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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo estudar a equiparacdo entre unido estavel e
casamento para efeitos sucessorios, sob a égide da legislagdo brasileira. A metodologia
utilizada é a de compilacdo bibliografica e estudo do recurso extraordinario 646.721 Rio
Grande do Sul. Esta dividida didaticamente em trés capitulos. Inicialmente, ressalta-se o
direito de familia contemporaneo, em uma visdo geral, de modo a compreender seu
desenvolvimento histérico e também os principios para a sua interpretacdo. O segundo
capitulo ocupa-se em analisar a unido estavel e vocacao hereditaria no codigo civil,
examinando a vocacgao hereditaria no regime de comunhao parcial e a vocacgéo hereditaria
na unido estavel. Por fim, o terceiro capitulo trata da inconstitucionalidade da diferenciacao,
trazendo uma breve introducéo e posteriormente os fundamentos a respeito do tema.

Palavras-chave:Equiparacdo. Unido Estavel. Casamento, Sucessorios.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico tem a ideia central de analisar a
equiparacao entre a unido estavel e o casamento para efeitos sucessaorios, trazendo

desde o desenvolvimento histérico até a inconstitucionalidade da diferenciacéo.

Enfatizam-se pesquisas realizadas, por meio de compilacdo bibliografica
bem como determinado recurso extraordindrio e normas do sistema juridico
brasileiro. Assim sendo, pondera-se que este trabalho foi sistematizado de forma

didatica, em trés partes.

O primeiro capitulo fomenta o desenvolvimento histérico do direito de
familia contemporaneo tratando sobre os modos de agrupamento familiar que foram

se difundindo e os principios que se referem a sua interpretacao.

O segundo capitulo trata da unido estavel e vocacao hereditaria no codigo
civil, apurando a vocacao hereditaria no regime de comunhdo parcial e vocacado
hereditaria na unido estavel, este capitulo trata de forma abrangente os elementos
gue evidenciam a unido estavel e também sobre as vocacOes hereditarias

supracitadas.

Por conseguinte, o terceiro capitulo analisa a inconstitucionalidade da
diferenciacéo expondo uma introducéo e fundamentos que séo extraidos do Recurso
Extraordinario 646.721 Rio Grande do Sul.

Assim sendo, com relac@o a equiparacdo entre unido estavel e casamento

foi necessaria uma decisdo do STF para decidir sob o tema, vez que muitas



injusticas vinham sendo realizadas em face dos companheiros, pois 0S mesmos nao

recebiam a mesma protecao que os conjuges tradicionais recebiam.

A pesquisa desenvolvida espera colaborar, mesmo que de forma modesta,
para a melhor compreensdo da questdo planteada, indicando observacoes
emergentes de fontes secundarias, tais como posi¢cdes doutrinariasrelevantes, a fim
de serem aplicadas quando do confronto judicial com o tema em relacdo ao caso

concreto.



CAPITULO | — O DIREITO DE FAMILIA CONTEMPORANEO

Na atualidade, véarias sdo os modos de agrupamento familiar que vém se
difundindo, vivendo de modo paralelo as formas mais tradicionais de configuracéo
de ndcleo familiar. A determinacédo da situacao juridica do individuo, do seu modo de
existir através do lugar que este ocupa no contexto familiar, sua personalidade, entre
outros tantos exemplos sofrem influéncia direta da composi¢cdo da familia. (DIAS,
2011).

E notavel a evolucdo do conceito de familia e também das relagdes entre
seus integrantes, o antigo modelo familiar patriarcal disponibilizou espago a novas
formas de constituicdo familiar mais democréticas, apoiadas no afeto.(DIAS,2011)

Adriana Maluf entende que:

apesar da dificuldade de se definir concretamente a familia, esbogos
de sua definicdo ja se encontravam presentes desde os primoérdios
do direito romano, sendo o estado familiar da pessoa muito
importante para determinar a sua capacidade juridica no campo de
sua atuacao no direito privado. (2010,p.3).

Desta forma, novas relacfes interpessoais foram estabelecidas, modificando
a mentalidade do homem individual e fazendo surgir novas categorias de familia no
mundo contemporaneo, muitas das quais ja encontraram protecdo na doutrina e
legislacdo nacional, porém, outras vém atravessando o preconceito e a duvida,
tendo como finalidade alcancar a plena identificacdo do estado de familia.
(DIAS,2011).

De forma paralela a familia matrimonial, atualmente encontra-se uma
pluralidade familiar formada fora do matriménio, como exemplo temos: a unido

estavel, o concubinato, a monoparentalidade. Com o avan¢co das sociedades e



consequentemente mudanca dos costumes, o conceito da familia também foi
alterado. A predominancia da familia matrimonial como sendo “a familia legitima” foi
superada e ampliou-se protecdo a outras modalidades de familia protegidas pela
Constituicdo Federal em seus artigos 226 e seguintes da Constituicdo Federal.
(DIAS,2011).

Como afirmou Zeno Veloso

A Constituicdo Federal de 1988, em um Unico dispositivo, espancou
séculos de hipocrisia e preconceito. Instaurou a igualdade entre o
homem e a mulher e esgarcou o conceito de familia, passando desta
forma a proteger de forma igualitaria todos os seus membros.
(1988,p.3 apud DIAS,2015,p.32).

Ampliou igual protecdo a familia formada pelo casamento, também a
unido estavel entre 0 homem e a mulher e & comunidade estruturada por qualquer
dos pais e seus descendentes, que foi entendida como familia
monoparental.(DIAS,2011).

A igualdade dos filhos, havidos ou ndo do casamento, ou por adocéo foi
consagrada, garantindo-lhes os mesmos direitos e qualificacbes. Tais alteracbes
acabaram eliminando inimeros dispositivos da legislacdo entdo em vigor, por ndo
recepcionados pelo novo sistema juridico.(DIAS,2011) Como lembra Luiz Edson
Fachin, “apds a Constituicdo, o Cddigo Civil perdeu o papel de lei fundamental do
direito de familia.” (1996, p.83).

1.1-Histoérico

Até o surgimento da Republica, em 1889,s6 existia o casamento religioso,
dessa forma, as pessoas que ndo fossem catdlicos ndo tinham acesso ao
matrimonio. O casamento civil surgiu apenas em 1891. Quando da edi¢do do Cédigo
Civil de 1916, existia um unico modo de constituicdo familiar que era apenas pelo
casamento.A familia tinha carater patriarcal, e as regras legais refletiam esta
realidade. (DIAS, 2011 apudWALD,1988, p.39).

Para Carlos Roberto Gongalves (2017,p.17):

O direito de familia é, de todos os ramos do direito, o mais



intimamente ligado a propria vida, uma vez que, de modo geral, as
pessoas provém de um organismo familiar e a ele conservam-se
vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que venham a constituir
nova familiapelo casamento ou pela unidoestavel.

O casamento era indissoluvel e a Unica possibilidade em romper o
casamento era o desquite, que por sua vez, nao dissolvia o vinculo matrimonial e
dessa forma impedia novo casamento. Mesmo com o surgimento da Lei do Divorcio,
a visdo matrimonializada da familia permaneceu. O referido desquite transformou-se
em separagdo, passou-se a existir duas formas de romper com o casamento: a

separacao e o divorcio.( DIAS, 2011).

O divorcio foi instituido de forma oficial com a emenda constitucional
namero 9, de 28 de junho de 1977, e foi regulamentada pela lei 6.515 de 26 de
dezembro do mesmo ano. De autoria do senador Nelson Carneiro, essa nova
norma gerou grande polémica na época, principalmente com relacdo a influéncia
religiosa que ainda predominava sobre o Estado. A novidade permitia entdo acabar
por completo com os vinculos de um casamento e permitia que a pessoa se
casasse novamente.( IBDFAM, 2010).

A Lei do Divorcio, aprovada em 1977, concedeu a possibilidade de um
novo casamento, mas somente por uma vez. O 'desquite’ passou a ser chamado
de 'separacdo' e permanecia, até hoje, como um estagio intermediario até a
obtencédo do divorcio. Foi com a Constituicdo de 1988 que passou a ser permitido

divorciar e recasar quantas vezes fosse preciso. (IBDFAM, 2010).

Ainda nessa linha, o professor Carlos Roberto Gongalves ensina que
(2017,p.25) :

adissolugao da sociedade conjugal pelo divércio tende a ser uma
consequéncia da extingdo da affectio, e ndo da culpa de qualquer
dos cénjuges.Oprincipio ora comentado é reforgado pelo art. 1.513
do Cddigo Civil, que veda a qualquer pessoa juridica, seja ela de
direito publico ou de direito privado, a interferéncia na comunhao de
vida instituida pela familia.

