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RESUMO: O presente trabalho aborda o tema “Direito sucessorio na unido estavel, com a analise do
artigo 1.790 do cddigo civil e seus incisos”. A partilha de bens causa mortis decorrente da unido
estavel nos revela algumas contradi¢des, situagdo esta perceptivel em nosso conjunto de leis,
especialmente, no atual Codigo Civil Brasileiro. Com esta pesquisa, busca-se a investigagdo da
inconstitucionalidade do artigo citado, seus trés incisos e demais dispositivos legais que tratam do
direito sucessorio na unido estavel, mas que ndo contemplam solugdes ideais para a protecdo juridica
dos companheiros ou parceiros que convivem sob o mesmo teto, em coabitagio familiar.

Palavras-chaves: Direito sucessorio, unido estavel, inconstitucionalidade e companheiros.




ABSTRACT: This paper addresses the topic "Succession in the stable, with the analysis of Article
1790 of the Civil Code and its clauses." The sharing of goods resulting from bane stable reveals some
contradictions, perceived this situation in our body of law, especially in the current Civil Code. With
this research, we seek to investigate the constitutionality of the cited article, its three clauses and other
provisions that deal with the law of succession in the stable, but that does not contemplate ideal
solutions for the legal protection of companions or partners who live together under the same ceiling,
cohabiting family.

Keywords: Law of Succession, stable, unconstitutional and companions.
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INTRODUCAO

O tema a ser abordado neste trabalho monogréafico, sera o Direito Sucessorio na Unifo
Estavel, tendo em vista a protecdo dada a essa relagdo através da sua inser¢do no paragrafo 3°
do artigo 226 da Carta Magna, que estabeleceu o reconhecimento da unido estavel como
entidade Familiar. Diante disso, foi conferido tratamento ao direito sucessério do
companheiro na da Lei 10.406/2002.

Desse modo, o Cddigo Civil Brasileiro, em seu Artigo 1.790 e incisos, trataram dos
direitos sucessorios na unido estavel, elencando as possibilidades de concorréncia e
enumerando como se dard a sucessdo do companheiro sobrevivente, no caso de existirem
outros herdeiros. Contudo, tal dispositivo legal tem sido alvo de questionamentos e discussdes
doutrindrias, tendo em vista o tratamento dado ao companheiro pelas Leis 8.971/94 e
9.278/96, e ainda diante de inconsisténcias havidas no direito sucessério do companheiro em
relagdo ao conjuge, o que viola os principios da vedag@o ao retrocesso e da isonomia.

Sobre o tema, foram encontradas varias dificuldades no decorrer da pesquisa,
especialmente quanto a diversidade de entendimento da parte de doutrinadores e de tribunais.
Na realidade, observando-se a legislagdo acima, na sucessdo decorrente de unido estavel, o
direito de heranga dos companheiros é bem mais restrito que o direito conferido aos conjuges,
0 que leva a um tratamento diferenciado, embora a pretensdo de ambos seja compor uma
familia constitucionalizada.

A problematica foi investigar a situagdo dos companheiros em caso de sucessdo,
comparando-os com o direito sucessorio das pessoas casadas regularmente. Para a
investigagdo, a pesquisa foi realizada através do método de compilagdo de dados e com uma
técnica dedutiva e do geral, chegou-se ao especifico.

O objetivo geral foi estudar e analisar a situagdo juridica e seus contornos normativos
e especificamente, procurou-se observar a situagdo histérica dos companheiros, o preceito
legal que os envolvem nesse tema sucessOrio e também a tese de inconstitucionalidade do
artigo 1.790, Inciso III, do Cédigo Civil Brasileiro.

Portanto, no primeiro capitulo abordaremos a evolugdo histérica do reconhecimento
do concubinato como unido estavel; discorreremos sobre as espécies de unides de fato e
conceituaremos a unido estdvel e seus elementos caracterizadores. E por fim, serd feito um

breve relato sobre as leis de numeros 8.971/94 ¢ 9.278/96.
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No segundo capitulo, analisaremos a sucessdo de bens do companheiro, conceito de
sucessdo, suas espécies, abertura da sucessdo, transmissdo dos bens aos herdeiros, defini¢do
de herdeiros necessarios, e ainda, discorreremos sobre a sucessio do companheiro
sobrevivente, apontando-se a diferenciagfo de tratamento entre o conjuge € 0 companheiro em
circunstancias analogas.

Além de sucessdo do companheiro, abordaremos também o direito de meagdo ¢ a
concorréncia deste com filhos bilaterais e unilaterais; igualmente, sera avaliado o direito de
concorréncia com ascendentes e colaterais, que também figurem como herdeiros na unido
estavel. Por fim, faremos uma breve abordagem em relag@o a unido homoafetiva que passou a
ser reconhecida como entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal recentemente.

Dessa forma, a unido estavel ao ser reconhecida como familia, ganhou protegdo a
partir da Constituigdo Federal de 1988, e com o Codigo Civil de 2002 passou também a
integrar nossa norma juridica ordinaria.

A previsdo constitucional da unido estavel surgiu como maneira de proteger as pessoas
que por algum motivo ndo queiram ou ndo possam se unir pelo casamento civil. Assim, a
regulamenta¢do da matéria deu aos companheiros amparo legal com relagdo aos bens
adquiridos por um ou ambos durante o convivio familiar.

Desse modo, apresentaremos uma pesquisa reflexiva sobre as previsdes legais e
constitucionais de se conferir e de se concretizar o direito sucessorio entre companheiros, no

mesmo status daqueles que vivem sob a proteg¢do do casamento.
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1. EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL
NO BRASIL

1.1 Do reconhecimento do concubinato como uniao estavel

A palavra concubinato, etimologicamente deriva do vocabulo latino concubinatus, o
qual, ainda na antigtiidade, significava mancebia, amasiamento, abarregamento. Verifica-se
uma influéncia direta do verbo concumbo, de origem grega, que indica a a¢do de dormir com
outra pessoa, copular, ter relagdo carnal, estar na cama.'

Antes do reconhecimento da unido estavel, com a promulgagdo da Carta de 1988, as
concubinas eram conhecidas como aquelas pessoas que coabitavam sob o mesmo teto sem
serem casadas, independentemente do estado civil, isto €, de ser apenas um, ou ambos,
solteiros, casados, divorciados ou viuvos. Nesse sentido, Gongalves (2007 p. 540) afirma que:
“A unido livre difere do casamento, sobretudo pela liberdade de descumprir os deveres a este inerente.
O estado de concubinato pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que seja o tempo de sua
duragdo, sem que ao concubino abandonado assista direito a indenizagao pelo simples fato da ruptura.”

Para o Direito Natural, o simples fato de um homem conviver com a mulher, por
algum tempo, como se casados fossem, ja seria considerado sob matrimdnio, sendo que o
concubinato s existia, quando adulterino e paralelamente ao casamento, de modo
excepcional e desabonador da familia. Sobre a evolugdo da unido estavel, e os direitos da

. 2 . ~
concubina, Azevedo” faz a seguinte observagao:

O casamento de fato existiu no Direito Romano. Em 450 a.C., ja se dizia que
havendo posse entre homem e mulher, esta passava, apés um ano de
convivéncia ininterrupta, a fazer parte da familia de seu marido, sob o poder
protetivo deste ou do pai deste, conforme fosse um ou outro o pater familias.
O casamento era um fato, apesar das teorias contrarias. O elemento da
coabitagdo romana era a coabitagdo fisica. Quando o marido ficava separado

" Azevedo. Apud Tiago de Almeida Quadros. O principio da monogamia e o concubinato adulterino. Publicado
em dezembro de 2003. Disponivel em http:/jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5614&p=1. Acesso em 16 de
maio de 2012.

? Alvaro Villaga Azevedo, em palestra proferida na 16* Reunido do Férum Permanente sobre o Direito de
Familia. Apud. Helder Martins Dal Col. Unido estdvel e contratos de namoro no Codigo Civil de 2002.
Publicado em 02 de agosto de 2005. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7100. Acesso
em 16 de maio de 2012.
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mais de 5 anos da mulher, sem que esta soubesse de seu destino, havia o
divorcio bona gratia, que era automatico. No Direito Romano, nunca houve
necessidade de celebragdo para haver o matrimonio; nas Ordenagdes nos
encontramos trés tipos de unido matrimonial: o casamento religioso catolico,
o casamento de fato (usus romano), € o casamento por escritura, que ndo era
casamento civil, mas realizado por documento ad probationem tantum. Estes
institutos tém quase 4.000 anos e foram norteados pelo nosso legislativo, no
Decreto 181 de 1890. Com este decreto secularizou-se o casamento,
passando a existir, somente, o casamento civil, reconhecido pelo Estado. Na
Constitui¢do de 1967, mesmo depois da emenda de 1969, o artigo 175 dizia
que a familia era constituida pelo casamento, certamente civil, tendo a
prote¢do do Poder Publico. Um texto Constitucional ndo pode cometer esta
discriminagdo, dizendo como um povo deva constituir sua familia. Nao pode
fechar os olhos a realidade. O projeto de lei de 1988 antes da edig¢do da
Constituigdo, teve o intuito de acabar com essa discrimina¢do. A par da
Constituigdo de 1967, a jurisprudéncia tentou equilibrar a situagdo dando
direitos a concubina. Até hoje existem decisdes tentando ajuda-la, como:
participante de relagdes doméstica, prestadora de servigos do lar etc. A lei de
Previdéncia Social equipara a concubina no concubinato adulterino a esposa,
com o mesmo direito desta a pensdo.

No aspecto dessa evolugdo, ¢ importante ressaltar que antes da Constitui¢do Federal
de 1988, o Supremo Tribunal Federal entendia que a simples situagdo de convivéncia, ainda
que publica e notdria e sob 0 mesmo teto, ndo seria suficiente para que fosse reconhecido o
direito da concubina a parte do patrimonio amealhado ao longo da convivéncia, pois a
concubina deveria demonstrar a existéncia do esforgo comum para a formagao do patrimonio.

Assim, o Supremo Tribunal Federal cristalizou a orientacdo jurisprudencial na
Stmula 380, in verbis: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre concubinatos, ¢
cabivel a sua dissolu¢do judicial, com a partilha do patrimdénio adquirido pelo esfor¢o
comum”.

Ainda sobre esse evoluir, no que se refere ao direito das concubinas, Alves®

apresenta trés posicdes tedricas:

Uma primeira posi¢@o seria referente a concubina que além da convivéncia
em comum, teria estabelecido com o outro uma sociedade de fato,
desenvolvendo esfor¢o em comum na formagdo do patrimodnio, ensejando a
aplicacdo da simula 380 do Supremo Tribunal Federal, para a solugdo do
direito patrimonial decorrente desta situagao juridica.

A segunda posicdo dizia respeito a situagdo da concubina que, envolvida
numa unido estavel, apesar de ndo contribuir na formagdo direta do
patriménio durante a convivéncia, prestou inimeros servigos domésticos ao
concubino, merecendo, pois, uma compensagdo pelo esforgo realizado,

* Luiz Victor Monteiro Alves. A unido estivel e o direito sucessorio face ao novo Cédigo Civil brasileiro.
Publicado em 04 de junho de 2004. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5239. Acesso em
16 de maio de 2012.
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mormente em razdo da existéncia de um contrato consensual de prestagdo de
servigos domésticos.

E finalmente, a da concubina que, ndo obstante o relacionamento afetivo e
sexual, ndo contribuiu efetivamente para a formag¢do do patrimdnio e nem
mesmo prestou ao outros servigos de natureza doméstica, ficando fora tanto
da pretensio a meacdo quanto de eventuais indenizagdes por servigos
prestados.

Com a promulgagdo do Cdédigo Civil de 2002, ocorreu uma delimitagdo do
concubinato adulterino. Esta modalidade de relagdo ocorre quando o homem vive com a
esposa e concomitantemente, mantém um relacionamento extraconjugal com a concubina. Por
outro lado, se ndo houver casamento paralelo e houver separagdo de fato, estabelece-se um
relacionamento more uxorio® e as partes passam a ser chamadas de companheiras.

