des ou por um desses dois regimes.” E, finalizando seu
raciocinio, “eu entendo, mais uma vez, que nés devemos deferéncia ao legislador, in dubio pro
legislatore.”

Embora votos vencidos, as posi¢8es sustentadas respeitaram a inten¢do do constituinte de
1988 que, em momento algum pretendeu equiparar ou igualar situa¢des dicotdmicas e que,
por isso mesmo, merecem tratamento diferenciado, sob risco de se comprometer a validade
do texto constitucional.

4. O DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS DE 2002 A 2017

Durante 15 (quinze) anos, a saber da data da entrada em vigor do novo Cdodigo Civil de 2002
até a declaracdo de inconstitucionalidade (em 2017) do art. 1.790 do mesmo Cédigo, o direito
sucessorio dos companheiros passou a ser regido pelas disposi¢des do art.1.790. Ou seja, o
legislador de 2002, seguindo a orientagdo do constituinte de 1988, cindiu os direitos

Moreira. In: ADV- Sele¢des Juridicas. O direito de Familia nos Tribunais, vol. IV, Concubinato, p. 16. Igualmente em
nossos Comentdrios, p. 58.

B SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Obra citada, p. 2/6.
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sucessorios em dois nucleos distintos: para os companheiros aplicava-se o disposto no art.
1.790 e para os cbnjuges, o disposto no art. 1.829.

Em linhas gerais, como bem apreciou Carlos Roberto Gongalves, o disposto no art. 1.790
“restringe o direito do companheiro aos bens que tenham sido adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel; faz distincdo entre a concorréncia do companheiro com filhos
comuns ou s6 do falecido; prevé o direito apenas a metade do que couber aos que
descenderem apenas do autor da heran¢a e estabelece um terco na concorréncia com
herdeiros de outras classes que ndo os descendentes do falecido; ndo beneficia o
companheiro com quinhdo minimo na concorréncia com os demais herdeiros nem o inclui no
rol dos herdeiros necessarios; concorre com um terco também com os colaterais e s6 é
chamado a recolher a totalidade da heranca na falta destes. O conjuge, porém, prefere aos
parentes, da linha transversal com exclusividade.”?

Embora a matéria ja se encontre vencida pela declaracdo de inconstitucionalidade (em 2017)
a analise - resumida - dos argumentos e criticas veiculados durante o periodo apreciado
merece andlise na medida em que o material doutrinario gerado durante estes quinze anos
serviu, também, de parametro aos elementos invocados pelo STF quando da aprecia¢do da
alegada inconstitucionalidade do art. 1.790.

Disp&e o caput do art. 1.790:

“A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:”

A limitacdo do direito hereditario do companheiro aos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel gerou imediata reacdo do mundo juridico brasileiro que via af
tratamento discriminatério inaceitavel entre as duas categorias de relacionamento. Assim,
“Ndo se compreende a limitacdo do direito hereditario do companheiro aos bens adquiridos
onerosamente (...) quando se considera que o companheiro ja tem direito de meacdo sobre
tais bens, em face do regime da comunhé&o parcial previsto no art. 1.7253° do Cédigo Civil.
Deveria beneficiar-se da heranca, isto sim, apenas sobre os bens particulares do falecido,
exatamente como se estabelece em favor do cdnjuge sobrevivente (art. 1.829)"3"; o art. 1.790
do Cédigo Civil “em total dissonancia com o tratamento dispensado ao cdnjuge - um direito
sucessorio limitado aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido (...) além de coloca-
la(o) em situagdo inferior aos colaterais do morto...”??; ainda: “... o caput do comando
enunciava que somente haveria direitos quanto aos bens adquiridos onerosamente durante
a unido (...) em total discrepancia no tocante ao cdnjuge...”®3; ainda: “onde ha prote¢do

2 GONCGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro.7. Direito das Sucessdes, p. 190-191.

30 Resgate-se, entretanto, que o teor do art. 1.725 invocado pelo autor refere-se ao regime de comunhdo parcial de
bens, quando ndo houver contrato escrito entre os companheiros optando por outro regime de bens. Logo, a
comunhdo parcial de bens ndo é sempre aplicada as unides estaveis. Além do mais a analogia em relacdo aos bens
particulares do falecido foi prevista para o cdnjuge sobrevivente e ndo para os companheiros.

3T OLIVEIRA, Euclides de. Concorréncia sucesséria e a nova ordem de vocag¢do hereditdria. In: Revista Brasileira de Direito
de Familia, vol. 29, p. 39.