Com a finalidade de continuidade da familia, estipulava-se o decurso de

prazos longos, ou o reconhecimento de um culpado,qual ndo podia propor a agao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103919/emenda-constitucional-9-77
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988

para dar fim ao casamento.As puni¢des que eram impostas a mulher culpada pela
separacdo eram: a perda do direito a percep¢do de alimentos e a exclusdo dos
apelidos do marido. Tais puni¢cdes ainda atingiam quem tomava a decisédo de propor
a acao de separacdo, mesmo sem o reconhecimento da responsabilidade do autor
pelo fim da unido.( DIAS,2011).

O Cadigo Civil ndo regulamenta apenas os vinculos afetivos que buscam
o respaldo legal para se estabelecerem. O dirigismo estatal também se determinou
na unido estavel, embora se tratando de relacionamento que se constitui sem a
interferéncia estatal.( DIAS,2011).

De forma infeliz, o legislador cometeu inconstitucionalidades. A
inconstitucionalidade esta relacionada ao tratamento de forma distinta entre as
entidades familiares que decorrem do casamento e da unido estavel,gerou no
Cdbdigo Civil distincdosem respaldo constitucional. A Constituicdo ndo determina
qualguer hierarquia entre as entidades as quais o Estado empresta especial
protecdo (Artigo 226/CF). Portanto, o que o constituinte ndo diferenciou, ndo pode
diferenciar a lei ordinaria.( DIAS, 2011 apudLOBO, 2002, p.95).

Com a recente reforma constitucional o instituto da separacdo e a
perquiricdo da culpa foram abolidos.No tocante a divergéncia, a posicdo majoritaria
proclama o seu fim. (DIAS,2011 apudDIAS,2010,p.27)O mundo atual ndo mais
compreende uma visdo idealizada da familia, seu conceito sofreu forte mudanca, a
sociedade permite a todos o direito de almejar a felicidade, ndo dependendo dos

vinculos afetivos que estabelecam (DIAS,2011).Maria Berenice Dias ensina que:

a ideia de eternidade no casamento € ilusoria, apesar da separacao
ser um trauma familiar doloroso, é um remédio Util e até necessario,
muitas vezes representa a Unica chance para ser feliz. Impor a um
dos cbnjuges que desnude a intimidade do outro, trazendo a juizo os
fatos que tornaram insuportavel a vida em comum, feria o direito a
privacidade, além de afrontar a dignidade de quem um dos cénjuges
gueria se desvencilhar.(2015,p.33).

Segue-se agora a analise dos principios que envolvem o Direito de

Familia contemporaneo.



1.2-Principios

O Cddigo Civil de 2002 englobou as alteragBes legislativas sobrevindas
nas ultimas décadas do século passado,na tentativa de adequar-se a constante
evolucdo da sociedade e aos bons costumes.O resultado foi, com ampla e
atualizada normatizacdo das questdes essenciais do direito de familia a luz dos
principios e normas constitucionais. As mudancas inseridas tem como objetivo
proteger a coesdo familiar e os valores culturais, concedendo a familia moderna um
tratamento mais adequado a realidade social, atendendo-se as necessidades da
geracdo e de afeicdo entre os conjuges ou companheiros e aos considerados
interesses da sociedade.( DIAS,2011).

A nova forma de ver o direito surge da Constituicdo Federal,verdadeira
carta de principios, que estabeleceu eficacia a todas as suas normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais (CF 5° § 1°).( DIAS,2011).

Os principios constitucionais até entdo considerados leis das leis,
deixaram de servir apenas de orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional,
destituido de forca normativa. A forca normativa da Constituicdo ndo encontra-se,
tdo somente, na adaptacéao inteligente a uma dada realidade, modifica-se ela mesma
em forca ativa. Mesmo que a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela
pode determinar tarefas.( DIAS, 2011 apudHESSE,1991, p.19).

O fio condutor da hermenéutica juridica € simbolizado pelos principios
constitucionais, coordenando o trabalho do intérprete em concordancia com os
valores e interesses por eles protegidos..(DIAS,2011 apudSARMENTO,2000,p.55).
Observa-se entdo a necessidade de rememorar as regras de direito das familias,
ajustando suas estruturas e contetdo a legislacdo constitucional, organizando-os
para que se realizem a afirmacdo dos valores mais relevantes da ordem
juridica.(DIAS,2011 apudFARIAS,2004,p.115).Nesse sentido:

O maior principio é o da dignidade da pessoa humana, fundante no
Estado Democratico de Direito, sendo afirmado ja no primeiro artigo
da Constituicdo Federal. Devido a preocupacdo com a promogao
dos direitos humanos e da justica social, o constituinte consagrou a
dignidade da pessoa humana como valor nuclear da ordem



constitucional. (DIAS,2011,p.62).

Pode ser que seja apontado como sendo o principio de manifestacéo
primeira dos valores constitucionais, repleto de sentimentos e emocgdes, em
comparacdo aos outros, ele é o mais universal. E um macroprincipio do qual se
irradiam todos os demais: liberdade, autonomia privada, cidadania, igualdade e
solidariedade, uma colecéo de principios éticos. (DIAS,2011apudPEREIRA,2006, p.
68).

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo adequado para
entdo florescer. O aumento das entidades familiares protege e desenvolve as
qualidades mais pertinentes entre os componentes da familia, que séo: o afeto, a
solidariedade, a unido, o respeito, a confianga, o amor, o projeto de vida comum.
Possibilitando entédo a evolucao pessoal e social de cada participante com apoio em
convicgdes pluralistas,solidaristas, democraticos e humanistas.( DIAS,2011 apud
GAMA,2003,p.105).

Se de um lado é direito da pessoa humana designar nucleo familiar,
também é direito desta mesma pessoa ndo permanecer com a entidade formada,
sob pena de prejuizo a existéncia digna.( DIAS,2011 apud FARIAS,2003,p.69). Ser
feliz e dar fim aquilo que o perturba sem inventar razfes ,séo direitos constitucionais
do ser humano.( DIAS,2011 apud ROSA,2001,p.88) “Desta forma, também o direito
de buscar o divorcio esta amparado no principio da dignidade humana, nada
justificando a resisténcia do Estado, que impunha prazos e exigia a identificacado de

causas para por fim ao casamento”.(DIAS,2011,p.63).

Os principios da liberdade e igualdade relacionam-se entre si e foram os
primeiros principios admitidos como direitos humanos fundamentais, constituindo a
primeira geracao de direitos a garantir o respeito a dignidade da pessoa humana. Os
principios referidos, na esfera familiar, sdo destacados em sede constitucional.(
DIAS,2011). Assim:

Todos tém a liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for
bem como o tipo de entidade que quiser para constituir sua familia.
A isonomia de tratamento juridico permite que se considerem iguais
marido e mulher em relacdo ao papel que desempenham na chefia



da sociedade conjugal. Também, na unido estavel, é a isonomia que
protege o patriménio entre personagens que disponham do mesmo
status familiae. (MARQUES,1988,p.11 apud DIAS,2011,p.64).

A liberdade progrediu na relagdo com a familia e redimensionou o
conteudo da autoridade parental ao reconhecer os lagos de solidariedade entre os
pais e seus filhos, e também a igualdade entre os conjuges no desempenho
conjunto do poder familiar voltada ao melhor interesse do filho.( DIAS, 2011 apud
ALBUQUERQUE,2004,p.165).

Em consequéncia da supremacia da liberdade, € garantido o direito de
constituir uma relacdo conjugal, uma unido estavel hétero ou homossexual. A
imposicao obrigatdria do regime de separacédo de bens aos maiores de 70 anos ( CC
1.641 1l) e a possibilidade de ver recusada a separacao almejada pelos conjuges (
CC1.574 paréagrafo unico), por confrontarem com o principio da liberdade séo
inconstitucionais.( DIAS, 2011).

Com relacédo ao principio da igualdade, percebe-se que o sistema juridico
garante tratamento isonémico e protecdo igual para todos os cidaddos na esfera
social. A Constituicdo proclamou o principio da igualdade em seu preambulo, porém
isso ndo satisfez. Reafirmou o direito a igualdade ao expressar (CF 5.°) :” todos séo
iguais perante a lei”.Afirma também que homens e mulheres sao iguais em direitos e
obrigacdes (CF 5.° I),enaltecendo novamente a igualdade de direitos e deveres de
ambos com relacdo a sociedade conjugal ( CF 226 ,8 5.°). ( DIAS, 2011).