Assim, conforme Gomes’ pode-se definir o concubinato impuro como “a relagdo
duradoura entre homem e mulher, sendo que pelo menos um deles tenha qualquer
impedimento juridico para a constitui¢do de um vinculo conjugal”. Ou seja, é todo e qualquer
envolvimento afetivo, entre homem e mulher, em paralelo ao casamento ou unifo estavel,
envolvendo relagdo amorosa com terceira pessoa. Ja o concubinato puro seria o envolvimento
afetivo, entre homem e mulher que obedeca aos ditames sociais, sem impedimentos
decorrentes de outra unido.

Por outro lado, de acordo com a Lei 10.406/2002 ¢ com a Constitui¢do Federal/88, o
concubinato puro passou a ser chamado de unido estavel, esta protegida constitucionalmente e
reconhecida como entidade familiar, nos termos do Artigo 226, §3° in verbis: “Para efeito da
prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em casamento”.

Conforme se apreende do conceito acima de Gomes, o concubinato consiste no
relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas. Portanto, aquelas pessoas que mantém
relacionamento amoroso paralelo ao casamento, convivem em concubinato. Assim, o
impedimento de pessoas casadas contrairem novo matriménio antes da dissolu¢do da

sociedade conjugal ¢ extensivo a unido estavel, nos termos dos artigos 1.521, inciso VI, e
1.727 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 1.521. Nao podem casar:

* More uxério - vida em comum sob o mesmo teto. Ricardo Fitiza. O novo Codigo Civil e a unido estavel.
Publicado em dezembro de 2001. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2721 . Acesso em
16 de maio de 2012.

* Artigo juridico intitulado “Consequéncias patrimoniais do concubinato adulterino”, disponivel no enderego
eletronico <http://www.revistadir.mcampos.br/PRODUCAOCIENTIFICA/artigos/cristianetranigomes.pdf>.
Acesso em 21 jan.2013, as 10h20min.
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[...]

VI - as pessoas casadas;

Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato.

Partindo desse principio, Venosa (2000, p. 446) assevera que ¢ importante distinguir
unido estavel de concubinato, em razdo de haver diferengas entre os institutos: “No
concubinato podem ocorrer os efeitos patrimoniais de uma sociedade de fato, sem que existam outros
direitos dedicados exclusivamente a unido estavel, tratada muito proximamente como se patrimonio
fosse™.

No que se refere ao concubinato puro, Diniz (2006, p. 379), afirma que: “Sera puro
(codigo civil, arts1723 a 1726) se apresentar como uma unido duradoura, em casamento civil, entre
homem e mulher livres e desimpedidos, isto é ndo comprometidos por deveres matrimonias ou por
outra ligagdo concubinaria.” Ja em relagdo ao concubinato impuro, a citada doutrinadora (2006, p.

380), enfatiza o seguinte:

Ter-se-a concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relagdes nao
eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou
impedimento legalmente de se casar. No concubinato ha um panorama
clandestinidade que lhe retira o carater de entidade familiar (cédigo civil,
art.1.727), visto ndo poder ser convertido em casamento. Apresenta-se como:
a) adultério (RTJ, 38: 201; JTJ, 243: 186; RT, 458:224, 649:52, 743:350,
728:328: 342), se fundar no estado de conjuge de um ou ambos os
concubinatos, p. ex., se homem casado, ndo separado de fato, mantém, ao
lado da familia matrimonial, uma outra (RTJ,75:965,117:1264 €1269); ¢ b)
incestuoso, se houver parentesco proximo entre os amantes.

Portanto, observa-se que no concubinato, os envolvidos ndo podem se casar em
razdo da existéncia de impedimentos matrimoniais, ou seja, um ou ambos sdo casados.
Diferentemente, pode-se dizer que a wunido estavel ¢é uma relagio permitida

constitucionalmente e vivida por pessoas que ndo estdo impedidas de contrair matrimonio.

1.2 Uniao estavel no ordenamento juridico brasileiro




Conforme se viu, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, o Direito de familia

teve um marco expressamente significativo, pois como é sabido, passaram a ser reconhecidas

as multiplas formas constitutivas de familia que ainda ndo eram tuteladas juridicamente.
Entretanto, foi somente ap6s a promulgagdo da Carta Magna, que o outrora

denominado concubinato, agora reconhecido como unido estavel, recebeu o justo tratamento

juridico e a protegdo do direito de familia, nos termos do Artigo 226, in verbis:

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

(..)

§ 3.° Para da protecdo do estado, € reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

A unido estavel passou a gozar de protecdo constitucional, sendo reconhecida como
entidade familiar, instituto diverso do concubinato. Nesse sentido, Dias (2009, p. 160) assim

enfatiza:

A unido estavel, esse diapasdo, traduz uma constitucional forma de familia,
motivo pelo qual nem sequer recomendamos as expressdes, consagradas
pelo uso, de “concubinato puro” (como sindénimo de unido estavel) e
“concubinato impuro”(para significar a relacdo paralela ao casamento ou
mesmo a unido estavel), pela evidente confusdo terminoldgica.

Logo apds o reconhecimento constitucional, foi promulgada a Lei 8.971/94, que versa
especialmente sobre unifo estdvel, com regulamenta¢do do direito dos companheiros a
alimentagdo e a sucessdo, elencando ainda os pressupostos necessarios para a configura¢do da

unido estavel, no seu artigo primeiro, in verbis:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilivo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Assim, foi assegurado ao companheiro o direito a alimentos e a sucessdo, com a
ressalva de que foi fixado o prazo de cinco anos de convivéncia para o reconhecimento da

unifo estdvel. Observa-se que na ocasifio, houve grande avango, pois se fixou pardmetros
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legais para o reconhecimento da unido estdvel, mas no que se refere aos elementos
necessarios, a doutrinadora Dias (209, p. 160) considera a existéncia de preconceito, com a

seguinte afirmagdo:

A lei. 8.971/1994 assegurou ao companheiro o direito a alimentos e a
sucessdo. No entanto, conservava ainda certo rango preconceituoso, ao
reconhecer como unido estdvel a relagdo entre pessoas solteiras,
judicialmente  separadas divorciadas ou vilGvas, deixando fora,
injustificadamente, os separados de fato. Também a lei fixou condigdes
outras, s reconhecendo como estaveis as relagdes existentes ha mais de
cinco anos ou das quais houvesse nascido prole, como se tais requisitos
purificassem a relacdo, assegurou ao companheiro sobrevivente o usufruto
sobre parte dos bens deixados pelo de cujus. No caso de inexistirem
descendentes ou ascendentes, o companheiro (tal como o cOnjuge
sobrevivente) foi incluido na ordem de vocagdo hereditiria como herdeiro
legitimo.

Diante da prépria necessidade de uma maior regulamentagdo sobre o tema, no ano de
1996, foi promulgada a Lei 9.278, que também versa sobre a unido estavel, trazendo a
seguinte defini¢io para o instituto, nos termos de se artigo primeiro: “E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia.”

E relevante atentar que a nova defini¢fo legal substituiu a expressdo “conviventes”
pelo vocdbulo “companheiros”. Sobre direito de familia e essa diferenciagdo, encontramos

eletronicamente a seguinte acepgao:

O citado dispositivo legal, além de apontar os requisitos da unido estavel,
também disciplinou outros temas ligados a entidade familiar, pois indicou
os direitos e deveres dos conviventes, tais como, respeito consideragdo
mutuos; assisténcia moral e material reciproca; guarda, sustento e educagdo
dos filhos comuns. No que tange aos direitos sucessorios, foram
disciplinados no artigo 5°, determinado que os bens modveis ou imdveis
adquiridos na constituicdo da unido estavel e a titulo oneroso, eram
considerados fruto do esforgo comum, passando a pertencer a ambos, em
partes iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito, a administracio
do patriménio comum competia a ambos, salvo estipulagdo contraria em
contrato escrito. Os alimentos também foram regulamentados, fixando-se a
obrigagdo reciproca de alimentos entre os companheiros, com a dissolugdo
da unido estavel por rescisdo, sendo que no caso da dissolu¢do em razio de
morte por um dos conviventes, ha o direito real de habilitagdo o sobrevivente
enquanto vivesse, ou ndo constituisse nova unido de casamento, relativo ao
imoével destinado a residéncia da familia (artigo 7°). O ordenamento
juridico objetiva proteger a familia, por isso prevé ainda o citado dispositivo
legal a conversio da unido em casamento a qualquer tempo, por
requerimento ao oficial do registro civil da circunscri¢do do domicilio dos
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conviventes, sendo fixada a competéncia ao juizo da vara da familia, para
toda matéria relativa 4 unido estavel.®

Em relagdo aos elementos para o reconhecimento da unido estavel, a referida lei
9.278/96, ndo exigiu prazo de convivéncia para a existéncia da unido estavel. Nesse contexto,

Dias (2009, p.160) assim afirma:

Para o reconhecimento da unido estavel, ndo qualificou prazo de convivéncia
e albergou as relagdes entre pessoas separadas de fato. Alem de fixar a
competéncia da das vara de familia para o julgamento dos litigios,
reconheceu o direito real de habilitagdo. Gerou a presungdo juris et de jure
de que os bens adquirido a titulo oneroso na Constancia da convivéncia sdo
fruto do esforgo comum, afastando questionamento sobre a efetiva
participacdo de cada parceiro para proceder a partilha igualitaria dos bens.

No mesmo contexto, adveio a Lei 10.406/2002, a qual, apesar de ser alvo de muitas
criticas na seara juridica, demonstrou um importante avango no que se refere ao direito de
familia e por consequéncia a unido estavel. E nesse sentido, no direito de familia ndo se
poderia deixar de ressaltar a importancia da unido estavel no nosso atual sistema familiar
legal, bem como ¢ importante ressaltar sua regulamentagdo que em muito tem avangado.

Dessa maneira, nos termos do artigo 1.723 do Cddigo Civil, hodiernamente, tem-se a
seguinte defini¢do legal: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua ¢ duradoura e estabelecida
como o objetivo de constitui¢do de familia™.

No que se refere aos elementos essenciais para caracteriza¢do da unifo estavel,

Gagliano (2011, pp. 429-430) os definem da seguinte maneira:

Publicidade: a ideia de o casal ser reconhecido socialmente como uma
familia, em uma convivéncia publica, ¢ fundamental para a demonstragio,
eventualmente judicial, da existéncia de uma estavel.

Continuidade: a unido estavel ndo se coaduna com a eventualidade,
pressupondo a convivéncia continua, sendo, justamente por isso, equiparada
ao casamento em termos de reconhecimento juridico.

Estabilidade: o terceiro elemento essencial para a caracterizagdo da unifo
estavel, e a convivéncia duradoura entre os sujeitos.

® Conviventes e Companheiros - a palavra concubinato tornou-se uma palavra estigmatizada, pejorativa.
Concubinos sdo aqueles que vivem juntos sem serem casados, para ser bem amplo e genérico. Uma lei recente,
de 1994 substituiu a expressdo por companheiros e uma outra lei (1996) criou a expressdo conviventes, do
italiano convivente, para substitui-la. Mas os trés termos possuem, em sintese, 0 mesmo significado. Publicado
em 30 de agosto de 2008. Disponivel em http://www.direitodefamilia.com.br/materia.asp?CodMater=22. Acesso
em 16 de maio de 2012.
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Objetivo de constituicdo de familia: essa aparéncia de casamento, essa
finalidade de constituigdo de um nucleo estavel familia é que devera ser
investigado em primeiro lugar, pelo interprete, ao analisar uma relagdo
apontada como unido estavel.

Portanto, para que seja reconhecida a unido estavel entre os companheiros, basta que a

convivéncia seja publica, continua, estivel e com o objetivo de constitui¢ido de familia.

1.3 Do conceito de uniao estavel

Pelo contexto até aqui pesquisado, percebe-se que o Codigo Civil de 2002, foi objeto
de muitas discussdes e demonstrou importantes evolugdes em relacdo ao direito de familia e
por consequéncia, avangou também no aspecto da unido estavel. Nesse sentido, nessa area do
direito, ndo se poderia deixar de ressaltar a importancia da unido estdvel no atual sistema
familiar legal, bem como no d&mbito de sua nova regulamentacéo.

