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RESUMO

Um dos dispositivos legais mais criticados e discutidos da atual legislacdo civil
refere-se a sucessdo do companheiro, disposta no art. 1.790 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002. O novo posicionamento da jurisprudéncia brasileira a respeito do
tema, em especial com a apresentacdo e analise dos votos ja exarados pela maioria
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal no RE 878.694-MG, deu nova
interpretacdo ao artigo 1790 do CC, reafirmando o entendimento acerca da
inconstitucionalidade material do artigo supracitado e aplicando o mesmo tratamento
dispensado aos cOnjuges. Assim, o objetivo da pesquisa é analisar a sucesséo do
companheiro no Cdédigo Civil de 2002 e seu artigo 1.790, bem como alguns dos
principais aspectos juridicos aplicados ao caso concreto. Para isso, foi realizada
pesquisa bibliografica, a partir da doutrinaria, legislacdo e jurisprudéncia acerca do
tratamento dado ao tema “sucessao do companheiro supérstite”.

Palavras-chave: Sucessdo. Companheiro. Unido estavel.

ABSTRACT

One of the most criticized and discussed legal provisions of the current civil
legislation refers to the succession of the companion, disposed in art. 1.790 of the
Brazilian Civil Code of 2002. The new positioning of Brazilian jurisprudence on the
subject, in particular with the presentation and analysis of the votes already issued by
the majority of Ministers of the Federal Supreme Court in RE 878.694-MG, gave a
new interpretation to article 1790 of the CC, reaffirming the understanding of the
material unconstitutionality of the aforementioned article and applying the same
treatment to the spouses. Thus, the objective of the research is to analyze the
succession of the companion in the Civil Code of 2002 and its article 1.790, as well
as some of the main legal aspects applied to the concrete case. For this, a
bibliographical research was carried out, starting from the doctrine, legislation and
jurisprudence on the treatment given to the theme "succession of the surviving
companion".

Keywords: Succession. Companion. Stable union.



A verdadeira familia é aquela unida pelo espirito,
e néo pelo sangue.

(Luiz Gasparetto)
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INTRODUCAO

Um dos dispositivos legais mais criticados e discutidos da atual legislacéo
civil refere-se a sucessdo do companheiro, que merece todo destaque possivel
diante da imperiosa necessidade do devido aprofundamento no tema em razdo da
injusta distincdo dada pela lei civil entre a sucesséo do cénjuge e a do companheiro.

Objetiva-se demonstrar, a partir do presente estudo, que a discriminagao
entre cOnjuge e companheiro oriunda do Cobdigo Civil de 2002, significa,
efetivamente, um retrocesso dos direitos alcancados pelos companheiros com as
leis n.° 8.971/94 e 9.278/96 e que o tratamento desigual reveste-se de
inconstitucionalidade, inclusive quando se confronta tal tratamento com os principios
constitucionais que regem e orientam o sistema legal brasileiro atual.

Por isso € que o tema aqui abordado justifica-se principalmente pelo novo
posicionamento da jurisprudéncia brasileira a respeito do tema, em especial com a
apresentacdo e andlise dos votos ja exarados pela maioria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal no RE 878.694-MG, que em recentes interpretacdes
judiciais do artigo 1790 do Cadigo Civil de 2002 reafirmam o entendimento acerca da
inconstitucionalidade material do artigo supracitado e aplicando o mesmo tratamento
dispensado aos conjuges.

Assim, 0 assunto aqui tratado é bastante atual e relevante para toda a
sociedade, tendo em vista que pesquisa feita pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), no Censo de 2010, ja aponta que mais de um terco de unides no
pais € consensual sem casamento, 0 que tem representado um aumento neste tipo
de relacionamento de 28,6%, no ano de 2000, para 36,4% do total, no ultimo
levantamento realizado.

Nesse contexto, deve o direito acompanhar a evolugdo da sociedade e,
informado por esses novos valores, passar a tutelar tais relagdes. Tal evolugao
social ganha especial relevancia no direito de familia, o qual se encarrega de tutelar
as relacdes que estdo sempre em constante evolugcédo, como nao é diferente com a
sucessao do companheiro.

A presente monografia foi feita a partir de pesquisa doutrinaria, legislativa e
jurisprudencial acerca do tratamento dado ao tema “sucessdo do companheiro

supérstite”, apontando as leis que regem esse instituto e 0 momento historico de sua



elaboracdo, bem como as leis que ja dispuseram sobre esse instituto e a transicao
para o Cédigo Civil de 2002.

O objetivo geral do trabalho foi analisar a sucessdo do companheiro no
Cddigo Civil de 2002 e seu artigo 1.790, bem como alguns dos principais aspectos
juridicos aplicados ao caso concreto.

Serdo examinadas as questdes polémicas que surgiram com O retrocesso
das disposicfes do Codigo Civil de 2002 referentes a situacéo atual da sucesséao na
unido estavel.

Foram pesquisadas jurisprudéncias para verificar como os tribunais tem
enfrentado a questdo da inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cdédigo Civil de
2002 e como é tratada a sucessdo dos companheiros supérstites nos tribunais
inclusive superiores, trazendo para o trabalho questdes como o julgamento do RE
878.694-MG, com a arguicdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 perante o
Supremo Tribunal Federal.

A pergunta a qual se tentou responder na pesquisa foi a questao de ser ou
ndo o artigo 1.790 inconstitucional ao retroceder diante de direitos jA conquistados
pelos companheiros através das leis n°® 8.971 de 1994 e 9.278 de 1996 e da prépria
Constituicdo Federal de 1988, quando imp&e tratamento diferenciado na sucesséo
do companheiro em relacdo ao cénjuge.

Buscou-se responder, ainda, quanto a revogacdo ou ndo dos direitos
dispostos nestas leis a partir do Cédigo Civil atual ou se principios constitucionais
foram infringidos por esses dispositivos. A hipbtese estudada é de que o direito
sucessorio do companheiro na legislacdo atual sofreu um retrocesso e foi de
encontro a principios protegidos pela Constituicdo Federal de 1988.

O trabalho foi dividido em trés capitulos, sendo que o primeiro deles buscou
explicar o conceito moderno de familia e sua evolugdo no tempo, além das relagbes
familiares, em especial da unido estavel, e seu tratamento constitucional.

O segundo capitulo, por sua vez, aborda o instituto da Unido estavel, suas
caracteristicas, requisitos, direitos e as legislacfes aplicadas a esse instituto. Bem
como o progresso historico que culminou com a protecdo da unido estavel como
entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988.

O terceiro capitulo tratou especificamente do direito sucessorio dos
companheiros, sendo realizado um estudo aprofundado sobre a sucessdo do

companheiro supérstite ao se ter a unido estavel dissolvida pela morte de um dos



companheiros nas leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e posteriormente no Cadigo Civil de
2002. Foi discutido ainda sobre o direito real de habitacdo na unido estavel e a
questdo de ser ou ndo ser o companheiro herdeiro necessario.

No quarto e ultimo capitulo sdo abordados os questionamentos relacionados
com a sucessdo do companheiro, enfatizando-se as controvérsias e problematicas
do artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002 no tratamento diferenciado dado a sucessao
do companheiro em relacdo ao cbnjuge e o entendimento jurisprudencial dos
tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade
e propriedade do artigo 1.790, bem como sobre os projetos de leis que visam mudar
os dispositivos a respeito da sucessdo do companheiro e enunciados de direito civil
norteadores do tema.

A relevancia do estudo revela-se em identificar o posicionamento que seja
mais benéfico a fim de garantir o direito a sucessdo para 0os companheiros que

convivem em uma unido estavel.

1. A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES

Neste primeiro capitulo do presente trabalho, apresenta-se, de modo geral,
como as relacdes familiares passaram a ser tuteladas constitucionalmente, inclusive
abordando o novo conceito de familia, amparado nos principios constitucionais do
Direito de Familia e na democratizacdo do conceito familiar e, por fim, aponta-se a

existéncia de protecao constitucional ao instituto da unido estavel.
1.1. Evolucgéo historica e o novo conceito de familia

Para se adentrar de forma mais responsavel no tema a que alude este
trabalho, faz-se necessario entender o avanco do conceito de familia, que se
modificou ao longo do tempo e que, pelo que apresenta, continuara a se modificar,
acompanhando a evolugéo da propria sociedade.

A familia ndo permaneceu estagnada enquanto fenbmeno social, mas
transformou-se substancialmente, sendo moldada por novas concepg¢des sociais
(passando a ser entendida como um fenémeno cultural) e inspirada nos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade dos filhos, da
solidariedade familiar e, principalmente, da afetividade. (PEREIRA, 2015).



Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014), ensinam em sua
obra que “o direito de familia ampliou 0 seu ambito de incidéncia normativa, para
regular ndo apenas 0 casamento, mas também todo e qualquer arranjo familiar,
tipificado ou ndo, em seus aspectos pessoas e patrimoniais”.

A Constituicdo Federal de 1988 € um marco no reconhecimento de novos
arranjos familiares, além da ja consagrada familia patriarcal, aquela formada a partir
do casamento entre apenas um homem e uma mulher.

Neste sentido é que a Constituicdo Cidada rompeu com o estigma do Unico
modelo familiar até entdo reconhecido e aceito socialmente, passando a permitir o
reconhecimento de outros arranjos familiares distintos, sobretudo considerando-se
0s principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, isonomia, liberdade e
afetividade, que seréo explorados oportunamente neste trabalho.

Assim é que a Constituicdo passou permitir a coexisténcia da familia
monoparental (composta de um genitor apenas e a prole); e do casamento e a uniao
estavel entre homem e mulher. Sendo vejamos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebracgéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da prote¢é@o do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

8§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos

gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
suas relagfes (BRASIL, CF, 1988).

Cabe mencionar que, além das entidades familiares ja abarcadas a partir da
promulgacdo da Carta Magna de 1988, podem ser citados, ainda, outros tipos de
arranjos familiares, como é o caso da familia anaparental, reconstituida, paralela,
eudemonista e, ainda, a familia homoafetiva.

Diante de tamanha variedade na configuracao dos arranjos familiares, pode-
se afirmar que ndo é mais possivel sustentar um conceito de familia que se baseie

apenas na quantidade e género dos individuos que a compdem, pelo contrario, a
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familia deve existir em funcdo de seus membros, ndo sendo vista como um fim em si
mesma.

Por isso é que Farias e Rosenvald (2014), de forma sabia, apontam a unido
estavel como um novo modelo familiar, assim como qualquer outro, que deve
priorizar uma maior protecdo da pessoa humana e de sua realizacdo existencial

dentro da sociedade.

1.1.1 Principios Constitucionais do Direito de Familia

A palavra principio significa comec¢o, ponto de partida. No direito, seu
significado € de causa, fundamento, ou seja, a razao que justifica a existéncia e a
forma de cada coisa ser.

A base principiologica é um grande sustento para o ordenamento juridico,
pois 0s principios sdo os alicerces que tracam regras ou preceitos para toda a
espécie de operacéo juridica.

Como lembra Paulo L6bo (2015), houve um periodo em que os principios
desempenhavam um papel secundario no sistema normativo, servindo como fonte
integradora supletiva. Em verdade, até os dias atuais, € assim que eles sao
referenciados na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em seu art. 4°:
“Quando a lei for omissa, o juiz decidirh o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e os principios gerais de direito”. Essa compreenséo de principios, porém,
€ anacronica, visto que hoje eles ocupam posicdo de centralidade no ordenamento.

Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 22) diz que:

O Direito de Familia é o mais humano de todos os ramos do direito e em
razdo disto, e também pelo sentido ideoldgico e histérico de exclusdes, é
necessario pensa-lo atualmente com a ajuda e pelo angulo dos direitos

humanos, cuja base e ingredientes estédo diretamente relacionados a nogéo
de cidadania.

Assim, a fim de melhor subsidiar o presente estudo, aborda-se, na
sequéncia, 0s principios constitucionais que regem o Direito de Familia e servem de
orientacdo para a interpretacdo e aplicacdo das normas infraconstitucionais

vigentes.

1.1.1.1 Principio da Dignidade Humana



Sendo esse principio um dos fundamentos da Republica, a Constituicdo
Federal tratou de dar maior prestigio a protecdo da pessoa humana, garantindo o
exercicio e o reconhecimento de sua condicdo, sem nenhuma discriminacdo na
sociedade em que vive. Ressalta Ingo Sarlet (2015, p. 61), ao expressar a nocao de
pessoa, como sujeito de direito e obrigacoes:

[...] com fundamento na prépria dignidade da pessoa humana, poder-se-a
falar também em um direito fundamental de toda pessoa humana a ser
titular de direitos fundamentais que reconhegam, assegurem e promovam
justamente a sua condi¢cdo de pessoa (com dignidade) no dmbito de uma
comunidade. Aproxima-se desta no¢cdo — embora com ela evidentemente

ndo se confunda — o assim denominado principio da universalidade dos
direitos fundamentais.

Para Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p.315)
“respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como sujeito com
valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade
de direitos com os seus semelhantes”.

Atualmente, o principio da dignidade da pessoa humana é nucleo existencial
do direito, impondo um dever geral de respeito, protecao e intocabilidade a todos os
seres humanos.

Desta feita, entende-se claramente que a dignidade da pessoa humana deve
reger todas as relacdes juridicas, inclusive aquelas decorrentes do direito de familia,

uma vez que ela é a base da Republica Federativa do Brasil.

1.1.1.2 Principio da Afetividade

O afeto sempre esteve envolvido com as relagbes familiares, ainda que de
forma presumida. Na verdade, o afeto € um sentimento natural do ser humano para
seus pares. No entanto, apesar de sua importancia para o Direito de Familia,
somente mais recentemente é que o afeto passou a receber a devida relevancia
juridica.

O principio da afetividade resulta da convivéncia familiar, de condutas
objetivas e exteriorizadas que demonstram a afeicdo que une os membros da familia
para a sua formagdo e manutencdo, e que podem resultar na criagdo de vinculos
juridicos mais fortes, como a paternidade socioafetiva, por exemplo.

O principio da afetividade fundamenta as relacdes interpessoais e o direito
de familia nas relacbes socioafetivas de carater patrimonial ou biologico e na
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comunhdo de vida. A familia contemporanea nao se justifica sem que o afeto exista,
pois este é elemento formador e estruturador da entidade familiar, fazendo com que
a familia seja uma relacdo que tem como pressuposto o afeto, devendo tudo o que
for vinculado neste ter a protecéo do Estado (LOBO, 2012, p. 70-71).

1.1.1.3 Principio da Liberdade

Acerca do principio da liberdade, o artigo 1.513 do Cédigo Civil estabelece
que “é defeso a qualquer pessoa de direito publico ou direito privado interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”. Tal disposicao legal consagra o principio
da liberdade ou da n&o-intervencéo na otica do Direito de Familia.

Maria Berenice Dias (2015, p. 46) destaca que:

A Constituicdo, ao instaurar o regime democrético, revelou enorme
preocupagdo em banir discriminagcbes de qualquer ordem, deferindo a
igualdade e & liberdade especial atencdo no ambito familiar. Todos tém a

liberdade de escolher o seu par, seja o sexo que for, bem como o tipo de
entidade que quiser para constituir sua familia.

