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RESUMO

O presente trabalho teve como objeto de pesquisa os impactos que a declaracéo de
inconstitucionalidade do art.1790 do Cdédigo Civil ocasionara nos dispositivos que
nao foram contemplados na presente declaracéo e que continuam a tratar de forma
diferenciada cénjuge e companheiro, afrontando desta forma a Constituicdo Federal
de 1988 que reconhece a unido estavel como entidade familiar. Sendo assim, deve
ser garantida a igualdade no tratamento, seja em razdo do casamento ou da uniao
estavel. Discutiu-se ao longo do trabalho a evolucdo histérica acerca do tema
familia, bem como do direito sucessorio, a fim de compreender e averiguar 0s
impactos que serdo ocasionados em virtude da ndo previsao legal que também
contemple os companheiros, bem como o fato da declaracéo se referir apenas ao
arts.1790 e 1829. Concluiu-se que a manifestacdo do judiciario foi omissa por ndo
mencionar dispositivos que acabam por promover ainda uma desigualdade por nao
prever a figura do companheiro. A metodologia utilizada para a elaboracdo do
presente foi de finalidade béasica possuindo cunho exploratério a qual teve principal

énfase em levantamento bibliografico.

Palavras-chave: Casamento. Unido estavel. Direito sucessorio. Artigo 1790.

Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present study had as object of research the impacts that the declaration of
unconstitutionality of art. 1790 of the Civil Code will cause in the devices that were
not contemplated in the present declaration and that continue to treat differently
spouse and companion, thus facing the Federal Constitution that recognizes the
stable union as a family entity. Therefore, equal treatment must be ensured, whether
due to marriage or stable union. Throughout the work the historical evolution on the
family theme as well as the succession law was discussed in order to understand
and ascertain the impacts that will be occasioned by virtue of the non-legal prediction
that also contemplates the companions, as well as the fact of the declaration to refer
only to art. 1790 and 1829. It was concluded that the manifestation of the judiciary
was a mistake not to mention devices that end up promoting still an inequality by not
predicting the figure of the companion. The methodology used for the preparation of
the present one was of basic purpose possessing exploratory character which had

main emphasis in bibliographical survey.

Keywords: Marriage. Stable union. Inheritance law. Article 1790. Unconstitutionality
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscara analisar os impactos da declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Caodigo Civil, especificamente no que tange a
desigualdade entre cénjuges e companheiros no direito sucessorio, abrangendo as
omissOes na referida declaragdo que acabam por ainda promover um tratamento
ndo equanime entre as relacdes advindas do casamento e da unido estavel, em
parametros sucessoOrios 0 que ndo se adequa aos preceitos estabelecido na
Constituicéo Federal de 1988.

Possuindo o problema que aqui sera proposto relevancia social e académica,
por tratar-se de um tema intimamente ligado as relagbes pessoais, ainda mais por
ter passado a unido estavel a ser cada vez mais aceita e escolhida para reger as
unides entre as pessoas que decidem compartilhar a vida a dois, bem como por
buscar entender as implicacées ocasionadas pela inconstitucionalidade do art. 1790
do Cadigo Civil, analisado dessa forma suas implicacfes no ordenamento juridico.

Ser& abordado no capitulo primeiro do presente trabalho a fim de facilitar a
compressao do que sera posto nos proximos capitulos. Partiremos da analise da
evolucao histérica acerca do que se entendia por familia, abrangendo o seu conceito
a forma por meio da qual se dava sua constituicdo, quais eram 0s seus objetivos e
como acontecia a relagdo entre seus membros, qual a influéncia da igreja, bem
como a do Estado nas rela¢gdes familiares, analisando estd evolucdo até os dias
atuais, contemplando o que se entende como familia no ordenamento juridico atual,
de forma a contemplar a diversidade de entidades familiares possiveis, suas
relagbes que tem como pilar o viés afetivo desdobrando-se em formas livre de
constituicao.

Com o objetivo de permitir uma boa compreensdo acerca do que sera
demonstrado a partir deste trabalho, se faz necessario também uma evolucéo
histérica do direito sucessoério, de modo que, analisaremos as diferencas
sucessorias entre cobnjuges e companheiros, afim de entender a decisdo do
Supremo Tribunal Federal que julgou pela inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cddigo Civil de 2002, sera necessario entender o que foi o direito sucessorio, como
este se deu em tempos passados como se davam as suas aplicagdes, limitagdes e
guais eram o0s seus destinatarios, para poder entender o que temos por direito

sucessorio nos dias atuais e poder averiguar até que ponto encontra-se omissa a
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declaracdo de inconstitucionalidade e porque esta ainda promove a distingdo entre
cbnjuge e companheiro.

Por fim, o Ultimo capitulo tratard da importancia que deve ser dada ao fato da
omissdo da declaracdo de inconstitucionalidade frente a dispositivos que néo
mencionam a figura do coOnjuge, acabando dessa forma por permanecer
promovendo a desigualdade nas relacfes que sédo constituidas pelo o casamento,
em detrimento da unido estavel. Pois é certo que a auséncia legislativa no que
concerne a inclusdo da figura do companheiro, podera ocasionar diversas
interpretacdes a depender do caso concreto, pois temos que a igualdade entre
ambos institutos ja possuia previsdo desde a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, no entanto esta ndo foi respeitada por disposi¢cées que se deram em
momentos posteriores a saber o proprio Codigo de 2002.

Desta forma ndo ha como esperar que a declaragdo que engloba apenas o
art. 1790 e 1829 do Cddigo Civil, garantird ao companheiro os direitos assegurados
ao cOnjuge, sendo que muitos outros dispositivos que ndo foram incluidos
vislumbram apenas a figura do conjuge em sua aplicacéo.

Dito isso € importante destacar a metodologia empregada na elaboracédo da
pesquisa que sera realizada, quanto a sua finalidade se dara na modalidade basica,
haja vista ndo ser um tema propriamente novo, mas serdo abordadas questdes que
nao foram tratadas, em razdo da omissao da declaracdo de inconstitucionalidade do
art. 1790 do Cddigo Civil de 2002, possuindo o propdsito preencher lacunas que se
apresentaram nas aplicacdes praticas de diversas decisdes que tratarem do tema
em questdo. Sendo também de cunho exploratério, com principal énfase no
levantamento bibliografico referente ao presente tema objetivando assim uma maior
familiaridade do pesquisador com o problema que se discute.

Quanto a abordagem a pesquisa € qualitativa, ndo sendo baseada em
guantidade e sim na qualidade da pesquisa em si, analisando todo o material de
forma objetiva sem a presenca de juizo de valor o que possibilita um trabalho que

evidencie coeréncia bem como gere conhecimento.
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2 CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

O direito civil, no que tange ao direito de familia, é indiscutivelmente o ramo
do direito mais ligado a vida e as relagdes mais intimistas das pessoas, por tratar de
lacos ndo apenas sanguineos, como também afetivos, no que pese os diversos
modelos familiares hoje existentes, merecendo portanto uma ampla protecéo estatal.
Assim dispde a Constituigdo Federal em seu Art.:226: “A familia, base da sociedade,
tem especial protecido do Estado.”

Em sentido amplo a expresséo familia evolve os lagos sanguineos, afetivos
bem como aqueles advindos da adoc¢do, pois 0 que caracteriza a familia ndo é
apenas derivar do mesmo tronco ancestral, mas sim o afeto e o amor envolvido
entre as pessoas. (GONCALVES, 2017).

A familia no decorrer de toda a historia passou por diversas mudancas
relacionadas ao seu papel perante a sociedade, quanto ao seu valor e importancia,
bem como suas funcdes que se destinavam a politica, economia e procriacdo. Tais
modificagBes ocorreram com mais intensidade ao longo do século XX. (LOBO,
2017).

No entanto, o arranjo das familias nem sempre se apresentaram como hoje
sdo, com a presenca de diversas entidades familiares e nas suas mais variadas
formas e fungdes. (LOBO, 2017). Diversidades essas onde o que importa é o amor,
afetividade e solidariedade entre seus membros e ndo apenas lacos sanguineos.

Em tempos remotos, a estrutura familiar era estabelecida mediante uma
forma patriarcal, onde o poderio masculino era exercido em face das mulheres e dos
filhos, classificado em poder marital e patrio poder. (LOBO, 2017).

A mulher ao se casar devia obediéncia ndo s6 ao seu marido, mas também
ao pater, o que nao lhe garantia nenhuma autonomia muito menos era sinénimo de
alguma capacidade para aquela. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

O poder marital exercido era demasiadamente cruel e se dava por meio de
tortura, castigos podendo resultar até em morte nos casos de traicdo. Percebe-se
portanto, que o conceito de familia em tempos passados ndo era tido como um
simbolo de amor, afetividade e solidariedade e sim baseado no individualismo, onde

alguns poucos detinham voz e forca sobre os outros. (LOBO, 2017)
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Essa visdo perpetrada por muito tempo perdeu a sua for¢a, a familia ndo mais
€ vista apenas como uma funcdo econdmica, politica ou destinada a procriacao.
Outros tempos surgiram e foi ficando claro que familia € muito mais que um homem,
mulher e filhos advindos de tal relacdo. E os casais que ndo querem filhos? E os
casais que querem adotar seus filhos? e os casais do mesmo género? Essa ideia de
modelo familiar que foi pregada durante muito tempo, onde era preponderante o
individualismo, realmente ficou no passado. A definicdo de familia atualmente busca
e tem bases sélidas pautada numa solidariedade e afetividade entre as pessoas,

independentemente de lagos sanguineos. (LOBO, 2017).

2.1 CONCEITO DE FAMILIA

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2015, p. 40) “A familia €, sem
sombra de duvida, o elemento propulsor de nossas maiores felicidades e, ao mesmo
tempo, é na sua ambiéncia em que vivenciamos as nossas maiores angustias,
frustracdes, traumas e medos”.

A familia € considerada como base do Estado, devendo neste sentindo,
receber protecdo como preceitua a Carta Magna. Art.: 226 “A familia, base da
sociedade, tem especial protecdo do Estado.”.

Devido as variadas formas de entidades familiares, ndo é facil delimitar um
conceito geral e absoluto, até porque o que se entende por familia vai bem além de
uma simples definigcdo, tendo em vista a sua extensao e variacdo. (GONCALVES,
2017).

Todavia, o direito de familia em algumas de suas subdivises, como por
exemplo, o direito sucessoério, compreende familia limitando-a aos parentes
consanguineos em linha reta e aos colaterais até o quarto grau.