32 GAGLIANO, P.S. e PAMPLONA FILHO, R. Obra citada, p. 236.
33 TARTUCE, Flavio. Obra citada, p. 285,286.
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sucessoria para o conjuge, tem de existir por igual, para o companheiro. Pensar diferente,
nesse caso, implicaria em colidir, frontalmente, com a Carta Maior, fazendo pouco de seus
ideais solidarios.”*

Como se pode perceber todas as criticas invocadas socorrem-se da premissa da igualdade
entre unido estavel e casamento o que fica perfeitamente afastado quer pelo texto
constitucional, quer pelo texto infra-constitucional (que seguiu a orienta¢do da Constituicdo
Federal de 1988).

Como bem resgatou o voto do Min. Dias Toffoli, na exposi¢do de motivos do art. 1.790, ficou
explicitado que:

"

.. as diretrizes imprimidas a elaboracdo do Projeto, fiéis nesse ponto as regras
constitucionais e legais vigorantes, aconselham, ou melhor dizendo, impdem um
tratamento diferenciado, no plano sucessério, das figuras do conjuge supérstite
e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer qualquer superposi¢do ou
confusdo de direitos & sucessdo aberta”3> . (Grifamos)

Ou seja, “Poderia o legislador ter optado em fazer a unido estavel equivalente ao casamento
em matéria sucesséria, mas nao o fez. Preferiu estabelecer um sistema sucessério isolado, no
qual o companheiro supérstite nem é equiparado ao cOnjuge (..) embora haja o
reconhecimento constitucional, as semelhancas entre o casamento e a unido estavel
restringem-se apenas aos elementos essenciais.”3®

Também no documento sobre a Memdria Legislativa do Coédigo Civil constata-se que o
Congresso ndo equiparou os efeitos sucessodrios para os dois institutos. Assim:

“E de se reconhecer que persiste uma certa desigualdade de tratamento sucessério
entre os cdnjuges no regime matrimonial e entre os companheiros numa unido estavel
(...) o companheiro sobrevivente de uma unido estavel ndo se beneficiara dos mesmos
direitos sucessorios atribuidos ao conjuge sobrevivo (...) ndo se pode admitir que o
convivente tenha tratamento privilegiado em relacdo ao cdnjuge, mesmo porque este
nao foi o espirito do constituinte de 1988."’

Por derradeiro, ndo se pode olvidar - como fizemos questao de frisar na primeira parte deste
estudo - que a caracteristica da unido estavel, o que move a opc¢do dos companheiros a unido
estavel, é a mais absoluta liberdade de organizar seu relacionamento sem se submeter aos
ditames formais do casamento. Ora, se esta é a premissa fundamental ndo ha como equiparar
ou igualar a unido estavel ao casamento. Sdo entidades familiares distintas como clara e
inquestionavelmente desejado pelo constituinte de 1988 (Art. 226, 8 1° e § 3°).

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

34 FARIAS, C.C. de e ROSENVALD, N. Obra citada, p. 281.
% Voto do Min. Dias Toffoli no RE 878.694/MG, p. 5.
36 VENOSA, S. de S. Obra citada, p. 159.

37 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memdria Legislativa do Cddigo Civil: Tramitagdo na Cdmara dos
Deputados. Segundo Turno. Vol. 4, p. 72-74.
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Il - se concorrer com descendentes sé do autor da herancga, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;”

Afastada a polémica quanto a redacao destes incisos - que se refere aos filhos (inciso 1)
enquanto oinciso Il se refere aos descendentes, a exegese dos referidos incisos sempre gerou
enorme polémica no meio juridico brasileiro o que é constatavel na existéncia de, pelo menos,
quatro correntes distintas que procuraram determinar a ratio dos disposistivos sob comento.

Para uma primeira corrente3?, tanto se o(a) companheiro(a) concorresse com descendentes
comuns (de ambos) ou se concorresse com descendentes s6 do autor da heranca
(descendente exclusivo) todos (comuns e exclusivos) seriam tratados como se fossem
comuns. Sob esta perspectiva o(a) companheiro(a) ficava em situagao privilegiada ja que
concorrendo com quota igual a dos descendentes.

Mas ndo era esta a dic¢do do art. 1.790, que estabelecia regimes sucessorios diferentes para
situac@es diferentes.

Conforme tivemos oportunidade de apreciar, quando da entrada em vigor do novo Cédigo
Civil (2002), se o(a) companheiro(a) supérstite concorre com filhos comuns tem direito a
mesma quota atribuida aos filhos. Tudo indica “que a quota a que se refere o art. 1.790, |,
equivale a mesma propor¢do a que se refere o art. 1.829,1, quando trata da ordem de vocagao
hereditaria."

