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RESUMO: Na atualidade, vive-se um tempo de reconstrucdo de paradigmas que
demanda do Direito acompanhar as novas realidades sociais, especialmente no que
tange as relacdes familiares, dada a evolucdo constante do conceito de familia. O
Caodigo Civil de 2002, em va tentativa de acompanhar a transformacao do conceito
de familia promovida pela Constituicdo Federal de 1988, acabou por incluir a unido
estavel em seu projeto de forma bastante superficial, na medida em que reduziu
direitos minimos do companheiro se relacionado com os direitos do cénjuge no
regime sucessorio, consubstanciada no conturbado artigo 1.790 do Cadigo Civil,
entendido por muitos doutrinadores como um retrocesso do Cadigo. Um dos temas
mais controvertidos do Direito de Familia na atualidade, tal dispositivo trouxe a luz
diversos problemas no universo juridico. Foi nesse contexto, que em maio de 2016
houve o reconhecimento de repercussédo geral em leading case que chegou até o
Supremo Tribunal Federal, cujo julgamento definitivo apés alguns pedidos de vista,
se deu em maio de 2017, concluindo a maioria dos ministros pela
inconstitucionalidade do artigo 1.790, com o escopo de reduzir as desigualdades
entre cOnjuge e companheiro no direito sucessorio.

Palavras-chave: Unido Estavel. Casamento. Sucessao. Supremo Tribunal Federal.
Equiparagéo.

1 INTRODUCAO

Um dos temas mais tormentosos do direito de familia na atualidade, é o
do regime sucessorio na unido estavel e no casamento. Grande parte da doutrina
desde o advento do Codigo Civil de 2002, argumentava defendendo a
inconstitucionalidade do artigo 1.790, que discrimina e muito quanto aos aspectos
sucessorios o companheiro da unido estavel, um dispositivo desproporcional e
desarrazoado por ferir direitos minimos do convivente, conferindo-lhe o direito de
participar somente da heranga dos bens do falecido em concorréncia com

ascendentes e descendentes.
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Nesse contexto, ap6s muito debate acerca do tema, especialmente
diante dos casos que desaguaram no Poder Judiciario, evidenciando ainda mais a
desproporcionalidade e discriminacédo do artigo 1.790 do Cédigo Civil para com 0s
companheiros, foi que houve o reconhecimento de repercussdo geral quanto a
matéria, tendo o julgamento se iniciado em maio de 2016, e sido concluido somente
em maio de 2017, apds pedidos de vista para melhor andlise do caso, que o
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.790,
equiparando conjuge e companheiro quanto ao regime sucessorio.

Objetivou-se com a presente pesquisa trazer uma breve analise do
tema a partir do julgamento dos Recursos Extraordinarios 878.694 e 646.721,
fazendo-se um cotejo entre os argumentos favoraveis e desfavoraveis que
conduziram a conclusdo pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil.

Iniciou-se trazendo noc¢Bes sobre o conceito de familia sob as oticas
social e juridica, inicialmente voltando os olhos para Constituicdo Federal de 1988
gue rompeu paradigmas ao considerar outras formas de entidade familiar as
diversas do casamento, como a unido estavel. Em seguida passou-se a observacéo
sobre o Cddigo Civil, notou-se que houve a insercdo da unido estavel em um
contexto cujo Projeto do Cédigo Civil de 2002 teve inicio antes da promulgacdo da
Constituicdo de 1988, em que somente o casamento era considerado forma de
constituicdo de familia.

Dai a importancia de se tratar sobre o tema, ndo com o fim de
equiparar para todos os efeitos sucessorios 0 casamento e a unido estavel, mas tao
somente reduzir as desigualdades legislativas trazidas pelo artigo 1.790 do Cédigo
Civil, a fim de tutelar a familia e a dignidade do companheiro.

Foi utilizado o método dedutivo no desenvolvimento do presente
trabalho, partindo-se de premissas gerais acerca dos efeitos sucessorios na unido
estavel e no casamento, conduzindo-se as premissas particulares advindas com o
julgamento dos recursos extraordinarios 646.721 e 878.694 no que tange a
inconstitucionalidade do artigo 1.790, fazendo-se um cotejo entre as disposi¢cdes do
Caodigo Civil de 2002 antes e depois de maio de 2017. Quanto aos instrumentos
utilizados, a presente pesquisa baseou-se em pesquisa bibliografica escrita e

digitalizada, bem como da pesquisa normativa e jurisprudencial.



2 NOCOES GERAIS E ANALISE DO CONCEITO DE FAMILIA

O direito € um fato social representado como instrumento de controle,
pois a norma juridica em si, é a realidade da sociedade positivada. A familia € um
fendmeno social que faz parte de todas as sociedades, sendo a base destas e onde
os individuos iniciam suas relacfes sociais.

Ha diversos fatores que contribuem para a concepcédo de entidade
familiar, e todos esses interferem na abordagem feita pelo Direito quanto ao conceito
de familia, de modo a alcancar a evolucdo desse fendbmeno social conferindo efetiva
protecdo pelo ordenamento.

A concepcao de familia, muito antes do ordenamento juridico, é uma
realidade social que remonta a Antiguidade, desde a Biblia era tida como aquela
formada entre homem e mulher ao constituir o matrimoénio, conforme o livro de
Mateus capitulo 19, versiculos 5-6: “E disse: Portanto, deixara o homem pai € mae, e
unir-se-a a sua mulher; e serdo dois numa s6 carne? Assim ndo sdo mais dois, mas
uma sé carne. Portanto, o que Deus ajuntou ndo o separe o homem” (BIBLIA
SAGRADA).

Denota-se que o sentido de ‘carne’ utilizado no versiculo mencionado
faz alusdo a familia. Acrescente-se, ainda que desde aquela época, somente o
casamento era considerado forma de constituicao de familia, ndo havendo qualquer
outra.

Com a evolugdo da sociedade, esse conceito de familia tornou-se
obsoleto, e veio sendo cunhado novos conceitos de familia de modo a adaptar-se a
diversidade vivenciada pela sociedade contemporanea em suas relacoes.

Entretanto, cuida-se de questdo polémica e delicada, por envolver
aspectos afetivos, religiosos e patrimoniais, mas que merecem a devida protecao
pelo ordenamento juridico.

A historiadora francesa Michelle Perrot afirma que “a historia da familia
€ longa, néo linear, feita de rupturas sucessivas” (1993, p. 75).