Grande maioria das leis considera familia em um conceito mais estrito, a
saber, os pais e seus filhos, sendo este um modelo tradicional, onde as pessoas
envolvidas unem-se com objetivo de constituirem suas vidas juntas, terem 0s seus
filhos e transferir-lhe a eles o seu nome e patrimonio. (GONCALVES, 2017).
Entretanto, como sabemos esse ndo &€ o unico modelo existente, sendo varias as
modalidades de constituicdo de familia.

Em suma, a atribuicdo do direito de familia deve ser voltada a cuidar e bem

regular as variedades de relacdes dos individuos que se unem com o objetivo de



14

constituir uma familia, independentemente de estar ou ndo dentro de algum padréo
estabelecido, pois a cada dia que passa o0 conceito de familia estd pautado nas
mudancas sociais ligadas a afetividade, na solidariedade e ndo em um modelo ja

previamente estabelecido. Nesse sentindo dispde Gongalves (2017, p. 18):

O direito de familia regula exatamente as relacdes entre os seus
diversos membros e as consequéncias que delas resultam para as
pessoas e bens. O objeto do direito de familia €, pois, o complexo de
disposicdes, pessoais e patrimoniais, que se origina do
entrelacamento das multiplas relagcdes estabelecidas entre os
componentes da entidade familiar.

Na verdade o que acaba acontecendo diante do tema familia ndo seria uma
conceituacdo, mas sim uma especificacdo, devido a variedade de formas, de
modelos familiares os quais regulam as mais diversas relagcbes existentes na
sociedade atual pautadas na solidariedade, afetividade e principalmente no amor,
quais sejam; relacdo de pais e filhos, de cbnjuges e conviventes, pessoas essas
ligadas ndo apenas por lacos sanguineos, mais sim por lagcos de amor e respeito.
(DIAS, 2013).

2.2 FAMILIA: DO CASAMENTO A UNIAO ESTAVEL

Um breve relato historico acerca do casamento mostra como este instituto €
bem posterior ao que se denomina familia e que mediante a intervencédo do direito
canbnico, o matrimonio passou a ser em determinado periodo e sob a égide do
Caodigo Civil de 1916 a unica forma na qual seria possivel a constituicdo de uma
familia. Haja vista que para a formacéo de familias na antiguidade, momento este
anterior ao Codigo Civil de 1916 nao pressupunha uma ritualizacdo. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015). Bem como s6 era aceito na vigéncia do Cédigo Civil de
1916 o casamento religioso, e 0os que nao fossem catélicos ndo poderiam casar, iSSO
até o advento da Republica em 1889. (DIAS, 2013)

Durante séculos foi confusa a relacdo entre Estado e Igreja, onde o poder da
Igreja se sobressaia em muitas situagdes ao poder do Estado, de modo que a igreja
passou a conduzir o estabelecimento de normas que tem o condao de organizar a
sociedade, como 0 casamento no que tange as relacdes familiares, e isso devido a

forte influéncia religiosa. No mundo ocidental, onde era forte a influéncia crista, onde
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também o casamento foi reconhecido como a Unica forma de constituicdo de
entidade familiar. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

A nado necessidade de uma ritualizacdo para a constituicdo de nucleos
familiares, foi fazendo com que o casamento passasse com o decorrer do tempo a
ndo ser visto como Unica forma para a constituicdo de uma familia. Sendo
considerado no direito romano por exemplo como um fato juridico e sinbnimo para
reunido de patrimonios, portanto nada mais que uma negociacédo. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015).

Para Dias (2013, p. 43)

Sob a justificativa de manter a ordem social, tanto o Estado como a
igreja acabaram se imiscuindo na vida das pessoas. Na tentativa de
limitar o livre exercicio da sexualidade e garantir a perpetuacdo da
espécie, eram estabelecidos interditos e proibicdes de natureza
cultural e ndo bioldgica. Mediante estritos padrdes de moralidade, os
relacionamentos amorosos passaram a ser nominados de familia. No
entanto, vinculos afetivos sempre existiram, independentemente de
regras, acima de tabus e bem antes da formacdo do Estado e
surgimento das religides.

Qualquer relacédo ou unido entre homens e mulheres que nédo fosse advinda
do casamento com toda a ritualizacdo que a religido estabelecia, ndo era
considerada casamento que, por sua vez, hdo gerava uma entidade familiar. O que,
por conseguinte, ocasionou a marginalizacdo de outras espécies de unides em
virtude de cada uma das exigéncias. (GAGLIANO E PAMPLONA, 2015).

Indissollvel era a forma pela qual a igreja via o casamento atribuindo a familia
a funcdo de procriar, povoando o mundo, por ser indissolivel o casamento para a
lgreja, a unica forma possivel de anulagdo do matrimdnio seria nos casos em que
alguns dos conjuges fossem impotente ou estéril, devido a funcéo de procriar que
era dada a familia, ou seja, se 0 casamento ndo atendesse ao objetivo da igreja este
poderia ser desfeito e ndo porque os conjuges assim entendiam. (DIAS, 2013).

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 partindo do pressuposto que a familia era
vista sob o prisma patriarcal, cenario marcado pelo individualismo, pelo papel
significativo do homem como chefe de familia, onde os demais Ihe deviam total
obediéncia e a familia era associada a procriagdo. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2015). Previa também em seu texto que familia era a que fosse advinda do

matrimonio, sendo reafirmada a indissolubilidade do casamento, pois o Estado
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queria manter a todo custo a forma de familia tradicional, resistindo portanto a outras
modelos familiares. (DIAS, 2013).

A tentativa do Estado na permanéncia da familia advinda do casamento era
tanta que mesmo existindo a possibilidade do desquite ocasionando o fim da
sociedade conjugal, o vinculo matrimonial ndo era rompido o que impedia um novo
casamento. E mesmo com o surgimento de leis como o a Lei do divorcio persistia a
visdo de familia derivada do casamento. (DIAS, 2013).

Com o passar do tempo e com o advento da reforma protestante com
movimentos voltados a laicizacdo do Estado, gerou-se demasiadas transformagdes
0 que atingiu a igreja e aniquilou a noc¢ao unificada de casamento como Unica forma
de constituicdo familiar. Surgindo, portanto, a ideia de casamento civil que ja se
distanciava do perfil religioso, possuindo caracteristica de negocio juridico e néao
simplesmente uma ritualizacao voltada a atender os anseios da igreja. (GAGLIANO
E PAMPLONA FILHO, 2015).

Até o advento da Constituicdo Brasileira de 1988, de fato ainda continuou a
ser admissivel a Unica forma possivel de constitui-se uma familia, a que adviesse do
casamento. Ocorre que a partir de 1988 o Estado atribuiu a capacidade aos seus
cidaddos para a constituicdo de suas familias, permitindo e reconhecendo outros
modelos, concedendo-lhes status de base da sociedade, merecendo protecao
estatal, sendo, portanto livre a sua constituicdo, ndo sendo admitido qualquer
interferéncia estatal ou religiosa como era no passado. A familia, com advento da
atual carta magna passou a ser voltada a afetividade, solidariedade, respeito entre
0s seus membros. (DIAS, 2013).

Ndo com o objetivo de interferir, mas com respaldo em uma seguranca
juridica, os que aderirem a forma casamento para a constituicdo de sua familia
devem atender a todos os tramites exigidos por lei, apesar das diversas mudangas
ocorridas no instituto casamento, e de ter se desvinculado daquela ideia tradicional
pregada em tempos passados. Para a formalizagdo do casamento, os cOnjuges se
depararam com alguns dispositivos estabelecidos por lei a fim de estabelecer
determinados direitos e deveres entre as partes, estes previstos durante e depois do
casamento. (DIAS, 2013).

Como mencionado linhas acima e ainda em um periodo onde o casamento
era tratado sob uma perspectiva que a sua anulacdo néo era algo viavel, existindo

essa possibilidade nos casos de que um dos cbnjuges fosse estéril ou impotente, em
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virtude do fato de que a familia era vista como simbolo para procriagcdo, em um
periodo nem tdo remoto ainda continuava a persistir a impossibilidade de extingao
de casamento atraves do divorcio. Neste contexto, a unido estavel era vista como
uma alternativa para casais que encontravam-se separados de fato, mas que nédo
poderiam casar-se em virtude da impossibilidade de dissolver o casamento anterior
definitivamente. (DIAS, 2013).

Nas palavras de Lobo (2017, p. 158,159)

A unido ndo matrimonial no direito romano era considerada como
casamento inferior, de segundo grau, sob a denominacdo
concubinato, do latim concubinatos, conjugando cum (com) e cubare
(dormir). Apesar de combatida pela igreja catélica, penetrou na
legislacéo civil, como nas ordenacdes Filipinas, que admitiam direitos
em favor da mulher, quando a ligacdo fosse prolongada.

O casamento é considerado um fundamental instituto no direito de familia e,
por isso, jamais perderd sua importancia, No entanto o casamento ndo é mais
considerado a uUnica forma de constituir-se uma familia, de modo que diversas séo
as modalidades possiveis no nosso ordenamento juridico, devendo todas serem
igualmente respeitadas. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

Dispondo L6bo (2017, p. 158)

A unido estavel é a entidade familiar constituida por duas pessoas
gue convivem em posse do estado de casado, ou com aparéncia de
casamento (moreuxorio). E um estado de fato que se converteu em
relacdo juridica em virtude de a Constituicdo e a lei atribuirem-lhe a
dignidade de entidade familiar prépria, com seus elencos de direito e
deveres. Ainda que o casamento seja referéncia estrutural, é distinta
deste; cada entidade é dotada de estatuto juridico proprio, sem
hierarquia ou primazia.

A unido estavel até chegar ao status constitucional que hoje lhe é garantido,
perpassou por varios momentos na historia ndo sendo aceita durante muito tempo, e
sendo vista como algo ilicito por ndo derivar de uma relacdo advinda do casamento,
sendo, portanto inclusive no Brasil uma relacdo marginalizada. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015).

A unido estavel em seu inicio ndo foi aceita, sendo considerada pela
sociedade uma relacao ilicita que era ligada ao adultério e que deveria ser proibida,
e haviam institutos que garantiam esta proibicdo, como ag¢ao de reivindicagdao, em
casos de bens doados a concubina, onde tanto os herdeiros ou o conjuge poderia

intenta-la no prazo de dois anos, impossibilidade da concubina como beneficiaria de
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seguro de vida, a concubina ndo podia ser nomeada herdeira ou legatéria. Entao
ndo haviam direitos garantidos a concubina nesse periodo em virtude da forma
descriminada que era tratada a hoje denominada unido estavel. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015).