Assim, visualiza-se a unido estavel como a relagdo entre homem e mulher, que
convivem continuamente e com a finalidade de convivio conjugal, ndo necessariamente sobre
0 mesmo teto, relagdo essa de ordem publica e duradoura, ndo caracterizada pelo adultério ou
incesto. Esta ¢ a previs@o inserida em nosso ordenamento juridico, notadamente no artigo
1723 do vigente Codigo Civil.

O civilista Azevedo’ sobre esse conceito legal de unido estavel, pondera com a

seguinte interpretacio doutrindria:

O conceito de unido estavel, retratado no art.1723 do codigo civil,
corresponde a uma entidade familiar entre homem e mulher, exercida
continua e publicamente, semelhante ao casamento. Hoje, € reconhecida
quando os companheiros convivem de modo duradouro e com intuito de
constituicdo de familia. Na verdade, ela nasce do afeto entre os
companheiros, sem prazo certo para existir ou terminar. Porém, a
convivéncia publica ndo explicita a unido familiar, mas somente leve ao
conhecimento de todos, j4 que o casal vive com relacionamento social,
apresentando-se como marido e mulher.

Por sua vez, Diniz (2006, p.366) define a unido estavel, elucidando a necessidade da

7 Artigo juridico com o titulo: A unido estavel no novo Codigo Civil, disponivel eletronicamente no enderego
<http://jus.com.br/revista/texto/4580/>, acesso em 30 de maio de 2012.
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inexisténcia de impedimento matrimonial entre os companheiros para sua configuragdo. A

orientag@o dessa doutrinadora se faz nos seguintes termos:

A unido estavel consiste numa unifo livre e estavel de pessoas livres de
sexos diferentes, que ndo estdo ligadas entre si por casamento civil. A
Constitui¢do Federal, ao conservar a familia, fundada no casamento,
reconhece como entidade familiar a unifo estavel, a convivéncia publica,
continua e duradoura de um homem com uma mulher, vivendo ou néo sob o
mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida com o objetivo de
constituir familia, desde que tenha condi¢des de ser convertida em
casamento, por ndo haver os impedimentos legais para sua convolagido
(Cddigo Civil, art. 1.723, §1° e2°).

O entendimento de Dias (2009, p. 161) nos leva a compreender que a unido estavel
nasce de simples ato juridico e como uma familia de fato passa a ser reconhecida como

entidade familiar. Vejamos a orientag¢do da citada pensadora:

Nasce a unido estavel da convivéncia, simples fato juridico que evolui para a
constituicdo de ato juridico, em fase dos doutrinadores que brotam desta
relagdo. O que se exige é a efetiva convivéncia more uxodrio, com
caracteristica de uma unido familiar, por um prazo que detone estabilidade e
objetivo de manter a vida em comum entre o0 homem e a mulher assim
compromissados. Por mais que a unido estavel seja o espago do ndo
instituido, 4 medida que é regulamentada vai ganhando contornos de
casamento. Tudo que € disposto sobre as unides extramatrimoniais tem como
referencia a unido matrimonializada.

Azevedo (2003, p. 27) também assevera que a unifo estavel € “a convivéncia ndo
adulterina nem incestuosa, douradora, publica e continua, de um homem e de uma mulher,
sem vinculo matrimonial, convivendo como se casados fossem, sob o mesmo teto ou nio,
constituindo, assim, sua familia de fato”.

A partir dessas primeiras defini¢des, no capitulo seguinte serd objeto de pesquisa a
sucessdo de bens dos companheiros, a fim de se demonstrar os aspectos legais e doutrinarios

que orientam essa matéria.



20

2. DA SUCESSAO DE BENS DO COMPANHEIRO

2.1 Breve analise do instituto da sucessiao

A sucessdo, conforme apontam Brito Junior e Ligeiro® vem do latim sucedere e
significa a perpetuagdo do direito do seu titular através de seus sucessores, seja ela legalmente
ou testamentaria. Para Diniz (2004, p. 3), o direito a sucessdo ¢ a transmissdo do ativo e do

passivo do de cujus aos seus herdeiros e esta pesquisadora assim posiciona-se:

O direito das sucessdoes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patrimoénio de alguém, depois de sua morte, depois de sua
morte, aos herdeiros, vem virtude de lei ou de testamento (CC, art. 1.786).
Consiste, portanto, no complexo de disposi¢des juridicos que regem a
transmissdo de bens ou valores e dividas do falecido, ou seja, a transmissdo
do ativo e do passivo do de cujus ao herdeiro

Sobre o referido assunto também expde Rodrigues (2003, p.3), ao afirmar que a
sucessdo pode operar a titulo gratuito ou oneroso e sdo suas as seguintes palavras: “[...]
quando se fala em direito das sucessdes, entende-se apenas a transmissdo em decorréncia de
morte, excluindo-se, portanto, do alcance da expressdo, a transmissdo de bens por ato entre
vivos™.

Por sua vez, Diniz (2004, pp. 15-16) assevera que o vocabulo sucessdo pode ser

entendido em dois sentidos:

a) em sentido amplo, aplicando-se a todos os modos derivados de aquisi¢do
do dominio, de maneira que indicaria o ato pelo qual alguém sucede outrem,
investindo-se, no todo ou em parte, nos direitos que pertenciam. Trata-se de
sucessdo inter vivos, pois o comprador sucede ao vendedor, o donatério ao
doador, tomando uns o lugar dos outros, em relagdo ao bem vendido ou
doado.

b) em sentido restrito, designando a transferéncia, total ou parcial, de
heranga, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. E a sucessdo causa
mortis, causa que no conceito subjetivo, vem a ser o direito, em virtude do
qual a heranga ¢ devolvida a alguém recolhe os bens da heranga e, no
conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do de cujus que ficaram
com seus encargos e direitos.

8 Artigo juridico com o titulo: Direito das sucessdes: conceito e consideragdes, bem como evolugio na linha do
tempo - delimitagdo das margens histéricas do direito das sucessdes, disponivel eletronicamente no enderego
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/viewFile/2526/2050>.
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Por outro aspecto, a sucessdo ¢ aberta no momento do falecimento do de cujus,
ocorrendo a transmissdo da propriedade e posse dos bens do falecido aos seus herdeiros
sucessivos. O local de abertura da sucessdo é o ultimo domicilio do falecido (Art. 1785 do
Codigo Civil).

Assim, para Diniz (2004, p.24), é a morte que determina o momento da abertura da
sucessao: “No momento do falecimento do de cujus abre-se sucessio, transmitindo-se sem solugéo de
continuidade, a propriedade e a posse dos bens do defunto aos seus herdeiros sucessiveis,
pendentemente de qualquer ato. Essa transmissao € portanto, automatica, operando-se ipso iure.”

Nesse mesmo sentido, Rodrigues (2003, p.11), expde que: “No momento exato
falecimento, a heranga se transite aos herdeiros legitimos e testamentarios do de cujus, quer este
tenham ou ndo ciéncia daquela circunstancia”.

Assim, ocorrendo a morte do companheiro, abre-se a sucessdo, momento que sucede a
transmissdo da heranga para os herdeiros do falecido, que assumem o dominio e a posse do
patrimonio.

De acordo o artigo 1.845 do Codigo Civil de 2002: “sdo herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o conjuge”, que ¢ complementando pelo artigo 1.846 do
mesmo diploma legal, que elenca a seguinte redagdo: “pertence aos herdeiros necessarios, de
pleno direito, a metade dos bens do heranga, constituindo a legitima”. Portanto, quando
ocorre 0 evento morte, simultaneamente ocorre a transmissdo da heranga aos herdeiros
necessarios. Para Rodrigues (2003, p. 124), metade disponivel sera calculada de acordo com

art.1.847 do cddigo civil de 2002, in verbis:

Para calcular a metade disponivel, abatem-se do monte-mor as dividas do de
cujus e as despesas de funeral. Isso constitui o passivo da heranga e como ¢
natural, dela deve ser deduzido. Apds tal dedugdo, reparte-se ao meio o
espdlio, e a metade encontrada constitui a quota disponivel, ou seja, a por¢do
do patriménio do finado de que pode ele dispor, por testamento, sem
qualquer restrig¢ao.

Coforme exposto em linhas acima, os herdeiros necessarios sdo os descendentes, o0s
ascendentes e o conjuge e ndo podem ser afastados da sucessdo, pois lhe sdo assegurados a
metade dos bens, que constituem a legitima. Nesse sentido expdem Hironaka e Pereira (2004,
p.106), que além dos descendentes e ascendentes, fora incluido como herdeiro necessario, o

conjuge sobrevivente. Vejamos a ideia dessas civilistas:

Na sistematica anterior, o legislador ndo indicava quem fossem os herdeiros
necessarios, limitando-se afirma que o testador que tivesse descendentes ou
ascendentes ndo podia dispor de mais da metade dos bens de que fosse



22

senhor. O novo cédigo civil, no entanto, enumera no art. 1.845 quais sdo os
herdeiros que ndo poderdo ser excluidos da sucessdo nem sequer dividir
menos da metade monte-mor. A legislagdo atual o faz de forma direta,
afirmando que sfo herdeiros necessarios os descendentes e os ascendentes,
como no direito anterior, e incluindo na mesma categoria, desta feita, o
conjuge sobrevivente.

O doutrinador Lima (2005, p. 9), divide os herdeiros necessarios em trés classes:
“Herdeiro necessario, legitimario ou reservatorio, ¢ aquela que integra apenas as trés
primeiras classes dos herdeiros legatarios legitimos: os descendentes, os ascendentes e os

conjuges sobreviventes™.

2.2 Direito sucessorio dos companheiros sobreviventes no Coédigo Civil de

2002

O direito sucessorio na unido estavel ¢ tema de muitas discussdes no meio juridico e
académico, em razdo da sua inser¢do no Codigo Civil de 2002 em contraposi¢do as leis
especiais de n°s 8.971/94 e 9.276/96.

Das pesquisas iniciais desta monografia, pudemos observar que desde a promulgagéo
da Constituicdo de 1988, houve um peculiar avango em relagdo ao tratamento dos individuos
que vivem em unido estavel. Inicialmente, ganhou-se protegdo constitucional, com a
equiparagdo a familia.

Na busca de regulamentar a matéria, o legislador infraconstitucional promulgou duas
leis especiais (8.971/94 e 9.276/96) e por ultimo, também conferiu tratamento normativo
através da Lei n° 10.406/2002.

Demonstrando esse percurso histérico normativo, o doutrinador Rodrigues (2003,

p.116), em breve analise da evolugdo no tratamento legal destinado as pessoas que vivem

em unido estavel até a edigdo do Cédigo Civil de 2002, ponderou o seguinte:

A posicao inicial do cddigo civil de 1916 era de franca hostilidade com
relagdo a familias extramatrimoniais, que entretanto, pouco a pouco, mas de
forma inevitavel, vieram ganhando amparo e reconhecimento, ate a
constitui¢do de 1988, em que se proclama, como tantas vezes foi dito, que a
unido estavel entre 0 homem e a mulher esta sob a protecdo do estado,
devendo a lei facilitar-lhe a conversdo em casamento.

Em matéria de sucessdo, a lei n. 8.971/94 — com os complementos da lei n.
9.278/96 — equiparou, praticamente, a unido estavel e o casamento. Ao
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companheiro sobrevivente foram conferidos direitos hereditarios similares,
equivalente aos do conjuge supérstite. Alis, sob alguns aspectos, o
protagonista de unido estavel apareceu, inclusive, mais favorecido.

Desse modo, a Lei de n° 10.406/2002, trata da sucessdo na unido estavel, limitando as

quotas a que faz jus o companheiro sobrevivente, em seu Artigo 1790, in verbis:

A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas
condigbes seguintes:

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

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

I1I - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

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

Nesses termos, se existirem filhos comuns ou bilaterais, caberd ao companheiro
sobrevivente uma quota igual a de cada filho, em relagdo aos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estavel. Ja em relagdo aos filhos exclusivos do autor da heran¢a ou unilaterais,
a divis@o de bens, ndo observa a mesma propor¢do, pois a0 companheiro sobrevivente, tocara
a metade do quinhdo que couber a cada um dos filhos.