E certo que todas as mudancas implicam um processo longo de
adaptacao, contudo, é inerente a familia a aptiddo para acompanhar tais mudancas,

evoluindo paulatinamente.



Na licdo de Maria Berenice Dias, os vinculos afetivos sempre existiram

entre os seres vivos (2009, s.p):

Os vinculos afetivos estéo longe de ser uma prerrogativa humana. Visto que
0 acasalamento sempre existiu entre 0s seres vivos, seja por causa do
préprio instinto de preservacao da espécie, ou até mesmo pela aversado que
todas as pessoas possuem a solidao.

O que a histéria da humanidade revela, é a evolucdo do conceito de
familia, de modo a contemplar a diversidade existente de modelos de familia na
atualidade, marcada pela flexibilidade e intercambialidade de papeis, e como
consequéncia maior intensidade no que tange aos lacos afetivos, como afirma
Teresa Celina Arruda Alvim Wambier (1993, p. 83).

De acordo com o ensinamento de Uadi Lammégo Bulos, familia é
(2010, p. 1578):

Familia em sentido estrito, designa lacos de paternidade, maternidade e
filiagdo. O ambiente familiar € composto dos pais e filhos, irméos, do
homem e da mulher em unido estével, de um dos filhos com ambos os pais
ou com apenas um deles.

Em sentido amplo, contudo, familia € o conjunto de pessoas ligadas pelos
lacos de parentesco, com descendéncia comum, e de afinidade (tios,
primos, sobrinhos, cunhados, etc). Aqui o sobrenome do nucleo familiar
adquire relevo.

No ordenamento juridico brasileiro, a familia tem protecéo
constitucional na forma disposta pelo artigo 226 e seguintes da Magna Carta. N&o
h& que se olvidar ainda, que referida protecdo a entidade familiar veda ao Estado
qualquer forma de intervencdo no modo de constituicdo da familia, em respeito aos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.

No trilhar desse entendimento, ensina Rodrigo da Cunha Pereira (2006,
p. 157):

O Estado abandonou a sua figura de protetor-repressor, para assumir
postura de Estado protetor-provedor-assistencialista, cuja tdnica ndo € de
uma total ingeréncia, mas, em algumas vezes, até mesmo de substituicao a
eventual lacuna deixada pela propria familia como, por exemplo, no que
concerne a educacdo e saude dos filhos (cf. art. 227 da Constituicao
Federal). A intervencao do Estado deve apenas e tdo somente ter o condao
de tutelar a familia e dar-lhes garantias, inclusive de ampla manifestacédo de
vontade e de que seus membros vivam em condicbes propicias a
manutencdo do nucleo afetivo. Essa tendéncia vem-se acentuando cada
vez mais e tem como marco histdrico a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem, votada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, quando
estabeleceu em seu artigo 16.3: a familia é o nicleo natural e fundamental
da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade e do Estado.



Denota-se dessa forma, que o conceito de familia tem sua origem a

partir de uma construgdo social, cultural e histérica.

2.1 Da constituicdo da familia a luz do ordenamento juridico

A Constituicdo Federal em seu artigo 226, caput, traz a familia como a
base da sociedade e |lhe confere especial protecao do Estado.

O conceito trazido pela Constituicdo foi bastante inovador ao né&o
conceituar familia apenas pelo casamento, pois ndo definiu quem é a familia que
tem especial protecdo do Estado, em razdo da evolucdo ao longo do tempo,
conseguindo dessa forma, alcancar as mais diversas familias, desde a
monoparental, até aquela formada pelo casamento, pela unido estavel, inclusive
entre pessoas do mesmo sexo.

Nesse desiderato, leciona sobre a familia a luz da Constituicdo, Uadi
Lammégo Bulos “conforme o Texto de Outubro, pois, familia ndo € somente o grupo
oriundo do casamento; engloba também as unides fora do casamento, mas com
tracos de permanéncia e continuidade, as quais merecem protecédo juridica” e
conclui (2010, p. 1579):

Portanto, a nog&o constitucional de familia & ampla, abrangendo:

- a entidade familiar constituida pelo casamento civil ou religioso com efeitos
civis (art. 226, 8§ 1° e 29);

- a entidade familiar constituida pela unido estavel entre homem e mulher,
devendo a lei ordinaria facilitar sua conversdo em casamento (art. 226, §
39; e

- a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art.
226, § 4°).

Desse contexto extraem-se as seguintes ilacdes:

- para existir familia ndo é necessario haver casamento, nem
heterossexualidade; os homossexuais também podem formar familia;

- a entidade familiar pode ser formada pela mulher e pelo homem, tenham
eles filhos ou néo;

- basta que apenas um dos seus membros haja se inteirado com um de
seus descendentes para que esteja configurado o grupo familial;

- os filhos adotados sao filhos, e como tais pertencentes ao nucleo familiar;
e

- os filhos de outros casamentos de um dos membros, ou de ambos,
também comp®&em o instituto.



Nota-se com isso, que a Constituicdo embora promulgada ainda em
uma época bastante conservadora, inovou ao optar por ndo excluir nenhuma das
formas de familia, rompendo com um paradigma milenar, refletindo as intensas
transformacdes sociais vivenciadas pelo Brasil nos anos anteriores a sua
promulgagéo.

Isso porque, a familia teve sua primeira aparico em um texto
constitucional em 1934, vez que 0s textos anteriores a ignoraram. E tanto a
Constituicdo de 1934, como as seguintes, 1937, 1946 e 1967 trouxeram referéncia a
familia legal, pois somente ostentava esse titulo, aqueles grupos familiais originarios
do casamento civil, e tal previsdo derivava da tradigcdo religiosa tdo presente nos
ordenamentos da época, nos dizeres de Bulos (2010, p. 1580).

Entretanto, nem sempre foi assim, ha muito o conceito tradicional de
familia tinha sua base a partir do casamento civil, ou seja, somente havia protecéo
da lei aquele casamento nos moldes de protecdo da familia pela familia, os
chamados “arranjos” familiares ndo tinham qualquer protecédo legal, vez que o
casamento se prestava a fins patrimonialistas e ndo para a satisfacéo e felicidade
dos sujeitos enquanto seres humanos, de acordo com Marcela Rodrigues Souza
Figueiredo e Fabiana Alves Mascarenhas (2012, s.p.).