Com o passar do tempo a unido estavel passou a ser tolerada, sendo que
encontrou inicialmente respaldo na tutela previdenciaria, nos parametros da lei n.
4.297 de 1963, bem como com o Decreto- Lei n. 7.036/44 que previa indenizacao a
concubina em virtude da morte do companheiro. Percebe-se que com o passar do
tempo, mesmo que nao nitidamente foram sendo garantido direitos a esta espécie
de relacdo, mesmo que de forma ainda discriminatoria devido ao status ilicito que
era dado a unido estavel, nesse periodo denominado de concubinato. (GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015).

Somente na ConstituicAo Federal Brasileira de 1988 passou a ser
reconhecida a unido estavel recebendo o devido tratamento juridico por parte do
Estado, em que pese ser uma relacdo com status de constituicdo familiar, portanto
considerada base do estado devendo ser protegida, assim como menciona a
Constituicdo Federal. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

Neste sentindo dispde o Art. 226 § 3° da Constituicdo Federal: “Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. De maneira
gue a propria Constituicdo Federal prevé de forma expressa outros modelos
familiares além do casamento apresentando-se de forma vasta a diversidade de
modelos familiares existentes. Sendo a unido estavel a forma mais comum e
paralela ao casamento, na sociedade atualmente nem sempre foi vista desta forma,
ao passo que, ndo foi facil o seu reconhecimento. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2015).

O denominado concubinato era 0 nome dado as relagdes que ndo derivassem
do casamento, sendo aquele considerado marginalizado pela sociedade. Mesmo
assim, por diversas vezes a concubina procurou o judiciario na busca de alguma
protecdo, apos o fim da relacdo, o que no entanto ocorria de forma camuflada, pois
as mulheres que néo trabalhavam recebiam alimentos com status de indenizagdes a
qgual dava-se o nome de indenizacdo por servicos domesticos, 0 que evidentemente

e discriminatorio, pois recebiam este tratamento por ndo terem se casado conforme
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exigia época, sendo entdo tratadas como mera prestadoras de servicos de cama e
mesa. (DIAS, 2013)

A essa relacido era dado o status de “s6cio” ao homem ou a mulher, sendo
gue na situacdo de separacdo ou de morte ndo lhes eram previstos direitos, sejam
patrimoniais, sucessoérios ou divisdo de bens. Alguma evolugéo de tratamento legal
aconteceu s6 depois de regulamentada a sociedade de fato, que exigia a
comprovacdo da contribuicdo de cada um para que ndo se sobressaisse em
detrimento do outro, o que geralmente acontecia com a mulher. (DIAS, 2015),

Como ja mencionado acima, a unido estavel era vista como uma escolha para
0S casais que se encontravam separados de fato, e que ndo podiam casar
novamente, pois no Brasil, durante este periodo, ndo era o divorcio aceito como
forma para dissolver de vez o vinculo matrimonial. (TARTUCE, 2014)

O divorcio apenas ingressou na ordem juridico brasileira em 1977, o que em
virtude da sua tardia efetividade ocasionou um demasiado aumento das relacdes
concubinarias, relacbes essas em que a mulher era a principal vitima sendo
relegada ao status de concubina o que impedia 0 seu acesso ao mercado de
trabalho, a deixando a mercé e dependente do homem, em virtude da cultura
patriarcal com bastante influéncia na época. (LOBO, 2017)

Além de todo o preconceito sofrido pela mulher que se envolvia com um
homem impedido de casar, mas que mesmo assim vivia com ele em concubinato,
nao era assegurado nenhum direito, independentemente da colaboracdo econémica
que a mulher tivesse feito. (LOBO, 2017)

Portanto até o que hoje é consagrado pela Constituicdo Federal, as relacbes
que fugiam do matrimonio eram descriminadas ndo sendo garantido as partes
nenhuma espécie de direito, seja por morte ou por qualquer outra situacdo. O
amparo juridico a esta espécie de familia foi tardio em virtude de todas as
desigualdades vivenciadas. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

Somente em 1963 foi que teve uma primeira lei no sentindo de que fosse
reconhecida ao concubinato alguma espécie de efeito juridico, este na esfera
previdenciaria e se tivesse existido uma convivéncia de prazo nao inferior a 5 anos.
O que nédo deixa de ser um avango pois via-se a companheira, a época chamada de
concubina, como destinataria de alguma tutela juridica. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2015).
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Com o passar dos tempos as unides que nao decorressem do casamento
acabaram sendo aceitas pela sociedade, o que fez com que a lei se adequasse aos
anseios da sociedade, passando assim a ser aceito um novo parametro para o que
se entende por familia, consagrando a esta independentemente do seu modelo uma
protecdo estatal, sejam as relacdes de fato entre homem e mulher, sejam as familias

formadas apenas por um dos pais e seus filhos. (DIAS, 2013).

2.3 PLURALIDADE DE ENTIDADES FAMILIARES

Ao se falar em familia deve ser atribuido um sentido amplo, conforme o que
foi estabelecido constitucionalmente, ndo mais fazendo ligacdo apenas ao
matrimdnio ou a ideia de que familia € aquela composta por pai, mae e filhos.

Neste sentido dispdes Dias (2013, p. 39).

Pensar em familia ainda traz a mente o modelo convencional: um
homem e uma mulher unidos pelo casamento e cercado de filho. Mas
essa realidade mudou. Hoje, todos ja estdo acostumados com
familias que se distanciam com o perfil tradicional. A convivéncia
com familias recompostas, monoparentais, homo afetivas permite
reconhecer que seu conceito se pluralizou. Dai a necessidade de
flexionar igualmente o termo que a identifica, de modo a albergar
todas as suas conformacdes. Expressdes como familias marginais,
informais, extramatrimoniais ndo servem mais, pois trazem um rango
discriminatério. Segundo Michele Perrot, despontam novos modelos
de familia, mas igualitarias nas relacdes de sexo e idade, mas
flexiveis em suas temporalidades e em seus componentes, menos
sujeitas a regra e mais ao desejo.

A familia atualmente possui uma funcdo instrumental voltada aos seus
interesses afetivos e ndo econdmicos ou simplesmente com o objetivo de povoar o
mundo como era visto em tempos passados. (DIAS, 2013).

A familia possui nos dias atuais um viés solidario, humanistico, um viés de
respeito e amor voltado a protecdo da pessoa humana. O que ocorreu foram novas
formas de expressar amor, carinho e cuidado aos seus, s6 que de forma livre, e ndo
somente como o Estado estabelecia em tempos remotos e de forma unilateral e
determinada. Sendo nos dias atuais ressaltados novos modelos voltados para
afetividade. (DIAS, 2013). Foi a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988
que foi dado um fim nesse pensamento conservador, mantido durante muito tempo
na historia o qual tratava de forma marginalizada qualquer outra forma livre de unido
e que nao era considerada familia. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).
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E nessa vertente de pluralidade familiar o Estado foi se adequando aos
anseios da sociedade comecando a garantir uma tutela jurisdicional as situacfes
gue mereciam tal protecdo, tendo como exemplo a unido estavel, sendo que esta
recebeu protecdo estatal com previsdo no Art. 226 § 3° da Constituicdo Federal,
tendo o seu reconhecimento como entidade familiar. Garantindo de maneira ampla
protecdo a todas as espécies de familia independentemente de sua composicdo a
saber o nucleo formado por um dos pais e seus filhos, previsto do § 4° do mesmo
artigo, a chamada familia monoparental. (DIAS, 2013).

Como ja mencionado sdo amplas as possibilidades de modelos familiares nao
sendo uma mais importante que a outra. Neste sentido tem-se ainda as unides
homoafetivas caracterizadas pela unido de pessoas do mesmo sexo as quais
merecem também tutela juridica, isso em nome da dignidade da pessoa humana
principal pilar e prevista como clausula pétrea, pois é certo que a nenhuma relagéo
gue tenha por base o afeto podera deixar de receber o status de familia. (DIAS,
2013).

A familia monoparental pode ser caracterizada por originaria ou
superveniente, sendo originaria quando decorrer de adocdo o que independe de
sexo e partir disso passa a constituir um nucleo familiar. A superveniente ocorre por
fatos da vida (morte, divorcio, separacdo de fato), ocorrendo a fragmentacdo do
nucleo familiar originariamente composto. (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2015).

O modelo poliafetivo de constituicdo familiar encontra amparo no afeto, como
j& mencionado é o pilar e 0 mais importante fator para que possa se constituir uma
familia, ndo € pelo o fato desse tipo de relacdo se caracterizar pela unido de 3 (trés)
pessoas que nao receberd a protecdo estatal, haja vista no mencionado instituto ha
aceitacao das partes envolvidas o que descaracteriza qualquer desrespeito ao dever
de fidelidade nem tampouco afronta ao principio da monogamia. “Ndo havendo a
ninguém prejuizo, de todo descabido negar o direito de viver a quem descobriu que
em seu coragdo cabe mais de um amor.” (DIAS, 2013 p. 54).

A familia parental ou anaparental pressupde da convivéncia de parentes ou
nao, desde que em uma mesma estrutura e que estes tenham o0s mesmos
propésitos. Pois certa é a previsdo de pessoas que vivem juntas e contribuem para a
formacao do patrimonio seja caracterizada como entidade familiar, sendo que estas

nao se diferenciam demasiadamente das familias monoparentais, apenas por nao
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ser formada por um pai e um filho, pois certo é a existéncia do afeto, elemento
propulsor para formacéo de uma familia. (DIAS, 2013).

As familias recompostas, reconstruidas sdo aquelas constituidas depois de
desfazimentos de relacGes afetivas anteriores, apesar de ainda encontrar uma
grande resisténcia na aceitacdo deste modelo ndo se pode negar sua existéncia,
poiS 0 que mais ocorre no rompimento de relagcdes e nas constituicoes de novas €&
gue as partes se unam levando seus filhos e ainda podendo surgir dessa relacao,
filhos em comum. (DIAS, 2013)

A resisténcia na aceitagdo, parte do pressuposto que seria 0 mesmo que
modelo monoparental em decorréncia do vinculo do genitor com o seu filho, em
virtude de n&o importar 0 novo casamento em restricdes aos direitos e deveres com
relacdo aos filhos. (DIAS, 2013).