Sobre essa divisdo de bens entre o companheiro sobrevivente e filhos comuns e

exclusivos do companheiro falecido, Gongalves (2011, p.178) assim esclarece:

Segundo dispdem os incisos I e II do art. 1.790, se o companheiro concorrer
com filhos comuns, tera direito uma quota equivalente a que por lei for
atribuida ao filho: se se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga,
tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles.9

Desse apanhado normativo e doutrinario, percebe-se que o companheiro ganhou status
de herdeiro necessario, com a edi¢do da Lei 10.406/2002, concorrendo com os descendentes.
Sobre o direito de concorréncia, Gongalves (2011, p. 192) explica que este ocorrera somente
se os companheiros tiverem adquirido bens enquanto viviam em unido estavel e o faz com as

seguintes ponderagdes:

Como efeitos, a concorréncias se dara justamente nos bens a respeito dos
quais o companheiro ja é meeiro. Sendo assim, se o falecido ndo tiver
adquirido nenhum bem na Constancia da unido estavel, ainda que tenha
deixado valioso patriménio formado anteriormente, o companheiro

g Gongalves, Carlos Roberto direito civil brasileiro. 2011, p.178.
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sobrevivente nada herdara, sejam quais forem os herdeiros eventualmente
existentes. No sistema estabelecido, se o autor da heranga, por exemplo,
deixa um tUnico bem adquirido onerosamente, durante a convivéncia, um
herdeiro filho e companheira, esta recebera 50% do bem pela meacéo e mais
25% pela concorréncia na heranga com filho. Se o autor da heranga fosse
casado, nas mesmas condigdes, 0 cOnjuge-viuvo teria direito apenas a 50%
pela meagdo, restando igual percentagem integra para o herdeiro filho.

A lei, portanto, estabeleceu pardmetros que a primeira vista, ndo sdo simples ou de
facil acepgdo. Sobre isso, vejamos de forma exemplificativa, como seria a divisdo de bens

entre o companheiro e os herdeiros, segundo entendimento de Fiuza (2003, p. 868):

Temos, pois, que, em relagdo ao patrimonio adquirido onerosamente, durante
a unido estavel, se o companheiro concorrer com filhos comuns, tera direito
a quinhdo equivalente ao que tocar a cada um dois filhos.Jodo e Maria sdo
companheiros. Tem dois filho comuns, Pedro e Joaquim. Jodo tem seu
patriménio individual, adquirido por seu unico esfor¢o. O valor deste
patriménio € de $100.00. Maria também tem seu direito patrimonio, no valor
de $100.00. em conjunto, durante a unido estavel, os dois compraram bens,
no valor de $300.00. Morrendo Jodo, como sera distribuida a heranga.

Em primeiro lugar, devemos delimitar a heranga. Consiste ela no patrimonio
adquirido durante a unido estavel. A heranca de Jodo sera de $100.00. mais
$150.00. Os $100.00. de seu patrimonio individual serdo distribuidos
onerosamente durante a unido estavel serdo distribuidos entre Pedro,
Joaquim e Maria, na propor¢do de um terco para cada um. Se, todavia, o
companheiro concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tera direito
a metade do quinhdo que couber a cada um deles por cabega Supondo que,
no exemplo anterior Pedro e Joaquim fossem filhos s6 de Jodo, como se
resolveria o problema da partilha?Em relagdo ao patrimoénio individual de
Jodo ($100,00), ndo ha duvida, seria repartido em duas metades, uma para
Pedro, a outra para Joaquim. No que tange aos bens adquiridos
onerosamente durante estavel ($150,00), seriam eles divididos em trés
partes: X,X e X/2. Pedro receberiam X, Joaquim receberia X, e Maria
receberia a metade de X. assim, Pedro e Joaquim receberiam $60,00 cada
um, Maria receberia $30,00.



No que se refere aos colaterais, a partir do texto legal, podemos dizer que ocupam o

quarto lugar na ordem da vocagdo hereditaria, pois “se ndo houver conjuge sobrevivente, nas
condigdes estabelecidas no art.1.830 do cddigo civil, serdo chamados a suceder os colaterais
até o quarto grau (Cddigo Civil, art.1.839). J4 na unido estavel, os colaterais sdo herdeiros e
concorrem com o companheiro, que recebera apenas 1/3 da heranca e o restante tocara aos

colaterais (Codigo Civil, art.1.790, I1I).

Sobre a concorréncia com os colaterais, Gongalves (2011, p. 200), observa que até
mesmo os sobrinhos passam a fazer parte do rol de herdeiros. Vejamos o entendimento em

questao:

Abre-se exceg¢do em favor dos sobrinhos (terceiro grau), que herdam
representando o pai pré-morto, atenuando-se desse modo a inflexibilidade do
principio de que proximior excludit remotiorem. Se o de cujus, por exemplo,
deixa um irmao, dois filho e de outro irmdo pré-morto e trés filhos de
terceiro irmdo, também ja falecido, divide-se a heranga em trés partes iguais
correspondentes as trés estipes. Uma pertencera, por inteiro, ao irmao
sobrevivente, que herdara por direito proprio; a segunda, aos dois sobrinhos,
subdividido em partes iguais; e a terceira, aos trés ultimos sobrinhos, depois
de subdividida em trés quotas iguais. Os sobrinhos herdam por estirpe.

Diante disso, na unido estavel sdo herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e os colaterais até o quarto grau (irmdos, sobrinhos, tios-avds e sobrinhos-netos
do de cujus), que concorrerdo com o/a companheiro/a sobrevivente somente quanto aos bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia. Sobre o direito de concorréncia entre os
colaterais/ascendentes e o companheiro sobrevivente, Rodrigues (2003, pp. 118-119) expde o

seguinte:

A lei ndo distinguiu, de forma na concorréncia com esses outros parentes
sucessiveis, seja um ascendente do de cujus, seja um primo ou um tio-avd do
falecido, o companheiro recebera a mesma quota: um tergo da heranga. Nao
de toda heranga, pois, insito, a matéria esta presa, vinculada, e tem de ser
compreendida diante do comando do caput do art. 1.790: a sucessdo do
companheiro limita-se aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel.

Portanto, o companheiro sobrevivente concorre somente em relagdo aos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel. Nesse contexto, o companheiro sobrevivente sera obrigado a
dividir a heranga com os colaterais, caso ndo exista ascendentes nem descendentes vivos. Quanto aos

bens particulares do falecido, ou seja, aqueles bens que foram adquiridos antes da existéncia da unido

estavel ou aqueles que foram adquiridos de forma gratuita pertenceram exclusivamente aos colaterais.
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Esse tratamento diferenciado em relagdo ao companheiro, com a inser¢do dos colaterais como

herdeiro, tem sido bastante criticada entre os doutrinadores, conforme exposto por Rodrigues ( 2003,
pag. 119):
Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posi¢do tao
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publico,
continua e duradouramente, constituido uma familia, que merece tanto
reconhecimento e aprego, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento. O correto, como ja fazia a lei n. 8.971/94, art. 2°, 111, teria sido

colocar o companheiro sobrevivente a frente dos colaterais, na sucessdo do
de cujus.

Ainda em relagdo aos colaterais, a partir da previsdo legal, podemos observar que os
mais proximos excluem os mais remotos, ou seja, se existirem irmdos vivos, os tios serdo
excluidos por aqueles, pois na sucessdo dos colaterais ndo ha direito de representagdo.
Contudo, ressalta-se o direito de representacdo concedido estritamente a filhos de irméos (art.
1.840, Coédigo Civil), assegurando-se a sucessdo por estirpe quando filhos de irmédos
concorrerem com outros parentes.

Cabe observar ainda que de acordo com a Lei 8.971/94, os colaterais ficavam
afastados da sucessdo (artigo 2°, III), ao passo que na Lei 10.406/02, os colaterais terdo
direito a dois ter¢o da heranga e o companheiro sobrevivente a um tergo (art. 1.790, inciso III,
do Codigo Civil).

No sistema estabelecido, se o autor da heranga, por exemplo, deixa unico bem
adquirido onerosamente durante a convivéncia, e como herdeiro apenas um irmdo e a
companheira, esta recebera 50% do bem pela meagdo e mais 1/3 pela concorréncia na heranga
com o colateral. Se o autor da heranga fosse casado, nas mesmas condi¢des, o cOnjuge-viavo

teria direito a totalidade do bem.

2.8 Uniao estavel e previdéncia social

E de suma importancia ressaltar o reconhecimento dos direitos do companheiro (a)
sobrevivente, ao se tratar de beneficios previdenciarios. Segundo Pereira (2012, p.120) o
reconhecimento da companheira sobrevivente como segurada da previdéncia social, decorre

de longa data:
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Somente mais tarde, em 26 de agosto de 1960, surge a lei organica da
previdéncia social, que recebeu o n. 3.087. Depois os decretos-leis n. 66 e
77, de 21 de novembro de 1966, ¢ a lei n.5.890, de 8 julho de 1973, que
alteraram dispositivos da lei da previdéncia e unificaram os institutos de
aposentadoria e pensdes, criado o Instituto Nacional de previdéncia Social
(INPS hoje INSS). Foi esta altima lei que, rompendo preconceitos adotado o
prazo de cinco anos para que a “companheira”, em comunhdo de vida e
habitagdo, se tornasse beneficiaria da previdéncia social. Ela foi
posteriormente regulamentada pelo decreto n.72.771 em 6 de setembro de
1973.

Nesse contexto, Pereira (2012, p. 124) afirma que: “Para o direito previdencidrio ,
companheira ¢ aquela que coabita , more uxorio, que vive como se casada fosse. Por forga da
constitui¢do de 1988, mais que antes, os direitos sdo iguais para o homem e a mulher”.
Portanto, uma vez presente 0s requisitos necessarios para a configuragdo da unido estavel, e
desde que o companheiro falecido seja segurado do INSS (Instituto Nacional de Seguridade
Social), a companheira sobrevivente fara jus ao recebimento do beneficio previdenciario
pensdo por morte.

Nos termos do Artigo 16, §§ 5° e 6° do Decreto 3.048/99, a companheira (o) €
beneficiaria (0) do Regime Geral de Previdéncia Social, na condigdo de dependente do
segurado. Sendo que € considerada companheira ou companheiro a pessoa que mantenha
unido estavel com o segurado ou segurada. O mesmo diploma legal conceitua unido estavel
como aquela configurada na convivéncia publica, continua e duradoura entre 0 homem e a
mulher, estabelecida com intengdo de constituigdo de familia, na qual ndo ha necessidade de
provar a dependéncia econdmica, pois a mesma € presumida.

Apoés uma breve exposi¢do do direito sucessorio na unido estavel, no capitulo seguinte
abordaremos de forma minuciosa todos os incisos do Artigo 1790, com énfase ao direito de
meagdo e concorréncia do companheiro, quando da existéncia de herdeiros do falecido

(ascendentes, descendentes e colaterais).
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3. ANALISE DO ARTIGO 1790 E INCISOS DO CODIGO CIVIL DE
2002

Nesta fase da pesquisa, trataremos da sucessdo do companheiro sobrevivente, nos
termos do Artigo 1.790 e incisos, que preveem de forma especifica a divisdo de bens na unido

estavel.

3.1 O Direito de mea¢dao e concorréncia do companheiro, quando da

existéncia de filhos bilaterais.

Conforme visto no capitulo anterior, de acordo com o artigo 1.790, inciso I, da Lei
10.406/2002, o companheiro sobrevivente que concorrer com filhos comuns (bilaterais), tera
direito a uma quota parte equivalente a que for conferida ao filho, relativamente aos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel.

Nesse mesmo sentido, Gongalves (2011, p. 194), afirma que o direito de concorréncia
do companheiro com os descendentes se limita aos bens adquiridos de forma onerosa durante

a unido estavel:

O inciso I do art.1.790 estatui que, se o companheiro sobrevivente
“concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho”. Tendo em vista que o caput do dispositivo
restringe a participagdo do companheiro aos bens adquirido onerosamente na
vigéncia da unido estavel, a concorréncia com os filhos comuns dar-se-a
somente nesses bens. Adquiridos onerosamente durante a unido estavel.