Mas a verdade é que, no mundo dos fatos, as relacbes amorosas
sempre formaram instituicdes familiares ao arrepio da lei, sem qualquer tutela por
parte do Estado, ficando a mercé das interpretacfes analégicas quando questdes
relativas a direitos sucessorios e/ou regime de bens, v.g. desaguam no judiciario.

E nesse contexto que se insere o tema dessa pesquisa, quanto a
problematica dos direitos sucessorios na unido estavel e nas relagdes homoafetivas
e suas divergéncias com o casamento, conforme se vera adiante.

Apos o fim do modelo exclusivamente matrimonializado da familia, no
contexto de um mundo globalizado, muito se discutiu sobre os direitos decorrentes
dos demais modelos diversos do casamento, vez que a lei ndo os abrangia.

Ante o0 niumero de pessoas gque vivem sozinhas, ou que se juntam sem
as formalidades legais, além de casais sem filhos, crian¢cas educadas por apenas um
dos pais, as unides homossexuais, 0s agrupamentos tribais de minorias étnicas, pais
gue trabalham em cidades diferentes, revelou-se a necessidade de uma norma

constitucional analistica, minuciosa e detalhista, segundo Bulos (2010, p. 1580).
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Assim, seguindo essa tendéncia, de modo a adequar-se a nova
realidade sociolégica, o ordenamento juridico a partir da premissa ja assentada pela
Constituicdo; passou a regulamentar a matéria considerando a amplitude desse
conceito de familia que permanece em constante evolucao.

O Cadigo Civil de 2002, em que pese ter seguido a tendéncia trazida
pela Constituicdo de 1988, ainda foi timido na previsdo e ndo abandonou totalmente
a concepcao que existia no Codigo de 1916.

A mudanca de paradigma se deu com o0 advento da
constitucionalizacdo do direito civil que promoveu uma releitura no ordenamento
juridico sob a ética constitucional, lastreado pelo principio da dignidade da pessoa
humana. Tal releitura conferiu perspectiva voltada para o ser humano, abandonando
o carater patrimonialista que permanecia como reflexo do Codigo Civil de 1916 no
Cédigo Civil de 2002, fenébmeno este denominado de “Despatrimonializacdo do
Direito Civil”.

De acordo com Marcela Rodrigues Souza Figueiredo e Fabiana Alves
Mascarenhas, foi a partir dai que surgiu o conceito de familia-instrumento e
prosseguem (2012, s.p.):

[...] um conceito de familia ligado & ideia de que a mesma deve ser
protegida na medida em que serve de instrumento de realiza¢do pessoa, um

espaco privilegiado onde seus membros possam se desenvolver e se
autodeterminar como individuos.

Ocorreu que, o Estado e a religido deixaram de ser formas instituidoras
de familia, rompendo com o paradigma até entdo existente e passando a valorizar a
liberdade afetiva dos casais na formacao do nucleo familiar.

Deste modo, a Constituicdo de 1988, rompeu os paradigmas existentes
e inovou ao conceder tutela protetiva as demais instituicdes de familia. Muito se
discute na doutrina acerca do rol trazido pelo artigo 226 da norma constitucional, se
se trata de norma fechada ou se consagrou um rol exemplificativo admitindo o
reconhecimento de outras formas de instituicdo de familia.

Nesse desiderato, importante trazer ao lume o entendimento de Pablo
Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, no que tange ao rol trazido pelo artigo
226 da Constituicdo Federal (2017, p. 1081):



Trata-se, pois, de um sistema normativo fechado ou, ao contrario, a ordem
constitucional apenas lancou as bases das categorias familiares mais
comuns sem pretender exauri-las?

Especialmente por considerarmos — consoante afirmamos acima — que o
conceito de familia ndo tem matiz Gnico, temos a convic¢ado de que a ordem
constitucional vigente consagrou uma estrutura paradigmatica aberta,
calcada no principio da afetividade, visando permitir, ainda que de forma
implicita, o reconhecimento de outros ninhos ou arranjos familiares
socialmente construidos.

Para os mencionados autores, a familia € um fato social, que produz
efeitos juridicos, e tem como sua base a afetividade que forma e justifica o vinculo
entre 0s seus membros (2017, p. 1082).

Assim, filiando-se ao entendimento de que o rol trazido pelo artigo 226
da Constituicdo Federal € exemplificativo, € certo o dever do ordenamento juridico
em acompanhar os fatos sociais, e qualquer forma de afastar a tutela estatal de
outras entidades familiares diversas do casamento, constitui grave afronta a Magna

Carta, inclusive no que tange aos direitos sucessorios, tema central dessa pesquisa.

2.2 Casamento x Unido Estavel

A familia, no acertado entendimento de Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, “é¢ o nucleo existencial integrado por pessoas unidas por
vinculo socioafetivo, teleologicamente vocacionada a permitir a realizacdo plena de
seus integrantes, segundo o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana” (2017, p. 1081).

O Cddigo Civil, a partir da premissa assentada pela Constituicao
Federal, trouxe em seu bojo disposi¢cdes acerca do casamento no artigo 1.511 e
seguintes e da unido estavel no artigo 1.723 e seguintes.

Entende-se por casamento, a instituicdo que deriva efetivamente de
sistema organizado socialmente, com o estabelecimento de regras formais, de fundo
espiritual ou laico, conforme Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2017,
p. 1096).

No mesmo trilhar, para Maria Helena Diniz o casamento € “o vinculo

juridico entre 0 homem e a mulher que visa ao auxilio mutuo material e espiritual, de



modo que haja uma integragéo fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia” (2004,
p. 39)

Acerca da natureza juridica do casamento, a doutrina ndo € unanime,
porém razao inexiste para entendé-lo como instituto de Direito Publico, assim, cuida-
se, portanto, de instituto de Direito Privado, restando saber se sua natureza seria de
contrato ou néo.

Na linha ndo contratualista, consoante expde Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho, para parte da doutrina, vem a ser ato-condicdo, uma
manifestacdo de vontade que, quando emitida, consolida uma situacdo juridica
impessoal; seria assim, um negocio juridico complexo. E para outra parte, o
casamento seria uma instituicdo, um estatuto de normas (2017, p. 1097).

Com a devida vénia, o casamento € um contrato especial de Direito de
Familia, no qual os conjuges formam uma comunidade de afeto e existéncia, cujo
ndcleo existencial é o consentimento, e possui especial regramento com direitos e
deveres reciprocos e peculiaridades permitindo a realizacao dos projetos de vida dos
nubentes, seguindo o entendimento dos mencionados autores (2017, p. 1098).

