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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal relatar a inconstitucionalidade do
Artigo 1790 do Codigo Civil, especialmente pela quebra da isonomia fixada
constitucionalmente entre a uniao estavel e o casamento, o que sera ponto de pauta
neste trabalho, com base em bibliografia fisica e eletrbnica, bem como em
entendimentos dos tribunais patrios. Um ponto explorado ainda sera quanto a uniédo
estavel e a sucessdo do conjuge e do companheiro, sendo reconhecida a protecao
constitucional da unido estavel, a companheira ou o companheiro participarq da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido, ainda, no caso de envolver os descendentes e ou ascendentes do falecido,
guanto ao direito sucessorio destes. A problemética que envolve o artigo 1790 do
Cdbdigo Civil, com o direito sucesso6rio do companheiro, a partir do tratamento
diferenciado em relacdo ao cénjuge supérstite, no que tange a concorréncia daquele
com outros parentes sucessiveis do de cujus. Nesse trabalho fora aborda a
“suposta” inconstitucionalidade do atual direito sucessorio das pessoas que vivem
em unido estavel, apos a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002. Este possui um
embasamento técnico na doutrina que trabalha o assunto e nos entendimentos
jurisprudenciais dos juizados do pais. Inicialmente, deve-se mencionar que a uniao
estavel ndo € uma forma de convivéncia familiar recente. Antes mesmo desse
instituto ser reconhecido pela Constituicdo Federal e disciplinado pelo Direito
Familiar, ja era exercido por inUmeros casais, apesar de possuir outra nomenclatura,
o concubinato. Nesse sentido as relag6es familiares eram reguladas na época pelo
Caodigo Civil de 1916, onde era apenas admitido o casamento como Unica forma de
entidade familiar. Esse mesmo entendimento foi adotado na Constituicdo de 1967,
no art. 167, através da insercdo da Emenda Constitucional n°. 69, para durar até a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Desse
modo pode observar que a unido estavel, anteriormente denominada como
concubinato, sempre foi praticada. Mas, nunca possuiu um embasamento legal,

nessa mesma linha pode-se dizer da tutela sucessodria quanto a esse assunto.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade.Cédigo. Unido Estavel. Sucesséo.



ABSTRACT

This study aims to report the unconstitutionality of Article 1790 of the Civil Code of
2002, especially the breaking of equality between the constitutionally established
stable relationships and marriage, which will be topic of discussion in this paper,
based on physical and electronic bibliography, as well as understandings of patriotic
courts. One point will be explored further as the stable union and the succession of
spouse and partner, being recognized constitutional protection law marriage, the
partner or partner will participate in the succession of the other, as to the assets
acquired against payment in the constancy of marriage, even in case involved the
descendants and ascendants of the deceased or, as the law of succession of these.
The problems involved in the Article 1790 of the Civil Code, the law of succession
fellow from the differential treatment in relation to the surviving spouse, in relation to
competition with other successors that relatives of the deceased. Out this work
addresses the "supposed” unconstitutionality of the current succession law of the
people living in stable, after the entry into force of the Civil Code of 2002. This has a
technical background in teaching the subject and working in jurisprudential
understandings of the courts country. Initially, it should be mentioned that the union is
not a stable form of recent family life. Even before this institute is recognized by the
Constitution and governed by the Family Law was already practiced by many
couples, despite having other nomenclature, concubinage. In this sense the family
relations were governed at the time by the Civil Code of 1916, which was only
allowed marriage as the only form of family unit. This same approach was adopted in
the 1967 Constitution, Art. 167, by inserting the Constitutional Amendment 69, to last
until the promulgation of the Constitution of the Federative Republic of Brazil in 1988.
Thus you can see that the stable, formerly known as concubinage, was always
practiced. But never owned a legal foundation, that same line can be said of the

inherited guardianship on this subject.

Keywords: Unconstitutional. Code. Stable Union. Succession.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal relatar a inconstitucionalidade
do Artigo 1.790 do Cdodigo Civil de 2002, especialmente pela quebra da isonomia
fixada constitucionalmente entre a unido estavel e o casamento, 0 que sera ponto de
pauta neste trabalho, com base em bibliografia fisica e eletrdnica, bem como em
entendimentos dos tribunais patrios.

Um ponto explorado ainda serd quanto a unido estavel e a sucessédo do
cOnjuge e do companheiro, sendo reconhecida a protecdo constitucional da unido
estavel, a companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, ainda, no caso de
envolver os descendentes e ou ascendentes do falecido, quanto ao direito
sucessorio destes.

A problematica que envolve o artigo 1790 do Cdédigo Civil, com o direito
sucessorio do companheiro, a partir do tratamento diferenciado em relacdo ao
cObnjuge supérstite, no que tange a concorréncia daquele com outros parentes
sucessiveis do de cujus.