A familia natural pelo o préprio nome sabe-se que é aquela formada pelos
pais ou qualquer deles e seus filhos, sendo tal modelo ligada a ideia de familia
bioldgica. Extensa ou ampliada se define por ser aquela formada por parentes mais
proximos os quais a crianca conviva e que obviamente mantem vinculos afetivos e
de afinidade. (DIAS, 2013)

A tentativa da manutengdo na familia natural em tese € o que é o melhor para
a criangca, embora nem sempre isso seja possivel devido a fatores prejudiciais ao
bem estar da crianca. Em virtude dessas situacfes busca-se excepcionalmente a
colocacdo em familia substituta, deste que garanta a convivéncia familiar bem como
comunitaria a crianca. (DIAS, 2013).

No dizer de Patricia Mattos Amatto Rodruigues:

Superada a percepcao de familia com o fito de reproducéo, pregada
pelo Cdédigo Civil de 1916, em funcédo de valores predominantes a
sua época, transparecem novos contornos para o direito de familia,
mais precisamente com o advento da Constituicdo de 1988, que
solidificou valores sociais e humanizadores, tais como a dignidade da
pessoa humana, a solidariedade social e a igualdade substancial,
tratando-se de entidade de afeto e solidariedade fundada em
relacbes de indole pessoal, voltadas para o desenvolvimento da
pessoa humana. Desse modo, a entidade familiar estd vocacionada,
efetivamente, a promover a dignidade e a realizacdo da
personalidade de seus membros, integrando sentimentos,
esperancas e valores, sendo alicerce primordial para o alcance da
felicidade. (2009, s/n)
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Diante de todo o exposto resta evidenciado que familia nada mais é do que
um dos elementos mais importantes de uma sociedade seja qual for a sua
modalidade ou composicdo, pois 0 que prevalece é o amor o afeto e acima de tudo o
respeito entre os seus membros, esses sim sdo elementos que caracterizam e
definem uma familia. Nao se pode negar, nem tampouco querer aceitar o que se
entende por familia nos dias atuais, o qual foge daquela figura Unica que
marginalizava outras formas de constituicdo familiar. (DIAS, 2013).

Formas essas que eram e sdo formadas por pessoas que tem sentimentos,
gque possuem e devem ter sua dignidade respeitada e protegida pelo estado, ndo
sendo, portanto mais aceito qualquer forma discriminatoria neste sentido. O conceito
de familia ganhou um amplo alcance e mais que isso, com a devida previsdo da
Constituicdo a familia é tida como base do Estado e da sociedade devendo portanto
receber protecdo estatal, independente da sua modalidade, pois familia € amor,
afeto, respeito e solidariedade. (DIAS, 2013).
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3 DIREITO SUCESSORIO-TRATAMENTO DO CONJUGE E COMPANHEIRO

Suceder significa assumir algo no lugar de outra pessoa, tomando para si a
titularidade de determinado bem, isso no sentindo amplo da palavra. O comprador
ao adquirir de uma outra pessoa um objeto que esteja a venda acaba por suceder
este nos direitos relativos ao bem que foi comprado, ocorrendo assim a mudanca de
titularidade. (GONCALVES, 2018).

Essa € apenas uma das variadas formas de sucessao inter vivos possiveis
no ordenamento juridico, haja vista o direito das obriga¢fes, direito das coisas, bem
como no direito de familia prevé a possibilidade de mudancas na titularidade de
determinado bem, interesse ou situagdo a depender do caso concreto.
(GONCALVES, 2015).

Suceder no sentido amplo da palavra refere-se a uma troca de titularidade, na
modalidade inter vivos. A sucessédo que depreendera a partir de agora alterar-se-a
para a sucessao a regular direito e deveres que surjam depois da morte (causa
mortis), ramo este que se efetiva por regular a transferéncia de todo o patriménio do
autor da heranca de cujus aos seus sucessores. (GONCALVES, 2015).
“Compreende-se por Direito das sucessfes o conjunto de normas que disciplina a
transferéncia patrimonial de uma pessoa, em funcdo de sua morte.” GAGLIANO E
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 34).

N&o se pode negar a importancia do capitalismo para o direito das sucessoes,
no entanto este ndo decorre de uma ordem moderna, pois certo é que o direito de
propriedade € bem anterior ao que se entende por capitalismo, sendo que apenas foi
modificada e aperfeicoada com o passar dos tempos. (GAGLIANO E PAMPLONA
FILHO, 2015).

Em algumas civilizagbes como India e Roma a religido significa a reunido da
familia, ou seja era 0 que promovia agregacao familiar, neste sentido e com o
objetivo de que fosse mantido essa unido familiar, era incumbido ao herdeiro em
caso de morte cultuar a memoaria do falecido, pois o fato de nao ter quem cultivasse
a sua memoria era considerado um dos maiores castigos divinos. (GONCALVES,
2015).

Dessa forma, ocorria de maneira bem timida a presenca do direito
sucessorio, pois todo esse processo de honrar o falecido era designado ao filho

herdeiro, ficando uma obrigacdo para ele, algo pelo o qual seria responsavel em
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virtude da morte de outrem, tal 6nus era especifico para o filho, isso porque por
muito tempo a sucessao so se aplicava na linha masculina. (GONCALVES, 2015).
Neste sentido Venoza (2015, p. 2):

O compromisso das sucessdes, ao contrario do que ocorre nas
obrigacdes e nos direitos reais, foi o que mais sofreu mutacdes com
relacdo ao direito moderno. Isso porque uma das fundamentais
caracteristicas do direito classico era de que o herdeiro, na época,
substitua o morto em todas as relagdes juridicas e, também, nas
relacbes que nada tinham a ver com o patrimfnio, mas com a
religido. O sucessor causa mortis era o continuador do culto familiar.
A continuacdo da pessoa do morto no culto doméstico era uma
consequéncia necessaria da condigao assumida de “herdeiro”.

Com a Lei das Xll Tabuas o direito sucessorio evoluiu de tal maneira que foi
concedido uma liberdade ao pater familias, tendo este o poder de dispor dos seus
bens para depois da morte, mesmo que de forma restrita, pois havia a possibilidade
de ser devolvida a sucessdo aos herdeiros de maneira geral caso nao tivesse
disposto acerca do testamento. (GONCALVES, 2015).

Com outros cédigos, como o de Justiano a sucessao adquiriu um viés mais
semelhante aos dias de hoje, sendo fundada em um parentesco natural, a qual
estabelecia da seguinte forma: os descendentes, ascendentes, em concurso com o0s
irmao e irmas bilaterais, os irmdos e irmas consanguineos, outros parentes
colaterais. (GONCALVES, 2015).

O direito sucessorio nas antigas civilizacdes, e por um medo demasiado das
pessoas de morrerem e ndo deixarem testamento, acabaram por conhecer e aderir a
sucessao testamentaria, sendo considerado para eles uma vergonha tal situacao.
(GONCALVES, 2015).

Por outro lado o Direito germanico ndo previa qualquer disposicdo acerca da
disposicdo testamentéria, havendo apenas tal possibilidade para herdeiros e se
fosse através dos vinculos sanguineos. O que se nota € que o direito sucessorio se
dava de forma timida em algumas civilizacdes, diferentemente do que vivenciamos
nos dias atuais em decorréncias de todas as mudancas legislativas que ocorreram.
(GONGALVES, 2015).

O principio da saisine caracteristico do direito do sucessorio e presente no
ordenamento juridico nos dias atuais ja possuia previsdo no Codigo Civil portugués
del867, sendo reafirmado também e em tempos depois no Cadigo Civil Brasileiro de

1916, prevendo que, desde aberta a sucessdo o dominio e posse dos bens
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transmitir-se-iam aos herdeiros sejam legitimos, sejam testamentarios.
(GONCALVES, 2015).

J& no ambito da Constituicdo Federal o direito sucessorio encontra-se no
art.5°, estando previsto o direito de heranca no rol dos direito fundamentais, bem
como no art. 227, 8 6° dispondo sobre a igualdade de direitos que deve existir entre
todos os herdeiros, sejam eles havidos do casamento ou ndo, bem como os filhos
havidos por adogédo. E com isso diversas mudangas ocorreram no direito sucessorio,
bem como no direito de familia devido a ligac&o destes dois ramos, mudancas essas
ocasionadas em virtude dos anseios da sociedade que cada vez mais distanciam-se
de um padréo ja estabelecido. (GONCALVES, 2015).

Como ja mencionado em momento anterior, em tempos remotos a Unica
forma possivel e valida para a unido de duas pessoas era a que fosse mediante
casamento, sendo qualquer outra forma totalmente marginalizada pela sociedade e
Estado. No entanto este cenario passou a mudar com o decorrer dos tempos e com
as necessidades sociais que surgiam e que obviamente precisavam ser reguladas.
(DIAS, 2013).

Desta forma a figura do companheiro passou a ser aceita e regulamentada
pela legislacdo configurando a essas relacdes o nome de uniao estavel, devendo ter
por parte do Estado toda protecédo. (DIAS, 2013).

Contudo, essa protecdo ndo se deu de forma absoluta, sendo necessario
entender que a regulamentacdo da protecdo ao cbnjuge no ambito do casamento
em relacdo aos seus direitos partira do regime matrimonial que foi adotado pelo o
casal. (NEVARES, 2015).

Devendo ser ressaltado que nem sempre se deu dessa forma, pois mesmo
sendo a unido constituida através do casamento, no Caédigo Civil de 1916 o cdnjuge
ficava em quarto lugar na ordem de vocacdo hereditaria, ou seja depois dos
colaterais de quarto grau, algo demasiadamente injusto. (NEVARES, 2015).

O conjuge foi remanejado para terceiro lugar na ordem de vocacdo
hereditaria apos e com previsédo na Lei 1.839 de 31 de dezembro de 1907 “Lei
Feliciano Pena”, o que foi mantido pelo Cadigo Civil de 2002. (NEVARES, 2015).

Dispunha também o Cédigo Civil de 1916 que o cdnjuge ndo era considerado
herdeiro necessario, podendo ser excluido da sucesséo a vontade do testador. Nota-
se entdo que o cOnjuge mesmo sendo este advindo do casamento, que por muito

tempo foi a Unica forma possivel de constituicdo familiar foi discriminado muito
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tempo na histéria quanto a questdo sucesséria, ndo recebendo a protecdo
necessaria e que hoje lhe é garantida. (NEVARES, 2015).