De outra banda, diferentemente do casamento, estd a unido estavel,
antes considerada com a unido ndo matrimonializada, também era conhecida como
“concubinato”.

Importante mencionar a esse respeito, que o concubinato deriva da
expressao latina concubere, que significa “dividir o leito”, “dormir com”, o que reflete
0 pensamento preconceituoso da época, segundo expde Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho (2017, p. 1233).

Durante muito tempo, conforme j4 exposto no presente trabalho, esse
foi 0 pensamento que prevaleceu, e que paulatinamente, especialmente na ultima
metade do século XX, veio sendo alterado, até exigir do ordenamento juridico a
merecida tutela legal.

A maior conquista desse arranjo familiar veio com a promulgacéo da
Carta Constitucional de 1988, refletindo a mudanca de paradigma do Estado,
abandonando o concubinato e dando lugar a uniéo estavel, consagrando-a como a
unido informal entre homem e mulher com o objetivo de constituir familia. Nos
termos do 8§ 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal, a unido estavel ndo se

caracteriza ante a mera eventualidade de relagdo, em termos de reconhecimento



pelo ordenamento juridico, a mesma baseia-se no casamento, firmando-se como
forma de familia.

O conceito cunhado a partir da doutrina de Alvaro Villaca Azevedo, foi
sendo construido com o passar o tempo. Nesse passo, Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho conceitua a “unido estavel como uma relacdo afetiva de
convivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo ou ndo, com o
objetivo imediato de constituigdo de familia” (2017, p. 1234).

Flavio Tartuce aponta duas conclusfes da Constituicdo acerca das

diferencas entre casamento e unido estavel (2013, p. 1166):

A primeira é que a unido estavel ndo é igual ao casamento, eis que
categorias iguais ndo podem ser convertidas uma na outra. A segunda é
gue ndo ha hierarquia entre casamento e unido estivel. Sdo apenas
entidades familiares diferentes, que contam com a protecdo constitucional.

Os principais requisitos caracterizadores da unido estavel na
contemporaneidade s&o: a publicidade (convivéncia publica), a continuidade,
entendida como o animus de permanéncia e definitividade; a estabilidade e o
objetivo de constituicdo de familia que é visto como a esséncia desse instituto.

Diversamente do casamento, a unido estavel é desprovida de
solenidade para a sua constituicdo, possuindo assim, carater informal e fatico, o que
denota desde logo, que ndo estd obrigada a formalidade impositiva da diversidade
sexual, razdo pela qual, admite-se o reconhecimento de relagéo familiar, inclusive,
entre companheiros do mesmo sexo.

Importante mencionar ainda, outro significativo avanco do ordenamento
juridico promovido pelo Supremo Tribunal Federal em maio de 2011, ocasido em
gue a Suprema Corte no julgamento da ADI 4277 reconheceu a uniao entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar, e posteriormente, em maio de 2013, mais
um passo na evolugdo do tema foi dado, quando o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolugdo 175 que passou a admitir o casamento no civil entre
homossexuais.

Em que pese o significativo progresso do ordenamento juridico quanto
as relacoes familiares e as conquistas promovidas por estas relacdes faticas, pende
ainda, no entanto, muita controvérsia acerca dos direitos sucessorios de tais

entidades, objeto dessa pesquisa.



3 DIREITOS SUCESSORIOS E A SUCESSAO LEGITIMA

Assentadas as premissas introdutdrias e conceituais acerca das formas
de instituicdo de familia, bem como a diferenciacéo entre casamento e unido estavel,
passar-se-a no presente capitulo a tratar acerca dos direitos sucessorios no
ordenamento juridico no ambito do casamento e da unido estavel.

Inicialmente, cumpre trazer breves comentarios acerca da morte como
fato juridico. Em geral, a sociedade brasileira ndo tem o habito de falar sobre a
morte, mas € fato que ela faz parte da vida, independentemente da religido ou
filosofia a que se filie, a morte € uma das certezas atreladas a existéncia do ser
humano.

Nesse contexto, insere-se o Direito das Sucessbes, que trata do
conjunto de normas que disciplinam a transferéncia patrimonial em fungéo da morte
de uma pessoa. A respeito do Direito Sucessorio, Flavio Tartuce conclui que (2013,
p. 1271):

[..] estd baseado no direito de propriedade e na sua funcdo social (art. 5°,
XXII e XXIll, da CF/1988). Porém, mais do que isso, a sucessao mortis
causa tem esteio na valorizacdo constante da dignidade humana, seja do
ponto de vista individual ou coletivo, conforme o artigo 1°, lll e o art. 3°, | da
Constituicéo Federal de 1988.

Feitas tais consideracfes, € preciso mencionar que em linhas gerais de
sucessdo, de acordo com o artigo 1.786 do Codigo Civil, sdo duas as suas
modalidades: a sucessao legitima e a sucessao testamentaria.

A sucesséo legitima é aquela que decorre da lei, dispbe a ordem de
vocacdo hereditaria, presumindo a vontade do autor da heranca, conforme Flavio
Tartuce. A sucessao testamentaria, por sua vez, tem origem em ato de ultima
vontade do morto, segundo o mencionado Autor, por testamento, legado ou codicilo,
mecanismos sucessorios para o exercicio da autonomia privada do autor da heranga
(2013, p. 1271).

Prevalece conforme previsdo do Coddigo Civil (artigo 1.788) que,
guando do falecimento de uma pessoa, 0 primeiro passo € investigar a existéncia de
disposicdo de ultima vontade, e que apos tal verificagdo, inexistindo tal ato, vige a

ordem de sucessao legitima estabelecida pela lei.



A sucessdo tem abertura com a morte da pessoa, conforme a maxima
da saisine, cuja heranca se transmite, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios, independentemente da aceitacdo da heranca.

O atual Cddigo Civil de 2002 promoveu alteracdo substancial no
tratamento da sucessédo legitima em relacdo ao Codigo Civil de 1.916, que serédo
analisadas pormenorizadamente adiante, entretanto, de tais mudangas decorrem

dois grandes dilemas, que séo elencados por Flavio Tartuce (2013, p. 1304):

Primeiro, a introdug&o do sistema de concorréncia sucessoria, envolvendo o
cobnjuge e o companheiro, em relagdo a descendentes, ascendentes e
colaterais. Segundo, o tratamento diferenciado sucessoério entre o conjuge e
0 companheiro, residindo neste Ultimo aspecto as principais controvérsias,
incluindo argui¢gbes de inconstitucionalidade.