Cabe, por fim, destacar que o Cadigo Civil refere-se ao principio da
liberdade nas relacfes familiares ao garantir o direito de escolha da constituicdo da
unidade familiar (casamento, unido estavel, monoparental, homoafetiva, poliafetiva
entre outras), sendo vetada a intervencao de pessoa publica ou privada (CC, art. 1
.513); ainda, quando observa a livre decisdo acerca do planejamento familiar (CC,
art. 1.565, 8§ 2°), cabendo a intervencdo estatal afim de propiciar recursos
educacionais e informacg@es cientificas; na opcao pelo regime matrimonial (CC, art.
1.639) e sua alteracdo no curso do casamento (CC, art. 1.639, § 2°); na opcao de
escolha entre divércio judicial ou extrajudicial, presentes os pressupostos de lei
(MADALENO, 2013, p. 93).

Assim, o principio da liberdade deve ser considerado sempre que se depara
com qualquer situacdo e caso concreto, tendo em vista ser este principio um dos

grandes orientadores do sistema legal péatrio.

1.1.1.4 Principio do Pluralismo Familiar

Além da familia matrimonial, a Constituicdo considera também as

constituidas pela unido estavel entre o homem e a mulher e as monoparentais,
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aquelas formadas por apenas um dos pais e seus descendentes. Esses modelos
expressos sao meramente exemplificativos, pois ha muitos outros modelos, dentre
0S quais citam-se as familias anaparentais, multiparentais, reconstituidas e
paralelas, por exemplo.

Sendo assim, o principio do pluralismo das entidades familiares se refere ao
reconhecimento que o Estado da a diveras possiblidades de arranjos familiares. De
maneira que, excluir do ambito de protecao jurisdicional unidades familiares que se
compdem a partir de um elo de afetividade e que resultam no comprometimento
mutuo e envolvimento pessoal e patrimonial significa, simplesmente, permitir o

enriquecimento injustificado e ser conivente com a injustica (DIAS, 2015, p. 49).

1.1.1.5 Principio da lgualdade Juridica dos Cénjuges e Companheiros

A Constituicdo de 1988 acaba com o poder patriarcal na familia, onde o
homem tinha o poder de chefia da sociedade conjugal, adotando a igualdade entre o
homem e a mulher dentro da relacao.

A igualdade deste principio abrange todos os outros modelos de familia,
onde o tratamento igualitario aplica-se as pessoas visando a isonomia constitucional

em defesa da dignidade da pessoa humana.

1.1.1.6 Principio da Igualdade Juridica dos Cénjuges e Companheiros

A Constituicdo de 1988 acaba com o poder patriarcal na familia, onde o
homem tinha o poder de chefia da sociedade conjugal, adotando a igualdade entre o
homem e a mulher dentro da relacéo.

A constituicdo traz expresso em seu artigo 226, paragrafo 5°, que “os direitos
e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.”

Assim, o referido preceito legal € no sentido de que ndo se aceita mais, nos
dias atuais, que se considere a soberania de um dos cbnjuges ou companheiros
acima do outro, mas que ambos detém o poder familiar e, juntos, devem administrar

a vida em comum e da familia.
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1.1.1.7 Principio da Paternidade Responsavel e Planejamento Familiar

A paternidade responséavel se fundamenta primordialmente na Constituicdo
Federal. Encontra seu primeiro e mais amplo alicerce no principio da dignidade da
pessoa humana e, com maior especificidade nas disposi¢cdes contidas nos artigos
226, 227 e 229 da Carta Magna.

Como bem salienta Maria Berenice Dias (2015), ha que se dar verdadeira
efetividade ao principio da paternidade responséavel, o qual a Constituicdo procurou
realcar quando elegeu como prioridade absoluta a protecdo integral a criangas e
adolescentes, ao delegar ndo sé a familia, mas também a sociedade e ao proéprio

Estado, o compromisso pela formacéo do cidadao de amanha.

1.1.1.8 Principio da Solidariedade Familiar

A solidariedade foi insculpida no texto constitucional patrio pela primeira vez
em 1988 (SILVA NETO, 2013). Construir uma sociedade livre, justa e solidaria é
objetivo fundamental da Republica brasileira, conforme consta do art. 3°, inciso | da
Constituicao Federal.
Conforme ensina Rolf Madaleno (2013):
A solidariedade é principio e oxigénio de todas as relacfes familiares e
afetivas, porque esses vinculos s6 podem se sustentar e se desenvolver em

ambiente reciproco de compreensdo e cooperagdo, ajudando-se
mutuamente sempre que se fizer necessario.

Assim, as relacfes conjugais ou entre companheiros, seja qual for o caso, se
baseiam, também, na solidariedade, principio importante a ser observado pelo
aplicar do direito, e que caracteriza as relagcdes familiares, tornando-as mais

apaziguadas, colaborativas e compreensivas.

1.1.2 A democratizacdo da familia - Inexisténcia de hierarquia entre as

entidades familiares

A Constituicdo Federal de 1988, ao garantir especial protecdo a familia, de
forma exemplificativa, legitimou diversos formatos de familia, passando a proteger,

ndo apenas a familia instituida pelo matriménio, mas também a unido estavel e a



familia monoparental, formada por qualquer dos pais e seus descendentes, mas nao
hierarquizou as entidades.

Apesar do constituinte equiparar e de legitimar a unido estavel como uma
forma de familia, ndo a identificou ao instituto do casamento como destaca Flavio
Tartuce (2014, p. 289):

Diante do que consta do texto constitucional, filia-se ao entendimento
segundo o qual a unido estavel ndo é igual ao casamento, uma vez que
institutos iguais ndo se convertem um no outro. Justamente por isso € que

ha um tratamento diferenciado, como ocorre quanto ao regime de bens e ao
direito sucessorio.

O autor observa que nédo existe identidade entre os institutos, ndo somente
por serem distintos, com suas préprias peculiaridades, mas sobretudo pelo fato do
legislador, no 83° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, ter feito referéncia
gue a lei ordinaria facilitaria a conversado da unido estavel em casamento. Nado se
pode converter aquilo que ja € igual.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 420), entretanto,
fazem uma ressalva com relacdo a essa possibilidade de conversao da unido
estavel em casamento:

Mas dessa previsdo de conversibilidade, ndo se conclua, equivocadamente,
haver hierarquia entre os institutos. Alids, nem espaco haveria para
supremacia de direitos do cdnjuge em face do companheiro: uma vez
reconhecida a unido estavel, afrontaria o préprio sistema constitucional
conceber-se um tratamento privilegiado ao cbnjuge em detrimento do
dispensado ao companheiro. Raciocinemos juntos, estimado leitor. Se o
afeto € a base do conceito de familia, afigurar-se-ia contraditério (e
inconstitucional) defendermos um tratamento que resultasse em vantagem

ou privilegio do cdnjuge, simplesmente porque estd amparado pelo
matriménio.

Em consonéancia com exposto acima e para reforcar essa ideia conclui Maria
Berenice Dias (2015, p. 163) que:

O fato de mencionar primeiro 0 casamento, depois a unido estavel e, por

ultimo, a familia monoparental n&o significa qualquer preferéncia nem revela

escala de prioridade entre eles. Ainda que a unido estavel ndo se confunda

com o casamento, ocorreu equiparagdo das entidades familiares, sendo
todas merecedoras da mesma protecéo.

A doutrinadora deixa claro que a normatizagcdo nos termos do artigo 226,
caput, da Lei Maior de 1988, consagrou um sistema aberto, inclusivo e néao

discriminatorio e que, portanto, as unides estaveis, assim como 0 casamento e
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familia monoparental constituem entidades familiares, base da sociedade nao
havendo hierarquia entre os institutos.

Acontece que, em inumeros pontos da legislacdo infraconstitucional,
percebe-se uma amplitude dos direitos da pessoa casada, sem o correspondente
reflexo na esfera juridica daqueles que mantém uma unido estavel, como ocorre no
direito sucessorio, tema este que serd objeto de estudo mais aprofundado nos
capitulos seguintes deste trabalho.

A unidao estavel difere do casamento, sobretudo pela liberdade de
descumprir os deveres a estes inerentes. As principais diferencas praticas entre
casamento e unido estavel sdo que na unido o estado civil da pessoa permanece o

mesmo, seja solteiro, viavo ou divorciado.

1.2 Diferencgas entre casamento, unido estavel e concubinato

Torna-se importante, para o melhor andamento do estudo aqui feito,
diferenciar de forma mais clara e objetiva os institutos do casamento, unido estavel e
concubinato.

O casamento é instituto formal e solene entre um homem e uma mulher,
desde a sua esséncia, revestindo-se de exigéncias legais que visam torna-lo sélido.
Por outro lado, a unido estavel configura-se como familia natural com regulacéo
legal, sem forma solene, mas que também objetiva estabilidade e seguranca
(LISBOA, 2010).

A unido estavel sempre foi tida como opc¢éo para aqueles que desejavam se
unir, de forma licita ou ilicita, sem se submeterem aos regramentos do matriménio. A
Sua esséncia esta na liberdade de escolha da sua formacéo e da sua continuidade.

O art. 1.727 do Caodigo Civil dispde que: “As relacdes ndo eventuais entre o
homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato”. Desta feita, a
expressdo Concubinato, atualmente, é utilizada apenas para designacdo de
relacionamentos amorosos, envolvendo pessoas casadas, também conhecidas
como relacionamento adulterino, previsto no art. 1.521, inciso VI, do Cadigo Civil.

E importante ressaltar a distingio da unido estavel de concubinato,
considerando que as consequéncias juridicas sdo diferentes para cada um dos

institutos. No concubinato, podem ocorrer efeitos patrimoniais de uma sociedade de
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fato sem que existam outros direitos dedicados, exclusivamente, a unido estavel,

como se matrimonio fosse.

1.3 A protecdo constitucional da unido estéavel

Como visto anteriormente, a unido estavel passou a ser protegida
constitucionalmente com a inclusdo, no paragrafo terceiro do artigo 226 do Diploma

Constitucional, nos seguintes termos:

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

[...]

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estével entre
o0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, CF, 1988).

A protecdo constitucional dada ao instituto da unido estavel é clara no
dispositivo legal acima transcrito, porém este tem gerado discussdes em razdo da
ltima parte do artigo, acerca da facilitacdo da sua conversdo em casamento.

Nota-se, a partir da redacao final do paragrafo terceiro do artigo 226 da
Constituicdo Federal de 1988, que restou fundamentada uma discusséo que nao se
encerra sobre a igualdade entre unido estavel e casamento ser absoluta.

Silvio Rodrigues (2004) afirma que somente o fato da Constituicdo
reconhecer o instituto da unido estavel ndo significou uma equiparagdo pura e
simples. No mesmo sentido explana Maria Helena Diniz (2014, p. 378), para quem
“a unido estavel foi reconhecida para fins de protecdo especial do Estado, como
entidade familiar, pelo art. 226, § 3° da CF/88 (primeira parte), sem equipara-la ao
casamento”.

Tais posicionamentos se diferem do aqui defendido, o que se melhor
exposto em oportunidade futuro, ainda neste estudo, sabendo-se que cabera,
inevitavelmente, a apresentacédo do instituto da unido estavel com mais detalhes e

apontando as diferencas entre este e 0 casamento.

2. A UNIAO ESTAVEL

Neste segundo capitulo da Monografia, sera apresentado o instituto da unido

estdvel de maneira objetiva, explicitando as suas espécies, caracteristicas,
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elementos configuradores, requisitos e direitos, que tem como fim a analise das
regras sobre a sucessdo entre companheiros em uma unido estavel no direito
brasileiro atual, além do direito de meacédo dos companheiros e as diferencas entre

concubinato e unido estavel.

2.1. Evolucao historica: do concubinato a unido estavel

As unibes livres, consideradas aqueles vinculos afetivos sem o casamento
sempre existiram desde os primérdios da humanidade e s&o decorrentes da
natureza humana de ndo se viver sozinho, jA que todo ser humano, desde o
nascimento até o momento em que morre, precisa da companhia de outros seres
humanos.

Todo ser humano tem necessidades afetivas, psicolégicas e espirituais, que
s6 podem ser atendidas com a ajuda e a participacdo de outros. Esta agregacao de
seres em um nucleo de afeto, com a finalidade de producédo, reproducdo e
assisténcia reciproca, € muito mais antiga do que a instituicdo do casamento.

Mesmo nas sociedades mais primitivas, a partir do momento em que se
ritualiza a unido sexual, estabelecendo-se um procedimento para seu
reconhecimento, a consequéncia natural é dar um tratamento diferenciado para os
gue nao se enquadram nessa situagcdo. Assim, as unifes existentes fora desse
padrdao acabavam automaticamente sendo vistas com preconceito e de maneira
inferior ao casamento.

A unido de pessoas de sexo distinto, atualmente denominada de unido
estavel, é um instituto conhecido desde o Direito Romano, e, ja naquele periodo era
considerado como uma unido inferior ao casamento, ja que os patricios e os plebeus
eram proibidos de se casar, restando para eles, a Unica alternativa de se unirem por
meio da unido de fato. Para os romanos, o0 que distiguia o casamento da simples
posse era a affectio maritalis como destaca Lobo (2012, p.172) a unido sem
interesses matrimoniais no direito romano era comum e considerada como um
casamento de menor categoria, sendo denominado, em muitas vezes, como
concubinato.

A unido prolongada entre o homem e a mulher, sem casamento, foi
chamada, durante um longo periodo da historia, de concubinato, expressao de

carater bastante depreciativo, vez que traduz uma relacdo de menos-valia, menor,
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uma depreciacdo moral, devassiddo, principalmente para as mulheres.
Corroborando com essa tese Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 609) transcreve a
seguinte ligao:
A expressdo concubinato, que em linguagem corrente é sinbnima de unido
livre, a margem da lei e da moral, tem campo juridico mais amplo contetdo.
Para os efeitos legais, ndo apenas eram concubinos os que mantinham vida

marital sem serem casados, sendo também os que haviam contraido
matriménio ndo reconhecido legalmente.

Muitos doutrinadores divergem quanto a utilizacdo do vocabulario, tratam a
unido estavel como concubinato puro e do concubinato, propriamente dito, como
concubinato impuro ou adulterino, entretanto o legislador tratou de diferenciar as
duas relagbes. Conforme afirma o doutrinador Flavio Tartuce (2016, p. 332), “quando
a lei fez referéncia ao concubinato, por 6bvio que se trata do concubinato impuro.
Por isso, melhor a utilizacdo do vocabulo concubinato sem qualquer adjetivacéao,
como tem afirmado o proprio jurista.”

Esta visdo, entretanto, foi mudando aos poucos no Brasil. A evolugéo
histérica da unido estavel aqui ndo foi diferente, foi lenta, por etapas e passou por
uma verdadeira saga como ressaltam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2014, p. 421)

[...] agrupando em momentos visivelmente distintos, que partem da ampla
rejei¢cdo, com absoluta auséncia de tutela juridica, atravessando o silencioso
constrangimento da simples tolerancia, passando pela aceitagdo natural

como fato social, até o reconhecimento e valorizagdo constitucional como
forma idénea de familia.

O doutrinador comenta, nesse interim, o caminho percorrido pela unido
estavel desde a repulsa social existente até o século XX a esta forma de unido que
nao era sequer considerada familia e a sua formacéo era tida como ilicita até o
reconhecimento constitucional desta como entidade familiar.