Nesse diapasido, ao companheiro € resguardado o direito a meag@o dos bens adquiridos
de forma onerosa durante a unido estavel e a concorréncia com os filhos comuns, quando
receberd uma quota equivalente aquela que couber ao filho. Veja-se o exemplo elucidativo de

Gongalves (2011, p. 192):

No sistema estabelecido, se o autor da heranga, por exemplo, deixa um tnico
bem adquirido onerosamente, durante a convivéncia, um herdeiro filho e
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companheira, esta receberd 50% do bem pela meagdo e mais 25% pela
concorréncia na heranga com filho. Se o autor da heranga fosse casado, nas
mesmas condigdes, o conjuges-viuvo teria direito apenas a 50% pela
meagdo, restando igual percentagem integra para o herdeiro filho.

Com a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, foi conferido as pessoas que vivem em
unido estavel o direito de concorréncia, o qual confere aos companheiros o status de herdeiro,
ou seja, além da meag@o o companheiro tera direito a heranga do falecido. O doutrinador
Fiuza (2003, p. 868), exemplifica como se daria o direito de concorréncia na unido estavel,

envolvendo os filhos comuns e a companheira sobrevivente:

Temos, pois, que, em relagdo ao patrimonio adquirido onerosamente, durante
a unido estavel, se o companheiro concorrer com filhos comuns, tera direito
a quinhdo equivalente ao que tocar a cada um dois filhos. Jodo e Maria sao
companheiros. Tem dois filho comuns, Pedro e Joaquim. Jodo tem seu
patrimonio individual, adquirido por seu tUnico esfor¢co. O valor deste
patrimonio € de $100.00. Maria também tem seu direito patrimonio, no valor
de $100.00. em conjunto, durante a unido estavel, os dois compraram bens,
no valor de $300.00. Morrendo Jodo, como sera distribuida a heranga. Em
primeiro lugar, devemos delimitar a heranga. Consiste ela no patrimonio
adquirido durante a unido estavel. A heranga de Jodo sera de $100.00. mais
$150.00. Os $100.00. de seu patriménio individual serdo distribuidos
onerosamente durante a unido estavel serdo distribuidos entre Pedro,
Joaquim e Maria, na propor¢do de um tergo para cada um. Se, todavia, o
companheiro concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tera direito
a metade do quinhdo que couber a cada um deles por cabega. Supondo que,
no exemplo anterior Pedro e Joaquim fossem filhos s6 de Jodo, como se
resolveria o problema da partilha? Em relagdo ao patrimoénio individual de
Jodo ($100,00), ndo ha duvida, seria repartido em duas metades, uma para
Pedro, a outra para Joaquim. No que tange aos bens adquiridos
onerosamente durante estavel ($150,00), seriam eles divididos em trés
partes: X,X e X/2. Pedro receberia X, Joaquim receberia X, e Maria
receberia a metade de X. Assim, Pedro e Joaquim recebpna}p $60,00 cada
um, Maria receberia $30,00.
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Portanto, nos termos do contexto doutrinario citado, se o compankfeiro sobrevwe{lte ird
concorrer com filhos comuns e deverd receber a quota igual - 2 dos ﬁlhos ou -seja, o
companheiro sobrevivente herdara valor equivalente ao dos descendeﬁfe&ggmg{;%d1V1dlndo a
heranga em partes iguais. KTy

No exemplo apontado acima, se o companheiro concorrer com dois filhos comuns,
cada um herdara 1/3 dos bens adquiridos onerosamente na constincia da unido Estavel.

Entretanto, quantos aos bens particulares, somente serdo herdados pelos filhos, cabendo a
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metade a cada um. Nessa hipdtese, o companheiro sobrevivente participard da meacéo do
patrimonio, e também este, serd herdeiro em relagdo a metade que pertencia ao companheiro.

O inciso I do artigo 1.790 do Cdédigo Civil traz uma situacdo mais benéfica ao
companheiro, em comparagdo ao conjuge, pois na hipdtese dos conjuges serem casados sob o
regime de comunhdo parcial de bens e terem constituido patrimonio durante a existéncia da
sociedade civil, se um deles vier a falecer, deixando dois filhos, o conjuge sobrevivente tera
direito a meagdo em relagdo ao patrimonio amealhado, mais néo serd herdeiro da metade que
cabia ao de cujos.

Mas em condi¢do diversa, se o conjuge falecido tiver deixado bens particulares, e
existirem herdeiros na linha reta (ascendentes e descendentes), o conjuge sobrevivente tera
direito de concorréncia quanto ao patriméonio individual (art. 1.829, incisos I e II do Codigo
Civil).

Assim, o direito de concorréncia do companheiro se dd quanto ao patrimdnio
adquirido de forma onerosa durante a existéncia da unido estavel, diferentemente, os conjuges
concorrem somente se existirem bens particulares do falecido, apenas se o casamento for nos
regimes de comunhdo parcial de bens, separagdo de bens e participagdo final nos aquestos

(art. 1.829, do Cddigo Civil).

3.2 O Direito de meag¢ao e concorréncia do companheiro, quando da

existéncia de filhos unilaterais

Nos termos do Artigo 1.790, inciso II, do Codigo Civil, na concorréncia do
companheiro sobrevivente com descendentes s6 do autor da heranga, caberd aquele, metade
do que couber a cada um dos descendentes do falecido. Entdo a partilha serd na proporgdo de
dois para cada um, entregando-se, duas partes iguais aquela entregue ao companheiro
sobrevivente.

Da mesma maneira, Hironaka e Pereira (2004, p. 100), elucidam como se dara a

divisdo de bens no caso de existéncia de filhos unilaterais:

Em seguida, o legislador estabeleceu, no in.Il do art.1.790 do coédigo civil,
que a concorréncia do companheiro sobrevivente com descendentes
exclusivos do morto dar-se 4 forma a que o primeiro recebe a metade da
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quota parte que venha a ser deferida aos ultimos. Do ponto de vista pratico,
entdo, a partilha se faz na proporg¢do de dois para um, entregando-se ao
companheiro sobrevivente uma parte da heranga e a cada um dos
descendentes, duas partes idénticas aquela entregue ao companheiro
sobrevivo.

Nesse aspecto, no caso de existéncia de filhos unilaterais, ou seja, quando os herdeiros
sdo filhos somente do autor da heranga, estes receberdo uma quota, enquanto a companheiro
recebera metade desta quota.

Vejamos o simples exemplo: Jodo e Maria viveram em unido estavel durante dez anos,
sendo que Jodo possui dois filhos, Carlos ¢ Addo, de outro relacionamento, e durante a
convivéncia, os companheiros amealharam patriméonio equivalente a R$ 100.000,00 (cem mil
reais).

Assim sendo, com a morte de Jodo, tocard a companheira sobrevivente, Maria, o
equivalente a R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais) referente a meagdo, e R$ 10.000,00 (dez mil
reais) atinente a seu direito de concorréncia, sendo que a cada um dos filhos unilaterais
cabera R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

3.3 O direito de concorréncia e a existéncia de filhos bilaterais e unilaterais

do autor da heranca

Diante do contexto acima exposto, se um casal conviveu durante vinte anos em unido
estavel, e o companheiro veio a falecer, deixando um filho comum e um filho exclusivo, ndo
havera davida quanto a divisdo do patrimdnio entre os filhos, vez que deverdo ser tratados
com igualdade, ou seja, cada um dos irmdos devera receber a mesma cota. Entretanto, no que
tange ao companheiro, houve tratamento diferenciada, pois na concorréncia com os filhos
comuns terd direito a uma quota igual a de cada filho, e em relagdo aos filhos exclusivos,
herdard a metade do que couber a cada um destes.

Para esclarecer a situagdo contraditoria, nossos doutrinadores oferecem varias
solugdes, das quais se destaca com proeminéncia, a apresentada por Fitiza (2003, p. 871).
Segundo esse civilista, deve-se considerar todos os filhos como exclusivos do de cujus,

independentemente da realidade fatica, criando assim uma fic¢do juridica e, por conseguinte,
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aos filhos caberia quinhdo proporcional e a convivente, metade do conferido a cada um dos
filhos, conforme inciso II.

A professora Hironaka (2004, p. 59) ao se referir a essa situagdo, fez a seguinte
afirmativa: “nfo h4, na nova lei civil, uma disposi¢do que regulamente esta situa¢do hibrida
quanto a condi¢do dos filhos do falecido (exclusivos e comuns), com os quais deva concorrer

0 supérstite”.

3.4 Os ascendentes e colaterais, como herdeiros na uniio estavel

Prevé o inciso III, do artigo 1.790 do Cédigo Civil que se o companheiro concorrer
com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga. Na concorréncia com
ascendentes, o companheiro so tera direto a um ter¢o dos bens do falecido (inciso III). Nesse
caso, se restar sobrevivo s6 um dos pais ou outros ascendentes, terdo direito apenas a um terg¢o

da heranga.

Assim, se o companheiro vier a falecer, e ndo deixar descendentes e nem ascendentes,
os colaterais até o quarto grau, poderdo ser chamados para concorrerem com o companheiro
sobrevivo quanto aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, e receberem os
bens particulares ou adquiridos a titulo gratuito.

Na sucessdo dos colaterais, o grau mais proximo exclui o mais remoto, sendo que
poderdo ser chamados os colaterais at¢ o quarto grau. Veja-se o exemplo elucidativo de

Gongalves (2011, p. 200):

Os colaterais figuram em quarto lugar na ordem da vocagdo hereditaria. Se
ndo houver conjuge sobrevivente, nas condigdes estabelecidas no art.1.830
do cddigo civil, serdo chamados a suceder os colaterais ate o quarto grau
(codigo civil, art. 1.839). Se houver companheiro, concorrerdo com ele
cabendo aquele um terco do herdeiro (art. 1.790, III). Abre-se exce¢do em
favor dos sobrinhos (terceiro grau), que herdam representando o pai
premorto, atenuando-se desse modo a inflexibilidade do principio de que
proximior excludit remotiorem. Se o de cujus, por exemplo, deixa um irmao,
dois filho e de outro irmao pré-morto e trés filhos de terceiro irmao, também
Jja falecido, divide-se a heranga em trés partes iguais correspondentes as trés
estipes. Uma pertencerd, por inteiro, ao irmdo sobrevivente, que herdara por
direito préprio; a segunda, aos dois sobrinhos, subdividido em partes iguais;
€ a terceira, aos trés ultimos sobrinhos, depois de subdividida em trés quotas
iguais. Os sobrinhos herdam por estirpe.
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Imagine-se a situagdo em que o companheiro tenha vivido durante 15 anos com a
mesma companheira, € ndo tenha adquirido outros bens, além daqueles que ja possuia antes
do inicio da unido. A companheira sobrevivente ndo tera direito a esses bens, que serdo
divididos entre os ascendentes do falecido, na falta destes, com os colaterais. Nesse sentido,
Rodrigues (2003, pp.118-119) expde que o direito de sucessdo do companheiro se limita aos

bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel:

A lei ndo distinguiu, de forma na concorréncia com esses outros parentes
sucessiveis, seja um ascendente do de cujus, seja um primo ou um tio-avo do
falecido, o companheiro recebera a mesma quota: um tergo da heranga. Nao
de toda heranga, pois, insito, a matéria esta presa, vinculada, e tem de ser
compreendida diante do comando do caput do art. 1.790: a sucessido do
companheiro limita-se aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel.

Nesta situagdo, se ndo houver descendentes vivos, o companheiro sobrevivente
concorrera com os ascendentes e na falta destes, concorrerd com os colaterais até o quarto
grau, sendo que nas duas situagdes receberd apenas um ter¢o da heranga. E importante
ressaltar que o companheiro concorrera somente quanto aos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estdvel. Ou seja, se houver patrimdnio individual, este pertencera aos
ascendentes e na falta destes, aos colaterais. Tal patrimonio, porquanto, caberda ao
companheiro, somente se ndo existirem ascendentes ou colaterais sobrevivos.

Para Rodrigues (2003, p. 119), o companheiro ndo deveria concorrer com parentes
colaterais, mas sim deveria ficar a frente destes, como previsto na Lei n° 8.971/94, art. 2°,

Inciso III. Observemos a posi¢éo do citado doutrinador:

Nio vejo razdo alguma para que o companheiro sobrevivente concorra — e
apenas com relagdo a parte da heranca que for representada por bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel — com os colaterais do de
cujus. Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posigao
tdo acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publico,
continua e duradouramente, constituido uma familia, que merece tanto
reconhecimento e aprego, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento. O correto, como ja fazia a lei n. 8.971/94, art. 2°, 111, teria sido
colocar o companheiro sobrevivente a frente dos colaterais, na sucessdo do
de cujus.