O artigo 1.829 do Caddigo Civil de 2002 traz a seguinte previsdo quanto

a ordem de sucessao legitima:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n°® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n°® 878.694)

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Estabelecidas tais nocdes quanto ao Direito das Sucessbfes e a
sucessao legitima, chegando ao ponto central dessa pesquisa, € imprescindivel um
comparativo entre a sucessao prevista no Codigo Civil de 1916 e a do Cdédigo Civil
de 2002, para entdo enfrentar a problematica redacéo do artigo 1.790 e os reflexos
do julgamento dos Recursos Extraordinarios n°s 646.721 e 878.694 em maio de
2017.

3.1 Da comparacédo da sucessdo no casamento e na unido estavel sob a égide
do Cadigo Civil de 2002 e de 1916



O Cadigo Civil de 1916 ndo possuia qualquer previsdo acerca de
direitos sucessorios para o companheiro da unido estavel, logo, ndo havia a
concorréncia sucessoria envolvendo o conjuge e o companheiro.

Foi com o Cddigo Civil de 2002 que houve a introducédo do sistema de
concorréncia sucessoria envolvendo o conjuge e o companheiro, respectivamente
nos artigos 1.829 e 1.790.

No que tange a ordem de sucesséo legitima, o Cddigo Civil de 1916
trouxe a sua previsao no artigo 1.603, que ante a inexisténcia de concorréncia, ndo

havia maiores complica¢des, assim previa:

Art. 1.603. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:
| — aos descendentes;

Il — aos ascendentes;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais;

V — aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Uniéo

Por outro lado, no Cédigo Civil de 2.002, a ordem de sucesséo legitima
sofreu alteracdo, na medida em que se deu a introducao da conturbada concorréncia

sucessoéria do cénjuge, constante no artigo 1.829, in verbis:

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhé&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais

Antes do Cddigo Civil de 2.002, ndo havia no Cédigo de 1.916 qualquer
previsdo acerca da sucessdo do companheiro, a sua normatizacdo estava contida
em duas leis que versavam sobre a unido estavel, quais sejam, a Lei n. 8.891/1994
e alein. 9.278/1996.

O artigo 2° da Lei n. 8.971/1994 ao dispor sobre os direitos sucessorios

decorrentes da unido estavel, assim estabelecia:

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



| — 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 tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndao houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

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

Apoés a promulgacédo da Constituicdo de 1988, que passou a tutelar a
unido estavel concebendo-a como entidade familiar, o Codigo Civil carecia de uma
protecdo a essa entidade, que até entdo o Cdodigo vigente de 1.916 ndo a albergava.

A evolugcdo da sociedade e seu pensamento, com o abandono do
estigma conferido as unides informais antigamente, exigiu-se do ordenamento
juridico de modo a acompanhar a Constituicdo, a mudanca no Cédigo Civil.

Nesse interim é que se insere o confuso artigo 1.790 do Cddigo Civil de
2.002, pois ndo havia qualquer protecdo a unido estavel no projeto do Cédigo Civil
de 1.916, consubstanciada na seguinte redacao:

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, tera 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-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da

heranca;
IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Essa confusdo decorre em razdo da norma estar mal colocada, pois
segundo Flavio Tartuce, o tratamento relativo a unido estavel foi incluido no Cédigo
Civil de 2.002 nos ultimos momentos de sua elaboracao, razdo pela qual também
nao estd o companheiro na ordem de vocacédo hereditaria, sendo tratado, portanto,
como herdeiro especial (2013, p. 1.320).

Nessa toada € que 0 subtopico a seguir enfrenta a analise da
problematica trazida pelo artigo 1.790 no ordenamento, a opinido da doutrina a esse
respeito, perfilhando jA& o tema central no enfrentamento dos Recursos

Extraordinarios proferidos pelo Supremo Tribunal Federal em maio de 2.017.



3.2 Do embate acerca dos direitos sucessoérios na unido estavel e no
casamento aluz do artigo 1.790 do Cdodigo Civil

A norma constante do artigo 1.790 do Cddigo Civil introduzida nas
disposicbes gerais do Direito das Sucessodes, nao foi trilhou o melhor caminho em
sua redacdo, gerando uma das maiores polémicas que envolvem o direito
sucessorio na atualidade.

Isso porque, o tratamento juridico da unido estavel foi incluido no
Cdédigo Civil de 2002 nos ultimos momentos de sua elaboracdo, em respeito a
previsao ja trazida pela Constituicio em 1988.

Segundo expde Flavio Tartuce, por esse mesmo fato, o companheiro
ndo consta da ordem de vocacao hereditaria, sendo tratado como herdeiro especial
(2013, p. 1.320).

O caput do artigo 1.790 do Cédigo Civil, estabelecia até entdo, como
premissa fundamental ao reconhecimento do direito sucessorio do companheiro ou
companheira, o direito quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a unido. O
que significa dizer, que se comunicavam os bens havidos pelo trabalho de um ou de
ambos durante a existéncia da unido estavel, ndo abrangendo os bens recebidos a
titulo gratuito, através de doacdo ou sucesséao.

Denota-se da interpretacdo da norma, que a mesma nao versava sobre
meacgdo, mas tratava de sucessao ou heranca, independente do regime de bens
adotado.

Por conseguinte, se reconhecia que o companheiro era tratado pela
norma como meeiro e herdeiro, como regra, posto que, caso as partes ndo se
pronunciassem, o regime de bens aplicado a unido estavel é o da comunhéao parcial
de bens, nos moldes do artigo 1.725 do Cddigo Civil, tendo sido tal premissa
adotada pela jurisprudéncia pelo Superior Tribunal de Justica, conforme o
julgamento do Recurso Especial 887.990/PE, mencionado por Flavio Tartuce (2013,
p. 1.320).

E certo, todavia, apesar da redacéo desastrosa do artigo 1.790, que o
reconhecimento da possibilidade de sucessdo pelo companheiro ndo é uma
inovacdo do Cdédigo Civil de 2002. A respeito da aberracdo desse artigo, preceitua

Aldemiro Rezende, citado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, que



o artigo 1.790 é fruto de uma época em que o legislador discriminava a familia
formada a partir da uniao estavel (2017, p. 1452):

Pensamos que o artigo 1.790 do Cddigo Civil, deve ser destinado a lata do
lixo, sendo declarado inconstitucional e, a partir dai, simplesmente ignorado,
a ndo ser para fins de estudo histérico da evolucdo do direito. Tal artigo,
num futuro ndo muito distante, podera ser apontado como exemplo dos
estertores de uma época em que o legislador discriminava a familia que se
formava a partir da unido estavel, tratando-a como se fosse familia de
segunda categoria.