Com todas as transformacgdes ocorridas o casamento foi deixando de ser a
unica forma possivel de constituicdo familiar, passando a ser cada vez mais visto e
valorizado quanto ao seu viés afetivo. (NEVARES, 2015).

Passado o periodo restrito no qual o cbnjuge tinha os seus direitos
sucessoérios bem restritos e com o advento do Cdédigo Civil de 2002 o cdnjuge é
incluso na categoria de herdeiros necessarios, que sao aqueles que tem direito a
parte legitima da heranca o que equivale a 50% dos bens do testador do qual os
herdeiros necessarios ndo podem ser privados, conforme prevé o art. 1845 do
Cadigo Civil de 2002. (NEVARES, 2015).

O conjuge na qualidade de herdeiro necessario, concorrerd com 0S
descendentes, salvo se for casado em regime de comunh&o universal, separacao
obrigatéria de bens e comunhdo parcial e se o de cujus nao deixou bens
particulares, bem como concorrerd o cbnjuge com 0s ascendentes, ampliando e
garantindo ao coOnjuge protecdo aos seus direitos no ambito do casamento.
(NEVARES, 2015).

Possuindo o conjuge outros direitos, tais como: o direito real de habitacdo que
garante ao cbnjuge sobrevivente a permanéncia no imével de residéncia do casal,
mesmo apos o falecimento, imével esse que € destinado a residéncia familiar, nos
moldes do art. 1831 do Cdédigo Civil. (NEVARES, 2015).

No ambito do direito Internacional Privado o art. 10 § 1° da Lei de introducgao
ao Cadigo Civil excepciona a regra de que sera aplicada a sucessao a Lei do pais
em que era domiciliado o defunto, porém a previsdo do mencionado artigo vem com
o0 intuito de também proteger o conjuge, pois tal regra possui uma excecéo, quando
for mais benéfico ao cénjuge e aos seus filhos brasileiros a lei que sera aplicada a
sucessdo serd a Lei Brasileira, nos casos de estrangeiro domiciliado no Brasil.
(NEVARES, 2015).

O Caodigo de Processo Civil, em seu art. 990, dispde acerca do inventariante,
aguele que € responsavel pela identificagdo, arrolamento, avaliacdo, administracéo e
partiilha dos bens da heranca. Pois bem, ao cdnjuge é garantido esse direito
devendo este ter sido casado no regime de comunhao e que estivesse ao tempo da
morte convivendo com o outro, podendo entdo administrar os bens da heranca até o
momento que seja feita a partilha. (NAVARES, 2015).
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Art. 1.831. Cdédigo Civil: Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja
0 regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo
gue lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente
ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar. (Brasil, 2002)

Art. 10. Lei de introducéo Cddigo Civil: A sucessao por morte ou por
auséncia obedece a lei do pais em que domiciliado o defunto ou o
desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situa¢ao dos bens.

8§ 1o A vocacdo para suceder em bens de estrangeiro situados no
Brasil. serd regulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge
brasileiro e dos filhos do casal, sempre que nado lhes seja mais
favoravel a lei do domicilio. (BRASIL, 2002).

Art. 990. O juiz nomeara inventariante:

| - 0 cbnjuge sobrevivente casado sob o regime de comunhéo, desde
que estivesse convivendo com o outro ao tempo da morte deste.
(BRASIL, 2015).

O Cddigo Civil de 1916, por contemplar como forma de constituicdo familiar
apenas a que se desse por meio do casamento (matrimonio civil), muito tardiamente
foram reconhecidos os direitos do companheiro no ordenamento juridico brasileiro.
(NEVARES, 2015).

Somente apds o advento da Constituicdo Federal de 1988, prevista em seu
art. 226, § 3°, passou a ser reconhecido a unido estavel como uma entidade familiar,
passando do Direito das Obriga¢cfes, como era visto no Cadigo Civil de 1916, para o
Direito de Familia e denominado de unido estavel. (NAVARES, 2015).

No ambito do direito sucessorio previsdo nenhuma havia acerca de direitos
aos companheiros, mesmo a unido estavel sendo considerada entidade familiar,
passando a ser aplicado de forma analdgica aos companheiros, os direitos
garantidos aos cbnjuges e em virtude do ja mencionado art. 226 8§ 3°. (NEVARES,
2015).

Apenas com o advento das Leis 8.971/94, que regulavam o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao, e a Lei 9.278/96 que regulamentava o §83°
do art.226 da Constituicdo Federal reconhecendo a unido estavel como entidade
familiar, passaram a ser garantidos expressamente e legalmente direitos aos
companheiros mesmo que de forma ainda limitada, tendo em vista que a Lei
8.971/94 exigia um periodo de 05 (cinco) anos para poder a companheira ter direito
a alimentos bem como participar da sucesséo, pois se assim nao fosse a uniao
estavel restaria descaracterizada. (NEVARES, 2015).

Portanto, a convivéncia de fato era necessaria e ha mais de cinco anos,

havendo dessa forma uma discriminacdo aos direitos do companheiro (a) que
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compartilhou momentos da vida com o outro, sejam tristes ou felizes, mas que se
ndo alcancasse o tempo estimado pela lei, ficaria totalmente desamparado, tempo
este ndo previsto para o conjuge que contraiu o0 matriménio. (NAVARES, 2015).

Pelo o que ja fora exposto percebe-se que no decorrer de toda histéria houve
descriminacdo e desigualdade em relacdo ao direito sucessorio tanto para 0s
cbnjuges e para os companheiros, que sO passaram a ter sua unido reconhecida a
partir da Constituicdo Federal de 1988, que equipara a unido estavel a familia nao
devendo portanto ocorrer qualquer forma de discriminacdo neste sentindo.
(NEVARES, 2015).

E mesmo com toda essa evolugédo nota-se que muitos dos direitos garantidos
ao conjuge nao foram expressamente garantidos aos companheiros, ficando tal
aplicacao a depender de interpretacdes e analogias. (NEVARES, 2015).

Mesmo com a previsdo Constitucional a Lei 8.971/94 ainda trazia em seu
texto uma limitacdo aos direitos dos companheiros em relagcdo ao tempo exigido de
cinco (05) anos para que assim o companheiro(a) tivesse direitos a alimentos e
sucessdo. O que nao ocorre mais, sendo totalmente descabido a ideia de tempo
minimo para que haja caracterizacdo de unidao estavel. (NAVARES, 2015).

O conceito de unido encontra-se no art.1729 do Cédigo Civil de 2002 que
para caracterizar-se deve conter: publicidade; continuidade; estabilidade e o objetivo
de constituicdo de familia. (NEVARES, 2015).

Porém, essa ideia de continuidade ndo se confunde com a quantidade de
tempo que passam juntos, e sim uma convivéncia continua que contenha o animus
de permanéncia e definitividade o que diferencia uma unido estavel de um namoro,
sendo portanto totalmente incabivel qualquer exigéncia de tempo méaximo de
convivéncia para que seja caracterizado a unido estavel. (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2015).

Contudo, diante do que ja foi dito e levando em consideracao toda a evolucao
ocorrida no tratamento dado ao cénjuge e companheiro, percebe-se que ainda ha
dispositivos que acabam por insistr e manter uma descriminacdo e uma
desigualdade para com o tratamento dispensado ao companheiro. (NEVARES,
2015).

Para com o companheiro inicialmente, ndo havia previsdo quanto a direitos
sucessorios; posteriormente e sendo mais preciso, no ano de 1994 surge uma lei

gue dispbe de tal possibilidade mas a que limita a uma convivéncia que precisa
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alcancar certo lapso temporal para poder ser garantido o direito a questbes
sucessorias e a alimentos. (NEVARES, 2015).

E mesmo ja nos anos 2000 e com diversas mudancas legais ocasionadas
neste sentido, passou o Coddigo Civil de 2002 em seu art.1790 por permitir a
continuidade dessa desigualdade entre conjuge e companheiro quanto as questbes
sucessorias, dispondo de uma forma menos favoravel ao companheiro em relacéo
ao que é garantido ao cénjuge. (NAVARES, 2015).

Assim dispde o mencionado artigo:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condicfes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario
n°® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n° 878.694)l - se concorrer
com filhos comuns terd direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho; Il - se concorrer com descendentes s6 do autor
da heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles; Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis tera
direito a um terco da heranca; IV - ndo havendo parentes
sucessiveis, tera direito a totalidade da  heranga. (BRASIL, 2002).

A partir da leitura do dispositivo acima resta evidenciado o tratamento néo
equanime ainda contemplado sob a égide do Cédigo Civil de 2002 para com o
companheiro, que s0 tera direito a uma possivel totalidade da heranga caso ndo haja
parentes a serem designados, o que de fato ndo ocorre com o cdnjuge, pois 0
companheiro s6 herdara como ja dito caso ndo haja nenhum parente com
capacidade sucessoria, havendo uma disparidade com o que € aplicado ao conjuge.
(NAVARES, 2015).

Nas palavras de Gandra:

Ao reconhecer outras formas de constituicdo da familia, além do
casamento, a Constituicdo de 1988 constitui 0 marco de uma
importante mudanca de paradigma em relacdo ao conceito de
familia. O principio da dignidade humana tornou-se a chave
interpretativa a balizar as relacdes familiares sobre a nova égide
constitucional, que proibiu qualquer distingdo discriminatoria. (2017,
s/n)

Percebe-se, portanto que 0s anseios sociais bem como a previsao
Constitucional garantida as diversas formas de entidades familiares ndo foram
suficientes para que fosse colocado um ponto final em reiteradas disposi¢cdes que

trazem em seu bojo uma desigualdade entre o casamento e a unido estavel, nas
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quais o companheiro € tratado de forma inferiorizada em relacdo ao cénjuge quanto
a questdes sucessorias. (DIAS, 2013).

Para a Constituicdo Federal tais institutos devem ser tratados de forma
equanime, pois sdo entidades familiares de modo que caracterizam-se pelo afeto,
amor, respeito e solidariedade entre seus membros e ndo por um modelo padrao e
imposto como assim 0 era por muito tempo e a historia permite relembrar. (DIAS,
2013).



32

4 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL

No presente capitulo iremos analisar as decisdes do Supremo tribunal Federal
em que julgou pela inconstitucionalidade do art. 1790 do Cadigo Civil e quais foram
suas consequéncias que impactaram o direito sucessorio, em razao de ainda existir
um tratamento ndo equanime entre conjuge e companheiro de acordo com

parametros previstos na Constituicdo Federal de 1988.