Pode-se dizer que o casamento ainda € o ponto central do direito de familia,
embora as unides sem casamento tenham recebido parcela importante dos julgados
nos tribunais, nas ultimas décadas, o que se refletiu decididamente na legislacéo.

Pelas questdes sucessorias dos companheiros, pode-se mencionar que nao
se esgotam facilmente. No tocante ao inventario, se o companheiro sobrevivente
estiver na posse a administracdo dos bens do espdlio, cabe a ele requerer a
abertura do inventario (art. 987 do CPC); bem como, pode fazé-lo se for herdeiro. De
tal modo, pode ser nomeado ainda o inventariante. Se sua condi¢do de herdeiro ou
de companheiro for contestada e depender de provas, a questdao deve ser dirimida
fora do inventério, pelas vias ordinérias (art. 984 do CPC).

Por outro lado, o direito a meac¢do dos companheiros foi disciplinado pelo
artigo 3° da lei n° 8.971/94, a situacdo descrita na lei se assemelha ao teor da
Sumula 380 do STF. A aplicacdo dessa sumula nos julgados foram continuamente

se posicionando que a divisdo da heranca devia ser proporcional ao esforgo
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comprovado e nao simplesmente dividir-se o patrimdnio a metade. Tal solugéo
continua possivel em sede de transacédo, com interessados maiores e capazes.

Com base na lei descrita, nota-se que € possivel manter-se a mesma
orientacdo, pois o que ficou claro é que a intencéo do legislador é estabelecer uma
protegcdo ao companheiro que tenha efetivamente colaborado na formagdo do
patrimonio comum.

Note-se assim que os cOnjuges podem ter estabelecido o regime patrimonial
de sua convivéncia de forma diversa, como permite a Lei n°® 9.278/96. No siléncio
dos conviventes, presumem-se adquiridos pelo esforco comum os bens amealhados
na constancia da unido estavel, a titulo oneroso, passando a pertencer a ambos, em
condominio, em partes iguais (art. 5° da Lei n® 9.278/96).

Se houver motivos para comprovar o contrario, cabe aos interessados
promover agdo para derrubar a presuncédo relativa ai estabelecida. Pelo sistema
disposto pela Lei n° 8.971/94, artigo 3°, além da convivéncia de mais de cinco anos
ou existéncia de prole do casal, havia necessidade de se comprovar o esforco
comum na aquisi¢cao do patriménio, o que era sempre um dnus para o interessado.

Vale ressaltar por fim que, para efeito de partilha de bens adquiridos pelo
esforco comum, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, séo irrelevantes
os motivos do desfazimento da unido de fato, ndo se restringindo apenas a morte do
companheiro, mas aplicando-se as situacdes de extincdo do enlace em vida. Desse
modo, ndo se discute culpa pelo término da unido estavel, pois a divisdo do
patrimdnio comum n&o levara em conta esse aspecto.

Buscando assim ter uma grande contribuicdo para o debate da igualdade nas
relacbes sucessorias entre cdnjuges e companheiros. A adequacdo da posicao
sucessoOria desses entes deve levar em consideracdo a concepcdo contemporanea
de familia, bem como os principios constitucionais e demais embasamentos tedricos
e praticos. Esse reconhecimento € indispensavel para a conscientizacdo acerca das
alteracdes legislativas e para a promoc¢ao de maior justica no Direito Sucessorio.

Vale lembrar ainda que a uma disparidade de tratamento entre conjuges e
companheiros, nesse sentido € uma questao histérica enfrentada pelo Direito Civil
brasileiro. Com a modificacdo do conceito de familia e a conquista de maior espaco
pelo conjuge em relacdo ao Direito Sucessorio, algumas injusticas ainda
permanecem no que diz respeito aos direitos a titulo de sucessao causa mortis, nas

relacdes derivadas de unides estaveis e do casamento.



Por fim, nota-se que mesmo com as mudancas na lei, no entanto, percebe-se
que ainda ndo se atingiu o ponto ideal de equilibrio nas relacdes hereditarias
estabelecidas entre companheiros e conjuges. Muitas impropriedades ainda
permanecem, remanescendo diferencas que afrontam aos mais basilares principios
constitucionais do Estado Democrético de Direito, como os Principios da Dignidade
da Pessoa Humana e da Afetividade.

O presente trabalho tem por finalidade relatar primeiro o histérico da
assimétrica protecao legislativa concebida ao herdeiro concorrente, tanto na uniao
estavel, quanto no casamento. Sendo assim, discorrer sobre a evolucdo da
concepcao de familia, favorecendo-se a constituicdo de um nucleo familiar com base
no afeto. Demonstrou-se mediante a jurisprudéncia, que o posicionamento dos
julgadores, apesar de conflitante, direciona-se para 0 entendimento da
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil.