O Diploma Civilista de 1916, conforme Maria Berenice Dias (2015), com o
intuito de resguardar a familia constituida pelos sagrados lagcos do matrimdnio, foi
omisso ao deixar de regular as relacdes extramatrimoniais, que ja eram presentes
na sociedade. E foi além. Restou por puni-las, como destaca Carlos Roberto
Gongalves (2013, p. 610):

O Cddigo Civil de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restricdes a
esse modo de convivéncia, proibindo, por exemplo doagbes ou beneficios
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testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo dessa como
beneficiaria de contrato de seguro de vida.

Maria Berenice Dias (2015, p. 184) explica que apesar da legislacdo ser
contraria aos relacionamentos distintos do casamento, ndo foi suficiente para
impedir o surgimento de relacdes afetivas mesmo sem amparo legal, como deixa
claro ao dizer que “nédo ha lei, nem de Deus nem dos homens, que proiba o ser
humano de buscar a felicidade.”

Por este motivo e para acabar com as perversas injusticas advindas
principalmente do rompimento, pela separacdo ou morte de um dos companheiros,
coube entdo a jurisprudéncia manifestar-se aos poucos para modificar esse quadro
reconhecendo a existéncia de uma sociedade de fato e garantindo o direito a
meacdo dos bens adquiridos pelo esforco comum, reconhecendo assim os efeitos
materiais na ruptura dessa relacao.

Do caput do art. 1.790 do CC/2002, tem-se que o direito a sucessao é
restrito somente aos bens constituidos durante a unido estavel, sem abarcar aqueles
trazidos por apenas um dos conviventes, ou por doacédo ou heranca. Ademais, por
aquisicdo onerosa se entende apenas 0s bens acrescidos com dispéndio, excluidos
aqueles sub-rogados ao patrimonio particular. “Nao é pela forma de aquisicdo, mas
pelo acréscimo patrimonial efetivo ou real que se identifica a parcela da heranca na
qual participara o companheiro sobrevivente” (CAHALI; HIRONAKA, 2014, p. 217).
Consequentemente, a companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do
outro, apenas quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, de acordo com as condigbes impostas nos trés incisos do referido
dispositivo.

O avanco jurisprudencial da questédo tornou-se de suma importancia para a
evolugao dos efeitos advindos dessas relacdes extramatrimoniais e trouxe consigo a
primeira lei, o Decreto-lei 7.036 de 1944, que reconheceu a companheira como
beneficiaria da indenizacdo no caso de acidente de trabalho de que foi vitima o
companheiro, lei que ainda é aplicada na prética.

O efetivo reconhecimento das unides livres como um fato juridico, ensejador
da producéo de efeitos tutelados pelo ordenamento, foi, sem sombra de ddvida, uma
construgao jurisprudencial. Ainda que nao fosse compreendida naquele momento,
como um instituto de direito de familia, os reflexos patrimoniais foram aproximados

aos gerados pela relagéo derivada de uma unido conjugal.
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Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 467)
inicialmente admitiu-se em ocasides que se equivaliam ao que hoje se entende por
unido estavel, que:

[...] a sua dissolugcdo, sem qualquer pagamento, ensejaria um

enriquecimento indevido do homem, em face da mulher, tendo em vista que
esta cuidou de seu lar, como se esposa, sem ter qualquer tutela especifica.

E claro que ainda n&o era uma formula perfeita até mesmo porque ninguém
decide conviver com alguém, por affectio societatis e sim por afeto, carinho, amor
pelo outro, ou seja, se fazia necessario uma melhor regulamentacao que levasse
tais aspectos em consideracéo.

Em 1977, por sua vez, foi aprovada a Emenda Constitucional n°® 9, que foi
seguida pela sancdo da Lei n° 6.515, que resultou no fim da indissolubilidade do
casamento e, conforme os ensinamentos de Maria Berenice Dias (2015, p. 84)
‘eliminando a ideia da familia como instituicdo sacralizada”. Tais alteracdes
legislativas desencadearam uma série de mudancas consideraveis no conceito e
nos paradigmas erguidos em relacdo a entidade familiar, preparando a sociedade,
que a tanto ja ensejava, para a realizacdo de uma mudanca constitucional.

O grande passo, no entanto, foi dado pela Constituicdo Federal de 1988
como evidenciam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014, p. 418),
sendo que foi a Constituicdo Federal de extrema importancia no combate ao
conservadorismo até entdo dominante e que rejeitava a unido livre como uma
modalidade familiar.

Dada a sua relevancia, porém, analisar-se-a a unido estavel como entidade

familiar em topico especifico, a seguir.

2.1.1 A Uniao Estavel Como Entidade Familiar

A Constituicdo Federal de 1988 resultou de diversas e profundas alteragoes
sociais, em especial nos temas relacionados com o Direito de Familia. A Carta Maior
€ instrumento mais que importante, pois consagrou a protecdo da familia que se
perfazem em diversos arranjos distintos, em detrimento de um posicionamento até
entdo conservador que via a familia apenas a partir do matriménio.

A Carta Magna de 1988, portanto, legitimou diversos formatos diferentes de

familia, que ja eram presentes na sociedade, mas que nao tiram o reconhecimento e
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nem tampouco protecdo dada pela lei, e passou a tutelar, ndo apenas a familia
nascida do casamento, como também a unido estavel e a familia monoparental,
formada por qualquer dos pais e seus descendentes. Além disso, a Constituicdo foi
um marco importante também por consagrar a igualdade entre homem e mulher,
bem como a dos filhos, havidos ou ndo no casamento, ou por adoc¢ao, garantindo-
Ihes os mesmos direitos e deveres, trazendo, portanto, a igualdade como um
principio a ser respeitado dentro da familia.

Nesse sentido, Maria Berenice Dias (2015, p. 182) ensina que “a
Constituicdo de 1988 deu uma nova dimenséo a concepcao de familia ao introduzir
um termo generalizante: entidade familiar”. E ainda acrescenta:

Alargou-se o conceito de familia, passando a merecer a especial protecdo
do Estado relacionamentos outros além dos constituido pelo casamento. Foi
emprestada juridicidade aos enlaces extramatrimoniais até entao
marginalizados pela lei. Assim, o concubinato foi colocado sob regime de

absoluta legalidade. As unides de fato entre um homem e uma mulher foram
reconhecidas como entidade familiar, com 0 nome uniao estavel.

Ocorreu, assim, o direito de familia passou a ser constitucionalizado, vez
que agora a Constituicdo estabeleceu diversos principios norteadores para as
relacbes familiares, sobrepondo-se as disposi¢cées antiquadas do Codigo Civil de
1916, ndo mais condizente com a realidade vivenciada pela sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo apenas revolucionou o conceito de
familia, mas também estendeu os seus direitos aqueles injustamente excluidos pelo
Caddigo Civil de 1916, tendo como base, ndo mais a forma como a familia foi
instituida, mas os sentimentos que a formaram e os diversos principios norteadores

da familia moderna, ja citados neste trabalho.

2.2 Conceito e caracteristicas da unido estavel

Uma das caracteristicas marcantes da unido estavel, sendo a que mais a
distingue de outras formas de familia, é a falta de formalidade em sua constituicdo.
Enquanto o casamento conta com etapas e procedimentos proprios, como € a
habilitacdo e o prazo de proclamas, além de outras formalidades, a unido estavel,
diferentemente, independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em

comum.
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Segundo L6bo (2012), a unido estavel, por sua vez, ndo se coaduna com a
mera eventualidade na relacdo e nem pode ser confundida atualmente com o
concubinato, visto que esse Ultimo refere-se ao relacionamento que ocorre em
paralelo com o casamento, portanto impedido pela lei.

Apos o tratamento dispensado pela Constituicdo Federal em 1988, vieram as
leis ordinarias, quais sejam, Lei n°® 8971/94 (Lei do Concubinato), Lei n°® 9.278/96
(Lei dos Conviventes), seguidas pelo atual tratamento do Cddigo Civil de 2002.
Nesse contexto, feitas tais consideracées e salientadas importantes diferencas
importante ressaltar que a lei n°® 9.278/96 conceituou a unido estavel, dispondo em
seu artigo 1° que “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicdo de familia”.

O Cddigo Civil de 2002, ao abordar a unido estavel, ndo trouxe consigo um
conceito proprio acerca desse instituto, mas preocupou-se em fixar alguns
requisitos, a partir do art. 1.723, que reconhece como unido estavel aquela que
denota a convivéncia publica, duradoura e continua entre o homem e a mulher,
estabelecida com o objetivo de constituir nacleo familiar.

Conforme se verifica, o legislador, para reconhecer a unido estavel socorreu-
se da ideia de familia como parametro para conceder-lhes efeitos juridicos, de forma
a verificar a existéncia de uma quase simetria entre 0 casamento e a unido estavel.
A divergéncia decorre apenas da constituicdo: enquanto o casamento tem seu inicio
marcado pela celebracdo do matrimbnio, a unido estavel ndo tem termo inicial
estabelecido, nascendo da consolidacao do vinculo de convivéncia e do embaralhar
do patrimonio.

De modo mais simples, e mais abrangente, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2014, p. 424) conceituam a unido estavel como uma relacao afetiva
de convivéncia publica e duradoura entre duas pessoas, do mesmo sexo ou nao,
com o objetivo imediato de constituicdo de familia.

Os requisitos, nesse contexto, s&o0 que a unido seja publica, continua e
duradoura, além do objetivo de os companheiros de estabelecerem uma verdadeira
familia. Esses requisitos serdo analisados de forma detalhada, no sub topico a

sequir.
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2.2.1 Elementos configuradores

Para a caracterizacdo da unido estavel € necessario o preenchimento de
alguns requisitos essenciais, sem 0s quais ndo se evidencia e nem se caracteriza
essa unido. Esses elementos séo tanto de ordem objetiva, quanto de ordem
subjetiva.

Os elementos caracterizadores essenciais nesse contexto, Sdo que a uniao
seja publica, no sentido de notoriedade, ndo podendo ser oculta, clandestina,
continua, sem que haja interrupcbes, duradoura, além do objetivo de os
companheiros de estabelecerem uma verdadeira familia.

O primeiro requisito essencial € o da publicidade da relacdo entre os
Companheiros. O Cadigo Civil de 2002, em seu art. 1.723, exige que a unido seja
publica. Ou seja, a relacdo deve ser notdria, no sentido de néo sigilosa, ela ndo pode
ser oculta, escondida da comunidade.

Mais uma exigéncia do art. 1.723 do Cdédigo Civil de 2002, é a convivéncia
continua e duradoura com animus de permanéncia, pois a relacdo ndo pode ser
esporadica, eventual, fugaz; se assim o for, ndo passard de um mero namoro, ndo
havera por parte dos ‘conviventes’ a intencado de caracterizar uma Unido Estavel, ou
seja, Familia. Assim, ndo resta davida de que a unido ndo pode ser momentanea,
proviséria, casual. Deve ser duradoura, refletindo a sua seriedade, finalidade, bem
como, demonstrar estabilidade.

A lei e a jurisprudéncia ndo exigem prazo minimo para a constituicdo de
unido estavel diferentemente do que faziam até o Cdédigo Civil de 2002 onde a o
casal precisa de 5 anos de vida em comum para terem 0 reconhecimento.
Atualmente cabe ao aplicador do direito analisar as circunstancias do caso concreto
para determinar sua existéncia ou nao.

O quarto elemento essencial para o reconhecimento da unido estavel € o
objetivo de constituicdo de familia. A convivéncia more uxorio, seria a vida em
comum entre o0 homem e a mulher, embora ndo sejam casados. Ja a affectio

7

maritalis, é a intencdo, o animo dos Companheiros de se unirem, de desejarem
formar uma Familia. Importante salientar que ndo é a convivéncia dos
Companheiros sob o0 mesmo teto que evidencia a Unido Estavel, mas sim a vontade

de constituir Familia.
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Nesse mesmo sentido sdo os ensinamentos de Maria Helena Diniz (2014, p.
342) a qual leciona que, se “no proprio casamento pode haver uma separacéo
material dos consortes por motivo de doenca, de viagem ou de profissdo, a unido
estavel pode existir mesmo que 0s companheiros nao residam sob o mesmo teto,
desde que seja notdrio que sua vida se equipara a dos casados civilmente”.

A jurisprudéncia em deciséo proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
ao julgar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, reconheceram a uniao
estavel para casais do mesmo sexo em consonancia com o artigo 3°, inciso 1V, da
Constituicdo Federal de 1988 que veda qualquer discriminacdo em virtude de sexo,
raca, cor e que, nesse sentido, ninguém pode ser diminuido ou discriminado em
funcdo de sua preferéncia sexual. Excluindo assim qualquer significado do artigo
1.723 do Cddigo Civil de 2002 que impedia o reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo como entidade familiar afastando a dualidade dos sexos
como um dos pressupostos essenciais para caracterizacao de unido estavel.

Além dos requisitos essenciais acima apontados, hd os acidentais como
denominam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2014), considerados
aqueles que nao sao requisitos, mas facilitam a demonstraram da realidade fatica da
unido estavel, como € o caso do tempo de convivéncia, a existéncia de filhos e a
exigéncia de coabitacao.

Também como condicdo essencial € a inexisténcia de impedimentos
matrimoniais. A consequéncia desta exigéncia é que a Lei protege os bons
costumes, o relacionamento monogamico e também da a possibilidade da
conversdo da Unido Estavel em Casamento.

Muito embora ndo venha expresso, a Constituicio Federal de 1988
estabeleceu como um dos requisitos da Unido Estavel a inexisténcia de
impedimentos matrimoniais, pois somente dessa maneira pode ser cumprida a
norma constitucional que ordena a Lei ordinaria a facilitagdo da conversao da Uniao
Estavel em Casamento. E inegavel que somente pessoas sem impedimentos
matrimoniais podem casar-se.

Ainda, a legislagdo material Civil, em seu art. 1.723, § 1°, menciona que “a
unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521; nao se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada

de fato ou judicialmente.”
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Dispbe, também, o art. 1.727 do mesmo estatuto legal, que “as relacbes néo
eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.”
O objetivo da legislacdo sempre foi o de zelar pelos bons costumes e a ordem
publica; isso ndo poderia ser diferente com o instituto da Unido Estavel, sob pena de
se perder o que levou anos para ser conquistado.

Julgado que bem reflete a necessidade de caracterizacdo da unido estavel
por meio do preenchimento dos requisitos € de lavra da 52 Turma Civel do Tribunal

de Justica do Distrito Federal e Territérios, sendo vejamos:

APELACAO. DIREITO CIVIL. FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIAO
ESTAVEL POST MORTEM. AUSENCIA DE PROVAS QUANTO AOS
ELEMENTOS CARACTERIZADORES DA UNIAO ESTAVEL. ACAO DE
ESTADO. SENTENCA MANTIDA.

1. O ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL DISPOE QUE "E RECONHECIDA
COMO ENTIDADE FAMILIAR A UNIAO ESTAVEL ENTRE O HOMEM E A
MULHER, CONFIGURADA NA CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA E ESTABELECIDA COM O OBJETIVO DE
CONSTITUICAO DE FAMILIA." 2. NAO SE DESINCUMBINDO A PARTE
AUTORA DE COMPROVAR A CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E
DURADOURA, ESTABELECIDA COM OBJETIVO DE CONSTITUICAO DE
FAMILIA, NAO HA COMO SER RECONHECIDA A EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL. 3. A ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL E
UMA ACAO DE ESTADO, OU SEJA, VISA ALTERAR A SITUACAO
JURIDICA DOS CONVIVENTES, GERANDO IMPLICACOES JURIDICAS,
INCLUSIVE, NO REGIME PATRIMONIAL DO CASAL (ART. 1.725 DO
CODIGO CIVIL). NECESSITA, ASSIM, DE PROVA CABAL QUE
CONVENCA O JULGADOR, DE FORMA INDENE DE DUVIDAS, ACERCA
DA SITUACAO FATICA E JURIDICA ALEGADA. 4. CONHECIDO O
RECURSO E NEGADO PROVIMENTO, MANTENDO A SENTENCA
RECORRIDA.