Assim, se da uniao estavel resultou o nascimento de 3 (trés) filhos e a mae é a companheira
supérstite, tocard um quarto para cada um dos 4 (quatro) herdeiros.

Quanto ao inciso Il, “a concorréncia com descendentes s6 do autor da heranga lhe atribui
direito apenas a metade do que couber aqueles filhos, partindo-se do pressuposto que a
auséncia de filiagdo comum lhe da direito ‘pela metade.”°

Mas ainda ficava o crucial questionamento: E se o(a) companheiro(a) concorrer com filhos
comuns e exclusivos do falecido? “Ndo houve previsao legal para a hip6tese, mas tudo indica
gue a solucdo pode ser encontrada no inciso Il do mesmo art. 1.790. Assim, se os filhos sdo
comuns, recebe o(a) companheiro(a) a quota equivalente a dos filhos; se, ao contrario,
concorre com filho sé do falecido (diz-se, exclusivo) tera direito a metade do que aqueles for
atribuido e por lei, por ndo ser genitor(a) daqueles descendentes.”*’

Para uma segunda corrente®, concorrendo o(a) companheiro(a), a0 mesmo tempo, com
descendentes comuns e exclusivos do autor da heranca, consideram-se todos os

3 S3o adeptos deste entendimento: Caio Mario da Silva Pereira, Christiano Cassetari, Francisco Cahali, Inacio de
Carvalho Neto, Jorge Fujita, José Fernando Sim&o, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria Berenice Dias, Maria Helena
Daneluzzi, Marcelo Truzzi Otero, Mario Delgado, Roberto Senise Lisboa, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e
Silvio de Salvo Venosa.

39 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao novo Cédigo Civil, p. 72.
40 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios..., p. 74.
41 LEITE, E. de O. Comentdrios..., p. 74 (com as alteracdes feitas na Gltima edi¢do).

42 S3o adeptos deste entendimento: Euclides de Oliveira, Gustavo René Nicolau, Maria Helena Diniz, Sebastido
Amorim e Zeno Veloso.
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descendentes como se fossem exclusivos, sé do autor da heranca. O argumento invocado
pelos defensores desta corrente é muito simples; como a sucessdo é do falecido, os
descendentes devem ser tratados como se fossem sé dele, s6 do falecido. Embora a exegese
faca tabula rasa da dicotomia existente entre os dois incisos (com disposi¢des diferentes) a
proposta foi bem aceita - especialmente na jurisprudéncia nacional - a partir da ideia que
entre tutelar o interesse do(a) companheiro(a) e filhos, deve-se sempre preferir estes Ultimos,
uma vez que o(a) companheiro(a) ja estaria beneficiado com a metade da quota atribuida aos

descendentes.

Para uma terceira corrente, seguida por Mario Roberto Carvalho de Faria, havendo
concorréncia com filhos comuns e exclusivos aplicar-se-ia o inciso lll do art. 1.790 do Cédigo
Civil, por meio de uma interpretacdo extensiva a expressdo outros parentes sucessiveis,
constante no art. 1.790. Esta corrente afasta a incidéncia dos incisos | e Il (por tratarem de
situacBes especificas) e favorece a aplicagao do inciso Ill, embora incorrendo em manifesta
desvantagem do(a) companheiro(a) supérstite que sé teria direito a 1/3 (um terco) da heranca.

Para a quarta corrente®, o impasse se resolve por meio de férmulas matemaéticas. A Férmula
Tusa foi apresentada por seu idealizador, Gabriele Tusa, em 2005 e esta baseada no critério
da pondera¢do. Na mesma esteira de Gabriele Tusa, a formula empregada por Flavio
Monteiro de Barros também partia de uma premissa matematica, baseada em duas fases de
calculo, o que dificultava sobremaneira sua aplicagdo pratica nas situagdes concretas levadas
ao Poder Judiciario. Talvez o dado matematico, ao qual os juristas ndo estao afeitos, tenha
afastado as duas propostas na operacionaliza¢do dos problemas gerados pela concorréncia
duplice.

A diversidade de propostas apresentadas revela, de forma cabal, que a concorréncia do(a)
companheiro(a) com os demais descendentes, nunca adentrou no terreno da pacificacao,
nem no terreno doutrinario e, muito menos, no jurisprudencial, revelando falhas quer na
redacdo do art. 1.790, quer na clareza de suas inten¢des sempre provocadoras das mais
diversas exegeses, geradoras de inseguranca juridica.