Ocorreu que, o legislador ao invés de buscar equiparacdo com o
preceito constitucional, ja que a prépria Magna Carta conferiu o titulo de familia a
unido estavel, dado o vinculo afetivo tanto no casamento quanto na unido; ele
reduziu o direito sucessoério da(o) companheira(o), violando o principio da vedacao
ao retrocesso.

Da analise desse artigo, a doutrina de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, demonstra que o legislador desprestigiou a unido estavel como
forma de relacdo afetiva, conferiu ao(a) companheiro(a), um direito sucessorio tdo
limitado quanto aos bens adquiridos onerosamente no curso da unido, ao ponto de
resultar na aquisicdo da heranca até pelo Municipio, além de coloca-lo(a) em
situacdo inferior aos colaterais do morto (2017, p. 1454).

Por outro viés, o legislador deixou de lado ainda, a habitual situacdo de
haver filhos comuns e filhos de um s6 dos membros da unido estavel. Novamente
observou-se um tratamento diferenciado de filhos, para efeito do quinhdo hereditario
cabivel a eles, o que é veementemente combatido pela ampla doutrina e pela Lei
Maior.

Se a viuva concorresse com filhos comuns, herdaria por igual, teria
direito a uma quota equivalente aquela que por lei for atribuida ao filho, entretanto,
se concorrer com descendentes somente do autor da heranca, leia-se filhos
exclusivos do companheiro, caberia a vidva metade do que couber a cada um deles.

O dispositivo ainda foi omisso quanto a concorréncia do
companheiro(a) com filiagcdo hibrida, ndo prevendo essa situacdo. Coube a doutrina
tentar encontrar resposta a essa omissao legislativa, que dividiu opinides entre os
civilistas, dando origem a trés correntes, conforme a licdo de Flavio Tartuce (2013, p.
1322-1323):



12 Corrente — Em casos de sucesséo hibrida, deveria ser aplicado o inciso |
do artigo 1.790, tratando-se todos os descendentes como se fossem
comuns, ja que filhos comuns estdo presentes. Esse entendimento era o
majoritario na tabela doutrinaria de Cahali, seguido por: Caio Mario da Silva
Pereira, Christiano Cassettari, Francisco Cahali, Inacio de Carvalho Neto,
Jorge Fujita, José Fernando Simao, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria
Berenice Dias, Maria Helena Daneluzzi, Mario Delgado, Rodrigo da Cunha
Pereira, Rolf Madaleno e Silvio de Salvo Venosa.

22 Corrente — Presente a sucessao hibrida teria subsungéo o inciso Il do art.
1.790, tratando-se todos os descendentes como se fossem exclusivos (sO
do autor da heranca). Este autor estava filiado a tal corrente, assim como
Gustavo René Nicolau, Maria Helena Diniz, Sebastiao Amorim, Euclides de
Oliveira e Zeno Veloso. Ora, como a sucessdo seria do falecido, em
havendo duvida por omisséo legislativa, os descendentes deveriam ser
tratados como sendo dele, do falecido. Anote-se que julgado anterior do
TJSP adotou essa corrente, concluindo que entender de forma contraria
violaria a razoabilidade: “Inventario. Partilha judicial. Participagdao da
companheira na sucessédo do de cujus em relacdo aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Concorréncia da
companheira com descendentes comuns e exclusivos do falecido. Hipotese
ndo prevista em lei. Atribuicdo de cotas iguais a todos. Descabimento.
Critério que prejudica o direito hereditario dos descendentes exclusivos,
afrontando a norma constitucional de igualdade entre os filhos (art. 227, § 6°
da CF/1988). Aplicacdo, por analogia, do art. 1.790, Il do Cdédigo Civil.
Possibilidade. Solugdo mais razoavel, que preserva a igualdade de
quinhdes entre os filhos, atribuindo a companheira, além de sua meagéo, a
metade do que couber a cada um deles. Decisdo reformada. Recurso
provido(TJSP, Agravo de Instrumento 994.08.138700-0, Acérdao 4395653,
S&o Paulo, 72 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Alvaro Passos, j.
09.09.2009, DJESP 05.10.2009).

32 Corrente — Na sucessao hibrida, deveria ser aplicada formula matematica
de ponderacdo para a sua solucdo. Dentre tantas férmulas, destaca-se a
Férmula Tusa, elaborada por Gabriele Tusa, com o auxilio do economista
Fernando Curi Peres.

A discussao acerca da sucessdo hibrida ndo encontrava pacificidade
na doutrina, embora prevalecesse a primeira corrente, de acordo com a qual todos
deveriam ser tratados como filhos comuns; até que o julgamento do Supremo
Tribunal Federal em maio de 2017 veio declarar a inconstitucionalidade do artigo
1.790, no bojo dos Recursos Extraordinarios 878.694 e 646.721, tratados em
subtopico préprio e tema central dessa pesquisa.

Sob todos os prismas trazidos aqui, denota-se que o artigo 1.790
desde o seu nascedouro ndo navegou em aguas calmas.

Varios foram os autores que suscitaram a sua inconstitucionalidade,
entre eles Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, destacando a afronta ao
principio da vedagao ao retrocesso, ao “menoscabar a dignidade conferida a unido
estavel como nucleo afetivo familiar, pelo art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal’
(2017, p. 1456).



Como néo poderia ser diferente, as consequéncias da redacao de um
artigo com tamanhos problemas na pratica, foram incalculaveis na medida em que
0s casos desaguaram no judiciario, coube a este e a doutrina, buscar respostas para
conferir a prestacdo jurisdicional adequada nos casos envoltos aos direitos
sucessoérios dos companheiros(as).

Até que em agosto de 2016, o Supremo Tribunal Federal comecou a
julgar a controvérsia, dado o reconhecimento de repercussao geral no caso, cuja
tese firmada, foi no sentido de declarar a inconstitucionalidade da distincdo de
regimes sucessorios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em

ambos o0s casos, 0 regime previsto no artigo 1.829 do Caédigo Civil.