(TJ-DF - APC: 20110610070860 DF 0006983-45.2011.8.07.0006, Relator:
Gislene Pinheiro, Data de Julgamento: 19/03/2014, 58 Turma Civel, Data de
Publicacéo no DJE: 24/03/2014, pag.: 330)

Cabe ponderar que o ordenamento juridico ndo prejudica os atos praticados
de boa-fé, e assim o fez em relacdo a Unido Estavel putativa, cuidando dos direitos
do Companheiro inocente na relacéo e punindo o que agiu de ma-fé.

Assim, com o preenchimento dos requisitos essenciais acima tragadas bem
como a ndo existéncia de impedimentos estara comprovada a Unido Estavel
logicamente que a presenca dos elementos acidentais quando existentes ou
concorrentes, poderao reforcar esse reconhecimento e, com isso, garantido estaréo

os direitos resguardados pelo instituto.

2.2.2 Efeitos pessoais e patrimoniais da unido estavel
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Com relacao aos efeitos pessoais produzidos pela unido estavel, diz o artigo
1724, Cédigo Civil de 2002, que obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e
assisténcia moral e material reciproco, e de guarda, sustento e educacgédo dos filhos.
Enquanto que no casamento, os deveres sdo de fidelidade reciproca, vida em
comum no domicilio conjugal e matua assisténcia, conforme dispde o artigo 1566,
Caodigo Civil de 2002. Em comum entre o casamento e a unido estavel somente ha a
obrigacéo de guarda, sustento e educacéao dos filhos.

Os ditos efeitos pessoais sdo os atinentes a formacao e a estrutura da uniédo
estavel e outros sem cunho imediatamente econémico. O Cddigo Civil de 2002 em
seu art. 1.724, por 6bvio, manteve os direitos e deveres dos companheiros “as
relacbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagao dos filhos”.

O primeiro dos efeitos pessoais € o dever de lealdade, que € a confianca
depositada no outro companheiro, consistindo na confianca depositada na lisura e
correcdo do comportamento do outro. Decorre do carater monogamico, a
determinacdo de que ambos os Companheiros se abstenham de manter relagGes
sexuais com terceiros, que é uma das formas mais graves de deslealdade.

Sobre este efeito explica Washington de Barros Monteiro (2012) que o dever
de lealdade inclui o dever de fidelidade, ambos advindos do instituto do casamento,
e que devem ser mantidos também nas unifes estaveis, ndo sendo possivel que
duas relagdes em que figurem como companheiro as mesmas pessoas possam ser
reconhecidas como unido estavel. O que se procura é que, assim como O
casamento, sO seja possivel haver uma unido estavel em que determinado individuo
seja parte.

Em relacdo ao respeito, exige-se que ambos os companheiros adotem
posturas compativeis com o estado daquela unido, quer entre si, quer em relacao
aos seus filhos. E uma forma de reforcar a natureza nobre e o carater espiritual da
unido, que ambos os companheiros devem nutrir um pelo outro, sem 0s quais a
unido nao subsistira as dificuldades da vida comum.

Como em toda e qualquer relacdo ha a necessidade da solidariedade, o
auxilio matuo, dentre outros, para uma convivéncia saudavel.

No tocante a assisténcia mutua, esta se desmembra em assisténcia moral e
assisténcia material reciproca. Obriga os companheiros a prestar cuidado em todos

0s niveis, incluindo a prestacdo de auxilio material (dever de sustento) ou moral
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(dever de companheirismo). Envolve a solicitude, préprio do companheirismo, e o
auxilio matuo em quaisquer circunstancias, especialmente nas situacoes dificeis.

J& os efeitos patrimoniais da unido estavel consistem nas consequéncias
que este instituto traz economicamente aos companheiros, os direitos que eles
adquirem por serem contraentes deste relacionamento. E estes efeitos decorrem do
fato de a unido estavel ser constitucionalmente prevista como uma das entidades
familiares e deve, portanto, a lei garantir o direito dos companheiros ao patrimoénio
constituido.

Do ponto de vista legal, trés sdo as consequéncias patrimoniais da uniao
estavel: o direito aos alimentos, a sucessdo hereditaria e a meacdo dos bens
comuns adquiridos no decorrer desta entidade familiar.

A meacédo e os alimentos sdo direitos que se apresentam da mesma forma
tanto para os cbnjuges quanto para 0s companheiros, ja a sucessdo hereditaria
apresenta-se de forma distinta, beneficiando mais o conjuge sobrevivente.

Por esse tratamento diferenciado dado a sucessdo do companheiro é que

tratar-se-a a seguir, no presente trabalho, sobre a sucessao na unido estavel.

3. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO

Neste terceiro capitulo serdo apresentadas breves no¢des acerca do direito
sucessorio, a fim de facilitar uma melhor compreenséo sobre o tema. Posteriormente
sera destacado a sucessdo dos companheiros nas Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 e no
Cddigo Civil de 2002 para assim definir as semelhancas e diferencas na sucessao

legitima do cénjuge e do companheiro.

3.1. Consideragdes gerais sobre o Direito das Sucessodes

Nas palavras de Maria Helena Diniz (2015, p. 15), “juridicamente o termo
sucesséao indica o fato de uma pessoa inserir-se na titularidade de uma relagéo
juridica que lhe advém de uma outra pessoa”.

Todavia, no Direito das Sucessdes, emprega-se 0 termo num sentido mais
estrito, indicando a transferéncia, total ou parcial, de heranca, por morte de alguém,
a um ou mais herdeiros. Trata-se da sucessdo causa mortis. Neste tipo de sucessao,

temos como pressuposto a morte do autor da heranca (de cujus).
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Segundo Clovis Bevilagua (apud DINIZ, 2015), direito das sucessfes é o
complexo dos principios segundo os quais se realiza a transmissao do patriménio de
alguém, que deixa de existir.

Sobre esse mesmo assunto explica Silvio Rodrigues (2007, p. 03) em seu
livro, que:

A ideia de sucessbes sugere, genericamente, a de transmissdo de bens,
pois implica a existéncia de um adquirente de valores, que substitua o
antigo titular. Assim, em tese, a sucesséo pode operar-se a titulo oneroso,
inter vivos ou causas mortis. Todavia, quando se fala em direito das
sucessfes entende-se, apenas a transmissdo em decorréncia de morte,

excluindo-se, portanto, do alcance da expressao, a transmisséo de bens por
ato entre vivos.

Dessa forma, o direito das sucessbes se apresenta como um conjunto de
principios que disciplinam a transmisséo do patriménio de uma pessoa que morreu a
seus sucessores (RODRIGUES, 2007).

Cahali (2014, p. 38) afirma que:

A transmissdo da heran¢a se faz ipso jure, para preservar a necessaria
continuidade na titularidade das relacdes juridicas deixadas pelo falecido,
gue ndo podem ficar acéfalas. Com a definitiva partilha ou adjudicacdo da
heranca aos herdeiros, quando se desfaz a comunhdo forcada,

consolidando em seu patrimdnio o quinh&o herdado, a titularidade do acervo
se opera retroativamente, desde a data do falecimento.

O Direito das Sucessdes tem amparo constitucional, com previsdo no Titulo
Il da Constituicdo Federal de 1988, que trata dos direitos e garantias fundamentais,
mais especificamente no artigo 5°, inciso XXX, onde esta garantido o direito de
heranca. Dispde, ainda, no inciso XXXI, que a sucessao de bens de estrangeiros
situados no pais, sera regulada pela lei brasileira, em beneficio do conjuge ou dos
filhos brasileiros, salvo se a lei do domicilio do autor da heranca mostrar-se mais
favoravel a eles.

A sucessédo que vem disciplinada no Livro V do Cédigo Civil de 2002, nos
artigos 1.784 a 2.027 pressupde, intrinseca e invariavelmente, a morte da pessoa
natural. Quer se trate de morte real ou de morte presumida, por consequéncia
normal e como decorréncia do principio da saisine, o patrimoénio deixado pelo morto
seguira o destino que se estampa nas regras sucessorias do direito civil positivado.

Maria Helena Diniz (2015) classifica a sucessao no direito civil patrio de duas
maneiras: quanto a fonte e quanto aos seus efeitos. Quanto a fonte de que deriva, a
sucessao pode ser testamentaria, oriunda de testamento valido ou de disposicéao de
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tltima vontade do de cujus, ou ab intestato (legitima), quando resulta de lei em
casos como o de nulidade, anulabilidade, auséncia ou caducidade do testamento.

J& quanto aos seus efeitos, a sucessao pode ser a titulo universal, quando
ocorre a transferéncia total da heranca ou de parte indeterminada dela, tanto no
ativo quanto no passivo, para o herdeiro do falecido que passa a representa-lo e
pode ser a titulo singular quando o de cujus transfere ao legatario apenas objetos
certos e determinados, ndo respondendo, portanto, pelas dividas, haja vista que
possui apenas titularidade juridica de determinada relagcdo, como por exemplo,
quando recebe uma joia, um carro, uma casa determinada, sem representa-lo.

A abertura da sucessdo se dar com a morte do de cujus, haja vista que
inexiste heranca de pessoa viva. Segundo Maria Helena Diniz (2015, p. 25), “a morte
€ o fato juridico que transforma em direito aquilo que era, para o herdeiro, mera
expectativa; deveras, ndo ha direito adquirido a heranca sendo ap6s o 6bito do de
cujus”.

Cabe mencionar, ainda, acerca da ordem de vocacao hereditaria que,
segundo Silvio Rodrigues (2007), € uma relacao preferencial estabelecida pela lei,
das pessoas que sdo chamadas a suceder o finado.

E no artigo 1.829 do Cédigo Civil que esta disposta a regra atual acerca da
ordem da vocacédo hereditaria, ou seja, a ordem de preferéncia entre 0s sucessores,
vejamos:

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

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

A ordem de vocacéo hereditaria € a “pedra angular’ da sucesséao legitima,
traduzindo “o modo pelo qual o legislador regulou a distribuicdo em classes
preferenciais das pessoas que serdo chamadas para suceder” (CAHALI;
HIRONAKA, 2014, p. 148).

Nota-se que o cOnjuge tem local de destaque entre os herdeiros, vez que
aparece desde o inciso | até o lll, o que demonstra que, sempre que houver o
cbnjuge, este ndo podera ser prejudicado em beneficio a outros herdeiros. Podera,

todavia, participar com estes, a depender do regime de bens adotado no casamento.
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Apresentada algumas nocbes gerais importantes sobre o direito das
sucessodes abordar-se-ia a partir de agora de forma mais especifica a evolucao dos

direitos sucessorios dos companheiros nas leis 8.971/94 e 9.278/96.

3.2 A sucessado dos companheiros nas Leis n. 8.971/94 e 9.278/96

Conforme explicitado, em momento anterior a Constituicdo Federal de 1988
deu-se novo significado a relacdo de unido estavel, reconhecendo-a como
modalidade familiar, o que influenciou na elaboracdo da legislacdo
infraconstitucional posterior.

A primeira lei que regulou a unido estavel dando aos companheiros uma
protecao legal, nos planos do Direito de Familia e Sucessorio, até entdo inexistentes
foi a Lei n°® 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Nela foram assegurados o direito de
alimentos e a sucessao ao companheiro. Dois anos depois sancionou-se a Lei n°
9.278, de 1996, que regulamentou integralmente o disposto no artigo 226 § 3° da
Constituicdo Federal de 1988, assegurando aos companheiros, dentre outros
direitos, o de herdar.

Sobre a primeira lei que estabeleceu os direitos dos companheiros a
alimentos e a sucesséo elucidam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2014, p. 236) as principais garantias trazidas pela norma:

A Lei 8.971/94, garantiu ao convivente a meac¢do dos bens comuns para 0s
guais tenha contribuido para a aquisi¢do, de forma direta ou indireta, ainda
gue em nome exclusivo do falecido ( art. 3°), bem como estabeleceu o
direito ao usufruto de parte dos bens do falecido, além de incluir o

companheiro sobrevivente na terceira ordem da vocacgéo hereditaria ( art.
2°).

Mais especificamente, acerca da inovacdo da inclusdo do companheiro na

ordem de vocacao hereditaria comenta Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 188)

A Lei 8.971/94 ampliou no artigo 2°, lll, o rol de herdeiros estabelecido no
artigo 1603 do Caodigo Civil de 1916 quando determinou a transmissao do
patriménio ao companheiro ou companheira sobrevivente (inciso Ill), e ndo
aos colaterais, se inexistissem descendentes ou ascendentes. Como
requisito, exigia a referida lei a unido com pessoa solteira, separada
judicialmente, divorciada ou vilva, bem como a prova da efetiva unido
marital pelo prazo de cinco anos, ou qualquer tempo, se houvesse prole.

Entretanto para Maria Berenice Dias (2013, p. 163) essa lei trouxe consigo
ainda um carater preconceituoso ao limitar o rol de quem poderia estar em uma
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unido estavel. Ao reconhecer como unido estavel a relacdo entre pessoas solteiras,
judicialmente separadas, divorciadas ou vilvas, deixando fora, injustificadamente, os
separados de fato. Além disso, impds para que se pudesse ser considerada a unido
estavel, um prazo de cinco anos de convivéncia e ainda assegurou ao companheiro
sobrevivente o usufruto sobre parte dos bens deixados pelo de cujus.

A referida lei foi importantissima no reconhecimento do direito sucessorio
aos companheiros, porém apesar dos avangos supramencionados foi objeto de
criticas, por isso, dois anos depois foi promulgada uma nova lei com o intuito de
melhor regular a unido estavel, a Lei n® 9.278/1996.

Com efeito, a principal garantia da nova lei da unido estavel foi acabar com o
tempo de cinco anos do qual era necessario para se ter configurada a unidao estavel.
Além disso, incluiu ao rol de quem poderia ser parte em uma unido estavel as
pessoas casadas, mas separadas de fato, e ainda estabeleceu o direito real de
habitacdo e que os litigios provenientes da unido estavel a partir dessa lei se
tornaram de competéncia das varas de familia.

Gerou ainda a presuncéo juris et de jure de que os bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia da convivéncia sdo frutos do esforco comum, afastando
guestionamentos sobre a efetiva participacdo de cada parceiro para proceder a
partilha igualitaria dos bens.

A Lei n°® 9.278/96 ao conceituar a unido estavel indicou novos requisitos
como a durabilidade, publicidade do relacionamento e objetivo de constituir familia.