“Ill - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a 1/3 (um terco) da
heranca;”

No inciso lll, o art. 1.790 apresenta disposicao nova, ndo encontravel na legislacdo anterior,
ao deferir ao companheiro(a), concorrendo com outros parentes sucessiveis, o direito a um
terco da heranca.

Conforme, igualmente, nossa doutrina manifestada em 2003, o inciso é justificavel, na medida
em que prioriza a pretensdo do(a) companheiro(a) que, na ética do codificador, contribuiu na
aquisi¢do do patriménio. Mas, também de acordo com critica por nos levantada em 2003,
“causa, porém, espécie, quando se refere ao direito de um ter¢o da heranca em inquestionavel
retrocesso, pois, se na uniao estavel, a regra as rela¢des patrimoniais é o regime da comunhao
parcial de bens (art. 1.725), o direito do(a) companheiro(a) no direito sucessoério diz respeito a
metade do patrimdnio e ndo, certamente, a um terco”4. Esta critica inicial foi retomada pela

43 Representada por Gabriele Tusa (chamada “Férmula Tusa”) e por Flavio Augusto Monteiro de Barros

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios..., p.76.
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quase totalidade dos doutrinadores nacionais que viam no citado inciso discriminacao
inaceitavel.

Para ressaltar a critica por nés feita, assim nos manifestamos, “causa estranheza que o(a)
companheiro(a) que viveu toda uma existéncia ao lado do outro tenha direito a apenas um
terco da heranga, a favor dos outros parentes sucessiveis que, em principio, em nada
contribuiram na aquisicdo do dito patriménio. Equivocou-se o legislador, talvez em
decorréncia do temor de atribuir ao companheiro maiores vantagens que o cénjuge.”*

Finalmente, o inciso IV assim dispde:

“IV - Na falta de descendentes e ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera
direito a totalidade da heranca.”

De forma mais concisa e objetiva o Cédigo se refere a auséncia de herdeiros sucessiveis (...
ndo havendo parentes sucessiveis...) e repete a formula empregada pela Lei 8.971/94 a
totalidade da heranga (...tera direito a totalidade da heranca).

Com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o art.1.790 perde sua potencialidade e ndo mais
de aplica as questdes sucessorias decorrentes da unido estavel que passam, desde 2017, a
ser regidas pelo disposto no art. 1.829. Resgate-se, porém, que apesar da declaracdo de
inconstitucionalidade, o referido art. 1.790 ainda nao foi revogado, o que sé podera ocorrer
ap6s manifestacdo do Poder Legislativo brasileiro. E forcoso, porém, reconhecer que o art.
1.790 perdeu sua aplicabilidade pratica.

5. A POSSIVEL CONCORRENCIA SUCESSORIA ENTRE O CONJUGE E O COMPANHEIRO

A hipotese é comum no plano fatico e previsivel na esfera juridica, em decorréncia do disposto
no art. 1.723, § 1°%, embora ndo tenha sido objeto de apreciacdo pela decisdo do STF que
priorizou a questdo polémica da concorréncia dos filhos (descendentes) com o
companheiro(a) supérstite.

A situacdo é comum em nosso pais. Assim, um homem separado de fato pode viver em uniao
estavel com outra mulher (conforme dic¢do legal do art. 1.723, 8 1°). Ai surge a questdo: em
caso de sua morte, quem ird suceder os seus bens? A esposa, com quem ainda mantém
vinculo matrimonial formal (porque a separacao foi fatica, portanto, sem o aval da lei), ou a
companheira, com quem vive efetivamente no plano material?

A auséncia de dispositivo legal capaz de enfrentar o impasse provocado no mundo fatico
gerou, como ndo poderia deixar de ser, posi¢cdes doutrinarias capazes de apresentar solu¢des

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Idem, ibidem. No mesmo sentido o exemplo de Zeno Veloso acima citado (p. 7, nota de
rodapé n° 14).

46 Art, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher...
§ 1°. A unido estdvel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia
doinciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.”
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viaveis e justas aos interesses das partes, sem desconsiderar o disposto no art. 1.830%” que
inadmite a concorréncia a herancga do cénjuge sobrevivente quando estiver separado ha mais
de dois anos.

Assim, uma primeira corrente, representada por Euclides de Oliveira, solucionava o impasse
dividindo o patriménio do morto em partes iguais entre o conjuge e o companheiro*. A
proposta tem a seu favor a ideia da divisdo igualitaria entre as pretendentes, mas gera um
regime de mancomunhdo ndo favoravel a solucdo do impasse, além de fomentar permanente
conflito.