Todavia, a Lei 9.971/94, em seu artigo 2°, III, previa que se o companheiro falecido
ndo tivesse descendentes e/ou ascendentes, a heranga pertenceria totalmente ao companheiro,

ou seja, os colaterais ficariam afastados da sucessdo. Ja nos termos do Artigo 1.790, III, do
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Codigo Civil, os colaterais terdo direito a dois tercos da heranga e o companheiro
sobrevivente a um terco. Concluindo essa linha de raciocinio, ndo havendo parentes
sucessiveis, 0 companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da heranga. O doutrinador

Fiuza (2003, p. 868), sobre esse tema, manifesta entendimento nesse sentido:

Nio havendo nem descendentes nem ascendentes nem colaterais, o
companheiro herda todo o acervo hereditario, e ndo sé o adquirido
onerosamente durante a unido estavel. Esta a interpretagdo mais correta, em
minha opinido. A se admitir outra interpretagdo, o companheiro terd a
direito a todos os bens adquiridos onerosamente, durante a unido estavel,
incorporando-se os demais bens ao patriménio do Municipio em que
acharem.

Contudo, ha entendimento contrario ¢ que somente os bens adquiridos de forma
onerosa serdo repassados ao companheiro, ao passo que se ndo houver parentes sucessiveis, 0s
bens do falecido serdo entregues ao poder publico, conforme expde Hironaka e Pereira (2004,

p.103):

Por fim, na auséncia de quaisquer parentes sucessiveis, 0 companheiro
sobrevivente podera amealhar a totalidade dos bens adquiridos onerosamente
durante a vigéncia da unido estavel, segundo o que determinam o caput € o
inc. IV do art. 1.790. Assim, ndo existindo parentes sucessiveis, os bens do
falecido serdo entregues ao poder publico, em detrimento do companheiro
supérstite.

Neste mesmo sentido, afirmam Amorim e Oliveira (2008, p.178): “Ja o companheiro
somente herda a totalidade da heranga quando n@o houver qualquer parente sucessivel,
conforme dicgdo do artigo 1.790 IV, do novo codigo civil”.

De acordo com o exposto, conclui-se que a herang¢a caberd sem sua totalidade a
companheira sobrevivente, quando ndo existirem descendentes, ascendentes ou colaterais até
0 quarto grau. Ademais, a unido estavel foi equiparada a familia e ganhou protegio

constitucional, logo ndo seria justo que a heranga fosse declarada vacante em detrimento do

companheiro sobrevivente.

3.5 O reconhecimento da Uniao Homoafetiva como uniio estavel.

Da apreciagdo do artigo 1.790 do Cddigo Civil, depreende-se que a unido estavel,

reconhecida como entidade familiar, era restrita as relagdes entre homem e mulher, ndo se
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comportando convivéncia homoafetiva nos termos legais. Contudo, varios Tribunais de
Justica, dentre eles, o do Estado do Rio Grande do Sul, reconhecia a relagdo estavel entre

pessoas do mesmo sexo.

Todavia, no ano de 2010, através da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 4277-710,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu a convivéncia entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que presentes os requisitos necessarios para a configuragéo da unido
estavel. Nesse sentido, a partir da referida decisio, aplicam-se as unides homoafetivas, todos
os dispositivos legais pertinentes a unido estavel. Vejamos o que ficou decidido na referida

decisio:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE (Med. Liminar)
42777-7.

Origem: Distrito Federal. Entrada no STF: 22/07/2009

Relator: Ministro Ayres Britto. Distribuido 03/08/2009

Partes:

Requerente: Procurador Geral da Republica (CF 103, 0VI)

Requerido: Presidente da Republica — Congresso Nacional

Dispositivo Legal Questionado

Obrigatorio o reconhecimento, no Brasil, da unido entre pessoas do
mesmo sexo, como entidade familiar, desde que atendidos os requisitos
exigidos para a constitui¢do da unido estavel entre homem e mulher; que os
mesmos direitos e deveres dos companheiros nas unides estaveis
estendem-se aos companheiros nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

Dentre os principais argumentos destacados pelos Ministros da Suprema Corte,
consta a prote¢do do principio da dignidade da pessoa humana e a vedacgdo a discriminag@o,

conforme se pode observar da ementa, assim publicada:

O sexo das pessoas, salvo disposigao constitucional expressa ou implicita em
sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualagdo juridica.
Proibigdo de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constitui¢do
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de "promover
o bem de todos". Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto
uso do sexo dos individuos como saque da kelseniana "norma geral
negativa", segundo a qual "o que ndo estiver juridicamente proibido, ou
obrigado, estd juridicamente permitido". Reconhecimento do direito a
preferéncia sexual como direta emanagdo do principio da "dignidade da
pessoa humana": direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibig¢ao do
preconceito para a proclamagao do direito a liberdade sexual. O concreto uso

' www.stf.jus.br/portal/geral/montarMenusPdfPaginado.asp ?idi=400547&tipo=TP&descri¢do=ADI%2F4277

Acesso em 27 de outubro de 2012, as 16:35
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da sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.

O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial prote¢do
do Estado. Enfase constitucional a instituigdo da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando
se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao
utilizar-se da expressdo "familia", n3o limita sua formag¢do a casais
heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia
religiosa. Familia como instituigado privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relagio tricotomica. "'

Nessa condi¢do, os casais homossexuais tém seus direitos tutelados e protegidos,
sendo-lhes aplicado a legislagdo pertinente a unidio estavel, inclusive em relag@o a divisdo de
bens e recebimento de beneficios previdenciarios.

Apos a verificagdo de como ocorre o direito de concorréncia do companheiro e de
como se da a divisdo de bens, quando da existéncia de herdeiros (descendentes, ascendentes e
colaterais), no capitulo seguinte, sera abordado o Artigo 1.790 do Cddigo Civil, sob o enfoque
de sua possivel inconstitucionalidade, em razdo do tratamento dispare conferido aos

companheiros em comparag¢io aos conjuges.

1 www.stf jus.br/portal/geral/montarMenusPdfPaginado.asp ?idi=400547&tipo=TP&descrigdo=ADI%2F4277
Acesso em 27 de outubro de 2012, as 16:35
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4. INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 E INCISOS DO
CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Neste capitulo procura-se abordar os aspectos constitucionais do artigo 1.790 e seus
incisos, do Codigo Civil de 2002, a fim de observar se esses dispositivos estdo em sintonia
com a Constitui¢do Federal de 1988, especialmente quanto a previsdo de conversdo da unido
estavel em casamento, e ainda no contexto da sucessdo do companheiro sobrevivente.

E importante ressaltar que a norma aplicdvel a unifio estavel no Codigo Civil de 2002,
prevé tratamento dispare aos companheiros se a comparag¢do legal levar em conta as pessoas

casadas, pois assim preceitua a legislagéo:

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

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

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

I1I - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da
heranga;

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

O dispositivo acima citado deixa entrever verdadeira desigualdade no tratamento das
pessoas conviventes em unido estavel, que deveriam merecer outorga equivalente as pessoas
casadas. Sobre isso, Tartuce (2010) lembra que o direito a unido estavel tem um dos
dispositivos mais criticados e comentados da atual codificagdo privada, no aspecto da
sucessdo do companheiro.

Conforme a critica, ja de inicio, a norma esta mal colocada, introduzida entre as
disposi¢des gerais do direito das sucessdes. Isso se deu pelo fato do tratamento relativo a
unido estavel ter sido incluido no Cdédigo Civil 2002 nos ultimos momentos de sua
elaboracdo. Pelo mesmo fato, o companheiro ndo consta da ordem de vocagdo hereditaria,
sendo tratado como um herdeiro especial.

Pois bem, como primeira premissa para o reconhecimento do direito sucessorio do
companheiro ou companheira, o caput do comando legal ja apontado, enuncia que somente

havera direitos em relagdo aos bens adquiridos onerosamente, durante a unido estavel. Desse
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modo, comunicam-se os bens havidos pelo trabalho de um ou ambos durante a unido estavel,
excluindo-se os bens recebidos a titulo gratuito, por doagdo ou sucessio.

Deve ficar claro que a norma ndo trata de meacdo, mas de sucessdo ou heranga,
independentemente do regime de bens adotados. Por isso, em regra, pode-se afirmar que o
companheiro é meeiro e herdeiro, eis que no siléncio da norma, vale para a unido estavel o
regime da comunhdo parcial de bens (art. 1.725 do cédigo civil).

Isso é o que afirma Tartuce'?, ao levantar a tese da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do codigo civil brasileiro, dispositivo este que despreza o carater da entidade familiar
de fato.

Essa é, portanto, questdo de revelo no que se refere a suposta inconstitucionalidade do
dispositivo em mengdo, posicdo esta também sustentada por outros civilistas patrios.
Hironaka ¢ uma dessas juristas que sustenta a inconstitucionalidade da previsdo legal, por
menosprezar a igualdade do companheiro em relagdo ao conjuge trazida pelo art.226, § 3°, da
CF/1988. Do mesmo modo, Veloso (2008, p.1.995) lamenta a redagdo do comando,

lecionando que:

As familias s@o iguais, dotadas da mesma dignidade e respeito. Ndo ha em
nosso pais familia de primeira classe, de segunda ou terceira. Qualquer
discriminag@o, neste campo, ¢ nitidamente inconstitucional. O art.1.790 do
cédigo civil desiguala as familias. E dispositivo passadista, retrogrado,
perverso. Deve ser eliminando, quando antes. O cdodigo ficaria melhor — e
muito melhor — sem essa excrescéncia.

A tese da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil também encontra
amparo em inumeros julgados dos Tribunais pétrios, mas com uma grande varia¢do de

entendimentos, conforme se pode extrair das decisdes a seguir:

Existem julgados que reconhecem a inconstitucionalidade somente do inc.
IIT do art. 1.790, ao prever que o companheiro recebe 1/3 da heranga na
concorréncia com ascendentes e colaterais até quarto grau. Repise-se que
este autor é favoravel a tese de inconstitucionalidade somente desse inciso,
por ser mesmo desproporcional, desprestigiando a unido estavel. Nesse
sentido: "AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO.
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA
HERANCA. PARENTES COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA

"2 Artigo juridico, com o titulo: Da sucessdo do companheiro: o polémico art. 1.790 do CC e suas controvérsias
principais, disponivel em <http://jus.com.br/revista/texto/17751/da-sucessao-do-companheiro-o-polemico-art-1-
790-do-cc-e-suas-controversias-principais.> Acesso em 11 de outubro de 2012, as 14:35.

" VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. Coord. Ricardo Fiuza e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo
Paulo: Saraiva, 6. ed. 2008, p. 1.955.
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SUCESSAO. INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. III, DO CC/02.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 480 DO CPC. Nao
se aplica a regra contida no art. 1790, inc. III, do CC/02, por afronta aos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e de igualdade, ja
que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto da unido
estavel em rela¢do ao casamento. Assim, devem ser excluidos da sucessdo os
parentes colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heranca.
Incidente de inconstitucionalidade argiiido, de oficio, na forma do art. 480
do CPC. Incidente rejeitado, por maioria. Recurso desprovido, por maioria".
(TJRS, Agravo de instrumento n. 70017169335, Porto Alegre, Oitava
Camara Civel, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julgado em
08/03/2007, DJERS 27/11/2009, pag. 38). Concluindo do mesmo modo:
TJSP, Agravo de instrumento n. 654.999.4/7, Acérdao n. 4034200, Sio
Paulo, Quarta Cdmara de Direito Privado, Rel. Des. Teixeira Leite, julgado
em 27/08/2009, DJESP 23/09/2009 e TJSP, Agravo de instrumento n.
609.024.4/4, Acordiao n. 3618121, Sdo Paulo, Oitava Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Caetano Lagrasta, julgado em 06/05/2009, DJESP
17/06/2009. (VELOSO 2008, p.1.955)"

De acordo com Reis'’, no contexto dos novos modelos de familia brasileira, o Codigo
Civil vem prejudicando significativamente o companheiro sobrevivente, além de violar o

principio da isonomia. Observemos a anélise do referido estudioso:

Certamente, muito mais justa e racional teria sido a norma
infraconstitucional se tivesse atribuido a unido estavel tratamento juridico
idéntico ao conferido aqueles que se casam sob o regime da comunhio
parcial, inclusive, no que se refere a sucessdo. Ademais, registre-se que a
aplicagdo das normas discriminatérias do art. 1.790 do Cdédigo Civil, em
prejuizo do companheiro (a) sobrevivente, além de violar o principio da
isonomia contido do art. 5° da Constituicio Federal de 1988, também
desrespeita o postulado da dignidade da pessoa humana, um dos
fundamentos da nossa repuiblica, na forma do art. 1°, III, da Lei Maior. E o
que se infere a partir de interpretagdo sistematica do texto constitucional,
homenageando-se principios e garantias fundamentais, que devem se
sobrepor a quaisquer outras normas no nosso Estado de Direito.