A publicacdo da Lei n® 9.278/96 e a manutencdo de dispositivos da Lei n°
8.971/94 nao conflitantes com a nova lei conferiram mais direitos a companheira tais
como o direito real de habitacdo e o usufruto vidual e ainda extinguiu alguns
requisitos para caracterizacdo da unido estavel como comenta Carlos Roberto
Goncalves (2013, p. 188 e 189):

Com advento da Lei 9278/96 ndo mais se exigiam todos esses requisitos
para caracterizacdo da sociedade de fato, pois seu art. 1° reconhecia “com
entidade familiar a convivéncia duradoura publica e continua de um homem
e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.”
Bastava a prova do estabelecimento da sociedade conjugal de fato, com a
formacg&o do patriménio. Vivendo uma pessoa com cdnjuge e companheiro,

separavam-se as meacfes de conformidade com as aquisicbes havidas
durante cada unido.

Andou bem o legislador ao dispensar o periodo minimo de cinco anos ou

existéncia de filhos para a caracterizacdo da unido estavel, cabendo ao juiz, no caso
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concreto, com base nos demais requisitos apresentados, reconhecer a existéncia da
entidade familiar. Nesse sentido, aduz Rodrigo da Cunha Pereira (2005, p. 210):
“‘Pode ser que uma relacao entre homem e mulher, com 30 anos de duracao, seja
apenas um namoro. Pode ser que uma relacéo de apenas um ou dois anos constitua
familia. Ou seja, ndo € tempo com determinacdo de X ou y meses, ou anos, que
devera caracterizar ou descaracterizar uma relagdo como uniao estavel’.

Segundo Maria Berenice Dias (2013, p.74), pela primeira vez foi imposta
uma presuncéo absoluta de que todos os bens adquiridos de forma onerosa por um
dos companheiros na constancia da unido estavel seriam frutos de um esforgo
comum.

Corroborando com esta tese Farias e Rosenvald (2014, p. 432) afirmam que
apos as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96 a presuncao de colaboracdo mutua na aquisicao
de patriménio por um dos companheiros em uma unido estavel reconheceram o
direito & meacéao entre os companheiros.

Ainda a respeito dessa evolucao historica e consolidacdo dos direitos dos
companheiros, 0 STF se pronunciou e editou duas sumulas resguardando direitos de
concubinos. As sumulas 380 e 382 abaixo transcritas assim dispdem:

Sumula 380 do STF. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre

0s concubinos, € cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforco comum.

Sumula 382 do STF. A vida em comum sob o0 mesmo teto more uxoério, nao
€ indispenséavel & caracteriza¢@o do concubinato.

Essas sumulas trouxeram uma maior protecdo para aqueles que haviam
constituido uma relagdo extramatrimonial a aqueles que nao optaram pela entidade
sagrada do matriménio, no caso dos concubinos. A partir dessas sumulas a
legislagdo foi caminhando no sentido de conferir mais direitos também aos
companheiros.

Estabeleceu-se, ai, portanto, direito sucessorio e direito ao usufruto vidual,
em condi¢cdes muito semelhantes as do conjuge. Assim, 0 que se esperaria do novo
Cddigo Civil era que ele viesse finalmente igualar o tratamento entre cbnjuges e
companheiros, evitando qualquer alegacao de tratamento discriminatorio.

O Codigo Civil de 2002 apesar de avancar nos direitos dos companheiros
guanto a dissolucéo por vida da unido estavel que de forma inequivoca consolidou a

presuncdo absoluta e o direito a meacdo, retrocedeu efetivamente nos direitos
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alcancados pelos companheiros com as Leis n.° 8.971/94 e a n.° 9.278/96 com
relacdo a dissolucdo por morte da unido estavel.

Em seu artigo 1790 o Cadigo Civil de 2002 regulou de forma questionavel a
sucessdo entre os companheiros, conforme demonstrar-se-4& no topico que se

segue.

3.3 O direito sucessorio dos companheiros no Codigo Civil de 2002

Com o advento do Cadigo Civil de 2002, a matéria de alimentos e regime de
bens foi tratada no Livro de Familia, consolidando a evolucédo anterior, enquanto a
parte relativa a sucessédo do companheiro, em flagrante descompasso com o avanco
anterior obtido pelo companheiro, foi prevista no Titulo das Disposi¢cdes Gerais do
Livro de Sucessoes.

O Cadigo Civil de 2002 além de deslocar o artigo 1790 que trata da
sucessdo do companheiro para a parte das Disposicfes Gerais, ndo o colocando
quando trata das questBes hereditarias, trouxe disposicbes munidas de um
preconceito que vinha sendo superado pelas legislacdes anteriores, além de
suprimir o direito real de habitac&o trazido pela Lei n. 9278/96.

Dispbe, com efeito, o0 artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 inexplicavelmente
alocado nas disposi¢cdes gerais do titulo referente ao direito das sucessdes:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condi¢Bes seguintes:

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

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

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

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

Conforme se depreende da leitura do dispositivo em questéo, fica claro que
produziu a lei civil verdadeiro retrocesso aos direitos dos conviventes, direitos que ja
estavam consolidados na legislagédo infraconstitucional. Ao invés de fazer as
adaptacfes e consertos que a doutrina ja propugnava, especialmente nos pontos em
gque o companheiro sobrevivente ficava numa situacdo mais vantajosa do que a
villva, acabou colocando os participes de unido estavel, na sucessdo hereditéaria,

numa posi¢cao de extrema inferioridade, comparada com os direitos dos conjuges.
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Neste interim, reforca Dias (2013, p.66) os problemas da nova lei ao tratar o
tema:
O Cdadigo Civil, ao tratar do direito sucessorio na unido estavel, ao menos
em cinco aspectos, trouxe inegavel prejuizo ao companheiro sobrevivente:
a) ndo reconheceu com herdeiro necessario; b) ndo lhe assegurou quota
minima; c) o inseriu em quarto lugar na ordem de vocacdo hereditaria,
depois dos colaterais; d) limitou o direito concorrente aos bens adquiridos

onerosamente durante a unido; e e€) ndo lhe conferiu direito real de
habitacao.

Descabido nao deferir aos companheiros direitos iguais aos assegurados
aos conjuges. A promocao do cdnjuge a condicdo de herdeiro necessario € uma
novidade. Porém, indevido excluir o companheiro da sucessdo necessaria. De todo
descabida, por consequéncia, a disparidade de tratamento que resultou em severas
sequelas, dando margens a gritantes injusticas.

Segundo Cahali (2014, p. 117):

O primeiro passo a identificagdo da condi¢do de herdeiro € a verificacao de
sua qualidade, que se d& pela previsdo como sucessor na ordem de
vocacao hereditaria ou regra propria (sucessao legitima), ou pela instituicdo
da pessoa por disposicao de ultima vontade (sucessao testamentéaria). Para
pretender a heranca, haverd necessidade de um titulo ou fundamento

juridico do direito hereditario, consistente na convocacdo do interessado
pela lei ou pelo testador.

Quanto ao direito de concorréncia o tratamento diferenciado também néo se
justifica. O art. 1.829 estabelece que o cbnjuge concorre em iguais proporcdes com
os descendentes, sejam filhos comuns ou filhos s6 do de cujus. Mas o inc. | do art.
1.790 aos companheiros somente concede o0 mesmo direito se concorrerem com 0S
filhos comuns. Limita o inc. Il do art. 1.790 a concorréncia a metade do quinhéo, se
os herdeiros forem filhos s6 do autor da heranga, distingdo que néo é feita quanto ao
vinculo matrimonial. Como n&o integra 0 companheiro a ordem de vocacgao
hereditaria, concorre com o0s herdeiros sucessiveis, ou seja 0s colaterais até o
quarto grau.

Nessa hipotese, percebe somente um terco da heranga, ficando a maior
parte (2/3) para sobrinhos netos ou primos do companheiro falecido. Tal ndo ocorre
guando ha casamento, pois 0 cdnjuge antecede os colaterais na ordem de vocacéo
hereditaria (art. 1829, inc. IlI).

Na Lei n. 6.515 de 1977, chamada de a Lei do Divércio, a posicdo do

conjuge tornou-se concorrente com os filhos adulterinos do autor da heranca, “entéao
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invertendo-se a ordem de preferéncia para essa situacao especifica, conjugada com
a inexisténcia de irmdos e casamento sob o regime da separacdo, no pressuposto
de nao existir testamento”. (CAHALI; HIRONAKA, 2014, p. 187).

A disparidade prossegue no que diz respeito ao direito real de habitacdo
deferido somente ao cOnjuge (art. 1.831). Também ¢€ subtraida do parceiro
sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota minima assegurada ao
cOnjuge sobrevivo, se concorrer com os filhos comuns (art. 1.832).

Ambas as leis regulamentadoras da unido estavel deferem direitos outros,
nao contemplados no Codex Civil. A Lei n°® 8.971/94 garantiu o direito de usufruto da
metade ou da quarta parte da heranca, a depender da existéncia de filhos do de
cujus. Ja a Lei n° 9.278/96 assegura o direito real de habitacdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia.

Como o Cddigo Civil de 2002 ndo revogou expressamente esses diplomas
legais, e ndo disciplinou exaustivamente a matéria, pois nao previu o direito real de
habitacao e o direito de usufruto, mister reconhecer que ndo estao derrogados esses
direitos deferidos na legislacéo pretérita.

No entanto, ha sério risco de a jurisprudéncia deixar de reconhecer a
permanéncia de ditos direitos na unido estavel bem como afastar todo e qualquer
tratamento desigualitario entre o casamento e a unido estavel.

N&o restam davidas que o atual Codigo Civil representa a evolucdo da
protecdo ao cdnjuge supérstite, na medida em que mantém uma ordem de vocacao
hereditaria que garante posicdo de igualdade do cbnjuge com os descendentes e
ascendentes, podendo, em certas situacdes, ser privilegiada, em razéo de ter sido
erigido a condicao de herdeiro necessario.

Logo, o cOnjuge sobrevivente, concorrendo com apenas um dos
ascendentes em primeiro grau ou apenas com ascendentes de maior grau,
independentemente da quantidade, tera direito a metade da heranca. (CAHALI,
HIRONAKA, 2014, p. 202).

No entanto, sendo a sucessao legitima baseada nos vinculos familiares, é
preciso que seja revisado o real conceito de familia, visando o alcance e o sentido
de suas normas. Tanto € assim que Codigo Civil de 2002 diferencia os direitos
sucessorios do conjuge e do companheiro.

Em razdo do principio da igualdade de tratamento dos participes que

formam a entidade familiar, os direitos sucessérios dos companheiros poderiam ter

31



sido equiparados aos dos cbnjuges, uma vez que a unido estavel € reconhecida pelo
Estado como entidade familiar equiparada a familia matrimonializada.

E certo afirmar que o ordenamento civil ndo atendeu aos principios
constitucionais ao estabelecer regras diferenciadas em relagcdo aos direitos
sucessorios dos conjuges e dos companheiros.

Necessario se faz a conscientizacdo de que o Cadigo Civil de 2002 é
ultrapassado e apresenta retrocesso ao tratar do direito sucessorio do companheiro.
Assim, nesse sentido, faz-se necessaria a atualizacdo da vigente lei, como sera
destacado ao final deste estudo.

Manter tais disposi¢cdes como se encontram seria uma severa limitacdo as
relacbes extramatrimoniais, além uma injustificAvel afronta aos principios
constitucionais. Devem as diferenciacdes ser afastadas do sistema juridico. Mas, até
que seja corrigido tal equivoco, pela reformulacéo da lei, cabe ao juiz simplesmente
deixar de aplicar as normas discriminatorias, reconhecendo a inconstitucionalidade
das mesmas. Esta € a Unica forma de evitar que o equivoco legal traga prejuizos
enormes as uniées que merecem a protecao do Estado.

Uma dessas diferenciacdes no direito sucessoério dos companheiros é sobre
a omisséo do Cddigo Civil de 2002 com relacao ao direito real de habitacao sobre o
imovel destinado a moradia da familia em relacdo ao companheiro, tema que

discutir-se-a no proximo topico.

4. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL

Por fim, este ultimo capitulo questionara a sucessdo do companheiro,
enfatizando-se as controvérsias e problematicas do artigo 1790 do Cadigo Civil de
2002 e a sua (in)constitucionalidade no tratamento diferenciado dado a sucesséo do
companheiro em relacdo ao cbnjuge além de projetos de leis que visam mudar a
sucessado na unido estavel. Em analises jurisprudenciais a respeito da polémica que
0 tema suscita, procurar-se-4 questionar a constitucionalidade da legislacdo ora
vigente, bem como expor a necessidade de uma reforma legislativa que igualmente

contemple cdnjuge e companheiro quanto aos direitos sucessorios.
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4.1. As controvérsias e problematicas do artigo 1.790 do Cédigo Civil

Em sede de direitos sucessorios na unido estavel, o Cédigo Civil de 2002
acabou violando o canone maior da Constituicdo Federal de 1988 que imp6s o
reinado da igualdade e guindou a unido estavel a mesma situacdo que o casamento.
O tratamento desigual dado ao cbnjuge e ao parceiro ndo se justifica, em vista do
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.

O texto constitucional confere tanto ao casamento quanto a unido estavel
protecdo do Estado, sendo ambos fontes geradoras de familia de mesmo valor
juridico, sem qualquer adjetivacdo discriminatéria (DIAS, 2013).

Se nao existe qualquer hierarquia entre as entidades familiares
constitucionalmente reconhecidas, tem-se que o art. 1790 do CC é inconstitucional,
por violagdo ao principio da isonomia, disposto no art. 5° caput da Constituicdo
Federal (LOBO, 2012).

Assim como a posicdo do conjuge sobrevivo melhorou, naquilo que respeita
aos problemas de ordem sucessoria, nas previsées do Codigo Civil de 2002,
ampliando-se os direitos que |he assistem, era de se esperar que 0 companheiro
supérstite tivesse sua condicdo privilegiada, relativamente aquela condicéo
anteriormente descrita, e tivesse garantido a igualdade de direitos relativamente ao
cOnjuge sobrevivente, fazendo-se, assim, valer o dizer constitucional em sua
amplitude. Todavia, néo foi isto o que aconteceu.

Inicialmente, a norma esta mal colocada, introduzida entre as disposicdes
gerais do Direito das Sucessdes. Trata-se de verdadeira regra de vocacao
hereditaria para as hipéteses de unido estavel, motivo pelo qual deveria estar
situado no capitulo referente a ordem de vocacao hereditaria. Isso se deu pelo fato
do tratamento relativo a unido estével ter sido incluido no codigo vigente nos ultimos
momentos de sua elaboragdo. Pelo mesmo fato, o companheiro ndo consta da
ordem de vocacéo hereditaria, sendo tratado como um herdeiro especial.

O artigo 1790 Caodigo Civil de 2002 que trata da sucessédo do companheiro é
um dos mais criticados e comentados da atual codificacdo privada, merecendo
destaque especial, para os devidos aprofundamentos:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participar4 da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢es seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;
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Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

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

Conforme se depreende da leitura do artigo supracitado o mesmo
estabeleceu as seguintes regras, caso 0 companheiro sobrevivente concorra com
filhos comuns, tera direito a cota equivalente ao que os filhos legalmente tiverem
direito.

Caso concorra com descendentes exclusivos do “de cujus”, cabera ao
companheiro sobrevivo metade do que for devido a cada um deles. De acordo com o
inciso 1ll, se concorrer com outros parentes sucessiveis, estes receberdo 2/3. Ao
companheiro sobrevivo sera destinado uma reserva de 1/3, para que ndo se coloque
em posi¢ao superior a do conjuge.