Em obediéncia ao principio da igualdade € livre a escolha do casal sobre
o planejamento familiar ( CC 1.565 § 2.° e CF 226 § 7.°), portanto é vedado qualquer
tipo de coercdo por parte de instituicbes privadas ou publicas. E restringida a
intervencao do Estado, que deve oportunizar 0s recursos educacionais e financeiros

para o desempenho desse direito.( DIAS,2011) .Convém destacar que:

O Cadigo Civil consagra o principio da igualdade no ambito do
direito das familias, que ndo deve ser pautada pela pura e simples
igualdade entre iguais, mas pela solidariedade entre seus membros.
A organizacao e a propria diregdo da familia repousam no principio
da igualdade de direitos e deveres dos cOnjuges (CC 1.511),
compete a ambos a direcdo da sociedade conjugal em mutua
colaboracéo (CC1. 567). (DIAS,2011,p.66).
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S&o indicados deveres reciprocos e atribuidos de forma igualitaria tanto
ao marido quanto a mulher (CC 1.566). Ainda com relacdo ao principio da igualdade
€ autorizado a qualquer dos nubentes acrescentar ao seu 0 sobrenome do outro (
CC 1.565 § 1.9).( DIAS,2011).

E o comprometimento de garantir afeto: o que primeiro esta obrigado a
garantiro afeto por seus cidadados é o proprio Estado. Embora a Constituicdo tenha
amarrado o afeto no ambito de sua protecdo, a palavra afeto ndo esta no texto
constitucional.( DIAS,2011 apud BIRCHAL,2004, p.54).

Sendo entendidas como entidade familiar digna da tutela juridica, as
unides estaveis, que por sua vez sdo aquelas que se estabelecem sem a
confirmacédo do casamento, tal significa que a afetividade, que une e enlaca duas
pessoas, alcancou reconhecimento e inclusdo no sistema juridico. Um modelo de
familia eudemonista e igualitario foi constitucionalizado com maior abrangéncia para
o afeto e a realizacao individual.( DIAS,2011 apud CARBONERA,1999,p. 508).

Surgiram novos modelos de familia mais igualitarias nas relacdes de sexo e
idade, mais flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos
sujeitas a regra e mais ao desejo.( DIAS,2011 apud PERROT,1993, p. 81).

O direito de familia € motivado por principios préprios que se informam a
respectiva textura, imprimindo-lhe as formas de ramificagdo especial do direito civil e
sob tutela mais acentuada do Estado. Os referidos principios sao unificados em
preceitos de cunho ético, pessoais, algumas solenes, extrapatrimoniais e incapaz de
revogacao pela vontade das pessoas, que, ao fracasso, devem curvar-se aos seus
ditames.( DIAS,2011).

Observa-se que a incessante evolugédo da vida em sociedade tem, em
sua dinamica, determinado modificagdes consideraveis a esses principios, firmando
as conquistas sociais,econdmicas, politicas e juridicas de cada época,e,dessa

forma, motivando a legislacdo editada a respeito. ( DIAS,2011).



CAPITULO Il = UNIAO ESTAVEL E VOCACAO HEREDITARIA NO
CODIGO CIVIL

A unido estavel existe na sociedade desde os tempos antigos, e percebe-
se que esta se desenvolvendo de forma significativa na atualidade, com o novo
Cddigo Civil a unido estavel passa a fazer parte da legislacao civel, acolhendo o que

a Constituicao Federal j4 defendia.

O Cadigo Civil entende que deve ser declarada como entidade familiar a
unido estavel entre o homem e a mulher, caracterizada na convivéncia publica,
continua e duradoura fundada com a finalidade de estabelecer familia (Codigo Civil
art. 1.723). Ainda determinou que a unido estavel ndo sera declarada caso aconteca
os impedimentos do artigo 1.521 do Cdbdigo Civil, com ressalva das pessoas
casadas (VI), pois nesse caso, se estiverem separadas de fato ou judicialmente
podem declarar a unido estavel. Foi determinado também que as causas
suspensivas do art. 1.523 do Cddigo Civil ndo proibem a constituicdo da unido
estavel. (ALMEIDA; TEBALDI, 2012).

Na explicacao do doutrinador Rolf Madaleno:

No Direito brasileiro a unido estavel mereceu o status de entidade
familiar, também podendo os conviventes converter a qualquer
tempo a sua unido estavel em casamento (CF, art. 226, § 3°;, CC art.
1.726). No Brasil a unido estavel encontrou ampla adesao, sem ser
efetivamente possivel distinguir os pares casados civilmente dos
conviventes na informalidade, cometendo ao julgador promover,
guando provocado, a tarefa de depuracdo das relacdes, naquilo que
poderia ser considerado como ‘casamento as avessas’, tendo em
conta que a declaragdo de existéncia da unido estavel restaré
judicialmente consignada ao tempo de sua extincdo, para
reconhecimento oficial de seus efeitos pessoais e materiais, se com
a prova processual for verificada a intencdo de constituir familia, e
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uma vez presentes os demais pressupostos elencados no artigo
1.723 do Cddigo Civil, conquanto afastados os impedimentos
absolutos do artigo 1.521 do Cédigo Civil, porque néo pode viver em
unido estavel quem também néo pode legalmente casar. (2018, p.
1.168).

Além disso, existe decisédo do STF (ADI 4.277 e ADPF 132) e Resolucao
do CNJ n.175/2013 (artigo 1°), reconhecendo a unido estavel homoafetiva.Ao artigo
1.723 do Cddigo Civil, caput, sera acrescido pelo Projeto de Lei n.699/2011 a
imposicdo de que os companheiros sejam civilmente capazes. O amparo juridico-
constitucional reflete sobre unides matrimonializadas e relagdo convivenciais more

uxorio, desde que exista a possibilidade de conversdo em casamento. (DINIZ,2015).

Desta forma, pode-se perceber que a unido estavel deixa de apresentar
sua condicdo de sociedade de fato e adere ao de entidade familiar, ndo podendo
entdo ser confundido com a unido livre, pois nesta modalidade se trata de duas
pessoas de sexos diferentes que ndo sdo casadas e que também ndo possuem
intentiodeconstituir familia, sendo possivel notar-se que apresentaram “relagao
aberta” diante a auséncia de compromisso. (RT, 698:73) (DINIZ, 2015).

Dessa forma, pode-se perceber que embora seja muitas vezes vista como
algo um tanto quanto simples, a unido estavel exige requisitos, e por se tratar de
uma situagéo de fato, deve ser provada.

No namoro a intentioé entendida como a formacdo de uma futura familia,
existindo compromisso, enquanto na unido estavel ja existe uma entidade familiar
(TIDF, marco de 2009, Rec 2005.01.1.013018.6). Hoje, ja& existe a realizacdo de
“contrato de namoro”, com a finalidade de impedir que da relagdo amorosa ocasione

o reconhecimento da unido estavel. (DINIZ, 2015).

Com relacdo ao contrato de namoro desde a normatizacdo da unido
estavel, haviam afirmacdes precipitadas no sentido de um simples namoro ou
relacionamento breve poderia ocasionar obrigacdes de natureza patrimonial gerando

consequentemente grande desespero. (DIAS, 2015).

Alguns elementos evidenciam a unido estavel, mesmo por serem

secundarios, sdo eles: a dependéncia econbmica da mulher ao homem, a
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compenetracdo das familias, criacdo e educacao pela convivente dos filhos de seu
companheiro, casamento religioso, casamento no estrangeiro de pessoa separada
judicialmente, gravidez e filhos da convivente com o homem com quem vive,
situacdo da companheira como empregada domeéstica do outro, maior ou menor
diferenca de idade entre os conviventes, existéncia de: a) contrato escrito pelo qual
homem e mulher convencionam viver sob o mesmo teto, estipulando normas
atinentes a questdes morais e econdmicas; e b) atos e negocios juridicos relativos a
unido. (DINIZ, 2015).

Propostas de nova normalizacdo da unido estavel estdo tramitando,
apesar disso continuam validas as normas referentes ao Codigo Civil de 2002. Com
relacdo ao conceito de unido estavel, deve-se pontuar com grande atencdo a
guestdo da dualidade de sexos como requisito da unido estavel.Implantado a partir
da Constituicdo de 1988, o sistema aberto, inclusivo e nao discriminatério nao
permite uma andlise fechada e restritiva que tenha como finalidade consumar pela
precisdo da norma constitucional (artigo 226,83°, Constituicdo Federal) ou da
legislacdo ordinaria (artigo 1.723, Cddigo Civil) com o objetivo de apenas reconhecer
a unido estavel heterossexual. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

E muito importante entender a questio do sistema aberto, inclusivo e ndo
discriminatério, o Codigo Civil trouxe um grande avanco para a sociedade, de inicio
por reconhecer a existéncia de unido estavel e com o passar dos anos referido

instituto esta cada vez mais conquistando o0 seu espaco.