Conforme ja tivemos oportunidade de nos manifestar*®, em critica a disposicdo constante nos
arts. 1.575 e 1.581, se na separacdo judicial o legislador acena com a necessidade de
partilhamento dos bens é para evitar qualquer resquicio de manutencao condominial quanto
ao patrimdnio do casal, eterna fonte de conflitos. A ruptura da sociedade conjugal quer
também autonomia financeira, o que s6 pode se atingir com o devido partilhamento dos bens
do casal (embora o art. 1.581, em manifesta e criticavel contradi¢cao permita o divércio, sem
gue haja prévia partilha de bens). A regra do partilhamento, por ébvio, devia abranger tanto
a separag¢do quanto o divorcio.

Ora, manter a ex-esposa e a atual companheira em regime condominial de bens sera fonte
permanente de litigio e inseguranca juridica, o que indica o afastamento da proposta.

Uma segunda corrente, defendida por José Luiz Gaviao de Almeida, solucionava o impasse
invocando o principio constante no inciso Ill do art. 1.790. Assim, segundo o autor, o
companheiro teria direito a um terco dos bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel. Os bens remanescentes seriam atribuidos ao conjuge e aos descendentes.>°

A terceira corrente, por nés sustentada juntamente com a doutrina de Guilherme Calmon
Nogueira da Gama, defende a ideia de uma exegese conciliadora. Assim: “Trata-se, sim, de,
através de uma exegese conciliadora, atender as expectativas legitimas de ambas as partes
interessadas na mantenca de suas dignidades pessoais, hum primeiro momento e,
indiretamente, dos efeitos decorrentes do direito sucessoério.”>" Se os interesses em jogo sdo
duplos, ambas as partes precisam ser atendidas pela lei, sob o risco de ai sim, ocorrer
tratamento discriminatoério.

47 “Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ao cénjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de
que essa convivéncia, se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

4 OLIVEIRA, Euclides. Obra citada, p. 182.

4 LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado - vol. 5 - Direito de Familia, p. 146-147. Entre outros argumentos
invocados contra a postura do legislador nacional, assim afirmamos: “Quem milita na area de familia sabe
perfeitamente bem que o ponto crucial das rupturas repousa na partilha de bens, de forma que ndo se poderia
conceder o divércio sem antes estar resolvida a questdo patrimonial (...) de nada adianta conceder o divércio e deixar
pendente a questdo patrimonial (partilha) que pode se arrastar durante anos. O casal esta divorciado formalmente,
mas continua, de fato, vinculado pelas questdes patrimoniais.”

50 ALMEIDA, José Luiz Gavido de. Cédigo Civil Comentado, vol. XVII |, p. 217.

5T LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ..., p. 294.
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Assim, a solugdo, na 6tica de Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “sera a de considerar,
nesta hipotese excepcional, que companheiro e cdnjuge herdam conjuntamente a heranca
deixada pelo falecido, devendo-se considerar a conjun¢ao aditiva ‘e’ no inciso lll do art. 1.603
do Cédigo Civil, para o fim de se deferir a sucessdo legitima, desde que, é claro, ndo haja
testamento (ou o testamento ndo se refira a todo patriménio), descendente, ou ascendente.”>?

E a nossa doutrina conclusiva, “Evidentemente, o conjuge sobrevivente nao ficara privado de
sua eventual meacdao sobre o patrimbnio adquirido na constancia do casamento. E o
companheiro, da mesma forma e pela mesma razdo, ndo tera direito a comunhao, ja que bens
adquiridos anteriormente a unido estavel.”>3

A quarta corrente, sustentada por Christiano Cassetari, Maria Berenice Dias e Francisco José
Cahali, atribuia todos os bens, a titulo de heran¢a, para a companheira, assim concluindo em
consideragdo ao afeto vivo que caracterizaria, fatica e materialmente, a unido estavel. Nessa
hipétese, a esposa separada de fato seria totalmente excluida da heranca, o que ndo nos
parece sustentavel porque nulifica o relacionamento anteriormente existente entre marido e
mulher que, até o momento da separacdo também devia ser dominado por afeto vivo.