Diferentemente do que ocorre com o0 cOnjuge, que herda quota parte dos
bens exclusivos do falecido quando concorre com o0s descendentes deste,
percebendo, quanto aos bens comuns, apenas a meacao do condominio até entao
existente (e ndo mais do que isso), 0 companheiro que sobreviver a seu par adquire
nao apenas a meacdo dos bens comuns (e aqui em igualdade relativamente ao
cOnjuge supérstite), como herda quota parte destes mesmos bens comuns
adquiridos onerosamente pelo casal, nada recebendo, no entanto, relativamente aos
bens exclusivos do hereditando, solucdo esta que, para adaptar uma expressao de
Veloso (2010, p. 225) a uma outra realidade, “ndo tem logica alguma, e quebra todo
0 sistema”.

Surge, como primeira polémica, problema referente aos bens adquiridos pelo
companheiro a titulo gratuito (via de regra, a doacdo). Se o companheiro falecido
tiver apenas bens recebidos a esse titulo, ndo deixando descendentes, ascendentes
ou colaterais, os bens devem ser destinados ao companheiro ou ao Estado?

O entendimento é que os bens devem ser destinados ao companheiro, pela
clareza do artigo 1.844 do Cadigo Civil de 2002, pelo qual os bens somente serdo
destinados ao Estado se o falecido ndo deixar conjuge, companheiro ou outro
herdeiro.

Nesta baila, nota-se que o art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 reconhece
direitos sucessorios ao convivente em concorréncia com os descendentes do autor
da heranca. Nos termos do seu inc. I, se o companheiro concorrer com filhos

comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho. Por
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outra via, se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca (descendentes
exclusivos), tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles.

O equivoco é claro na redagdo dos incisos, uma vez que o primeiro faz
menc¢do aos filhos; enquanto que o segundo aos descendentes. Na esteira da
melhor doutrina, € forcoso concluir que o inciso | também incide as hipoteses em
gue estdo presentes outros descendentes do falecido.

Nesse sentido, o Enunciado 266 Conselho da Justica Federal /STJ, da Il
Jornada de Direito Civil:

Aplica-se o inc. | do art. 1.790 também na hipotese de concorréncia do

companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns, e ndo apenas
na concorréncia com filhos comuns.

Outro aspecto em que o Cadigo Civil de 2002 € omisso no seu artigo 1790, é
sobre a concorréncia do companheiro com filiagdo hibrida, ou seja, concorréncia do
companheiro com descendentes comuns e descendentes somente do autor da
heranca. Sobre tal problematica, existem trés correntes fundamentais bem definidas.

A primeira corrente em casos de sucessao hibrida, argumenta que deve-se
aplicar o inciso | do art. 1.790, tratando-se todos os descendentes como se fossem
comuns, ja que filhos comuns estédo presentes.

Esse é o entendimento majoritario como explicam, Cassettari et al. (2008, p
137), que defendem a aplicacdo do inc. | a fim de proporcionar igualdade entre os
filhos, nos seguintes termos:

Em nosso entender a exegese do art. 1790, concorrendo o sobrevivente
com filhos comuns e com outros exclusivos do autor da heranca, o critério
de divisdo deverd ser aquele do inciso |, visto que a situacdo ndo se
enquadra na hipétese do inciso Il, pois expressamente se refere a disputa
com descendentes (inicos do companheiro falecido. Assim, temos simpatia
por esta posi¢cdo, como outros autores (...), em que pese nao se afastar com
isso a critica a atécnica da norma, mas com isso intenta-se uma solucéo ao
problema enfrentado. Proporciona-se com essa aplicabilidade a igualdade
entre filhos e equilibrio em relagdo ao companheiro sobrevivente, de forma
a evitar-se um prejuizo ou uma sangéo, se reduzido seu quinh&o, pelo fato

de nado ser o genitor dos outros filhos (exclusivos) do falecido proveniente
de outro relacionamento.

Ja pela segunda corrente entende-se que presente a sucessdo hibrida,
subsume-se o inciso Il do art. 1.790, tratando-se todos os descendentes como se
fossem exclusivos (s6 do autor da heranca).

Defendendo essa opinido de que se aplicaria o disposto no inciso Il do art.

1790, posicao minoritaria o professor Veloso (2005, p.245), explicando que “penso
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que, ocorrendo 0 caso acima apontado, o inciso Il deve ser aplicado, cabendo ao
companheiro sobrevivente a metade do que couber a cada descendente do autor da
heranga”.

A terceira corrente na sucesséao hibrida, defende que deve-se aplicar formula
matematica de ponderacao para solucionar o problema. Sobre esta ultima solucéo, a
qual propde uma composicdo entre as duas hipoteses legais. Trata-se da aplicacéo
de uma equacdo chamada Férmula Tusa, conforme conceitua Dias (2013, p.176)
que:

E a média ponderada que aumenta a participacdo do convivente quanto
maior for o nimero de filhos comuns. No caminho inverso, diminui a

participacdo do convivente na medida em que € maior o numero de filhos
exclusivos do de cujus.

Apesar das divergéncias doutrinarias, a corrente majoritaria defende a
aplicacdo do inciso | do art. 1790 Cdédigo Civil de 2002, que prevé direito do
companheiro a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho.

Outra critica que pode ser apontada com relacéo ao artigo 1790 Caédigo Civil
de 2002 foi o fato deste recriar o privilégio dos colaterais até o quarto grau, que
passam a concorrer com o companheiro supérstite na 32 classe da ordem de
vocacao hereditaria.

Assim, morto alguém que vivia em unido estavel, primeiros a herdar serdo os
descendentes em concorréncia com o companheiro supérstite. Na falta de
descendentes, serdo chamados o0s ascendentes em concorréncia com o0
companheiro sobrevivo. Na falta também destes e inexistindo, como é 6bvio,
cbnjuge que amealhe todo o acervo, serdo chamados os colaterais até o quarto grau
ainda em concorréncia com o companheiro, uma vez que, afinal, sdo também os
colaterais parentes sucessiveis. E sO na falta destes sera chamado o companheiro
remanescente para, ai sim, adquirir a totalidade do acervo. E flagrante a
discrepéancia.

Esta diferenca pode ser constatada com mais for¢ga no Inciso Il do artigo
1790 do Cadigo Civil de 2002. Esse inciso inclui ao mencionar “outros parentes
sucessiveis” 0os ascendentes sem considerar 0 grau e os colaterais até o quarto
grau.

Pelas palavras do Ministro Luis Felipe Saloméo relator do Al no RECURSO
ESPECIAL N° 1.135.354 — PB, o companheiro sobrevivente concorreria nesse caso
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com 0s irmaos, entre outros colaterais como primos e os chamados "tio-avd" e
"sobrinho-neto” do companheiro falecido.

Diferentemente do tratamento dado ao conjuge o companheiro sobrevivente
concorrera com parentes do falecido que muitas das vezes ndo possuiam sequer
grau de afinidade com o de cujus.

O Ministro Saloméo ainda ressalta que ha nessa concorréncia uma “pecha
de inconstitucionalidade” baseando-se em alguns argumentos: O primeiro desses
argumentos é que ambas as familias originadas pelo casamento, quanto pela unido
estavel possuem protecdo constitucional equiparadas, ndo podendo ser tratadas de
maneira discricionaria e discriminatoria. Impedindo que o legislador conferisse
menos direito para uma do que para a outra.

O segundo argumento utilizado pelo Excelentissimo Ministro € que seriam
violados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade além do direito
fundamental a heranca e a dignidade da pessoa humana ao ser permitido que
parentes distantes do companheiro falecido concorressem com o companheiro na
partilha de bens em que o companheiro sobrevivo partilhava com o de cujus em
vida.

O terceiro argumento seria que a Lei n. 8.971 de 1994 que deu um grande
passo ao reconhecer direitos aos companheiros em uma unido estavel previu a
concorréncia do companheiro ndo com qualquer parente sucessivel e sim somente
com os descendentes e ascendentes e que na falta destes teria o direito a totalidade
da heranca. ApoOs o siléncio a esse respeito na Lei n. 9.278/96, o artigo 1.790 do
cédigo civil de 2002 teria violado o principio da proibicdo de retrocesso em matéria
de direitos fundamentais ao mitigar o direito & sucessao do companheiro supérstite
trazido pela Lei n. 8.971/94.

O legislador ao aprovar o dispositivo, da forma como esta, afrontou a norma
constitucional. O tratamento diferenciado inegavelmente desobedeceu ao principio
da igualdade que tem assento constitucional, sede que consagrou a unido estavel
como entidade familiar e a igualou ao matrimonio, sem distingdbes de ordem
patrimonial.

Nas palavras de Maria Berenice Dias (2013, p.66):

A unido estavel é reconhecida como entidade familiar pela Constituicao
Federal (CF 2268 3°), que ndo concedeu tratamento diferenciado a qualquer
das formas de constituicdo da familia. Conforme Zeno Veloso, o art. 1790

merece censura e critica severa porque é deficiente e falho, em substancia.
Significa um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco. Mais
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do que isso, a norma é materialmente inconstitucional, porquanto, no lugar
de dar especial protecdo a familia fundada no companheirismo, retira
direitos e vantagens anteriormente existentes em favor dos companheiros.

Dessa forma, alega a doutrinadora que, diante da equiparagédo dada pela
Constituicdo Federal entre o casamento e a unido estavel, ndo pode a lei limitar
direitos consagrados em sede constitucional, pois “Tal postura afronta um dos

principios fundamentais que rege o direito de familia, que veda o retrocesso social”.

E acrescenta “O legislador precisa ser fiel ao tratamento isondmico garantido
na Constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacdes ou revelar preferéncias.
Silvio Rodrigues (2007, p. 119) posiciona-se no sentido de que a sucessao
do companheiro vai de encontro as aspiragdes sociais, expectativas da comunidade
juridica e com o desenvolvimento do nosso direito, nos seguintes termos:
Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posicao téo
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica,
continua e duradouramente, constituindo familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento (...). Em suma, o Cdadigo Civil regulou o direito sucessério dos
companheiros com enorme reducdo, com dureza imensa, de forma téo
encolhida, timida e estrita, que se apresenta em completo divércio com as
aspiragbes sociais, as expectativas da comunidade juridica e com o

desenvolvimento de nosso direito sobre a questdo. Ndo tenho divida em
dizer que o art. 1790 tera vida muito breve.

Desta forma, em que pese casamento e unido estavel constituirem situacdes
diversas, ndo ha razdo para que os estatutos hereditarios do casamento e da uniédo
estavel sejam diferentes e discrepantes, pois ambas sdo familias, base da
sociedade, com especial protecdo do Estado. A Constituicdo Federal de 1988 néo
faz qualquer diferenga entre as espécies de familias, protegendo todas, dessa forma
ndo se pode admitir que o intérprete faca tal diferenca, escolhendo proteger mais a
uma do que outras.

Neste contexto, Maria Berenice Dias (2013, p.71), defende que os juizes
devem deixar de aplicar as normas discriminatorias, reconhecendo a sua
inconstitucionalidade:

O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da
igualdade, eis que a unido estavel e o casamento sdo entidades familiares
sem distingdes de ordem patrimonial. Até que seja corrigido este equivoco,
pela reformulacdo da lei, cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as

normas discriminatérias, reconhecendo sua inconstitucionalidade. Essa é a
Unica forma de evitar que o equivoco legal traga prejuizos enormes as
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unides que merecem especial protecdo do Estado. Ainda bem que a
jurisprudéncia vem se inclinando neste sentido.

Outros doutrinadores também vém declarando como inconstitucional o
tratamento diferenciado do companheiro sobrevivente no Codigo Civil como por
exemplo, Aldemiro Rezende Dantas Junior (2005, p.138) que conclui que o art. 1790
do Codigo Civil de 2002 ofende o texto constitucional, pois ofende o principio da
igualdade, nos seguintes termos:

Como se vé, portanto, a nés parece que o art. 1790 é ofensivo ao Texto
Constitucional, porque agride a igualdade da protecéo que a lei deve deferir
a todas as espécies de familia, uma vez que ndo aceitamos a alegada
superioridade de qualquer das espécies familiares sobre as demais. No
entanto, também para os que entendem que na Constituicdo Federal esta
assegurada a superioridade da familia originada no casamento, parece-nos

gue haveria essa mesma inconstitucionalidade, uma vez que ha hipéteses
em que a lei coloca o companheiro em posi¢éo superior a do cénjuge.

Corroborando com esta tese, Gama (2003, p.46) destaca também considera
o dispositivo 1790 do CC inconstitucional materialmente, pois, no lugar de dar
especial protecdo a familia fundada no companheirismo, como o fez a Constituicdo
Federal em seu art. 226, caput e § 3°, ele retira direitos e vantagens anteriormente
existentes em favor dos companheiros. Defende que o correto seria tratar, em
igualdade de condi¢cdes as pessoas dos cdnjuges, da sucessdo em favor dos
companheiros. Ensina ainda que desde o advento das Leis n® 8971/94 e n°® 9278/96,
0s companheiros e 0s conjuges passaram a receber igual tratamento no que se
refere ao direito das sucessoes.

Desse modo, conclui que, por forca de normas infraconstitucionais, existe
tratamento igual na sucessdo entre cénjuge e companheiro desde o ano de 1996,
assim, deveria ter sido mantido tal tratamento, para dar efetividade ao comando
previsto no art. 226, caput, da Constituicdo Federal.

Para o doutrinador a solugéo cabivel seria a seguinte: A melhor solugéo sera
considerar, tal como analisada, a inconstitucionalidade do art. 1790, CC, e, desse
modo, permitir a continuidade do art. 2°, inciso Ill, da Lei n. 8.971/94, devidamente
combinado com o art. 1.829, CC, nos incisos I, Il e 11l

Assim, tendo em vista o tratamento diferenciado do companheiro em relagéao
ao conjuge no Caodigo Civil de 2002 e a luz dos principios constitucionais, acredito

que o artigo 1790 do Cdédigo Civil de 2002 em breve sera declarado inconstitucional
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como vem se inclinando a jurisprudéncia neste sentido como sera demonstrado no

tdpico seguinte.

4.1.1. Jurisprudéncias

Passo importante no estudo da presente matéria é a analise das
jurisprudéncias que tem se formado acerca do direito sucessorio e da unido estavel.

A tese da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC encontra amparos em
inameros julgados de Tribunais estaduais, mas com uma grande variagdo de
entendimentos, existem julgados, por exemplo, que reconhecem a
inconstitucionalidade somente do inc. Ill do art. 1.790, ao prever que o companheiro
recebe 1/3 da heranca na concorréncia com ascendentes e colaterais até quarto

grau. Nesse sentido:

AGRAVO RETIDO. INDEFERIMENTO DA CONTRADITA. SUSPEICAO
NAO COMPROVADA. PRODUCAO DE PROVA PERICIAL REQUERIDA
DEPOIS DE ENCERRADA A INSTRU(;AO. DESCABIMENTO. APELA(;AO
CIVEL. ACAO ANULATORIA DE PARTILHA. INVENTARIO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. HERDEIROS COLATERIAIS.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790, lll. DO CC. APLICA(;AO DO
DISPOSTO NO ART. 1.829 , Ill, DO CC. 1. Tendo sido negada pelas
testemunhas a alegacdo de amizade intima com a autora, motivo da
suposta suspei¢do, cabia a parte ré prova-lo, na forma do art. 414, § 1°, do
CPC , do que néo se desincumbiu. Agravo retido reiterado em contrarrazbes
desprovido. 2. Corretamente indeferido na origem o pedido de producédo de
prova pericial, que somente foi aviado nos autos depois do encerramento da
instrugédo, visto que a faculdade probatéria encontrava-se ha muito preclusa.
Agravo retido desprovido. 3. O conjunto probatério coligido ao feito
demonstra cabalmente que a unido estavel havida entre a falecida e o
apelado durou até a data do 6bito da companheira, com o que deve ser
mantida incélume a sua condicdo de companheiro sobrevivente. 4. Deve ser
mantida higida a partilha que beneficia apenas o companheiro da finada,
com a exclusdo dos herdeiros colaterais, nos termos do art. 1.829, lll, do
CCB [...]- Modificacdo de orientagdo desta Corte de Justica. AGRAVO
RETIDO E APELO DESPROVIDOS. (Apelagdo Civel N° 70069775716,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira
Lins Pastl, Julgado em 08/09/2016).