Os renomados professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona explicam
que: “existem quatro elementos caracterizadores essenciais da unido estavel, sédo
eles: a) publicidade b) continuidade c) estabilidade e d) objetivo de constituicdo de
familia.” (2017, p.433).

bY

Com relagcdo ao primeiro instituto que se refere a publicidade da
convivéncia, ndo é admissivel que um relacionamento construido de forma oculta
possa ser entendido como nucleo familiar. O casal ser admitido pela sociedade

como uma familia, em uma convivéncia publica, € de extrema importancia para a
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comprovacédo, eventualmente judicial, da presenca de unido estavel. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO,2017).

O referido instituto nos proporciona a distingdo entre a uniéo estavel e um
simples “caso”, que pode ser definido como um relacionamento amoroso cujo
interesse sexual prevalece. Outro instituto bastante importante e interessante é a
caracteristica de continuidade da unido estavel. Relacionamentos breves sem
animusde prosseguimento e definitividade, por mais exagerado que sejam nao
possuem a prerrogativa de se modificar em uma modalidade familiar. (GAGLIANO ;
PAMPLONA FILHO,2017).

A unido estavel ndo combina com a casualidade, supondo a convivéncia
continua, deste modo, € comparada ao casamento com relacdo ao reconhecimento
juridico. Com relacéo ao instituto estabilidade, que é entendida como a convivéncia
duradoura entre os individuos, deve-se constar que o mesmo é de fundamental
importancia para a declaracdo da unido estavel.(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017).

O ultimo instituto a ser analisado para que seja declarada a unido estavel é o
teleoldgico ou finalistico: o objetivo de constituicdo de familia. Este instituto ndo pode
faltar em hipdétese alguma, se da pela forma que o casal convive, pelo
companheirismo que advém dessa relacdo, distinguindo-se, portanto de um namoro.
( GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,2017).

Na unido estavel existe de imediato a intencdo de construcdo familiar,
como se casados estivessem, quando uma relacao for tida como unido estavel, o
gue se deve analisar em sede de preliminar € o aspecto de casamento e a intencao
de constituicdo de um grupo estavel familiar. Desta forma se torna evidente a
distincdo entre unido estavel de uma relacdo apenas obrigacional. Se nao estiver
presente o instituto referente a constituicdo familiar, ocasiona a instabilidade
reconhecida no namoro. ( GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,2017).

Com certo temor em se submeter a uma unido estavel, alguns casais
optam por celebrar, em livro de notas de Tabelido, o denominado “contrato de

namoro”, a finalidade desse contrato juridico € abstencdo da norma do Direito de
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familia. A unido estavel é entendida como um fato da vida, e se for caracterizada
ndo serd uma declaracdo negocial de vontade, a ferramenta com capacidade para
impossibilitar o regulamento de ordem publica que comanda esta categoria de
entidade familiar. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Dentro do instituto unido estavel existem ainda os elementos acidentais,
mesmo que nao sejam essenciais, que simplificam a sua evidéncia judicial e por
consequéncia fortalecendo a ideia de sua efetividade. Trata-se do tempo de
convivéncia, existéncia de prole ou a exigéncia de coabita¢do. E importante destacar
que o Cadigo Civil ndo trouxe a exigéncia de critérios objetivos para a declaragéo do
vinculo, jA a Lei n. 8.971 de 1994, trouxe como exigéncia um tempo minimo de
convivéncia (mais de cinco anos) ou a existéncia de prole comum.A unido estavel no
Cddigo Civil de 2002, no mesmo sentido da Lei n. 9.278 de 1996, pode ser
declaradapor qualquer tempo de unido do casal, mesmo com a existéncia ou néo de
filhos comuns. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Existem argumentos no sentido que a falta de um lapso temporal traz
certa inseguranca juridica, em contrapartida, existem argumentos no sentido que a
exigéncia de tal lapso temporal traria certa injustica, temos como exemplo um casal
gue ndo teve a unido estavel declarada por terem dissolvido o relacionamentopouco
antes de alcancar o limite minimo de tempo. A coabitacdo € classificada como o
convivio sob o mesmo teto também n&o se demonstra indispensavel. (STOLZE;
PAMPLONA, 2017) Entendimento ja consolidado pelo Superior Tribunal Federal:
“Sumula 382”. “A vida em comum sob o mesmo teto, ‘more uxorio’, ndo é indispensavel a

caracterizacdo do concubinato”.(STF, 2000).

Através dessa sumula é possivel entender que embora o casal viva em

casas separadas, podem declarar unido estavel.

2.1 Vocacéo Hereditaria no Regime de Comunhé&o Parcial

7

O regime de bens é entendido como agrupamento de regras que oS
nubentes devem optar em momento anterior a ceriménia de casamento. As regras

referidas tém como finalidade definir juridicamente como os bens do casal seréo
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administrados na permanéncia do casamento. O regime mais usual, na atualidade é

0 de comunhéo parcial de bens.

O regime da comunhdo parcial é aquele que permanece caso 0S
nubentes nado realizarem um pacto antenupcial, ou, se realizarem, porém for nulo ou
ineficaz (Cédigo Civil art.1.640, caput). Por esse fato, também pode ser chamado de
regime legal ou supletivo. (GONCALVES, 2013).

No regime referido acima, pode-se perceber a comunicacdo dos bens que
sobrevierem ao casal, na permanéncia do casamento, porém com algumas
excecdes (Cddigo Civil, art. 1.658). A regra determina que os bens que cada um dos
cbnjuges tinham em momento anterior ao casamento permanecem na totalidade, ou
seja, ndo ocorre a comunicacdo desses bens em virtude do casamento, sdo
denominados bens particulares ou incomunicaveis. JaA com relacdo aos bens que
foram constituidos na constancia conjugal passa a pertencer aos dois, sdo
denominados bens comuns ou comunicaveis. (ALMEIDA JUNIOR; TEBALDI, 2012).

Este regime é determinado a separacao quanto ao passado (bens que os
cOnjuges possuiam em momento anterior ao casamento) e comunhdo com relagéo
ao futuro (bens obtidos na permanéncia do casamento), € possivel analisar a
existéncia de trés grupos de bens: os do marido, os da esposa e os comuns. Trata-
se, portanto de regime misto, verificando nele parte do regime da comunh&o

universal e parte do regime da separacao. (GONCALVES, 2013).

Os bens cuja aquisicao tiver por titulo uma causa anterior ao casamento
sdo denominados incomunicaveis (Cédigo Civil, art. 1.661). Dessa forma, nao inclui
a comunhdo aquele bem exigido por um dos cbnjuges quando solteiro, a acdo sera
julgada procedente quando ja estiver casado, também néo é incluido o dinheiro que
for lucrado em momento posterior ao casamento referente a venda anterior de um
bem. Também nédo é integrado por ela o bem que for recebido em virtude do
implemento de circunstancia observada depois do casamento, tendo o contrato

oneroso sido celebrado antes. (GONCALVES, 2013).

Os bens que se comunicam no regime de comunh&o parcial sdo os que

sobrevierem ao casal, na permanéncia do casamento, portanto comporta excegoes.
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(Codigo Civil, art. 1.658) Os bens denominados incomunicaveis, préprios ou
particulares de cada coOnjuge, ndo sao apenas 0S que cada um apresentava por
ocasido do casamento também s&o incluidos os que estao listados no artigo 1.659
do Cadigo Civil. (GONGALVES, 2013).

O artigo 1.660 do Cdédigo Civil trata dos bens que se comunicam, ou seja,
dos bens que entram na comunhdo parcial. O Cddigo Civil de 2002 eliminou a
matéria do inciso VI do artigo 271 do diploma de 1916, que descrevia sobre “frutos
civis do trabalho, ou industria de cada cbnjuge, ou de ambos”. (GONCALVES, 2013).

Carlos Alberto Maluf e Adriana Maluf trazem o posicionamento que: “Uma
vez dissolvida a sociedade conjugal, os bens que compdem o patriménio comum
sao divididos entre os conjuges, obedecendo a regra da partilha de bens, enquanto
0s bens incomunicéveis permanecerdo no acervo do conjuge proprietario.” (2016,
p.260).