Observa-se, assim, que a doutrina tem sido mais abrangente no entendimento em
favor da inconstitucionalidade. E o que se pode perceber dos dizeres de Zeno Veloso (2010,

p.1812):

Sem duavida, nesse ponto, o Cddigo Civil nido foi feliz. A lei ndo esta
imitando a vida, nem estd em consonancia com a realidade social, quando

" VELOSO, Zeno. Cédigo Civil Comentado. Coord. Ricardo Fitza e Regina Beatriz Tavares da Silva. Sdo
Paulo: Saraiva, 6. ed. 2008, p. 1.955.

"% Artigo Juridico de autoria de Raphael da Silva Reis, com o titulo: A inconstitucionalidade do artigo1.790 do
Codigo Civil. Disponivel no enderego: <http://www.amase.com.br/v3/conteudo.ler.php?cat=1&id=36321>.
Acesso em 07 nov.2012, as 19h30.
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decide que uma pessoa que manteve a mais intima e completa relagdo com o
falecido, que sustentou com ele uma convivéncia séria, solida, qualificada
pelo animus de constituigdo de familia, que com o autor da heranca
protagonizou, até a morte deste, um grande projeto de vida, fique atras de
parentes colaterais dele, na vocag@o hereditaria. O proprio tempo se incumbe
de destruir a obra legislativa que ndo segue os ditames de seu tempo, que ndo
obedece as indicagdes da historia e da civilizagdo."

No mesmo sentido sdo as ligdes de Dias (2010, p. 163), ao assegurar que as

familias brasileiras ndo podem sofrer limitagdes para garantias constitucionais, conforme o

seguinte ensinamento:

A consagragdo das entidades familiares e a protegdo que lhes foi assegurada
passam a constituir garantia constitucional. Nao podem sofrer limita¢des ou
restrigdes da legislagdo ordinaria. Nao € possivel sequer limitar direitos que
haviam sido consagrados em leis anteriores. A legislag@o infraconstitucional
ndo pode ter alcance juridico-social inferior ao que tinha sido estabelecido,
originariamente, pelo constituinte, sob pena de ocorrer retrocesso ao estado
pré-constituinte. E o que se chama de principio da proibigdo de retrocesso
social.

De igual modo, Oliveira (2003, p. 211) também tece comentdrios doutrinarios

sobre a impropriedade do dispositivo ora examinado, assim ponderando:

Mas ndo se compreende que o companheiro se sujeite a concorréncia dos
demais parentes sucessiveis, quais sejam os colaterais até o quarto grau.
Trata-se de evidente retrocesso no critério no sistema protetivo da unifio
estavel, pois no regime da Lei 8.971/94 o companheiro recebia toda a
heranga na falta de descendentes ou ascendentes."”

Zeno Veloso, comentando e atualizando a obra de Silvio Rodrigues (2003, p. 3),

apresenta 0 mesmo inconformismo e assim manifestou-se:

Nio vejo razdo alguma para que o companheiro sobrevivente concorra — e
apenas com relagdo a parte da heranga que for representada por bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel — com os colaterais do de
cujus. Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posi¢do
tdo acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica,
continua e duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e aprego, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento.'®

' VELOSO Zeno Cédigo Civil Comentado. 7 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 1812.
"7 OLIVEIRA, Euclides de. Unido Estavel: Do concubinato ao casamento: Antes e depois do novo Caédigo Civil.
6 ed. atual. e ampl. - Sdo Paulo: Método, 2003. p. 211.

18 RODRIGUES, Silvio: Direito Civil: direito das sucessdes. 26 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. 7. V.

p-3.
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Esse inconformismo doutrindrio também € observado nos ensinamentos de outros

doutrinadores e nesta mesma linha de pensamento, reprovando a inovagdo do Cédigo Civil de

2002, sdo as ideias civilistas de Cahali apud Guedes (2008, p. 42):

Sera chamado o sobrevivente, na primeira classe de preferéncia, em
concorréncia com os descendentes, independentemente do regime
patrimonial, e exclusivamente sobre a parcela da heranca [...] (bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia). Na falta de descendentes, o
companheiro concorre com os ascendentes. Até este momento, sua posigao,
quanto a convocagdo, aproxima-se daquela outorgada ao conjuge. Na falta
de descendentes e ascendentes, porém, priva-se o companheiro de recolher a
integralidade da heranga, impondo o novo Cdédigo a concorréncia do
sobrevivente com os colaterais, até 4.° grau. Vale dizer, dividira sua limitada
heranga com irmaos, tios ou até primos do falecido, os mais préximos dos
colaterais, excluindo os mais remotos. Reprovavel esta modificagdo
legislativa, desprestigiando a unido estavel ao colocar seus participes em
posi¢do inferior aquela conquistada em 1996'°.

A doutrina civilista, majoritariamente, entende ser inconstitucional o artigo 1.790,

Inciso IIT do Cdédigo Civil de 2002. J4 a jurisprudéncia, em sua maioria, tem se mostrado

contraria a inconstitucionalidade, contudo, aos poucos vem corroborando o entendimento

doutrindrio e mesmo que de forma modesta, também da sinais de evolugdo, como se percebe

de alguns julgados favoraveis a unido estavel, como é o caso do Agravo de Instrumento n°

990103038584, da 7* Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sdo

Paulo, que teve como Relator o Desembargador Sousa Lima, julgado em 10/11/2010, in

verbis:

[...] ndo se justifica, assim, a desigualdade de tratamento dispensado ao
companheiro em relagdo ao coOnjuge, colocando-o em posigdo de
inferioridade. A respeito vale lembrar o artigo 5° da Lei de Introdugdo ao
Coédigo Civil: "Na aplicac@o da lei, o Juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum". Por tudo isso, em ateng¢do ao
principio da especialidade, o critério aplicavel a espécie é o da prevaléncia
da norma especial sobre a geral (lex specialis derrogat legi generali), ante a
maior relevancia juridica dos elementos nela contidos, visando a adaptagio
da justica as articulagdes da realidade saciar.

' GUEDES, Fabiana Pascoal. ¢ a sucessio do conjuge sobrevivente: Uma andlise comparativa. 2008.
Monografia (graduagdo em Direito). Universidade do Sul de Santa Catarina. Tubardo. 2008. p. 42. Disponivel

em: http://www._jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=6561. Acesso em: 25 nov. 2010.
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Assim, a decisdo recorrida merece confirmagio, nada justificando tratamento
desigual ao companheiro, vedado pela Constituigdo, sendo irrelevante a data
do inicio da unido estavel.(TJSP, 2010).”

Assim também o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana, por
maioria dos votos, firmou entendimento no sentido de considerar inconstitucional o artigo
1.790, III do Cdédigo Civil de 2002, ao proferir o Acérddo N° 10472, do Recurso referente ao
Incidente de Inconstitucionalidade no Processo N° 0536589-9/01, o qual teve como Relator o

Desembargador Sérgio Arenhart, julgado em 04/12/2009, nesses termos:

DECISAO: ACORDAM os Excelentissimos Senhores Desembargadores
integrantes do Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
por maioria de votos, em julgar procedente o incidente de declaragdo de
inconstitucionalidade. EMENTA: INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSAO DA COMPANHEIRA.
ARTIGO 1.790, III, DO CODIGO CIVIL. INQUINADA AFRONTA AO
ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE CONFERE
TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL
EM  RELACAO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE
MANIFESTACAO DO  COLENDO  ORGAO  ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR
DE FORMA DIVERSA O DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO
COMPANHEIRO. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE.
ELEVACAO DA UNIAO ESTAVEL AO "STATUS" DE ENTIDADE
FAMILIAR. INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA.
CONHECIMENTO DO INCIDENTE, DECLARADO PROCEDENTE. 1.
Inconstitucionalidade do artigo 1.790, III, do Cédigo Civil por afronta ao
principio da igualdade, ja que o artigo 226, § 3°, da Constitui¢do Federal
conferiu tratamento similar aos institutos da unido estavel e do casamento,
ambos abrangidos pelo conceito de entidade familiar e ensejadores de
protecdo estatal. 2. A distingdo relativa aos direitos sucessorios dos
companheiros viola frontalmente o principio da igualdade material, uma vez
que confere tratamento desigual aqueles que, casados ou ndao, mantiveram
relagdo de afeto e companheirismo durante certo periodo de tempo, tendo
contribuido diretamente para o desenvolvimento econdmico da entidade
familiar.(TJPR, 2009).”!

De acordo com Tartuce (2012, p. 243), os tribunais tém sido muito cautelosos e
conservadores, mas algumas ementas tém sido importantes para demonstrar que o Direito ndo

se confunde com a lei. Veja-se o posicionamento do citado estudioso:

% SAO PAULO. Tribunal de Justiga. Agravo de Instrumento N° 990103038584. Sétima Camara Direito Privado,
Tribunal de Justi¢a de SP. Relator: Sousa Lima. Julgado em: 10/11/2010. Disponivel em: <
http://www.tjsp.jus.br/ >. Acesso em: 02 dez. 2012

I PARANA. Tribunal de Justi¢a. Acorddo N° 10472. Orgio Especial, Tribunal de Justiga do PR. Relator: Sérgio
Arenhart. Julgado em: 04/12/2009. Disponivel em: < http://www.tjpr.jus.br/ >. Acesso em: 25 nov. 2010.
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De inicio, € interessante notar a simples leitura do cddigo civil ndo ¢é
suficiente para a compreensdo das regras sucessorias referentes ao
companheiro. Os tribunais tém realizado leituras muitas vezes complemente
dissociadas do texto da lei, afastando-se do que pretendeu o legislador e
mostrando que o direito ndo se confunde com a lei. Ora a lei é fonte do
direito, mas ndo o proprio direito. Se a lei ndo se enquadra no sistema, cabe a
doutrina e a jurisprudéncia ajusta-la ou extirpa-la do sistema juridico. Em
reforgo, ndo vivemos o império do estado de legalidade, mas do estado de
direito.

Com varios processos julgados pelos tribunais patrios a respeito da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, pode-se ressaltar que a lei deve ser
flexibilizada para equiparar a unido estavel ao casamento.

A visdo de Tartuce (2012, pp. 243-244), no aspecto de que o direito a uma familia de
fato ¢ inquestionavel, tem como amparo a seguinte previsdo constitucional: “Art. 226. A
familia base da sociedade tem especial protecdo do Estado. § 3°. Para efeito da protegcdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversao em casamento”.

Referido pensador posiciona-se, portanto, inteiramente favoravel a inconstitucionalidade ora

discutida, com as seguintes palavras:

O fato de a lei dever facilitar a unifo estavel em casamento significa, para
alguns, que o casamento ¢ instituto hierarquicamente superior a unido estavel
e, portanto qualquer vantagem que a lei ordindria atribua & unido estavel, que
supere as vantagens do casamento, seria considerada inconstitucional.

Para outros, a determinacdo constitucional apenas impede que a lei
infraconstitucional dificulte a conversdo da unido estavel em casamento.
Seria uma norma proibitiva da imposi¢do de qualquer dificuldade, mas ndo
geradora de hierarquia entra as duas formas de constituigdo de familia.”