4 DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A LUZ
DO JULGAMENTO DOS RECURSOS EXTRAORDINARIOS 646.721 E 878.694 DE
MAIO DE 2017

Os diversos problemas envolvendo a sucessdo entre cOnjuge e
companheiro a luz do confuso artigo 1.790, aumentavam na medida em que o Poder
Judiciario ndo encontrava solucdes, sua redacéo ja estava desde ha muito, sendo
desde o seu nascedouro, fadada a inconstitucionalidade, por distinguir a unido
estavel do casamento. Em agosto de 2016, com o reconhecimento de repercussao
geral acerca do tema, coube ao Supremo Tribunal Federal enfrenta-lo.

De inicio, é preciso trazer ao lume a origem jurisprudencial do recurso
apreciado pela Suprema Corte quanto ao tema, cujo acordao atacado foi proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, € no mérito reconheceu a
constitucionalidade do artigo 1.790, inciso Il do Cadigo Civil, conferindo o direito de
a companheira sobrevivente herdar tdo somente os bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel, em concorréncia com o0s parentes colaterais de segundo
grau, excluidos os bens particulares do de cujus. No caso concreto, uma vilva havia
sido obrigada a dividir a heranca de seu companheiro falecido com trés irméaos dele.
O Tribunal de Minas Gerais, considerou que a ConstituicAo ndo impede que a

legislacéo infraconstitucional verse sobre a sucessao para companheiros e conjuges



de forma diferenciada, pois as respectivas entidades familiares s&o institutos que
possuem diferengas entre si.

Pois bem, inconformada com o julgamento, a companheira interpds o
recurso extraordinario, defendendo a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo
Civil, aduzindo ser discriminatorio o tratamento diferenciado entre companheiro e
conjuge, na forma como previsto pelo artigo 1.790, por representar grave violacao ao
principio da proibicdo do retrocesso em matéria de direitos fundamentais, ferindo a
dignidade humana, na contramdo dos valores constitucionais, permitir a
concorréncia de parentes distantes do falecido com o companheiro sobrevivente,
pleiteando a aplicag&o do artigo 1.829 ao caso.

A época, a inconstitucionalidade do artigo 1.790 foi reconhecida por sete
votos na Suprema Corte, com relatoria pelo Ministro Luis Roberto Barroso, e votos
dos Ministros Luiz Edson Fachin, o falecido Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux,
Celso de Mello e Carmem Lucia.

Entretanto, o julgamento foi suspenso com o pedido de vista dos autos
pelo Ministro Dias Toffoli.

Retomado em maio de 2017 o julgamento dos Recursos Extraordinarios
646.721 e 878.694, foi acolhida a tese e declarada a inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cddigo Civil, por sete votos a trés. Votaram a favor do direito da vilva a
metade da heranca, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Luiz Fux,
Edson Fachin, Celso de Mello, o falecido Teori Zavascki e Carmem LUcia, presidente
do Supremo Tribunal Federal. Os trés votos contra a equiparacdo foram dos
ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio Mello e Ricardo Lewandowski.

De proémio na analise do referido julgamento, merece destaque o voto
proferido pelo Ministro Relator Luis Roberto Barroso, que aduz, em suma, nao ser
legitima distincdo para fins sucessorios, entre conjuges e companheiros, por violar o

preceito constitucional (2017, s. p.):

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINGAO DE
REGIME SUCESSORIO 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. N&o é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto €, a familia formada pelo
casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre
entidades familiares é incompativel com a Constituicdo. 3. Assim sendo, o
art. 1.790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 e



discriminar a companheira (ou companheiro), dando-lhe direitos sucessorios
bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste
com os principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade
como vedacao a protecdo deficiente e da vedacao do retrocesso. 4. Com a
finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado é
aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito
em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que
ainda nao haja escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordinario.
Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: ‘No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distingéo de regimes sucessorios
entre cdnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos,
o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002’.

Consolidou-se o entendimento no ambito do Supremo Tribunal Federal,
gue inexiste elemento de discriminacdo apto a justificar tratamento diferenciado
entre cOnjuge e companheiro estabelecido pelo Cdédigo Civil, inclusive, estendendo
tais efeitos independente da orientagéo sexual.

Isso porque, de acordo com o Ministro Luis Roberto Barroso, apds a
Constituicdo foram editadas duas normas que equipararam 0s regimes juridicos
sucessorios entre o casamento e a unido estavel, quais sejam, a Lei n°® 8.971/1994 e
n°® 9.278/1996. E, argumenta ainda, que o Cédigo Civil entrou em vigéncia em 2003,
alterando o quadro, fruto de debate realizado entre os anos 1970 e 1980, anterior,
portanto, a muitas questdes que se levantaram no contexto social posteriormente, o
gue significa dizer, segundo o Ministro, que o embora o Cdodigo Civil seja de 2002,
ele chegou atrasado relativamente as questdes de familia.

Por outro lado, acerca do Recurso n. 878.694, ainda, foram vencidos os
votos dos Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Lewandowski, que negaram
provimento votando pela constitucionalidade, expondo que o legislador nao
extrapolou os limites constitucionais ao incluir o companheiro na reparticdo da
heranga em condi¢des diferenciadas, ndo vislumbrando no artigo 1.790 retrocesso
em termos de protecao social.

Em seu voto, o Ministro Dias Toffoli considerou que a parte final do
paragrafo 3° do artigo 226 da Carta Magna, ao prever que a lei facilitara a conversao
da unido estavel em casamento deixou claro que “uma coisa € uma coisa e outra
coisa € outra coisa”. Nao foi em vao a previsdo contida no texto da Lei Maior,
segundo o Ministro, ndo sendo possivel admitir diferenciacdo entre as entidades
familiares expressamente previstas na Constituicdo e as unides homoafetivas,
porque sob a odtica da isonomia, ha justificativa plausivel para essa diferenciagéo,

como estabelecido pelo proprio texto constitucional, o que também autorizaria,



consequentemente, regimes juridicos distintos, devendo ser respeitada a opcéo feita
pelos individuos que decidem se submeter a um ou outro regime, privilegiando a
autonomia da vontade.

Impende destacar ainda, que para o Ministro Dias Toffoli, ndo parece
desarrazoada ou injustificada a opc¢ao legislativa, posto que o legislador deixou claro
0s motivos do tratamento diferenciado, e, portanto, ndo houve inferiorizagdo de um
instituto ou de outro, até para que ndo houvesse a equiparagao entre os regimes.

Por sua vez, o Ministro Marco Aurélio que também votou pela
constitucionalidade do artigo 1.790, ponderou que o regime sucessorio do artigo
mencionado, independentemente da orientagdo sexual dos companheiros.