2.2 Vocacéao Hereditaria na Unido Estavel

A sucessao na unido estavel admite uma funcdo de extrema importancia
como entidade familiar na sociedade, e como ja vem sido salientado, a unido estavel
estd crescendo de forma avassaladora, porém, quando se trata da sucessdo do

referido instituto percebe-se que ainda é pouco conhecido.

7

No ambito do direito sucessério € mais perceptivel o tratamento
diferenciado recebido pelo parceiro da unido estavel, apenas o art. 1.790 trata sobre
o referido tema. (DIAS, 2015).

Uma das divisdes do dever de assisténcia esta inserida na obrigacao de
sustentar materialmente o companheiro, o qual alcancaria o dever de prestar
alimentos. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Maria Helena Diniz acrescenta o entendimento que:

Embora a unido estavel ndo devesse gerar consequéncias idénticas
as do matriménio, o novo Caddigo Civil, a legislacao extravagante e a
jurisprudéncia tém evoluido no sentido de possibilitar que, além dos
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deveres de lealdade, respeito, assisténcia mutua material e imaterial,
haja responsabilidade pela guarda, pelo sustento e pela educacéo
dos filhos, na proporcao dos haveres e rendimentos dos conviventes
(CC, art. 1.724) e produza alguns efeitos juridicos. (2015, p.446 e
447).

Por volta do século XX, a concubina através de um processo bastante
moroso de reconhecimento juridico, comeca a ter direito a protecdo, que se da pelo
Direito Previdenciario.No ambito civilista embora estivesse evidente a construcao de
um grupo estavel de afeto que vem se tornando mais solido com o passar dos anos,
a companheira era mesmo assim desconsiderada e deixada de lado. Esta situacao
mudou apenas quando os Tribunais do Pais, mesmo que sem entendé-la como
participante de um grupo familiar, concederam a ela o direito a indeniza¢do por

servicos prestados. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Esse direito ndo se estendia a protecdo em ordem de natureza
familiarista, uma vez que nado possuia carater alimentar, e era declarado apenas
para impedir o enriqguecimento sem causa do companheiro, pois com 0 passar dos
anos, e devido a convivéncia obtida por eles, direta ou indiretamente, o mesmo
obteve vantagem em razdo dos servicos domésticos fornecidos pela sua
companheira.(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Observa-se no STJ:

‘Concubinato’. Servicos prestados. Indenizacao.

— Sao indenizaveis o0s servigos domeésticos prestados pela
concubina ao companheiro, ainda que decorrentes da propria
convivéncia.

Precedentes.

‘Recurso especial conhecido, em parte, e provido’ (REsp 88.524/SP,
rel. Min. Barros Monteiro, julgado em 17-6-1999, DJ 27-9-1999, p. 99,
4.a Turma).

Referia-se a uma acao indenizatdria de servicos domeésticos prestados, e
nao se estendia a questdo sexual, dessa forma era impedido o enriquecimento

ilicito, o prazo prescricional da pretensédo reparatéria seria de 20 anos a época.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).



19

Ao analisar a legislacdo, percebe-se a imposi¢cado da outorga uxdria entre
os cbnjuges com relacdo a realizagdo de atos que possam vir comprometer o
patriménio comum (Caddigo Civil 1.647). Nao ha mencao a unido estavel. Quando se
trata de omissdo do legislador, via de regra, ndo seria possivel a imposicdo da
concordancia do companheiro para a alienacdo do patriménio imobilidrio, a
autorizacéo de fianca ou aval e a efetuacdo de doacdes. Esta é a posicdo do STJ.
(DIAS, 2015).

Os professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2017,) nos ensina que
a acao que tem como finalidade impedir ou desfazer o enriquecimento sem causa €
chamada de actio in rem verso.

E importante,segundo os professores Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona
(2017) notar que para a sua propositura, cinco condices concomitantes devem se
reunir: a)Enriqguecimento do réu: o termo enriquecimento deve ser analisado nao
apenas no seu sentido mais corriqueiro, que € o monetario quando se trata de
crescimento patrimonial, deve ser analisado também sobre algum beneficio
recebido, como por exemplo,omissdo de despesas; b)Empobrecimento do autor: se
trata do oposto do instituto anterior. Pode estar relacionado a reducdo de fato do
patriménio e também o que moderadamente se deixou de ganhar;c)Relacdo de
causalidade: tera de existir um nexo de causalidade entre as situacbes de
enriguecimento e empobrecimento. Se ocorrer discordancia entre os valores de
ganho ou perda, o valor a ser ressarcido deve se controlar ao limite de tal
correspondéncia, sujeito & gerar novo enriquecimento injustificado;d)Inexisténcia de
causa juridica para o enriguecimento: a condicdo mais significativa dessa acao é a
inexisténcia de causa que fundamente o pagamento. Nao existe causa juridica ou
motivo para o enriquecimento indevido do companheiro;e)lnexisténcia de acao
especifica: ndo se admitird a actio in rem verso se for conferido por lei ao lesado
outras formas para que o dano suportado seja recompensado. (artigo 886,
CCJ/2002).

No ambito do Direito Contratual:

Embora, por exemplo, o locador alegue o enriquecimento sem causa,
a sua custa, do locatario que ndo vem pagando regularmente o0s
aluguéis, resta — lhe ajuizar a acdo de despejo por falta de
pagamento, ou a acdo de cobranca dos aluguéis, ndo podendo
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ajuizar a de in rem verso. Se deixou prescrever a pretensao
especifica, também ndo podera socorrer-se desta Ultima. Caso
contrario, as demais acdes seriam absorvidas por ela. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO,2017,p.448apud GONCALVES, 2002, p. 185)
Com relagéo ao aspecto patrimonial e ao ordenamento da época analisa-
se que ndo havia nenhuma ac¢éo propria sequer que amparasse a companheira. O
posicionamento jurisprudencial foi se desenvolvendo e tinha como finalidade
principal possibilitar o reconhecimento de uma sociedade de fato entre o0s
companheiros, de modo que a companheira atribuisse o lugar de sécia na relagcéao
concubinaria e ndo apenas fosse enquadrada como uma prestadora de servigcos
com direito a indenizacdo, a intencdo era que a companheira tivesse direito a
parcela do patriménio comum, na dimenséo do que tiver colaborado. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

Ainda sobre o tema:

E necessario lembrar que a jurisprudéncia sobre a sociedade de fato
surgiu no direito brasileiro, pela primeira vez, para favorecer os
casais de imigrantes estrangeiros, que tinham convolado nupcias
especialmente na ltalia, sob o regime da separacdo de bens e que
constituiram um patriménio comum no Brasil, sentindo os Tribunais a
injustica de ndo se atribuir a mulher parte do patriménio comum,
embora estivesse 0 mesmo em nome do marido. (GAGLIANO;

PAMPLONA FILHO,2017,p.449apud WALD, s/d, p.195)
Nota-se que ndo era admissivel a cumulacao aditiva de pedidos, ficando
dessa forma: indenizacao por servicos prestados e parcela do patriménio comum. A
companheira deveria apresentar um pedido ou outro, poiSs 0S mMesmos eram
excludentes. A Constituicdo Federal tinha como objetivo remover o instituto do
‘concubinato puro”, que era entendido como aquele admitido entre as pessoas
desimpedidas ou separadas de fato, do ambito do direito das obrigacdes, para entédo
reconhecer-lhe dignidade constitucional, alcancando dessa forma posicdo do
instituto Direito de Familia, conforme se conclui a leitura do 83° (“Para efeito da
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento”) do artigo

226 da Constituicdo Federal.(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Este mandamento constitucional editou duas leis, sdo elas: Lei n.° 8.971,

de 1994, que determinou os direitos dos companheiros aos alimentos e a sucessao,
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e a Lei n.° 9.278 de 1996, por sua vez, revogou de forma incompleta o titulo
antecedente, estendendo dessa forma o campo de amparo dos companheiros.E de
extrema importancia compreender que a Lei n.° 9.278 de 1996, em seu artigo 5°
designaria uma disciplina patrimonial propria para a unido estavel, o que até o
momento apenas era realizado pela Sumula 380. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2017).

Sobre o contrato de convivéncia, o Cédigo Civil de 2002 permaneceu com
a alternativa de os companheiros realizarem contrato escrito que disponha de forma
oposta, distanciando o regime da comunhdo parcial de bens (CC, art.1.725)
escolhendo, por exemplo, regime similar ao da comunh&o universal ou da separacéo
absoluta, ou determinar normas novas. (GONCALVES, 2013).