Uma quinta solucdo é apresentada por Flavio Tartuce, a partir da proposta doutrinaria de José
Fernando Simé&o®4, conjugando a terceira e quarta correntes. Considerando a literalidade do
art. 1.830 do Cddigo Civil, bem como a orientacao jurisprudencial dominante, assim doutrina
Tartuce: “... a separac¢do de fato p&e 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, somente o cdnjuge teria direito de heranca.
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 relagdo aos bens adquiridos a outro titulo durante a unido estavel, o cdnjuge
teria direito a heranca.”>

A proposta, que reproduz em grande parte a solucdo por nés apresentada em 2003, nos
parece sustentavel porque sem cair no radicalismo criticavel do tudo para o cdnjuge, nada ao
companheiro (ou o contrario) mantém incélume a ideia de bom senso, razoabilidade e justica
levando em considera¢do a ocorréncia de duas situagdes, a do casamento e a do
companheirismo, ambas devendo ser respeitadas e reconhecidas pela ordem civil, com suas
peculiaridades proprias. Nao se trata de se dividirem os bens, de forma igualitaria, entre a
esposa e a companheira, mas sim, de atribuir a cada uma o montante de bens adquiridos em
cada uma das situacdes vivenciadas pela esposa e pela companheira, respectivamente.

A questdo ainda suscita sérios questionamentos confirmando a conclusdo de Zeno Veloso, no
sentido de que “estamos longe de ter a completa elucidacao do problema que, no momento

52 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Companheirismo - uma espécie de familia, p. 432.
53 LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ..., p. 294.
54 SIMAO, José Fernando. Direito Civil. Direito das Sucessées, p. 236-237.

55 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das Sucessées, p. 311.
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presente, estd impregnado de perplexidade, confusdo. S6 a jurisprudéncia, mansa e pacifica,
dard a palavra final.">®

6. O DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS APOS 2017

Com a declara¢do de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil e a aplicagdo em
ambos os casos (para conjuges e companheiros) do sistema sucessoério previsto no art. 1.829
do Cddigo Civil, o (a) companheiro(a) passa a figurar ao lado do cdnjuge na ordem de sucessao
legitima.

Assim disp8e o art. 1.829 do Cadigo Civil:

“A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este no regime da comunhao universal de bens, ou no da se-
paragdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.”

Face a decisdo do STF a primeira consideracdo que se impde é se adequar - mediante releitura
do artigo 1.829 - a redagdo do artigo que passa a exigir que, “onde se & ‘cbnjuge’ dever-se-a
ler ‘cdnjuge ou companheiro’. Essa leitura se espraia por todo o livro de Sucessdes.”>’

Se em ambos os casos, casamento e unido estavel, deve ser aplicado o estabelecido no art.
1.829, de imediato é possivel afirmar (embora com enorme perplexidade) que o(a)
companheiro(a) concorre com os descendentes de acordo com o regime de bens adotado
(art. 1.829, 1), também concorre com os ascendentes, independente do regime de bens (art.
1.829, Il); na falta de descendentes e ascendentes, assim como recebe a heranca por inteiro
(art. 1.829, Ill) excluindo os colaterais até o quarto grau. A restricdo do caput do art. 1.790 -
quanto aos bens adquiridos onerosamente - desaparece por for¢a do disposto no art. 1.829
gue ndo faz depender o direito sucessoério desta exigéncia.

Esta primeira abordagem decorrente da decisao do STF merece melhor detalhamento para
bem se compreender a extensdo da modificacdo operada que, com a devida vénia, acabou
com a unido estavel (e, portanto, suprimiu o inciso Il do art. 226 da CF/1988) equiparando-a
por tudo e em tudo ao casamento.

Assim, com relacao a concorréncia do(a) companheiro(a) com os descendentes (art. 1.829, 1)
merecem destaque as seguintes considera¢des. O dispositivo legal gera a equivocada
impressao que o cOnjuge (ou companheiro, agora) concorre sempre com os descendentes -

6 VELOSO, Zeno. Direito hereditdrio do cénjuge e do companheiro, p. 97.

57 Este é também o entendimento de José Fernando Sim&o: “Assim, a redacdo do art. 1.829, onde se |é atualmente
“cdnjuge” selerd “cbnjuge ou companheiro”. Eentdo o STF decidiu o destino do art. 1.790 do CC? (parte 2). In: Consultor
Juridico (25 de dezembro de 2016). Acesso em: 17/06/2020.
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regra geral - que é, num segundo momento do inciso | “esvaziada” pelas exce¢des decorrentes
do regime de bens adotado pelos cénjuges ou pelos companheiros.

Assim, se os companheiros adotaram, por meio de escritura publica ou contrato de
convivéncia, o regime de comunhdo universal de bens (12 excecdo do inciso | do art. 1.829)
desaparece a possibilidade da concorréncia. E que detentor da metade do patriménio
(meacdo) ndo Ihe cabe ainda herdar parte da legitima, geradora de um bis in idem afastado
pelo legislador. A propdésito, vale aqui a ressalva de Miguel Reale, sempre atual: “quem é
meeiro, ndo é herdeiro”.