Ha ementas que sustentam a inconstitucionalidade de todo art. 1.790 do
Cddigo Civil 2002, por trazer menos direitos sucessoOrios ao companheiro, se

confrontado com os direitos sucessorios do conjuge (art. 1.829). Assim:

DIREITO SUCESSORIO. Bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel Concorréncia da companheira com filhos comuns e exclusivo do
autor da heranca. Omisséo legislativa nessa hipétese. Irrelevancia.
Impossibilidade de se conferir a companheira mais do que teria se casada
fosse. Protegéo constitucional a amparar ambas as entidades familiares.
Inaplicabilidade do art. 1.790 do Cddigo Civil. Reconhecido direito de

40



meacao da companheira, afastado o direito de concorréncia com os
descendentes. Aplicacdo da regra do art. 1.829, inciso | do Cédigo Civil.
Sentenga mantida. RECURSO NAO PROVIDO”. (TJSP, Apelagéo n.
994.08.061243-8, Acordao n. 4421651, Piracicaba, Sétima Céamara de
Direito Privado, Rel. Des. Elcio Trujillo, julgado em 07/04/2010, DJESP
22/04/2010).

Ainda podem ser encontradas decisdes que suspendem o0 processo até que

o Org&o Especial do Tribunal reconheca ou ndo a constitucionalidade da norma:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVENTARIO. DECISAO QUE
AFASTOU OS AGRAVANTES DO IMOVEL OBJETO DA PARTILHA, ALEM
DE RECONHECER INCIDENTALMENTE A INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1.790, INC. lll, DO CC E DETERMINOU A RETIFICACAO DO
PLANO DE PARTILHA. INSURGENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISAR
O RECLAMO SOB PENA DE AFRONTAR O DISPOSTO NA SUMULA
VINCULANTE 10 DO STF. SUSCITADO INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO DISPOSITIVO LEGAL EM QUE SE
FUNDA OS PEDIDOS INICIAIS. SUSPENSAO DO JULGAMENTO QUE SE
IMPOE ATE A DECISAO DO ORGAO ESPECIAL, QUE DETEM A
COMPETENCIA PARA TANTO.

(TJ-SC - Al: 643952 SC 2008.064395-2, Relator: Cinthia Beatriz da Silva
Bittencourt Schaefer, Data de Julgamento: 07/02/2012, Sexta Camara de
Direito Civil, Data de Publicacdo: 19/02/2012)

Por fim, apesar do STJ ter se posicionando favoravel ao entendimento de
gue h& um problema com um art. 1790 do codigo civil e com a sucessdo entre
companheiro que precisa ser superado, esse entendimento ndo é unanime entre a
doutrina e jurisprudéncia.

Ha& decisbes colegiadas que concluem pela inexisténcia de qualquer
inconstitucionalidade no art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002. Vejamos, inicialmente,
dois entendimentos jurisprudenciais decididos no Tribunal de Justica do Estado de
Séo Paulo.

O primeiro julgamento se deu através do Agravo de Instrumento n.
958108520128260000, decidido na 42 Camara de Direito Privado, onde foi relator o
Desembargador Milton Carvalho:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO DA COMPANHEIRA. FILHOS
EXCLUSIVOS DO DE CUJUS. Constitucionalidade do artigo 1.790 do
Cdbdigo Civil declarada pelo Orgdo Especial deste Egrégio Tribunal de
Justica (Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 0359133-51.2010.8.26. 0000).
Possibilidade de aplicacdo do inciso Il do dispositivo ao caso concreto, para
atribuir a agravante a meacdo dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel (CC, art. 1.725 e 1.790, caput), bem como a
metade do que couber a cada um dos descendentes do de cujus, 0 que
equivale a 66,6% sobre o patriménio comum. Percentual remanescente

(33,3%) que deve ser partilhados entre os descendentes. Inexisténcia de
direitos para a companheira quanto aos bens particulares deixados pelo
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falecido. Litigancia de ma-fé ndo caracterizada. Recurso parcialmente
provido.

(TJ-SP - Al: 958108520128260000 SP 0095810-85.2012.8.26.0000,
Relator: Milton Carvalho, Data de Julgamento: 02/08/2012, 42 Camara de
Direito Privado, Data de publicag&o: 08/08/2012)

O segundo acérddo trata-se de um Agravo de Instrumento n.
2139909420118260000, julgado na 72 Camara de Direito Privado, tendo como
relator o Desembargador Luiz Anténio Costa:

Agravo de Instrumento - Acdo Cautelar de Arrolamento de Bens -
Interposi¢cdo contra decisdo que concedeu liminar para autorizar parcial
constricdo do acervo hereditario ? Sucessdo por companheiro superstite
?Inexisténcia de filhos comuns - Arrolamento que deve limitar-se as regras
do art. 1.790 do CC, cuja inconstitucionalidade ja foi apreciada e afastada
pelo Orgéo Especial desta Casa de Justi¢a - Indeferimento do arrolamento
de agdes societérias, porquanto adquiridas antes do inicio da unido estavel

~ Cabimento - Auséncia de elementos que permitam inferir o contrario ~
Decisdo mantida - Recurso improvido.

(TJ-SP - Al 2139909420118260000 SP 0213990-94.2011.8.26.0000,
Relator: Luiz Anténio Costa, Data do Julgamento: 18/04/2012, 72 Camara de
Direito Privado, Data de Publicacéo: 25/04/2012).

Podemos notar que alguns Tribunais ainda receiam em reconhecer a
suposta inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil de 2002, entretanto,
apontam a injustica que tal dispositivo legal ocasiona aos conviventes.

A maioria das Cortes Estaduais do nosso pais vinha acompanhando esse
entendimento pela aplicagdo maxima pela aplicacao do art. 1790 do Cédigo Civil de
2002 na sua integra.

Entretanto, este entendimento injusto tende a se modificar. O novo
posicionamento jurisprudencial brasileiro a respeito do tema que em recentes
interpretagdes judiciais do artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 vem acatando a
inconstitucionalidade material do artigo supracitado e aplicando o mesmo tratamento
dispensado aos coénjuges. Para basear esta mudanca, trazemos a colacdo os
entendimentos jurisprudéncias a seguir.

Outrossim, ha aquelas decisdes que vao em encontro ao raciocinio juridico
elaborado pelo STJ. O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo em decisdo do
Agravo de Instrumento n° 0033320-27.2012.8.26.0000 estabeleceu que no caso em
gue o colateral do de cujus concorrer com o companheiro sera aplicado o art. 226

83° da CF que dispde da seguinte forma
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Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar...” e que deveria ser aplicada
uma interpretacdo extensiva do art. 1.839 do Cdédigo Civil e do art. 1.725 do
mesmo coédigo para que fossem garantidos os mesmos direitos ao
companheiro supérstite que sdo garantidos ao cOnjuge supérstite.
Afastando a postulagéo exclusiva, no caso concreto, dos sobrinhos do de
cujus.

De fato, a jurisprudéncia ndo esta pacificada e existem muitos julgados a
respeito do artigo 1790 do Coadigo Civil de 2002 que ora é suscitado como
inconstitucional ora como constitucional e legal. No entanto, o Supremo Tribunal
Federal, instado a se manifestar acerca da constitucionalidade do artigo 1.790 do
CC, por meio do Recurso Extraordinario (RE) 878694 em que se discute a
legitimidade do tratamento diferenciado dado a conjuge e a companheiro, comecou
a se pronunciar, havendo alguns votos ja exarados por alguns de seus Ministros.

Assim, com vistas a enriquecer o presente estudo, apresentar-se-80 0S
votos ja exarados e seus fundamentos, em conjunto com o posicionamento da
jurisprudéncia neste momento mais atual.

O Ministro Roberto Barroso foi o relator e, portanto, o primeiro a publicar seu

voto, tendo a decisdo a seguinte proposta de 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. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessérios, 0os conjuges e 0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizacédo entre entidades familiares é incompativel
com a Constitui¢éo.

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

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

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em repercussao geral,
da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos os casos, o0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002” (BARROSO, 20186, p. 01).

Em seu voto, dividido em trés partes (delineamento da controvérsia,
compatibilidade do artigo 1.790 do CC e a Constituicdo Federal, e resolucdo do caso
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concreto), o Ministro Roberto Barroso aponta diversos fundamentos para o
reconhecimento da inconstitucionalidade do referido artigo.

Em especial na Parte Il, A Constituicdo de 1988 e os direitos sucessorios
dos companheiros, o Ministro Barroso inicia a enumeragao de motivos, sendo o
primeiro a equiparacao e desequiparagao entre conjuge e companheiro em matéria

sucessoria:

As leis relativas ao regime sucessoério nas unibes estaveis foram, portanto,
progressivamente concretizando aquilo que a CF/1988 ja sinalizava:
cbnjuges e companheiros devem receber a mesma protecdo quanto aos
direitos sucessorios, pois, independentemente do tipo de entidade familiar, o
objetivo estatal da sucessdo é garantir ao parceiro remanescente meios
para que viva uma vida digna (BARROSO, 2016, p. 10).

No entanto, conforme abordado pelo Ministro, o Cddigo Civil abruptamente
procedeu com a desequiparacao e trouxe um cenario de retrocesso, o qual deve ser
reparado.

Em seguida, o Ministro Roberto Barroso cita a inexisténcia de hierarquia
constitucional entre as formas de familia:

Na verdade, h& varias diferencas entre casamento e unido estavel, que
decorrem de fatores diversos, como 0s modos de constituicdo, de
comprovacao e de extingdo. A questdo que se coloca, porém, é saber se é
possivel extrair do art. 226 alguma hierarquia constitucional entre as formas
de constituicdo de familia, que autorize a instituicdo de regimes sucessorios
diversos em relagdo a elas. Em outras palavras, resta analisar se as
diferencas entre casamento e unido estavel justificam uma disparidade de

tratamento no que diz respeito ao regime sucessoério de cbnjuges e de
companheiros (BARROSO, 2016, p. 14).

Neste ponto o Ministro questiona a existéncia de tratamento diferenciado,
como ocorre com a fixagdo de regime sucessorio diverso, que se baseie em uma
alegada hierarquia entre as entidades familiares, o que ndo se pode extrair da
Constituicao Federal.

Na sequéncia, o Ministro Barroso fundamenta a inconstitucionalidade na
dignidade da pessoa humana, proibicdo de protecdo deficiente e vedacdo ao
retrocesso:

Além de estabelecer uma inconstitucional hierarquizacao entre entidades
familiares, o art. 1.790 do CC/2002 também viola o principio da dignidade
da pessoa humana. Como ja defendi em trabalho doutrinério, a dignidade
humana identifica (1) o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim
como (2) a autonomia de cada individuo, (3) limitada por algumas restricdes

legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou interesses estatais
(valor comunitario)25. No caso da previsdo de um regime sucessorio
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diverso ao cbnjuge e ao companheiro, ha afronta tanto a dignidade na
vertente do valor intrinseco, quanto a dignidade na vertente da autonomia,
sem que haja qualquer valor social ou interesse estatal legitimo nessas
limitagBes (BARROSO, 2016, p. 19).

O Ministro Roberto Barroso, neste ponto, esclarece acerca do principio da
dignidade humana e sua aplicacdo sobre as normas infraconstitucionais que
dispdem acerca do regime de sucessao diferenciado, ndo havendo valor social, nem
tampouco interesse estatal no tratamento diferenciado ao cbnjuge e ao
companheiro.

O voto do Ministro Roberto Barroso foi seguido pelos Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Ldcia.

O ministro Edson Fachin também publicou seu voto, o qual é bastante
didatico ao dispor sobre 10 premissas antes de se adentrar na questdo

constitucional posta em debate, as quais cita-se de forma resumida:

1) tanto o casamento como a unido estavel sdo modalidades de
conjugalidade constitucionalmente asseguradas, inexistindo, portanto,
hierarquia entre essas modalidades no texto constitucional; 22) a familia é
base da sociedade livre justa e solidaria do artigo 3° da Constituicdo, de
modo que a Constituicdo de uma sociedade livre e solidaria ndo hierarquiza
pessoas por suas opg¢des familiares; 3%) a protecédo a familia é direcionada a
pessoa de cada um dos seus integrantes, ndo sendo possivel diferenciar
pessoas; 42) distinguir os direitos a serem atribuidos aos casados e aos
conviventes seria fazer um juizo moral prévio sobre os modelos de familia e
as formas de convivéncia familiar, o que a Constituicdo ndo permite; 59)
guando o paragrafo 3° do artigo 226 dispbe que deve a “lei facilitar a sua
conversdo em casamento”, ndo esta a oferecer tratamento privilegiado ao
casamento. Por isso, ‘facilitar’ a conversdo nada mais & do que oferecer
instrumentos para que, no exercicio da liberdade individual, os
companheiros possam migrar de um modelo de conjugalidade de fato —
unido estavel — para um modelo formal — casamento; 6%) ha um traco
comum essencial para as duas formas de conjugalidade, qual seja, a marca
do afeto e da entreajuda, existindo apenas um aspecto em que 0 casamento
e a unido estavel se diferenciam: a presenca, ou auséncia, de formalidade
em sua constituicdo; 7%) a desigualdade na forma de Constituicdo ndo pode
afetar a sucessdo, pois se trata apenas de questdo de prova sobre a
conjugalidade; 82) Eventual desigualdade quanto a pressuposicdo de maior
liberdade na unido estavel, por ser unido informal, ndo justifica menor
protecdo as pessoas em regime de convivéncia do que aquelas casadas;
9%) a ordem constitucional, na disciplina da familia, se pauta, pois, na
realidade das relages de afeto e no valor da solidariedade; 10%) o modelo
de conjugalidade ndo se confunde com regime de bens. Tanto o casamento
guanto a unido estavel sao atos essencialmente existenciais em sua
natureza, ainda que dotados tanto de efeitos pessoais quanto patrimoniais
(FACHIN, 2016, p. 01-05).

As premissas fixadas pelo Ministro objetivam rebater, desde logo, os
principais argumentos utilizados por quem defende a constitucionalidade das normas

que trazem diferenciacdo no regime de sucessao para os companheiros.
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Sobre a diferenciacdo na cota parte que conjuge e companheiro tem direito,

por forca das disposicdes sucessorias atuais, comenta o Ministro Edson Fachin:
Essa matematica ndo encontra respaldo na Constituicao de 1988, pois nédo
ha guarida no texto constitucional vigente para as distincées estabelecidas

entre as opcdes dos membros de uma familia por um ou outro modelo de
conjugalidade (FACHIN, 2016, p. 07).