E arremata o citado civilista pela exclusdo ou revogac¢do do preceito normativo

insculpido no Cddigo Civil Brasileiro:

Deve ficar claro que a tese de inconstitucionalidade é defendida por alguns
de nossos maiores sucessionistas, caso de Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, em sua tese de titularidade defendida na faculdade de Direito da
USP. Suas palavras merecem relevo: “ Por todas as letras e criticas, parece
ser muito clara a urgente necessidade de exclusdo ou reforma que merece o
cddigo civil, na regulamentagdo dos direitos sucessorios do companheiro,
para que a pecha da inconstitucionalidade seja afastada e para que a
recolocagdo das disposicdes relativas aquelas que vivem unidos
estavelmente encontre seu lugar perfeito e adequado, isto é, que venham a

* TARTUCE, Flavio, Direito civil, v.6:direito das sucessdes/ Flavio Tartuce, Jose Fernando Simio ; prefacio
Zeno Veloso. — 5. ed. ver. e atual. — Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: METODO. 2012, pag.243e 244.



integrar , no campo legislativo da sucessao legitima, o espago especialmente
deferido 4 ordem da vocagdo hereditaria ” (TARTUCE, 2012, p. 244)

E segue o referido estudioso em sua defesa sobre a inconstitucionalidade sobredita,

advertindo a preterigdo da condigdo do companheiro sobrevivente, num favorecimento,

aparentemente indevido, dos colaterais:

Determinada pessoa falece apds dez anos de unido estavel e deixa como
Gnico parente seu irmdo (colateral de segundo grau). Em virtude do
art.1.790, III, do codigo civil, o companheiro s6 seria herdeiro dos bens
adquiridos a titulo oneroso na Constancia da unido estavel e, nessa hipdtese,
caberia ao companheiro 1/3 da heranga e ao irmao os 2/3 restantes.

Os argumento do companheiro se baseavam na inconstitucionalidade do
dispositivo “ vez que a nova lei rebaixou o status hereditario do companheiro
sobrevivente em relagdo ao conjuge supérstite violando os principios
fundamentais da igualdade e dignidade”.

Nesses sentidos, Renato Felipe de Souza, advogado em santa cantarina, em
seu artigo anotagdes sobre a inconstitucionalidade do art.1.790, III, do
cddigo civil brasileiro (disponivel em: www.professorsimao.com.br. Acesso
em: 9 jun 2008), observa que:

“Verifica-se, pois, que o CC/2002, quando tratou da sucessdo dos
companheiros, rebaixou o status do companheiro sobrevivente em relagio ao
conjuge, ao diferenciar o regime de sucessdo na heranca. Trata-se, pois, de
regra inconstitucional, uma vez vulnerou os principios da igualdade e da
dignidade (...) assim, uma vez dada & execug@o a uma norma constitucional
de carater programatico, através de lei infraconstitucional, ndo pode o
legislador ordinario retroceder através de edicdo de lei ordinaria
superveniente que venha a reduzir o alcance da norma constitucional, sob
pena de ser declarada inconstitucional” (2012, p.244, 245).

Conforme ja exprimido em linhas volvidas, alguns julgados de tribunais brasileiros

tém seguido essa orientagdo. As decisdes pioneiras nessa matéria podem ser atribuidas ao

e

]
Tribunal de Justi¢a do
entenderam:

¢

Rio Grande do Sul e ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que assim

Agravo de instrumento. Inventario. Companheiro sobrevivente. Direito a
totalidade da heranga. Parentes colaterais. Exclusdo dos irmdos da sucessio.
Inaplicabilidade do art. 1790, inc. lii, do c¢c/02. Incidente de
inconstitucionalidade. Art. 480 do CPC. Nao se aplica a regra contida no art.
1790, inc. III, do CC/02, por afronta aos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e de igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF,
deu tratamento paritario ao instituto da unido estavel em relagdo ao
casamento. Assim, devem ser excluidos da sucessdo os parentes colaterais,
tendo o companheiro o direito a totalidade da heranga. Incidente de
inconstitucionalidade argiiido, de oficio, na forma do art. 480 do CPC.
Incidente rejeitado, por maioria. Recurso desprovido, por maioria". (TJRS,
Agravo de instrumento n. 70017169335, Porto Alegre, Oitava Camara Civel,
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Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julgado em 08/03/2007, DJERS
27/11/2009, pag. 38).

“inventario. Sucessdo do companheiro. Inconstitucional do art. 1.790 1II, do
CC/02. Falecimento a companheira, sem deixar descendentes ou
ascendentes, herda com exclusividade seu companheiro. Interpretagio
sistematica da qual ordem constitucional. Art. 1.829, III, CC/02 ” c/c 226
CF. Falecido o companheiro-herdeiro no curso do inventario, sucede-o seu
filho, herdeiro, ao qual devem ser adjudicados todos os bens inventariados,
em de detrimento dos colaterais da autora da heranca. Recurso
provido”(TJSP, Agravo de instrumento 654.999,4/7, acordao 4034200, sao
Paulo, 4.* Camara de direito privado, rel. Des. Teixeira leite, j. 27.08.2009,
DJESP23.09.2009).(TARTUCE, P.246)"

Segundo Cahali (2012, p. 215), para o legislador civil, passou despercebida a partilha

dos bens dos companheiros sobreviventes. Quanto a isso, vé-se o pensar desse estudioso que

abordou a comparagdo de pessoas unidas estavelmente com aqueles que vivem em condic@o

de casados:

De outra parte, ndo se preocupou o Cddigo em ter o companheiro
sobrevivente na condigdo de herdeiro necessario, como o fez em favor do
conjuge no art.1845. Certamente a questdo passou desapercebida pelo
legislador, pois no art. 1.850 também ndo se fez referencia a exclusio deste
sucessor da heranga como promovido para os demais herdeiros facultativos.
De qualquer forma, inexistindo a sua inclusdo como herdeiro necessario, tal
condicdo ndo lhe pode ser estendida, diante da sua auséncia no art. 1 8452

Pode-se ressaltar que para Cahali (2012, p. 212), a doutrina e a jurisprudéncia devem

pautar-se pela inconstitucionalidade do art. 1.790 e seus incisos III e IV do Cédigo Civil de

2002:

Temos para nds que o artigo € totalmente improprio, inadequado na forma e
contetido, mas dai inferir-se a sua inconstitucionalidade ha certa distancia. A
lei ordindria ndo deveria, mas pode dar tratamento diferenciado a unido
estavel em comparagdo ao casamento no que se refere as questdes
patrimoniais. Alis, se o como o regime de bens, ou de acordo com a
circunstancias de ser ou nao ascendentes dos herdeiros com que concorrer,
porque ndo podera distinguir o companheiro do casado no direito 4 heranca
(ndo excluir, mas tratar de forma diversa)? >

2 TARTUCE, Flavio, Direito civil, v.6:direito das sucessdes/ Flavio Tartuce, Jose Fernando Simao ; prefacio
Zeno Veloso. — 5. ed. ver. e atual. — Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: METODO. 2012, pag.246.

* CAHALI, Francisco José. Direito das sucessdes / Francisco José Cahali, Giselda Maria Fernandes Novais
Hironaka. — 4. ed. ver., atual. E ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2012. pag. 215.

¥ Idem. p. 212.
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Para confirmar sua assertiva, Cahali (2012, p. 213) aponta importantissimo precedente
do Superior Tribunal de Justica, através de qual, por maioria dos votos, firmou-se
entendimento no sentido de considerar inconstitucional o artigo 1.790, Inciso III do Cédigo

Civil de 2002, nesses termos:

Trata-se do agravo de instrumento no REsp 1.135.354-PB (2009/0160051-5)
relatado pelo ministro pelo Luis Felipe Salomédo, em que, por unanimidade,
provocou-se o “incidente de inconstitucionalidade. Art. 1.790, incisos III e
IV do cddigo civil de 2002. Unido estavel Sucessdo do companheiro.
Concorréncia com parente sucessiveis. Preenchidos os requisitos do art.
1.790, codigo civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria tratada” (j.27.05.2011).

Ainda, o Orgio Especial do Tribunal de sdo Paulo em recentissima decisdo
(14.09.2011). sendo o relator o des. Corréa Vianna, rejeitou, por maioria de
votos (17 a 7), a argiiicdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 em exame
(processo 0434423-72.2010.826.0000 (990.10.434423-09). >

Desse modo, a partir dos estudos aqui encerrados, ¢ fora de duvida que o artigo 1.790,
Inciso III do Coédigo Civil Brasileiro, merece criticas, inclusive vem sendo declarado
inconstitucional de maneira recorrente e, portanto, deve ser revogado do ordenamento juridico
patrio, para que também os companheiros possam usufruir os mesmos direitos conferidos

constitucionalmente as pessoas casadas.

6 CAHALI, Francisco José. Direito das sucessdes / Francisco José Cahali, Giselda Maria Fernandes Novais
Hironaka. — 4. ed. ver., atual. E ampl. — S@o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 213.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito sucessorio das pessoas que vivem sob unifo estavel, nos ultimos tempos, tem
experimentado grandes evolugdes e essas transformagdes vém refletindo diretamente na vida
das familias de cada geragdo envolvidas nessas entidades familiares. No Brasil, ndo ¢
admitido casamento fora dos padrdes da heterossexualidade, conforme prevé a Constituigdo
Federal de 1988, o que existe de longa data, desde quando a Igreja Catdlica exercia forte
influéncia na convivéncia das pessoas.

Com esse regime severo que perdurou no Século passado, um problema social sem
solugdo levou a Igreja a reduzir seu poder de influéncia social e relagdes até entdo
consideradas espurias foram tornando-se normais nos meios sociais, sendo intituladas
inicialmente de concubinatos. Neste sentido, o legislador viu-se obrigado a reconhecer
direitos dos concubinatos na parte final do referido Século.

Portanto, foi naquela época que a sociedade brasileira passou a exigir mudangas com a
renovagdo das leis e da Constituigdo de 1988, outorgando-se protecdo especial a familia para
formagdo da sociedade. Num primeiro instante, as primeiras prote¢des do Estado foi para a
familia de fato, onde o Estado reconheceu a unido estavel entre o0 homem e a mulher como
entidade familiar, com a previs@o de que a lei deve facilitar sua conversdo em casamento.

Diante desse contexto, a Constitui¢do Federal de 1988 passou a valorar as unides
estaveis, conferindo a estas, efeito de familia legitima. Para regulamentar essa previsdo da
Carta Magna, primeiro foi publicada a Lei n® 8.971/1994 que assegurou ao companheiro o
direito a alimentos e a sucessdo, fixando prazo extensivo de cinco anos para seu
reconhecimento, além de excluir as chamadas relagdes concubinarias. Depois, publicou-se a
lei 9.278/96 que teve maior abrangéncia. Com esta tltima norma, a unifio estavel teve mais
reconhecimento, sem previsdo de prazo de convivéncia para configuragdo da entidade
familiar.

Posteriormente, com a Lei 10.406/2002, a unifo estavel passou por um ciclo negativo
em sua existéncia juridica, ou seja, o companheiro passou a ocupar o terceiro lugar na ordem
de vocagdo hereditiria. Com a insergdo do art.1.790 III do Cddigo civil, o companheiro
sobrevivente passou a uma condi¢do de inferioridade em relagdo ao cdnjuge, justamente

concorrendo com os parentes colaterais até o quarto grau na sucessio.
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Dessa forma, as pessoas que conviviam em unido estavel permaneceram sem prote¢do
juridica equivalente as pessoas casadas, o que passou a afrontar a Constitui¢do Federal, diante
de tratamento diferenciado, pois o preceito constitucional, no artigo 226, § 3°, procurou
igualar os companheiros as pessoas casadas.

Concluiu-se, portanto, pela inconstitucionalidade do artigo 1.790, III do Cdédigo civil
de 2002, apontando-se que a doutrina patria entende de maneira dominante por essa condi¢do
juridica, enquanto a jurisprudéncia ainda ¢ titubeante. Embora isso, varios julgados, inclusive
do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul e do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, ja acenam
pela inconstitucionalidade.

Por fim, ficou evidente com essa pesquisa, que muitos juristas posicionam-se
favordveis a igualdade de direitos entre companheiros que convivem em unido estavel e
pessoas casadas. Essa gama de igualdade deve prevalecer na ordem de vocacdo hereditéaria e
também em quaisquer outros direitos, pois foi esta a opgdo constitucional do ordenamento

socialdemocrata.
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