A Unica forma para se impedir a ocorréncia da norma seria a celebragéo
do contrato de convivéncia, por esse contrato as partes teriam a possibilidade de
controlar de forma diversificada os efeitos patrimoniais relacionados a sua unido,
isso € permitido vez que o referido contrato foi pactuado conforme o principio da
autonomia privada. E interessante que seja observado que essa presuncio legal de
esforco comum, base do direito a meacao, seria admissivel apenas aos bens obtidos
sob a constancia da Lei 9.278, do ano de 1966, o entendimento é que a lei civilista
ndo era possibilitada de ter retroatividade para que sejam alcancados o0s
acontecimentos encerrados antes do inicio da sua vigéncia. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

Dessa forma, assim como ocorre no casamento, os companheiros seriam
regidos pelo regime da comunhé&o parcial dos bens, a excecdo se admite no caso do
contrato de convivéncia em sentido contrario. Essa evolucao a respeito do regime de
bens dos companheiros apenas foi possivel com o atual Cédigo Civil. (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2017).

Embora que um dos companheiros possua mais de 70 anos, ndo seria
coerente a imposicdo do regime legal da separagcdo obrigatoria, apesar da
controvérsia a respeito da matéria, ndo apenas pela potencial inconstitucionalidade

de tal andlise, mastambém pelo fato de as hipoteses previstas no art. 1.641do
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Cddigo Civil de separacdo legal de bens no casamento, por sua evidente
caracteristica restritiva de direito, ndo admitir interpretacdo extensiva ou analégica.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2017).

Nos dias atuais a unido estavel & considerada como entidade familiar,
tendo em vista que obteve respaldo total da CF/88, com base na Lei 9.278/96, pois,
0 casamento e a unido estavel dispéem seus direitos e deveres garantidos de forma
quase igualitaria. Devem-se analisar apenas 0s requisitos que sdo determinados
pela legislagdo, que a convivéncia seja duradoura, publica, continua, e que o casal

tenha o objetivo de constituir familia.



CAPITULO Il = A INCONSTITUCIONALIDADE DA DIFERENCIACAO

Para que melhor seja entendido o estudo referente ao titulo supracitado, é
necessario que alguns conceitos fiquem definidos de imediato, e como papel de
grande destaque no referido estudo, deve-se entender o conceito de
inconstitucionalidade e sucesséao.

Jorge Miranda trds o entendimento que constitucionalidade e
inconstitucionalidade representam conceitos de relagao, isto €, “a relagdo que se
estabelece entre uma coisa — a Constituicdo — e outra coisa — um comportamento —
gue Ihe esta ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que cabe ou néo
no seu sentido”. (2001, p. 273-274.).

O instituto sucessédo, em seu sentido amplo, carrega o significado do ato
pelo qual uma determinada pessoa, assumindo o lugar de outra, a substituindo na
titularidade de determinados bens. ( GONCALVES, 2017).

ClovisBevilaqua entende o direito das sucessdes como “o complexo dos
principios segundo o0s quais se realiza a transmissdo do patriménio de alguém que
deixa de existir’. ( BEVILAQUA, 1945 p.44).

A doutrinadora Maria Helena Diniz deixa claro que o instituto do direito de
familia, em qualquer que seja sua area ( direito matrimonial, convivencial,parental ou
tutelar), ndo possui carater econdmico, a ndo ser de forma indireta, quando se
direciona ao regime de bens entre os cOnjuges ou conviventes, a obrigacao
alimentar entre parentes, ao usufruto dos pais sobre os bens dos filhos menores, a
administracdo dos bens dos incapazes, e que apenas de forma aparente atribui a
fisionomia de direito real ou obrigacional. ( DINIZ, 2018).

Toda a problematica trazida nos capitulos anteriores, tinham como unico
fim a chegada a este tema, a inconstitucionalidade da diferenciagdo entre unido
estavel e casamento, onde em momento anterior ja foi analisado o preconceito que
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era sofrido pelos companheiros se comparados aos conjuges tradicionais, ou seja,
agueles que adquiriam matrimonio.

Encontra-se superado o entendimento monopolista do casamento como
organizacao legal da familia, desde que se alcancou a diferenciacdo do direito de
estabelecer familia e do direito de estabelecer casamento. O conjunto das
instituicbes familiares trazidas no artigo 226 da constituicdo federal € declarado,
guase consensual, como meramente exemplificativo. Rol aberto a abranger
indeterminadas formas de constituicdo de familia, todas amparadas de forma
igualitaria pelo Estado. A afetividade é um ponto em comum a todas, pois ndo ha
como negar que todas elas serdo constituidas supostamente atravées do afeto, sendo
ele a vinculacdo que as torna unidas. ( GENJURIDICO,2018).

E evidente que unido estavel e casamento ndo se referem a institutos
iguais, ocorre que tal desigualdade gerou grande revolta naqueles que séo
entendidos como companheiros, ou seja, as pessoas que optavam por uniao
estavel.

E importante destacar que ndo se trata de qualquer unido para que seja
alcancados tais direitos, apenas sao consideradas aquelas que séo constituidas com
notoriedade, responsabilidade, convivéncia regular e fidelidade reciproca, ou more
uxore. ( BITTAR,2006).

Também € de grande valia o conhecimento acerca de impedimento, ou
seja, ndo pode ocorrer impedimento para o casamento, sendo considerado um
pressuposto natural e necessério para a qualificacdo juridica da unido como
conversivel em casamento.E entendido portanto que n&o existe empecilho para a
unido ( o constituido por pessoas solteiras, vilvas,divorciadas). ( BITTAR,2006).

E foi preciso entdo, que o STF decidisse a respeito do tema, pelo fato da
enorme quantidade de casos semelhantes tratando sobre tal inconstitucionalidade e
também pela necessidade das leis acompanharem a sociedade e ndo o contrério, as
leis devem acompanhar a evolucdo da sociedade, pois a mesma nao pode ficar
engessada em razao de lei.

O STF estabeleceu limites a estimar o objeto da acdo. Nao era possivel
exceder dos limites da demanda.Porém, uma vez que o argumento foi o desrespeito
ao principio da igualdade, ndo tem utilizacdo apenas quanto a maneira de divisdo do
patriménio quando do falecimento de um dos parceiros. Estende-se para toda e
qualquer diferenciacdo tanto no que tange a area de Direito de Sucessfes como em
Direito de Familia e em todas as distincbes estabelecidas na legislacdo
infraconstitutcional. ( DIAS, s/d).

De forma sem l0gica, a lei resiste em conceder a eles tratamento
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diferenciado. Essencialmente com relacdo ao direito sucessoério. O Caodigo Civil
declara o conjuge herdeiro necessério, e o companheiro, ndo. Ao conceder a quem
compartilhou a vida, uma parte do que cabe aos filhos, estabelece outra e injusta
distincdo. ( DIAS,s/d).

Foi definido como inconstitucional pelo plenario do STF o artigo 1.790 do
Cadigo Civil, o referido artigo determina diferenciacao entre os direitos dos cénjuges
e companheiros para efeitos sucessorios. Foram examinados na sessao plenéria
dois recursos referentes ao mesmo tema, os dois possuem conhecimento notorio:
RE 646.721 e RE 878.694.( JUSBRASIL, 2017).

Tratando especialmente do RE 646.721 que foi de relatoria do ministro
Marco Aurélio, se referia a um caso de unido estavel homoafetiva, a discusséo
estava em torno da partilha de bens entre a mée e o companheiro de um homem
falecido em 2005. O TJ/RS reconheceu ao companheiro o equivalente a 1/3 da
heranca, ele em contrapartida requereu que a divisdo fosse calculada de acordo
com o artigo 1.837 do Caodigo Civil, tal artigo determina 50% da heranca para o
conjuge/ herdeiro.(JUSBRASIL,2017).

Menciona ainda que a Constituicdo Federal trata de forma indiferenciada
os institutos unido estavel e casamento, ocorre que, o Cédigo Civil ao tratar sobre
sucessao faz distingcdo entre os institutos citados anteriormente, dessa forma se vé
violado os principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia.(
JUSBRASIL,2017).

O voto do ministro relator foi no intuito de desprover o recurso. O
entendimento de Marco Aurélio se resume em nao poder igualar a unido estavel e o

casamento, pois a Constituicdo Federal assim nao fez. ( JUSBRASIL, 2017).

E temerério igualizar os regimes familiares a repercutir nas relacées
sociais desconsiderando por completo o ato de vontade direcionado
a constituicdo de especifica entidade familiar que a Carta da
Republica prevé distinta, inconfundivel com o casamento, e,
portanto, a prépria autonomia dos individuos de como melhor
conduzir a vida a dois (Recurso Especial 646.721/RS. Relator
Min.Marco Aurélio , Publicado no DJ em 10/05/2017. p.96).