4.1 CONTEXTUALIZACAO

Com todos os avancos que contemplam o conceito de familia diversas
legislacdes e jurisprudéncias compreenderam as transformacdes e adequaram-se
aos anseios sociais. (GANDRA, 2017).

No entanto, o Cdodigo Civil de 2002, em seu artigo 1790, prevé de forma
cristalina um tratamento ndo equanime entre cbnjuges e companheiros quanto a
guestbes sucessorias, ficando o companheiro (a) em situacdo tal que poderia vir a
nao ter direito algum em relacdo aos bens do outro companheiro (a), o que configura
uma afronta a ConstituicAo Federal que prevé uma relacdo de igualdade entre
ambas relacdes. (GANDRA, 2017).

Com isso e diante de toda discrepancia trazida pelo diploma legal, acabou
por ocasionar divergéncias entre alguns tribunais, de modo que para alguns o artigo
1790 era constitucional e para outros ndo. (GANDRA, 2017).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal acabou por declarar em maio de 2017
a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil, decisdo essa que foi
proferida apos julgamento de dois Recursos Extraordinarios pelo Supremo Tribunal
Federal, RE 646.721/RS o qual abordou uma questao sucessoria derivada de uma
relacdo homoafetiva e RE 878.694/MG, aborda questao sucessoria por meio de uma
relacdo heteroafetiva, concluindo nas decisdes de tais recursos que néo deve haver
descriminacdo, bem como também néo deve existir um tratamento diferenciado em
guestdes sucessorias independentemente de qual seja a orientagdo sexual. (PINTO,
2018).

Como ja mencionado a decisdo que julgou pela inconstitucionalidade do art.
1790 do Codigo Civil derivou do julgamento do recursos extraordinarios: RE
646.721/RS e RE 878.694/MG, o0 primeiro recurso tratava-se de uma unido
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homoafetiva, onde questionava-se a partiha de bens do falecido entre o
companheiro e a mae daquele, quando julgado pelo TJ/RS foi reconhecido 1/3 da
heranca para o companheiro, ou seja nao foi aplicado o que € previsto para cénjuge,
conforme o art. 1837 do Codigo Civil. (ANDRADE, 2018).

Tendo em vista que as unides homoafetivas ja foram equiparadas a unidao
estadvel e estd ao casamento, devendo ser garantidos os mesmos direitos
reservados ao conjuge em virtude do casamento, dessa forma, também ndo deve
ser discriminalizadas a unides homoafetivas. (ANDRADE, 2018).

JA o segundo recurso deslumbrava a questdo onde foi conferido a
companheira a universalidade de bens do casal, importante ressaltar que o falecido
nao possuia nem descendentes e ascendentes vivos, apenas irmaos, a decisao foi
deferida pela primeira instancia. Em recurso por parte dos irmdos do falecido o
(Tribunal de Justica de Minas Gerais) ndo conheceu a decisdo de primeira instancia
e aplicou ao caso o art. 1790 do Cdédigo Civil, concedendo a companheira 1/3 da
heranca, desde que adquirida de forma onerosa pelo casal. (ANDRADE, 2018).

Posteriormente a companheira interp6s recurso extraordinario para o
Supremo Tribunal Federal com o intuito de ser modificada a decisdo do (TJ-MG).

Dispondo, Andrade (2018, s/n):
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Tal julgamento, no STF, teve inicio em agosto de 2016, tendo, desde
0 comeco da sua tramitacdo, sete votos pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade do art. 1790 CC/02. Votaram pela
inconstitucionalidade do artigo os ministros Luiz Edson Fachin, Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia, e 0
proprio ministro relator Luis Roberto Barroso. A tramitacdo do
processo foi interrompida com o pedido de vista realizado pelo
ministro Dias Toffoli, somente voltando para a pauta de julgamento
no ano de 2017. O ministro Dias Toffoli proferiu voto com
posicionamento diverso, ou seja, pela constitucionalidade do art.
1790 CC/02, alegando que a Constituicdo Federal de 1988 nao
igualou a Unido Estavel e o casamento, se fosse assim néo teria
facilitado a sua conversdo em casamento. O ministro Marco Aurélio
também pediu novas vistas, unindo também o julgamento do recurso
extraordinario 646.721/RS, que tratava da sucessao de companheiro
homoafetivo, do qual era relator, vez que ndo havia motivo para
distincdo, vez que o préprio STF ja havia reconhecido a Unido
Homoafetiva através da ADPF 132/RJ, dando tratamento igualitario
em relacdo a Unido Estavel. Para o ministro Marco Aurélio também
ndo havia qualquer inconstitucionalidade devendo ser preservado
todo o teor do art. 1.790 do Cédigo Civil, vez que o art. 226, § 3° da
CF/88, nao igualou a unido estavel e o casamento, principalmente
porque trouxe a possibilidade da conversédo da unido estavel em
casamento. Alega o ministro, ao proferir o seu brilhante voto, que a
CF/88 reconheceu uma hierarquia entre as duas entidades
familiares. Ricardo Lewandowski também votou pela
constitucionalidade do art. 1790 CC/02.

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL.
INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO 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 desequipard, para fins sucessarios, os conjuges e
0s companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a
formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n.°
8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o0
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com 0s
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade
como vedacéo a protecdo deficiente, e da vedacao do retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventarios judiciais
em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura
publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacéo, em repercusséo
geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".
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Sendo importante ressaltar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em
gue pese a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Caodigo Civil, prevé que nao se
deve tratar de forma inferior o companheiro em relagdo ao conjuge o que evidéncia
uma total afronta ao que foi estabelecido pela Constituicdo Federal e por isso da
necessidade de se declarar ao inconstitucionalidade do mencionado dispositivo.
(PINTO, 2018).

Neste sentindo, Oliveira:

A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil ndo importa
equiparacdo absoluta entre o0 casamento e a unidao estavel.
Estendem-se a unido estavel apenas as regras aplicaveis ao
casamento que tenham por fundamento a solidariedade familiar. Por
outro lado, é constitucional a distingdo entre os regimes, quando
baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento,
ausente na unido estavel. (2018, s/n).

O tema em guestdo que versava pela inconstitucionalidade do art. 1790 foi
matéria de anadlise pelo Conselho da Justica Federal na IV Jornada de Direito Civil
prevendo que: “E inconstitucional o art. 1.790 do Cédigo Civil, devendo incidir, na
sucessdo pelo companheiro supérstite, as mesmas regras aplicadas ao conjuge
sobrevivente”.

Dispondo Dias (2013, p. 191)

s

Em sede de direito sucessério é onde fica mais flagrante o
tratamento discriminatério concedido ao parceiro da unido estavel,
sendo tratado — e muito mal — em um anico dispositivo (CC 1.790). O
cbnjuge é herdeiro necessario e figura no terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria. O companheiro é somente herdeiro legitimo e
herda depois dos parentes colaterais de quarto grau. O direito a
concorréncia sucessoria também é diferente. Quando concorre com
0s descendentes e ascendentes, o direito do companheiro se limita
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia do relacionamento.
Com relacéo aos colaterais até quarto grau, o direito concorrente é
calculado sobre a totalidade da heranga, mas o companheiro faz jus
somente a um terco da heranca. E subtraida do parceiro
sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota minima
assegurada ao conjuge sobrevivo, se concorrer com os filhos
comuns (CC 1.832). A disparidade prossegue quanto ao direito real
de habitacdo, outorgado somente ao conjuge (CC, art. art. 1.831).
Ainda bem que a jurisprudéncia concede tal direito invocando a Lei
n® 9.278/1996. Outra diferenciacdo descabida €é conceder ao
companheiro o direito a heranca somente quando inexistirem
herdeiros. A auséncia de uniformidade levada a efeito pela lei, além
de desastrosa, € fragrantemente inconstitucional.
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A permanéncia de tal dispositivo no ordenamento juridico além de discriminar
totalmente a figura do companheiro em relacdo ao cénjuge em questdes sucessorias
viola principios constitucionalmente garantidos, tais como a vedagéo ao retrocesso
que nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2016, p. 89) “Desenvolvido
genialmente por J J. Gomes Canotilho, esse superior principio traduz a ideia de que
uma lei posterior ndo pode neutralizar ou minimizar um direito ou uma garantia
constitucionalmente consagrado”. Assim tal dispositivo ao passo de ser posterior a
Constituicdo Federal traz uma expressa violacdo a um direito ja estabelecido qual
seja a igualdade que deve ser respeitada entre cdnjuges e companheiros, assim néo
permitindo qualquer hierarquizacdo no que tange a modelos familiares.

Neste sentido, dispde Gandra:

Para a maioria dos ministros do STF que ja se pronunciaram, a regra
do artigo 1.790 acaba por trazer uma distincdo entre as formas de
estabelecimento de familia, pelo casamento e pela unido estavel,
distincdo que a Constituicdo de 1988 nédo fez, estando em claro
desacordo com os parametros constitucionais estabelecidos. (2017,
s/n)

A permanéncia do Art. 1790 no Cadigo Civil viola, sobretudo o principio da
igualdade nos termos do art. 5°, da Constituicdo Federal, o qual dispde que “todos
sdo iguais perante a lei”. A dignidade da pessoa humana “traduz um valor
fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas possibilidades e
expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua realizacdo pessoal e a
busca da felicidade”, (GAGLIANO E PAMPLONA FILHO, 2016, p. 78).

O artigo 1.790 do Cédigo Civil vigente, além do ja dito € inconstitucional por
violar principios como a proporcionalidade, igualdade, dignidade da pessoa humana
e a vedacao ao retrocesso, de modo que afronta a Constituicdo ao permitir que um
dispositivo incluido posterior & sua vigéncia contemple uma redacgéo tao reducionista
e inferior ao que a Carta Magna traz em seu texto. (GANDRA, 2017).

No entanto, mesmo com a declaracdo de inconstitucionalidade acerca do
art.1790 do Codigo Civil e a previsdo que a ordem de vocacdo hereditaria se
aplicara de forma que inclua o companheiro, muitas questdes por mais que parecam
ter sido solucionadas por decorréncia l6gica da declaracdo de inconstitucionalidade
nao se apresentam tdo faceis assim, pois a verdade é que ainda permanecem
enorme lacunas neste sentido. (GAGLIANO E PAMPLONA, 2018).
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O Cddigo Civil de 2002 o qual deveria observar os preceitos da Constituicao
Federal acabou por contemplar dispositivos que iam de encontro aos seus preceitos,
promovendo uma desigualdade entre cOnjuge e companheiro em questdes
sucessorias. (GAGLIANO E PAMPLONA, 2018).