No mesmo trilhar, foi o voto do Ministro Lewandowski, que pontuou ser a
distincdo entre o casamento e a unido estavel feita pelo constituinte a justificativa
para o tratamento diferenciado no que tange ao regime sucessoério das pessoas que
optam por uma dessas duas situa¢des, acompanhando o Ministro Dias Toffoli.

Para Flavio Tartuce, o momento é de aceitar a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, conforme lecionavam Zeno Veloso e Giselda Hironaka,
mencionados no julgamento, e que a principal vantagem do decisum, € resolver a
grande instabilidade juridica sucesséria que se instalou no ordenamento juridico
brasileiro desde a vigéncia do Cdédigo Civil de 2002, colocando fim a debates sobre a
inconstitucionalidade ou néo do artigo 1.790 do Cadigo Civil (2017, s.p.).

Neste diapaséo, Giselda Hironaka elucida que ndo se pretende com o
julgamento da inconstitucionalidade do artigo 1.790, defender direitos iguais, mas
direitos que nao fossem muito distintos ao ponto de produzirem, na comparacao de
um com o outro, senso de injustica (2017, s.p.).

Importante destacar que a partir da equiparacao conferida pelo Supremo
Tribunal Federal, em maio de 2011 (Informativo 625 do STF), todas as mencdes
sucessOrias a companheiros, abrangem aqueles que vivem em unido homoafetiva,
inclusive como destacado no bojo do Recurso Extraordinario n. 646.721, cujo placar
dessa decisao foi seis votos a favor contra dois, ficaram vencidos os Ministros Marco
Aurélio (relator) e Ricardo Lewandowski, sob os mesmos argumentos pontuados no
ambito do Recurso Extraordinario 878694.

Na ocasido, prevaleceu o voto do Ministro Luis Roberto Barroso, no
mesmo sentido de seu voto no RE 878694, aduzindo que a Suprema Corte ja

equiparou as unides homoafetivas as demais entidades familiares previstas pela



Constituicdo, o que implica utilizar os argumentos semelhantes em ambos os
Recursos, tanto 0 646.721, como 0 878.694.

Ao que parece, ao menos do ponto de vista legislativo, houve a
resolucdo quanto a latente inconstitucionalidade do dispositivo, e de um problema
tormentoso acerca dos direitos sucessorios no Direito Civil moderno, e aqui merece
destaque novamente o argumento da especialista Giselda Hironaka, ndo se trata de
equiparar os institutos com o fim de extirpar o casamento, mas de conferir a uniao
estavel direitos dignos, evitando senso de injustica.

Pois, o Cadigo Civil de 2002, apesar de seu esforco para acompanhar a
Constituicdo e contemplar a unido estavel, na verdade, acabou por hierarquizar as

entidades familiares, reduzindo direitos da unido estavel em relacdo ao casamento.

5 CONCLUSAO

O presente trabalho enfrentou a tematica que estd entre os grandes
desafios do Direito Sucessoério Contemporaneo no ordenamento juridico brasileiro.

E certo que os institutos do casamento e da unido estavel ndo sio
iguais, o legislador constituinte cuidou de diferencia-los, consoante se observa da
Constituicdo Federal de 1988, tendo passado a considerar como entidade familiar
aquela formada pela unido estavel.

A Lei Maior rompendo paradigmas seculares, pbs fim ao
conservadorismo que nao visualizava a unido estavel como entidade familiar, tendo-
Ihe conferido protecdo diante do ordenamento juridico tal qual ao casamento,
passando a disciplinar e tutelar no artigo 226 outras formas de entidades familiares,
tal como a unido estavel, a unido estavel homoafetiva, entre outros.

Sob a ética constitucional, foi preciso ndo so extirpar o pensamento de
que o casamento era uma instituicdo acima do bem e do mal, como também
repensar a forma como a unido estavel era tratada pelo ordenamento juridico como
um todo. Nesse passo, o0 Projeto do Cdédigo Civil de 2002 préximo de sua finalizagéao
promoveu a inclusdo da unido estavel, seguindo a 6tica protetiva ja trazida com a

Constituicao.



Entretanto, n&o trilhou o melhor caminho quanto aos efeitos
patrimoniais sucessorios, consubstanciado na redagdo confusa do artigo 1.790 do
Cadigo Civil, que promoveu na verdade a desigualdade sucessoria entre conjuge e
companheiro.

Severamente criticado pela ampla maioria da doutrina, o artigo 1.790
vinha sendo aplicado até entdo em estrito cumprimento da norma posta pelo Codigo
Civil, apesar de toda a controvérsia que Ihe envolvia, e com a inconformidade das
partes, o tema foi levado aos Tribunais Superiores, até que em maio de 2016 foi
reconhecida repercussao geral no Supremo Tribunal Federal, dada a necessidade
de melhor andlise da questdo. Que os institutos sédo diversos ndao € novidade, o
grande cerne, no entanto, gira em torno de indagar se as diferencas entre ambos,
torna a unido estavel inferior hierarquicamente ao casamento?

Foi nessa toada que trilhou o presente trabalho, objetivou-se refletir
acerca dessa indagacao, fazendo-se uma analise dos argumentos expendidos no
ambito do julgamento dos Recursos Extraordinarios n°s 878.694 e 646.721, que
concluiu por maioria de votos pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo
Civil.

De um lado, a grande maioria dos ministros acompanhou o relator Luis
Roberto Barroso, que em seu voto, concluiu que inexiste elemento de discriminacéo
suficientemente justo que possibilite tratamento diferenciado entre conjuge e
companheiro, inclusive, estendendo tais efeitos independente da orientacdo sexual.

Por outro veértice, os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e
Marco Aurélio de Melo, concluiram que se o legislador civilista fez opcéo, ndo o fez
despropositadamente, ndo sendo o artigo 1.790 discriminatério em relacdo ao
companheiro sobrevivente, defenderam que a real intencdo do legislador era néo
equiparar os institutos porque a lei assim néo o quis, sendo opcao do casal viver em
unido estavel ou contrair matrimonio.

Imprescindivel concluir, com esse estudo, a tese ja defendida pela
doutrina, no sentido de que ndo se cuida de equiparar o0 casamento e a uniao
estavel, extirpando o casamento, mas de conferir protecéo aos direitos sucessorios,

promovendo a dignidade humana, dadas as peculiaridades de cada instituto.
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