O ministro entende que, para se tonar mais consolidada a autonomia na

manifestacdo da vontade, existe o entdo chamado testamento. “Em sintese, nada
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impede venham os companheiros a prover beneficios maiores que os assegurados

em lei para o caso de falecimento.” ( JUSBRASIL, online,2017).

Ressaltou a inadequacédo em modificar a unidade familiar com a morte de
um dos companheiros em outra diferente, se em vida escolheram estipulado
regime juridico, também no que se tratar aos direitos patrimoniais. Dessa forma,
sua tese trouxe entendimento que é constitucional o regime juridico previsto no
artigo 1.790 do Codigo Civil, a reger unido estavel, ndo dependendo a orientacao
sexual do companheiro.( JUSBRASIL,2017).

Porém, acerca do referido recurso extraordinario existe discordancia. O
ministro Luis Roberto Barroso apontou ligagdo com caso sob sua reloria, que seria
entdo julgado ulterior e afirmou novamente seu voto sobre pronunciar a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Caédigo Civil. A Unica especificidade do caso
estd relacionada a unido homoafetiva, apontou entdo que o Supremo em 2011
igualou juridicamente as unibes homoafetivas as unides estaveis comuns. Por meio
de resolugcdo, certo tempo depois, o CNJ regulamentou a possibilidade de
casamento.( JUSBRASIL, 2017).

Destacou que na verdade dos fatos, o tempo de convivéncias por unido
estavel entre os companheiros foi de 40 anos. Se porventura se empregasse 0
regime juridico previsto no casamento, esse mesmo companheiro passaria entao a
possuir 50% da heranca, ou melhor, passaria a ter direito a metade da heranca.
Com andlise voltada para esse casal, é interessante que seja notado que a época,
nem mesmo era possivel a possibilidade de casamento. Dessa forma, ndo se trata
de uma preferéncia, tal desigualdade se tornava cada vez mais desmerecida. Em
discordancia ao ministro Marco Aurélio o entdo ministro Luis Roberto Barroso
pronunciou incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Caddigo Civil
votou no sentido de dar provimento ao RE. ( JUSBRASIL,2017).

A referida discordancia foi cercada por alguns ministros, entre eles, Luiz
Fux; Alexandre de Moraes, que ressaltou que os dispositivos referentes ao amparo
da familia devem ser efetuados da mesma forma ndo dependendo da instituicdo da
familia; por sua vez, o ministro Edson Fachin analisou que a tal desigualdade né&o

pode estabelecer discriminacdo e hierarquizacdo das familias; a ministra Rosa,
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mesmo que tenha admirado ao voto do ministro relator; e a ministra Carmém LUcia.

Apenas o ministro Lewandowski votou com o relator.( JUSBRASIL,2017).

3.1 — Histoérico

No artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 assegura protecéo especial
do Estado a familia. S&o admitidos outros tipos de familia, além da possibilidade de
a familia ser instituida pela tradicional familia matrimonial, como exemplo desses
outros tipos de familia, pode-se analisar a familia monoparental, que é entendida
como aquela formada por qualquer dos pais e seus descendentes, (artigo 226,8 4°),
a unido estavel, que é admitida pela convivéncia publica, continua e duradoura.(
JUS,2017).

A doutrinadora Heloisa Helena Barboza entende que:

A Constituicdo Federal de 1988 [..] revolucionou as relacbes
familiares, ao reconhecer trés tipos de familia: a resultante do
casamento, a unido estavel e a formada por um dos genitores e sua
prole, denominada familia monoparental (2005, p. 149).

Nesta mesma vertente Maria Berenice Dias ressalta que “A Constituicao
Federal, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de reconhecer a existéncia
de outras entidades familiares, além das constituidas pelo casamento.” (2007, p. 39-
40).

O Cddigo Civil de 1.916 de forma histoérica, ndo dispunha sobre os direitos
das pessoas que ndo eram legalmente casadas, porém viviam juntas. Ocorre que a
unido informal entre pessoas cresceu de forma expressiva, o Estado entdo
compreendeu a real importancia dessa regulamentacdo. Com a chegada da Lei n®
8.971, a partir do ano de 1994 passou-se a regular a unido estavel para 0s

desimpedidos de contrair matrimonio. (JUS, 2017).

A referida lei, por sua vez, possuia inumeros erros e também possuia uma
caréncia conceitual, por esses motivos sofreu alteracdo, que aconteceu com a

criacado da Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que admite se tratar de entidade
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familiar a unido estavel entre homem e mulher, caracterizada pela convivéncia

publica, continua e duradoura e com finalidade de constituir familia.( JUS, 2017).

Alguns anos se passaram e foi necesséria a criagdo de um novo Cdédigo
Civil, com inovacdes, o instituto da unido estavel passou a ser regulamentado nos
seus artigos 1.723 a 1.727. Dessa forma, existe entendimento em ter ocorrido a
revogacao tacita das leis n°® 8.971/94 e n° 9.278/96 apoOs a entrada em vigor dos
referidos artigos do entdo novo Cadigo Civil.( JUS,2017) Observa-se que o0 conceito
trazido pelo artigo 1.723 do Caddigo Civil € o mesmo da Lei n® 9.278/96, que
determina: “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, e estabelecida

com o objetivo de constituicdo de familia”.( JUS,online,2017).

Diferenciando- se do casamento, pois 0 mesmo exige atuacao anterior do
Estado através de um processo de habilitacdo e da celebracdo para a sua fundacéao,
sob pena de ndo existéncia. A unido estavel foi cada vez mais ganhando forca
dentro do ordenamento juridico, varios direitos que até entdo ndo eram admitidos,
passaram a ser considerados, como exemplo: direito a alimentos, direitos
sucessorios e de habitacdo. O artigo 1.725 do Cadigo Civil reconheceu o regime de
comunhdo parcial de bens a unido estavel, as normas referentes ao patriménio
foram equiparadas as do casamento, exceto se estipularem contrato escrito de

forma distinta.( JUS,2017).

3.2- Fundamentos

As duas leis que regiam a unido estavel no Brasil antes da vigéncia do
efetivo Codigo Civil eram as Leis n°® 8.971/94 e n°® 9.278/96. As referidas leis sdo
criadas com o objetivo de regulamentacdo do artigo 226, 8§ 3° da Constituicao
Federal, por esse artigo € amparada a familia que é constituida através de uniéo
estavel.( JUS,2017).

O legislador da década de 1.990 trouxe o entendimento de que os efeitos
sucessorios dos institutos casamento (artigo 1.611 do Cddigo Civil/16) e da unido
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estavel (artigo 2° da Lei n® 8.971/94 e artigo 7° da Lei n® 9.278/96) deveriam ser
dispostos de forma igual. A sucesséo era feita da seguinte forma:

1. Deixando o falecido descendentes, o cbnjuge ou companheiro
supérstite tinha apenas o usufruto de ¥4 dos bens (artigo 1.611, 81°
do Cddigo Civil/ 16 e artigo 2°, | da Lei 8.971/94);

2. Deixando o falecido ascendentes, o cdnjuge ou companheiro
supérstite tinha apenas o usufruto de 1/2 dos bens (artigo 1.611, §1°
do Cddigo Civil / 16 e artigo 2°, Il da Lei 8.971/94);

3. Se o falecido nao tivesse descendentes, nem ascendentes, 0
cbnjuge ou companheiro do falecido herdava a totalidade dos bens
(artigo 1.603, 11l do Cdadigo Civil / 16 e artigo 2°, Ill da Lei 8.971/94);
4. O direito real de habitacdo em favor do cénjuge do falecido,
guando casado por comunhao universal de bens, decorria da
previsdo do artigo 1611, §2° do CC/16 e, em favor do companheiro,
decorria do paragrafo Unico do artigo 7° da Lei 9.278/96.(
JUS,online,2017).

A referida semelhanca com relacdo a sucessdo em torno do casamento e
unido estavel foi extinta com o Codigo Civil de 2002, através de seu artigo 1.790, a
sociedade e o julgador passaram por uma inseguranca juridica muito grande e

consequentemente por uma oscilacdo com intensidade considerada.( JUS,2017).