Dito isso, por que esperar que agora o companheiro seja considerado um
herdeiro necessario por analogia? Tera direito real de habitacdo também por
analogia? Previsdo legal havia a esse respeito e anterior ao Cédigo Civil de 2002
guanto ao direito real de habitacdo na Lei 9278/96, mas que por analogia nao foi
levado em consideragdo promovendo desta forma uma hierarquizagéo entre cénjuge
e companheiro de modo que os direitos deste foram e ainda seréo inferiorizados.
(GAGLIANO E PAMPLONA, 2018).

Deste modo o que se busca discutir sdo os impactos da declaracdo de
inconstitucionalidade no direito sucessério em geral e em virtude de muitas
disposicbes ndo preverem de forma expressa e legalmente a insercdo do
companheiro nas situacdes em que contempla a figura do conjuge. (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2018).

Perfeito seria se a interpretacao aplicada aos companheiros de fato ocorresse
e coadunasse com o que preceitua a Constituicdo Federal, mais isso ndo aconteceu
nem mesmo tendo a Constituicdo federal como parametro, tendo como exemplo a
permanéncia do art.1790 do Cddigo Civil até maio de 2017. (GAGLIANO E
PAMPLONA, 2018).

Diante disso para evitar lacunas e interpretacbes ambiguas acerca de um
tema que ndo deveria mais ser tratado desta forma a solucdo certa ou pelo menos
gue oferecesse uma maior seguranca juridica ficando expressa a mencao ao
companheiro nos dispositivos em que este também merece ser contemplado em
razdo da igualdade contemplada na Constituicio Federal. (GAGLIANO E
PAMPOLNA FILHO, 2018).

4.2 IMPACTOS NO DIREITO SUCESSORIO

A unido estavel como dito anteriormente ndo possuia uma regulamentacao e
era fortemente discriminada, passou, com a Constituicdo Federal de 1988 a ser
reconhecida como entidade familiar, devendo ser garantido a todos os direitos

inerentes a familia que derive do casamento, sendo, portanto base da sociedade e
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merecendo protecdo do Estado, ndo sendo admitida qualquer atitude que contemple
a descriminacéo da figura do companheiro. (TARTUCE, 2017).

Deste modo, conforme visto anteriormente, foi declarado inconstitucional o
art. 1790 do Caodigo Civil, que trazia em seu texto uma desigualdade em questdes
sucessorias relacionado ao cénjuge e companheiro, sendo este inferiorizado, o que
representa uma grande afronta a Constituicdo Federal, pois tal dispositivo viola
principios tidos por fundamentais. Mesmo que néo haja internamente uma diferencga
entre cOnjuges e companheiros em suas relacbes afetivas os efeitos juridicos
desses dois institutos apresentam enormes diferencas. (TARTUCE, 2017).

Apesar de parecer restar solucionadas todas as questbes de que tratam do
tratamento diferenciado entre conjuge e companheiro em razdo da declaracdo de
inconstitucionalidade do art.1790 do Cddigo Civil, de fato ndo estdo. Infelizmente a
adequacdo a dispositivos que ja previam essa igualdade entre conjuge e
companheiro néo foi respeitada e isso durante muito tempo. (TARTUCE, 2017)

Tanto a Constituicdo Federal como outras leis previam que os direitos entre
cbnjuge e companheiro deveriam ser igualados, bem como a previsdo sucessoria
para o companheiro, isso em razdo da unido estavel também ser uma entidade
familiar. (TARTUCE, 2017).

Assim a questdo que fica seria quanto aos impactos que causara no direito
sucessorio, mediante a declaracdo, que apenas contempla o art. 1790 e 1829 nédo
fazendo mencao a outros dispositivos que prevé a figura do cbnjuge mas se calam
guanto ao companheiro, restando assim lacunas a esse respeito. (TARTUCE, 2017).

Pela leitura do acorddao do Supremo Tribunal Federal, tal decisdo n&o
contempla todas as situacées em que existe previsédo de direitos para o conjuge, nédo
sendo aplicada a inconstitucionalidade a todos os dispositivos que ndo preveem
para 0 companheiro os mesmos direitos que prevé para o cOnjuge, respeitando
assim o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana. (TARTUCE,
2018).

O siléncio relacionado a essas questfes acabaram por promover discussdes
judiciais e com amplas interpretacdes, acerca de um tema que poderia ja ter sido
resolvido. (TARTUCE, 2017).

N&o se pode negar que diante das varias previsdes de direitos sucessorios ao

cOnjuge a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil se
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apresenta de maneira restrita por n&o incluir de forma clara o companheiro em todas
as situacdes que existem previsdo para o conjuge. (TARTUCE, 2018).
Assim dispondo Santos (2014):

Foi somente com o Cddigo Civil de 2002 que houve uma maior
regulamentacdo da unido estavel e da participacdo sucessoéria dos
companheiros. Contudo, como € sabido, o projeto do Codigo Civil foi
elaborado em 1975 e ndo havia o reconhecimento da unido estavel
ainda nesta data. O resultado disso foi uma inclusdo as pressas
desta entidade familiar, gerando inumeras falhas na sua
regulamentacdo, principalmente na disparidade de privilégios dos
cbnjuges em relagédo aos companheiros. (s/n).

Posto isso, 0 que poderia assegurar que as relacbes advindas da unido
estavel ndo continuaram a ter tratamento diferenciado? pois muitos dispositivos
importantes que fazem remissdo ao coOnjuge ndo se reportam a figura do
companheiro, ndo sendo aplicado na égide do Cddigo Civil de 2002 os parametros
constitucionais ja previstos. (GAGLIANO E PAMPOLNA FILHO, 2018).

Ha de se duvidar entdo se o companheiro sera considerado um herdeiro
necessario, se este tera direito real de habitagdo entre outros dispositivos que ainda
trazem tal diferenciacdo. A declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cddigo Civil, sem duvida era de fato necessaria, mais ainda acabou por deixar
lacunas quanto a abrangéncia dos direitos que também cabem ao companheiro.
(GAGLIANO E PAMPOLNA FILHO, 2018).

E quanto a essas lacunas que restaram com a declaracdo de
inconstitucionalidade, ficam duavidas, pelo fato de ndo terem sido acobertadas pela
decisdo que declarou inconstitucional o art. 1790 do Cddigo Civil, seria quanto a
figura do companheiro ser ou ndo herdeiro necessario. O art. 1845 do Cédigo Civil
nao contempla em seu rol a figura do companheiro, este limita-se aos descendentes,
ascendentes e ao conjuge nao fazendo qualquer mencéo a figura do companheiro.
(TARTUCE, 2018).

Aplicando por analogia a Constituicdo deveria sim ser aplicado os direitos que
sdo previstos para o companheiro ao conjuge, principalmente em razao do principio
da igualdade, mas o fato é que vivemos com um sistema judicial falho que como
mencionado anteriormente ndo respeitou nem os preceitos estabelecidos a tempos

atras pela Constituicdo Federal de 1988. (TARTUCE, 2018).
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O que teria sido mais coerente era que tivesse sido contemplado a previsédo
de herdeiro necessario ao cbnjuge na declaracdo, ndo restando espacos para
duplas interpretacdes. (TARTUCE, 2018).

A questdo do companheiro ser ou néo herdeiro necessario, porque de fato é
a davida que fica, desdobrando-se na aplicacdo de outros dispositivos do Cdadigo
Civil, quanto a aplicacdo dos arts. 1846 e 1849, os quais se referem ao
pertencimento da metade dos bens aos herdeiros necessarios e o direito de néo
perder o seu direito a legitima, caso o testador lhe deixe algum legado por exemplo.
(TARTUCE, 2018).

No caso de ter sido feito testamento sem saber da existéncia de outro
herdeiro necessario este devera ser rompido, assim, dispondo o art.1974 do Codigo
Civil. Sdo questdes essas que ser ou ndo ser considerado figura de herdeiro
necessario podem acabar ocasionado aos companheiros tratamento desigual, pois
se nao é claro o fato de ser um herdeiro necessario, a auséncia de uma previsao
legal expressa pode gerar diversos posicionamentos. (TARTUCE, 2018).

Com relacédo ao direito real de habitagdo garantido ao companheiro e que era
previsto na Lei 9278/96, jA no Cddigo Civil ndo ha até hoje, expressa previsao a
esse respeito, sendo que o diploma legal menciona apenas o conjuge, nao deixando
e nem prevendo que tal direito também cabe ao companheiro, o art.1831 do Cddigo
Civil, ndo prevé a possibilidade de extingdo do direito real de habitacdo caso o
cbnjuge constitua uma nova familia. (TARTUCE, 2018)

Por outro lado, constava previsdo na Lei 9278/96 que se o companheiro
constituisse nova familia este perderia o direito real de habitacdo, no entanto esta foi
revogada e mesmo o coédigo civil sendo posterior a mencionada lei a figura do
companheiro ndo ficou expressamente prevista, continuando a ser tratado de forma
diferenciada em relag&o ao conjuge. (TARTUCE, 2018).

O direito real de habitacdo € tido como um direito fundamental a moradia
previsto no art. 6° da Constituicdo Federal. Entdo, se o companheiro necessitar de
tal tutela a ele deve ser garantido, assim como é previsto para 0 conjuge e nos
mesmos limites, pois este compartilhou de sua vida com o outro até sua morte.
(TARTUCE, 2018)

Sendo portanto mais do que justo que tenha direito a esta tutela, que de fato
deveria ser expressamente prevista, evitando qualquer discussdo em sentido

contrario, bem como qualquer violacdo a principios constitucionalmente garantidos
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gue poderiam ocorrer no caso da nao aplicacdo deste direito ao companheiro.
(TARTUCE, 2018).

O objetivo da decisé@o que concluiu pela inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cadigo Civil foi de conferir a unido estavel o mesmo valor juridico que é conferido ao
casamento, especificamente no concerne ao direito sucessoério, buscando assim
aniquilar o tratamento desigual que foi dado por muito tempo ao companheiro.
(RODOLFO, 2017).

O Codigo Civil é posterior a Constituicdo Federal de 1988, que ja previa a
unido estavel como entidade familiar, devendo assim ndo ocorrer nenhuma forma de
hierarquizacdo entre os tipos de modelos familiares. (RODOLFO,2017).