Ato imediato o legislador afasta da concorréncia o cdnjuge ou companheiro vivendo sob o
regime de separacao de bens, j& que neste regime ndo ha patrimdnio comum. O conjuge ou
companheiro sobrevivente ndo tem direito a meag¢do do outro, porque o regime repudia a
divisdo do que nunca foi comum. Além do mais, desde o momento em que a Sumula 377 do
STF°® pbs fim a polémica da comunicabilidade dos bens aqlestos no regime da separacdo
legal de bens (atual, art. 1.641 do CC) ndo ha que se falar em concorréncia com os demais
herdeiros.

Portanto, os bens particulares de cada um (cdnjuge ou companheiro) continuam pertencendo
exclusivamente as categorias citadas e, quanto aos aquestos serdo meeiros (em decorréncia
da Sumula 377) inexistindo qualquer possibilidade de concorréncia com os descendentes.

Se os companheiros optarem pelo regime de comunhdo parcial de bens, que, em principio
aplica-se as unibes estaveis em decorréncia do disposto no art. 1.725°, a excecdo do inciso |
comporta duas hipoéteses distintas que geram efeitos igualmente diferentes. Se nao optaram,
ficaram silentes, ou se ndo formalizaram o regime de bens, aplica-se a comunhao parcial de
bens.

Aregra geral dispde que o conjuge ou companheiro sobrevivente ndo concorre com os demais
descendentes, porque ja meeiro (nos aquestos) quando o autor da heranca ndo houver
deixado bens particulares.

Se o autor da heranca houver deixado bens particulares (a contrario sensu da regra geral)
conclui-se que o cbnjuge sobrevivente concorre com os descendentes. Neste sentido, a
doutrina de Maria Helena Diniz que corrobora, sem vacilar, com a nossa doutrina. Assim
afirma a civilista paulista: “... como observa Eduardo de Oliveira Leite, ao excetuar os trés
regimes (comunhdo universal de bens, comunhdo parcial de bens e separa¢do obrigatéria de
bens), o legislador s6 abriu a possibilidade, efetivamente, do cdnjuge sobrevivente concorrer
como herdeiro necessario, com os descendentes quando o autor da heranga houver deixado
bens particulares, no regime da comunhdo parcial, pois, nos demais casos, o conjuge sera
meeiro ou simplesmente retomaréa a sua massa de bens particulares.”®°

%8 Simula 377 do STF: “No regime da separagdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na constancia do
casamento.”

% “Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunhdo parcial de bens.”

0 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro - 6. Direito das Sucessdes, 23. ed., p. 136.
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Logo, a Unica hipbtese possivel do companheiro concorrer com os descendentes ocorre no
regime da comunhdo parcial de bens quando o autor da heranca houver deixado bens
particulares. Em todas as demais hipoteses, a possibilidade de concorréncia com os
descendentes fica afastada pelo legislador.

Na concorréncia com os descendentes do autor da heranca, o companheiro, na qualidade de
herdeiro, recebera quinhdo igual ao dos descendentes e se for ascendente dos descendentes
herdeiros, a sua quota ndo podera ser inferior a quarta parte da heranga, em decorréncia do
disposto no art. 1.832 do Cédigo Civil.®'

Quanto ao inciso I, o(a) companheiro(a) sera herdeiro independente do regime de bens
escolhido, resguardada sua meacao (de acordo com o regime de bens) o(a) companheiro(a)
dividira com os ascendentes o patrimdnio deixado pelo autor da heranca, sendo sua quota
determinada conforme previsdo expressa do art. 1.837 do Codigo Civil. Assim, concorrendo
com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara 1/3 (um ter¢o) da herancga e se s6 houver
um ascendente, ou se maior for aquele grau, caber-lhe-a a metade da heranga.

Na falta de ascendentes e descendentes o(a) companheiro(a) tera direito a totalidade dos
bens, nada cabendo aos colaterais. Os colaterais somente herdardo na auséncia de
companheiro(a) sobrevivente.

Como se pode perceber, os efeitos sucessérios dos companheiros deixam de pertencer a
esfera privada dos mesmos, ndo mais se sujeitam a vontade dos companheiros e passam a
ser “engessados” no sistema sucessorio decorrente do casamento, por imposicdo do Poder
Judiciario (leia-se, do Supremo Tribunal Federal). Em outras palavras, igualando cénjuges e
companheiros para efeitos sucessoérios, o STF “imp6s uma hierarquizacao das entidades
familiares totalmente dissonante da previsdo constitucional e em total descumprimento aos
principios da liberdade de constituir familia e da afetividade.”®?