Ficou entéo regido da seguinte forma:

1. Enquanto o cdnjuge concorre com os descendentes em regra,
salvo em certos regimes de bens (artigo 1.829, I, do Cdadigo Civil), o
companheiro sé concorre quanto aos bens onerosamente adquiridos
no curso da unido estavel (artigo 1.790, caput, Cédigo Civil);

2. O conjuge tem a reserva da quarta parte se for ascendente dos
herdeiros com quem concorrer (artigo 1.832 do Cdédigo Civil); ja o
companheiro terd quinhao igual, se for ascendente dos herdeiros, ou
meio quinhdo, se nédo o for (artigo 1.790, | e I, do Cddigo Civil);

3. O cbnjuge sempre concorre com 0s ascendentes do falecido e
recebera 1/3 da heranga se concorrer com o pai e mae do morto, ou
1/2 se concorrer com os demais ascendentes (artigo 1.837 do Codigo
Civil); j& o companheiro sempre receberd 1/3 da heranga (artigo
1.790, 111, do Codigo Civil);

4. O cbnjuge exclui os colaterais da sucessdo, recebendo a
totalidade da heranca caso ndo haja descendentes, nem
ascendentes (artigo 1.829, Ill e 1.838 do Cddigo Civil); ja o
companheiro concorre com 0s colaterais e recebe 1/3 da heranca
(artigo 1.790, Ill, do Cadigo Civil);

5. O cbOnjuge tem direito real de habitacdo garantido em caso de
morte do marido ou da mulher (artigo 1.831 do Cédigo Civil); ja o
companheiro ndo, por auséncia de mengéo legal.(JUS,online,2017)


https://jus.com.br/tudo/usufruto
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A heranca € distribuida a algumas pessoas especificas caso o de cujus
ndo estabeleca testamento. A ordem da vocacdo hereditaria define qual o
seguimento em que se chamardo os sucessores, essa ordem esta relacionada a
questao de prioridade e esta prevista em lei. Por sua vez, o conjuge esta inserido no
terceiro lugar da ordem da vocacao hereditaria, e com relagdo aos bens do falecido,
participara da sucessdo em torno da integralidade dos bens, embora sem

particulares do de cujus ou comuns.( JUS,2017).

Ja quando se trata do companheiro, € possivel analisar a diferenca com
relacdo ao cdnjuge, pois o companheiro apenas participa da sucessdao com relacao
aos bens que foram contraidos por carater oneroso na permanéncia da unido
estavel. Consequentemente, existindo herdeiros alheios, o companheiro néo
participara em nada do que o falecido tivesse adquirido em momento anterior a

unido estavel, sequer participara o que a ele foi doado.( JUS,2017).

Por esses motivos, uma verdadeira luta surgiu, com a finalidade Unica da
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, para que os
companheiros possam ser colocados no grau de importancia que eles ocupam. A
discusséo é no sentido de que os bens que serdo comunicados os bens que forem
constituidos pelo trabalho de um ou de ambos 0os companheiros na permanéncia da
unido estavel, analisando a respeito dessa afirmacéo, serdo excluidos de forma
integral os bens que forem auferidos por carater gratuito, por doacdo ou sucessao.(
JUS,2017).

Por se tratar de situacdo em que um relacionamento afetivo se adequar no
género familia, ndo alcancara necessariamente tratamento igual as outras espécies,
pois cada familia possui suas caracteristicas e desta forma é necessario regras
especificas. Com relacdo a esse artigo do Codigo Civil, o intuito do legislador foi
realmente trazer uma abordagem diferenciada ao campo das sucessbes com
relacdo aos conjuges e companheiros, com fundamento na tutela constitucional, e,

portanto ndo assemelharam os dois institutos. ( JUS,2017).
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O entendimento é que nao ter ocorrido tal equiparagdo ndo apresentaria
nenhum prejuizo, se tratando apenas de atribuir amparo legal a ambos os institutos,

mantendo o olhar atento as suas caracteristicas.( JUS,2017).

Dessa forma, se d4 uma maior independéncia aos seus adeptos, pois eles
poderdo optar por qual instituto eles se adequam melhor. O ministro Marco Aurélio
entende que decretar a inconstitucionalidade do artigo, causard os mesmo efeitos
que assemelhar os direitos sucessorios de ambos os institutos, prejudicando dessa

forma aqueles que tinham como objetivo uma relagéo informal. ( JUS,2017).

Para o ministro Luiz Barroso o artigo 1.790 do Codigo Civil tras uma
hierarquizacao das familias, de forma que quem optou pela unido estavel estara em
desvantagem no que se tratar a sucessao, pessoas que se encontram em igual

situacdo estédo sendo tratadas de forma diferenciada.( JUS,2017).

Ainda que o ministro Dias Toffoli ampare a constitucionalidade do artigo
1790, o recente padrdo preponderante de instituicbes familiares protege
transformacdes para que seja alcancada a isonomia entre o regime sucessorio do
cOnjuge e do convivente. Por conseguinte, os ministros Luis Roberto Barroso, Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmén Ldcia
pronunciaram bem em designar a inconstitucionalidade do mesmo. Assim, se espera
0 voto-vista de Marco Aurélio e os votos de Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski,
acredita-se que Gilmar e Ricardo nao requeiram vista, pois dessa forma, o
julgamento ndo serd suspenso novamente e seja declarada conclusivamente a
inconstitucionalidade do artigo e dessa forma, as familias constituidas pelo
matrimonio ou pela unido de fato possuiram os mesmos direitos sucessorios. (
TIBURCIO, s/d)

Com a decisdo do STF ficou decidido que “no sistema constitucional
vigente é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre cOnjuge e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no
artigo 1.829 do Coadigo Civil de 2002”. Portanto, o companheiro (a) possuira os

mesmo direitos que o cénjuge quando for referente a sucessado.( JUS,online,2017).
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Tendo em vista o0 moderno conceito de familia : “vinculo de afeto que gera
responsabilidades” , os direitos e os deveres sdo os mesmos, embora o futuro casal

escolham o matriménio ou viver em unido estavel.( DIAS, online,s/d).

O doutrinador Carlos Roberto Gongalves defende o entendimento de que :

Parte da doutrina critica a disciplina da unido estavel no novo
diploma, no tocante ao direito sucessorio, sublinhando que, em vez
de fazer as adaptacdes e consertos que a doutrina ja propugnava,
especialmente nos pontos em que o0 companheiro sobrevivente
ficava numa situacdo mais vantajosa do que a vilva ou o vilvo,
acabou colocando os participes de unido estavel, na sucessdo
hereditaria, numa posi¢éo de extrema inferioridade, comparada com
0 novo status sucessorio dos conjuges. (GONCALVES, 2011, p. 190
e 191).

De acordo com Rolf Madaleno (2011), as familias advindas de unides
estaveis ja superam estatisticamente o numero de familias matrimoniais. Isto ocorre
pela facilidade com que os relacionamentos comecam e também se desfazem. Com
o fim da referida equiparacéo,espera-se que o instituto da unido estavel torne-se

menos fragilizado.



CONCLUSAO

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma andlise dos
aspectos que em envolvem os direitos dos companheiros, elencando desde os
primordios até a situacdo atual. Trazendo de forma evidente as conquistas juridicas

obtidas pelos companheiros ao longo do tempo.

Durante muito tempo, os companheiros ndo eram reconhecidos de forma
semelhante aos cbnjuges, ou seja, aqueles que se uniam através do casamento
tinham mais beneficios se comparados aqueles que se uniam através de unido
estavel, dessa forma, os companheiros se juntaram para alcancar direitos antes néo

vislumbrados por eles, principalmente com relacdoaos referentes a sucessao.

Diante desse contexto, o STF decide no sentido de que “no sistema
constitucional vigente é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre
cbnjuge e companheiros, devendo ser aplicado em ambos o0s casos, 0 regime
estabelecido no artigo 1.829 do cédigo civil de 2002”.( JUS, online, 2017)

Tal decisdo foi alvo de criticas, pois existiam entendimentos de que se
tratava de um prejuizo para aqueles que optavam pela unido estavel justamente por

ter como objetivo uma relacéo informal, diferente do casamento.

A referida decisdo mudou varios aspectos referentes ao direito dos
companheiros. Trazendo uma protecdo extensiva a classe em questdo, protecédo
esta que se equipara aos direitos que sdo adquiridos em virtude de casamento.
Desconsiderando aquele antigo preconceito que os companheiros sofriam, ao serem

tratados como amantes, ou seja, advindos de uma relag&o extraconjugal.
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A decisdo do STF ndo tem como objetivo apenas por fim ao preconceito
sofrido, mas também trazer uma maior seguranca juridica aqueles que optam pela
unido estavel, trazendo dessa forma um maior amparo legal ao instituto da uniao

estavel, como assim é quando se trata de casamento.
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