Todavia do o objetivo da declaracdo garantir a igualdade entre cbnjuge e
companheiro, essa questdo como ja mencionado, ndo ficou totalmente resolvida.
(RODOLFO, 2017)

O préprio Codigo Civil que prevé direitos ao cdnjuge que nao foram
contemplados ao companheiro, como ser ou ndo o companheiro também herdeiro
necessario, bem como outras garantias acima descritas que ndo foram mencionados
na declaracdo de inconstitucionalidade. (RODOLFO, 2017).

Ocasionando lacunas na Lei que impossibilitam um posicionamento solido
frente ao caso concreto, pelo o fato de néo ter ficado tal questdo definitivamente
resolvida. (RODOLFO, 2017).

Diante de tais lacunas e questdes que nao foram esclarecidas e que ficaram
legalmente sem respostas, restou evidenciado que a declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cadigo civil ndo foi abrangente ao ponto de
realmente equiparar conjuge e companheiro. (RODOLFO, 2017).

Mesmo presente todas incongruéncias em razéo da forma restrita na qual se
deu a declarag¢do de inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil, por acabar
ainda permitindo um tratamento ndo equanime entre cénjuge e companheiro pelos
0S motivos ja expostos, € necessario entender os efeitos da presente declaracéo de
inconstitucionalidade do art.1790 do Cdédigo Civil. (TARTUCE, 2017).

Com o objetivo de garantir uma seguranca juridica em razao de questdes ja
decididas anteriormente a decisdo de inconstitucionalidade, manteve-se a

modulacao dos efeitos. Nas palavras do ministro Barroso:
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"é importante observar que 0 tema possui enorme repercussao na
sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessBes de
companheiros ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim,
levando-se em consideracdo o fato de que as partilhas judiciais e
extrajudiciais que versam sobre as referidas sucessdes encontram-
se em diferentes estagios de desenvolvimento (muitas ja
finalizadas sob as regras antigas), entendo ser recomendavel
modular os efeitos da aplicacdo do entendimento ora afirmado.
Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que
a solucdo ora alcancada deve ser aplicada apenas aos processos
judiciais em que ainda nao tenha havido transito em julgado da
sentenca de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo tenha sido lavrada escritura publica". (STF, recurso
extraordinario 878.694/MG, relator ministro Luis Roberto Barroso).

Assim sendo e por ter sido reconhecida a presente tese com repercussao
geral, nas palavras de Tartuce (2017, s/n). "No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a diferenciagdo de regimes sucessoérios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido
no artigo 1.829 do Cadigo Civil".

Portanto dotada de efeitos erga omnes, devera ser aplicado nas situacdes
em que ainda ndo tenha havido transito em julgado dos inventéarios, ou seja
apenas nos que estiverem em curso e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo
haja escritura publica, garantido uma seguranca juridica aos casos pretéritos.
(ANDRADE, 2018).

Desta forma e voltando as analises acerca das discrepancias que rodeiam a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil, o Instituto de
Direito Brasileiro de Familias opés embargos declaratérios em relacéo a figura do
companheiro quanto ao direito de ser considerado herdeiro necessario, ter direito
real de habitacdo, bem como outros pontos que prevé expressamente direitos ao
cOnjuge, mas que nao ficaram claros quanto a sua aplicagdo ao companheiro.
(SANTOS, 2017).

Nada ainda foi decido quanto ao julgamento dos mencionados embargos,
porém, € claro que ndo pode ser considerado que em virtude da declaracdo de
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil foi garantido a cOnjuges e
companheiros um tratamento equanime, pois lacunas ainda existem e sdo elas que
permitem o0 questionamento dessa nao igualdade que de fato ainda néo existe.
(SANTOS, 2017).
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Deste modo e em virtude de tais lacunas e da ndao abrangéncia da declaracao
de inconstitucionalidade que contemplasse o companheiro nas situagcdes em que ha
previsdo para o cOnjuge, acaba por ainda permanecer no ordenamento juridico,
especificamente em questdes sucessoOrias um tratamento ndo equanime do
tratamento destinado ao conjuge em relacdo ao companheiro. (SANTOS, 2017).

A auséncia legislativa que ocasiona a omissé@o na previsdo expressa de tais
direitos, direitos estes que ja foram consagrados na Constituicdo Federal, que tem
por base o principio da igualdade determinando que deve ser garantido a todas as
formas de entidades familiares, um tratamento ndo diferenciado, ndo sendo mais
aceito portanto qualquer forma de descriminagcdo, muito menos que promova a

inferiorizardo de qualquer um de seus membros. (SANTOS, 2017).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante 0 exposto, 0 objetivo proposto por meio deste trabalho foi analisar os
impactos da declaracédo de inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cdédigo Civil, no
gue tange a desigualdade entre cénjuge e companheiro no direito sucessorio, de
forma que foram abrangidas as omissdes que constam na referida declaracdo, as
guais acabam por promover um tratamento ndo equanime entre conjuge e
companheiro em razao de suas relagdes.

Ao longo do trabalho foi abordado a evolucéo histérica acerca do que se
entendia e se entende por familia, até os dias atuais, tendo sido abrangido o seu
conceito e como este foi aplicado ao longo da histéria, bem como a sua abordagem
constitucional e como esta se deu em relacdo as pluralidades de entidades
familiares existentes. Também foi tratada sobre a unido estavel, tendo sido realizada
a discussédo acerca do regime sucessorio entre conjuges e companheiros e as suas
diferencas, que partiu de uma andlise histérica acerca do tema, para poder obter
uma melhor compreensdo de como se aplica o direito sucessorio nos dias
hodiernos.

O que desta forma possibilitou o entendimento acerca dos efeitos que a
declaracdo ocasionou e ocasiona nos dispositivos nao constantes, promovendo um
tratamento ndo equanime nas relagdes advindas do casamento e da unido estavel,
sendo que o companheiro recebeu e pode ainda receber um tratamento
diferenciado.

Tais discrepancias foram mantidas por anos, apenas em maio de 2017, por
meio de dois recursos com repercussao geral reconhecida, teve a
inconstitucionalidade do art. 1790 do Codigo Civil declarada, dispondo que: “No
sistema constitucional vigente, € inconstitucional a diferencial de regimes
sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos o0s
casos, 0 regime estabelecido no artigo 1.829 do Cdédigo Civil’. (ANDRADE, 2018).

No entanto, por mais que pareca resolvida a celeuma acerca da desigualdade
de tratamento entre cOnjuge e companheiro no direito sucessério em razao da
declaracéo, ndo € bem assim que acontece. A declaracdo de inconstitucionalidade
refere-se aos arts. 1790 e 1829 do Cddigo Civil, de modo que a ordem de vocacgao
hereditaria prevista no art. 1829 passara a incluir também o companheiro, ndo mais

acontecendo qualquer diferenciacao.
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Em virtude da omisséo que permeia a declaracdo e diante de tantos outros
dispositivos previstos no Codigo Civil que prevé a figura do conjuge e Ihe confere
tantos outros direitos, e por ndo contemplarem a figura do companheiro, restam
duvidas acerca da aplicacdo de tais dispositivos as relacdes derivadas da unido
estavel e se realmente sera dada por resolvida a desigualdade que permeia as
relacdes entre conjuges e companheiros.

E importante ressaltar que a igualdade na qual deviam ser tratadas essa
relacdes ja estava prevista na Constituicdo Federal de 1988, e que mesmo com tal
previsdo, o Codigo Civil de 2002 contemplou dentre os seus artigos, um dispositivo
gue fere demasiadamente o que prevé a carta magna, ndo podendo portanto
esperar que tal declaracdo promovera de fato e de direito essa igualdade.

Deste modo e diante de todo o trabalho aqui exposto, temos que a solugao
mais coerente e que de fato possa promover uma igualdade nas relagbes, sejam
elas advindas da unido estavel ou do casamento, seria uma expressa e legal
previsdo acerca do tema e ndo apenas de forma analdgica, pois é dessa forma que
pode ser interpretada a declaracéo, pois ela prevé uma desigualdade que n&o deve
existir entre cénjuges e companheiros, mas nao abrange a sua aplicacédo aos artigos
gue ainda promovem um tratamento ndo equanime, pois refere-se apenas aos arts.
1790 e 1820 do Cédigo Civil.

Em razéo disso, ocorre uma inseguranca juridica e um imensuravel temor de
gue continuem a ocorrer violacdes de direitos, pois se ndo houve respeito a um
preceito estabelecido constitucionalmente, em que pese a igualdade em tais
relacdes, nada garante que agora tera. Se ja é dificil uma aplicacéo justa e imparcial
da justica havendo previsdo legal, quem dira sem a expressa previsdo da lei
regulamentando as situacdes no caso concreto. Tal omissdo acabara por permitir
gue relacdes advindas de unibes que ndo sejam o0 casamento em razdo de né&o
possuir expressa previsao legal acabem por ndo recebam o tratamento igualitario
previsto na Constituicdo Federal de 1988 e com amparo de principios fundamentais
como a igualdade e a dignidade da pessoa humana em matéria sucessoria.

O trabalho em tela possuiu metodologia com finalidade béasica, néo foi tratado
um tema propriamente novo, no entanto foram discutidas questdbes néo
contempladas na declarag¢éo de inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdadigo Civil. A
pesquisa teve cunho exploratorio possuindo como principal énfase levantamento

bibliogréfico.
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Resta evidenciado, portanto que a importancia da pesquisa parte do
pressuposto em demonstrar o tratamento desigual que foi dado a unido estavel em
toda a historia, e a possibilidade que tal violagdo ainda continue a ocorrer mesmo
depois da Constituicdo Federal de 1988 reconhecé-la como entidade familiar. Tem-
se que ainda permanece em nosso ordenamento juridico questbes que nao
equiparam expressamente conjuge e companheiro o que acaba por permitir diversas
interpretacdes, onde o companheiro pode vim a continuar recebendo um tratamento
inferiorizado.

Tendo em vista tudo o que foi apresentado durante o trabalho, e por ser um
tema de relevancia social em razdo de ser intimamente ligada a vida das pessoas,
fica como indicacdo de trabalhos futuros, a andlise das decisbes futuras dos
tribunais em relagcéo ao tratamento do companheiro, e se este de fato e de direito
recebera o tratamento dispensado ao cbnjuge ou se em virtude da restricdo pela
gual se apresenta a declara¢ao de inconstitucionalidade o art. 1790 do Cédigo Civil,
ocorrera interpretacdes que ndo beneficiem o companheiro em todas as situacdes

previstas para o conjuge.
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