Tal comentario se amolda perfeitamente a discussao que se aborda, vez que
€ justamente esse tratamento desigual, prejudicial ao companheiro, que ndo pode
ser mantido diante de uma interpretacdo constitucional da norma posta em analise, 0
artigo 1.790 do CC.

O Ministro Edson Fachin (2016, p. 08) concluiu seu voto justificando que
‘para que ndo se estabeleca indesejavel lacuna no ordenamento juridico quanto ao
tema, deve-se aplicar para os integrantes de ambos os modelos de conjugalidade as
mesmas regras, quais sejam, aquelas do art. 1.829 e seguintes do Cadigo Civil de
2002".

Conforme-se depreende da leitura dos julgados supracitados, podemos ja
amadurecer a ideia de que, num futuro mais proximo estaremos diante de outros
julgados ou novos posicionamentos doutrinarios neste sentido mais moderno, que é

0 mais justo perante aquelas pessoas que vivem em unido estavel.

4.1.2. Projetos de leis que visam mudar a sucessao na unido estavel

Tendo em vista que o Codigo Civil de 2002 representa um retrocesso ao
direito sucessoério dos companheiros, se comparado aos direitos que |hes foram
conferidos pelas Leis da Unido Estavel, mostra-se necessaria uma reforma urgente
visando sanar os equivocos até entdo cometidos pelo legislador.

Observadas as diversas controvérsias a respeito da sucessdo na uniao
estavel e em torno do art. 1.790 do Cédigo Civil o legislador ndo se manteve inerte.
Visando buscar um tratamento mais isonémico e amparado por preceitos
constitucionais o legislativo tem proposto projetos de leis que estdo em tramitacéo
no Congresso Nacional.

Com base nos projetos apresentados, PL n. 6.960/2002, do Deputado
Ricardo Filza em junho de 2002, PL n. 4.944/2005, do Deputado Anténio Carlos
Biscaia, em margo de 2005, PL n. 7.583/2010, do Senador Roberto Cavalcanti, em
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julho de 2010, e PL 4.908/2012, do Deputado Hidekazu Takayama, em dezembro de
2012, pretende-se trazer algumas sugestdes no tocante a matéria.

Tais projetos de leis visam, de modo geral, a promocao de alteragdo nos
textos legais acerca da sucessdo para os companheiros, a fim de equipara-los, de
fato, aos conjuges. Diante das propostas, pode-se tecer algumas sugestdes de
alteracdes no codigo civil e de processo civil.

Pode-se deslocar o direito sucessorio dos companheiros do Titulo I, que
trata “Da Sucessdo em Geral” e que se encontra totalmente fora do contexto e
inseri-lo ao lado do cénjuge, no Titulo Il, que disciplina a “Sucessao Legitima”.

O direito sucessorio dos companheiros, com a redacao do artigo 1.790 do
Caddigo Civil, ficou adstrito aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel, distanciando-se demasiadamente do tratamento dispensado ao
companheiro sobrevivente e ao conjuge supérstite, destoando assim dos anseios da
sociedade, visto que antes da entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002 o
companheiro ocupava uma posi¢cao semelhante a do cénjuge. Sugere-se introduzir o
companheiro no artigo 1.829 do Cadigo Civil, ao lado do cbnjuge sobrevivente. O
inciso Ill passaria a ter a seguinte redagdo: ao cOnjuge ou ao companheiro
sobrevivente.

No inciso |, do artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002, o companheiro seria
colocado ao lado do cbnjuge sobrevivente, mantendo-se a concorréncia com 0s
descendentes, porém sem condiciona-la ao regime de bens adotado quando do
casamento ou da unido estavel. E mais, a concorréncia seria limitada aos bens
sobre os quais néo incide o direito a meacao.

Pela redacédo atual do artigo 1.790, | e Il do Cddigo Civil de 2002, quando o
companheiro sobrevivente estiver concorrendo com descendentes comuns, tera
direito a 1 uma quota equivalente a que lhes for atribuida. E, se a concorréncia se
der com descendentes exclusivos do autor da heranga, o companheiro tera direito a
metade da quota que Ihes couber. A polémica surge em face da filiagdo hibrida, ou
seja, quando houver a concorréncia do companheiro com filhos comuns e filhos
exclusivos. Porém, tem prevalecido na doutrina a aplicacdo do inciso |, atribuindo-lhe
a mesma quota que couber a cada um dos herdeiros.

Ja pela redacao do artigo 1.832 do Caodigo Civil atual, adotando o legislador
um critério diferente, estabelece que quando o cOnjuge sobrevivente estiver

concorrendo com descendentes do falecido, tera direito a mesma quota atribuida a
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cada um deles, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se
for ascendente dos herdeiros com quem concorrer. Portanto, se o conjuge
sobrevivente concorrer somente com filhos exclusivos do falecido, néo tera direito a
reserva da quarta parte. Também ndo enfrenta a hipotese de filiagdo hibrida. O
legislador ndo estabeleceu se a reserva de um quarto da heranca deve ser mantida
na hipotese do coénjuge sobrevivente concorrer com descendentes comuns e
exclusivos. Tem prevalecido na doutrina que nao persiste referida reserva.

A sugestéo é colocar o companheiro ao lado do cénjuge no artigo 1.832 do
Cddigo Civil de 2002, retirando a reserva da quarta parte dos bens: Em concorréncia
com os descendentes (art. 1.829, 1), cabera ao cénjuge ou companheiro quinh&o
igual ao dos que sucederem por cabeca.

Na falta dos descendentes, mas deixando o falecido ascendentes, o artigo
1.790, Ill, estabelece que o companheiro terd direito a quota de um terco sobre os
bens adquiridos onerosamente na unido estavel. A quota de um terco é fixa, pois
nao existe diferenca se o falecido deixou ambos ascendentes em primeiro grau ou
se apenas um deles, ou se deixou apenas o0s ascendentes em segundo grau.

Ja o cbnjuge sobrevivente concorre com 0s ascendentes, ndo importando o
regime de bens que fora adotado no casamento (artigo 1.829, Il, CC e 1.836). Pelo
artigo 1.837, concorrendo com 0s ascendentes em primeiro grau, o cdnjuge tera
direito a um terco da heranca. Se concorrer com apenas um dos genitores ou se
maior for o grau de parentesco, caber-lhe-a metade da heranca.

Resolver-se-ia a diferenca se o companheiro fosse inserido nos artigos
1.836, caput e 1.837. Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a
sucessdo 0s ascendentes, em concorréncia com o0 cOnjuge ou companheiro
sobrevivente. Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
cbnjuge ou companheiro tocard um ter¢o da heranca; caber-lhe-a a metade desta se
houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau. Nao deixando o falecido
descendentes e ascendentes, o companheiro concorrera com 0s colaterais até o
quarto grau, sobre os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel (art.
1.790, III).

Diferentemente, o conjuge figura na terceira classe dos sucessiveis,
recebendo a totalidade da heranca (art. 1.829, Ill e 1.838, CC). A sugestdo, como ja
mencionado anteriormente, € inserir o companheiro ao lado do cdénjuge

sobrevivente. Art. 1.829, Ill — ao conjuge ou companheiro sobrevivente. Art. 1.838.
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Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao
cOnjuge ou companheiro sobrevivente.

Portanto, os colaterais s6 seriam chamados a receber a herancga do falecido,
na falta do cénjuge ou companheiro sobreviventes. A sugestéo é: Art. 1.839. Se nédo
houver codnjuge sobrevivente nas condicfes estabelecidas no art. 1.830, nem
companheiro, serdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau.

Pontua-se que existe divergéncia na doutrina acerca da aplicacédo desse art.
1.830 em virtude da vinculacdo do prazo de dois anos para a separacdo de fato e
em virtude da possibilidade de apreciacdo de eventual culpa do falecido, por estar
em desarmonia com outras regras do proprio Cédigo e ao fato de que ha tempos
vem se permitindo o divércio direito sem questionamento do motivo da ruptura
(CAHALI; HIRONAKA, 2014, p. 206).

No que se refere a separacdo de fato dos conjuges, faz-se necessaria a
alteracdo do artigo 1.830 do Cddigo Civil, que autoriza ao cdnjuge sobrevivente o
recebimento da heranca do falecido, desde que néo esteja separado de fato ha mais
de dois anos. Porém, se a separacdo for superior a dois anos, € necessario
comprovar que o cénjuge sobrevive ndo deu causa a separacao.

Como ja foi mencionado anteriormente, é absurdo o dispositivo legal por
permitir que cbnjuge sobrevivente separado de fato venha a concorrer com
companheiro do falecido. E mais, ndo se justifica a discussdo de culpa pela
separacao de fato.

Assim, sugerimos a seguinte redacdo: Somente é reconhecido direito
sucessorio ao cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente ou separados de fato.

No tocante ao direito real de habitacdo, faz-se necessaria a inclusao do
companheiro no artigo 1.831 do Cddigo Civil: Ao cbnjuge ou ao companheiro
sobreviventes, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, enquanto
viver e ndo constituir novo casamento ou uniao estavel, sem prejuizo da participacao
que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar.

E de suma importancia a inclusédo do paragrafo tnico, conforme redacdo do
Projeto de Lei n. 4.944/2005: O direito real de habitacdo néo sera assegurado se 0

imovel integrar a legitima dos descendentes menores ou incapazes. E para finalizar,
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faz-se necesséria a inclusdo do companheiro no rol dos herdeiros necessarios (art.
1.845, CC).
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CONSIDERACOES FINAIS

O tema escolhido para este trabalho foi sucessdo na unido estavel, as
controvérsias e problematicas do art. 1790 do Cddigo Civil de 2002. Com isso,
tentou-se abordar a figura da unido estavel de forma objetiva, explicitando as suas
caracteristicas e direitos, construindo um raciocinio que tem como fim a analise das
regras sobre a sucessdo entre companheiros em uma unido estavel no direito
brasileiro atual.

A sucessao do companheiro encontra-se prevista entre as disposi¢cdes da
sucessdo em geral mais precisamente no artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002 que
regulamenta o direito sucessoério dos companheiros. O artigo supracitado quando
impOe tratamento diferenciado a sucessdo do companheiro em relacdo ao do
conjuge fere a Constituicdo Federal de 1988, pois viola diretamente os principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana além de causar um
verdadeiro retrocesso social.

A jurisprudéncia se apresenta controvertida quanto a aplicacdo do artigo
1790 do Cddigo Civil de 2002 no direito sucessorio dos companheiros e sua possivel
inconstitucionalidade com relacdo ao tratamento desigual dado pela lei Civil a
Sucessao do Companheiro.

Existem julgados que defendem a inconstitucionalidade do artigo 1790 do
Cddigo Civil de 2002, por afrontar os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da igualdade, uma vez que o artigo 226, 83°, da Carta Magna deu
tratamento paritario ao instituto da unido estavel em relacdo ao casamento. Outros
julgados, entretanto, afastam a tese da inconstitucionalidade pela aplicacdo maxima
do art. 1790 do Codigo Civil de 2002. Entretanto, esta visao jurisprudencial esta se
modificando, sobretudo apdés o novo posicionamento do Supremo Tribunal Federal,
que julga o RE 878694 e pela maioria de seus Ministros que ja se posicionaram pela
inconstitucionalidade do referido artigo.

E cristalina a necessidade de uma reforma legislativa referente a sucessao
dos companheiros, tendo em vista que a prépria Constituicdo Federal de 1988
considerou, em seu art. 226, as mais diversas espécies de familia, ndo sendo
legitimas somente aquelas advindas do matriménio e, sendo a unido estavel
considerada como uma das entidades familiares porque ndo equiparar os direitos

sucessorios do companheiro aos do conjuge. Somente com intervencao legislativa
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propondo a revisdo da norma prevista no Cdédigo Civil € que se podera pensar em
uma solucéo justa e benéfica para questao.

Considera-se que, sob a otica dos Principios Fundamentais de um Estado
Democratico de Direito, instrumento de realizacdo de uma Constituicdo que, ao
mesmo tempo dirige e limita sua prépria forma de atuar, a funcao jurisdicional s6
tera eficacia quando fundamentada numa ordem juridica justa. Os jurisdicionados
nao podem conviver com a cruel dependéncia da interpretacdo deste ou daquele
julgador, sujeitando-se a decisdGes desiguais e tantas vezes injustas. Sustenta-se
com isso a ideia de que os direitos humanos positivados no sistema juridico passam
a ser direitos fundamentais e patriménio da sociedade, cabendo ao legislador a
importante tarefa de editar normas progressivas e capazes de atender a
coletividade.

A problematica cerne do presente trabalho foi a ma construgéo do dispositivo
legal que versa sobre a sucessdo na unido estavel, com foco no art. 1.790 do
Caodigo Civil de 2002. A hipotese estudada foi a de que a legislacdo vigente néo
abarca as necessidades crescentes de regulacdo da sucessdo da unido estavel,
entidade familiar que foi reconhecida pela constituicdo federal de 1988 como
merecedora de especial protecdo do Estado.

O objetivo do trabalho foi o de construir um raciocinio acerca da unido
estavel, quais as suas caracteristicas, qual a legislacdo que a ampara e dando
énfase na questdo sucessOria e como a doutrina e jurisprudéncia encaram a
legislacdo a respeito do tema. O trabalho buscou demonstrar a importancia de se ter
uma legislacdo sélida para tratar do tema sucessao patrimonial entre companheiros
em unido estavel. Evidenciou os direitos e deveres inerentes aos conviventes em
unido estavel e a posicao doutrinaria acerca das questdes controversas a respeito
do tema.

Buscou-se fazer um estudo objetivo sobre os dispositivos legais sobre
sucessao entre companheiros dispostos no Codigo Civil de 2002. Dando énfase em
seu artigo 1.790 e a problematica que o envolve. Através de julgados e estudos de
doutrinadores o trabalho buscou a todo tempo respaldar o seu conteldo em
entendimentos coerentes de Tribunais e juristas.

Na tentativa de se mudar o tratamento dado as questdes sucessorias entre
conviventes em uma unido estavel o poder legislativo vem trabalhando

ostensivamente no intuito de obter uma legislacéo favoravel a prépria populacéo que
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cada vez mais vem contraindo relacdes e constituindo entidades familiares
denominadas de Uni&o Estavel.

Com a decisdo do STF, as unides afetivas passaram a gozar da absoluta
igualdade, sem qualquer distingdo com a devida protecdo patrimonial. Porém ainda
ha a importante necessidade do STF esclarecer se o companheiro passara a
intergrar o rol de herdeiros necessarios e isso ocorrera atraves do julgamento do
embargo declaratorio interposto pela ADFAS — Associacdo de Direito de Familia e
das Sucessbes — que foi admitida como amicus curiae no RE 878694, para que o
STF elimine a contradicdo no tocante a inclusdo no rol de herdeiro necessério e
determine a aplicacdo da decisdo as herancas daqueles que vierem a falecer depois
de sua publicacdo, em obediencia a seguranca juridica e em cumprimento ao art.
1789 CC/02.

Conclui-se que é de extrema importancia o papel do Judiciario ao conduzir
as interpretacdes para que a sociedade ndo seja prejudicada por esse retrocesso

social e legislativo trazido pelo Cédigo Civil de 2002.
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