A guinada radical decorrente da declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 e da
consequente equiparacao (leia-se igualdade imposta pelo STF) produz efeito totalmente
distinto daquele perseguido pelo constituinte de 1988.

7. PRIMEIRAS CONCLUSOES

A. A unido estavel é antes “a expressao de uma escolha dos parceiros de ndo se vincular aos
lagos do casamento.”® Claro esta - e fica dificil interpretar de outra forma - que a recusa de
se engajar aos vinculos matrimoniais revela de forma inequivoca a intencdo de ndo submeter
suas relacdes as leis civis, preferindo as leis da afeicdo e da lealdade espontanea. Por isso, o

1 “Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao c6njuge quinhdo igual ao dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da herancga, se for ascendente dos
herdeiros com quem concorrer.”

62 ANDRADE, Raissa Nacer Oliveira de. Efeitos sucessdrios decorrentes da unido estdvel, apds o julgamento do Recurso
Extraordindrio n° 878.694 no Supremo Tribunal Federal, p. 14/26.

6 MARTY-SCHMID, H. La situation patrimoniale des concubins a la fin de I'union libre. Etude de droit suisse, francais et
allemand, p. 15
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fato de se comportar como cdnjuges ndo da aos companheiros o direito de usufruir o estatuto
do casamento. Em outras palavras: o fato de viver como pessoas casadas durante um certo
lapso temporal ndo transforma a unido de fato em uma unido de direito. A prosperar este
argumento estar-se-ia desconsiderando o casamento, em manifesta inconstitucionalidade;

B. A Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel como entidade familiar mas ndo a
igualou ao casamento. Sdo entidades familiares distintas. Nesse sentido, a dic¢cdo do art. 226
da CF é clarissima e ndo admite exegese quer extensiva, quer restritiva: a unido estavel é uma
espécie de entidade familiar convivendo ao lado de outra (casamento, familia monoparental,
etc.) portanto, por questdes de logicidade, ndo se pode igualar a unido estavel ao casamento,
assim como ndo se pode igualar os efeitos sucessérios decorrentes do casamento a unido
estavel. Sdo realidades dicotdmicas e que tém por premissa intenc¢des diversas;

C. A aplicacdo do regime estabelecido no art. 1.829 do CC se limita tdo somente a questao
sucessoria entre cdnjuges e companheiros ou se estende a todos os dispositivos do Livro de
Sucessdes? Em outras palavras: O STF ao julgar inconstitucional o art. 1.790 alcou ao patamar
de herdeiros necessarios os companheiros? Os companheiros poderiam afastar os efeitos
sucessorios por testamento? Tudo indica que a resposta afirmativa se impde conforme
decisdo do STF, posterior ao ac6rdao, em decorréncia da interposicdo de Embargos de
Declara¢do pela ADFAS, no sentido da inexisténcia de heranc¢a necessaria na unido estavel,
podendo o companheiro ser excluido por testamento.

D. A decisdo do STF igualou cOnjuges e companheiros - ao menos quanto aos efeitos
sucessorios (heranca ou legado) - passando a se aplicarem aos companheiros as mesmas
regras previstas aos cOnjuges, de forma que, para ambas as hipoteses devem ser
consideradas as disposi¢des do art. 1.829 do Codigo Civil, face ao reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC. Em decorréncia desse decisum, a nova regra passa
a ser aplicada tanto para os processos judiciais de inventario em andamento, quanto para os
inventarios administrativos que ainda dependem da escritura de partilha. Quanto aos
processos com transito em julgado assim como os inventarios administrativos, com partilha
escriturada, respeitar-se-a a coisa julgada. Diante da situacdo posta, onde fica a seguranca
juridica face ao disposto no art. 1.787 do Codigo Civil?

E. Por derradeiro, pergunta-se: ndo teria sido melhor o STF ter se restringido apenas a
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1.790 do CC, como alertava, com total razdo, a
esmagadora doutrina brasileira, em vez de se reportar a integralidade do disposto naquele
artigo? Assim decidindo, esta é a questdo crucial, o STF resolveu os impasses decorrentes do
art. 1.790 do CC ou, contrariamente a expectativa nacional, aumentou a perplexidade do
mundo juridico brasileiro? Estas e outras quest8es cruciais ainda aguardam respostas dos
estudiosos do Direito de Familia brasileiro, mas parece legitimo prever que o tdo almejado
consenso na complexa matéria esta longe de ser atingido.
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