A Constituicdo Federal de 1988 conferiu a unido estavel status de entidade
familiar, por conseguinte, merecedora de protecdo pelo Estado. Ndo obstante tal
previsdo, veio a legislacdo ordinaria ferir o disposto na Carta Magna, ao elaborar
normas sucessorias para os companheiros em desconformidade com as atinentes
ao casamento, ferindo, de imediato, o principio constitucional da igualdade.

Se a prépria Lei Fundamental estabeleceu tratamento isondmico para as
instituicbes referidas, ndo ha razdo para uma lei infraconstitucional estabelecer
discriminacdes. No ordenamento juridico patrio, onde ha a hierarquia das normas, lei
inferior deve respeitar lei superior, estando a ConstituicAo Federal no topo do
ordenamento juridico, servindo como base para todas as demais normas juridicas

Diante dessa problematica, procurou-se demonstrar, por meio de pesquisa
bibliografica, a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, tendo em vista
que a Lei Maior tracou expressamente 0s principios aos quais todos os demais atos
normativos devem se submeter, cabendo a aplicacéo destes de forma imperativa e
imediata, em face da indiscutivel supremacia do texto constitucional.

A pesquisa bibliografica desenvolver-se-a pelo método de abordagem
dedutivo, por ter como objetivo explicar o conteddo das premissas. Por intermédio
de uma cadeia de raciocinio em ordem descendente, de analise do geral para o
particular, chega a uma concluséo. Usa o silogismo, construgéo légica para, a partir
de duas premissas, retirar uma terceira logicamente decorrente das duas primeiras,

denominada de conclusdo. O método utilizado foi a pesquisa teorica, focada numa



andlise jurisprudencial e doutrinaria e referendada numa bibliografia especializada
em direito civil/familia.

Tendo assim a pesquisa sido dividida em cinco capitulos, onde o primeiro
esclarece sobre a introducdo da tematica abordada, no segundo explana-se da
familia, casamento, dos impedimentos matrimoniais e as causas suspensivas do
casamento, a evolucado histérica do casamento, da unido estavel, do conhecimento
da unido estavel na Constituicdo de 1988, dos requisitos para unido estavel e da
dissolucéo da unido estavel.

No terceiro capitulo trataremos do direito sucessoério, dos herdeiros
necessarios, da sucessdo do companheiro, da distincdo da sucesséo do conjuge e a
do companheiro.

No quarto capitulo trataremos do tema objetivo do trabalho que € a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002. Finalizando com a
concluséo de toda temética abordada no trabalho.



2 FAMILIA

A familia constitui, dentro dos quadros de nossa civilizagédo, a base de toda a
estrutura da sociedade. Diante disso, o Estado tem interesse em protegé-la, visando
a preservacdo de sua propria existéncia, através de leis que assegurem seu
desenvolvimento estavel.

A nocédo de familia tem variado no decorrer da histéria, havendo a utilizacédo
desse termo em sentidos diversos. Arnoldo Wald (2004) ressalta que no direito
romano, o significado de familia ndo se restringia ao grupo de pessoas ligadas pelo
sangue, ou por estarem sujeitas a uma mesma autoridade, como também se
confundia com o patriménio nas expressdes actio familiae erciscundae, agnatus
proximus familiam habeto e outras.

Segundo Silvio Rodrigues, “as Constituicbes brasileiras, a partir de 1934,
condicionavam a idéia de familia & de casamento. Portanto, s6 conheciam a

chamada familia legitima®.

Lato sensu, o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por
vinculo de sangue e que procedem, portanto, de um tronco ancestral
comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adocéo.
Compreende os cOnjuges e companheiros, os parentes e os afins. [...]
Para determinados fins, especialmente sucessoérios, 0 conceito de
familia limita-se aos parentes consangiiineos em linha reta e aos
colaterais até quarto grau. (GONCALVES, 2009, p. 1)

O direito de familia, entdo, surge para regulamentar as relacdes existentes
entre os diversos membros, bem como, as influéncias exercidas sobre as pessoas e
bens. Esse ramo do direito civil modifica-se no decorrer dos tempos, possuindo,
porém, caracteristicas proprias, nas quais se destaca a importancia primordial do
elemento social e ético. Desse modo, a legislacdo deve adaptar-se a evolugcdo da
sociedade, garantindo a protecdo e propiciando melhores condi¢cdes de vida a
familia.

O organismo familiar passa por constantes mutacfes e € evidente que o
legislador deve estar atento as necessidades de alteracdes normativas que confiram
um tratamento mais adequado a realidade social. A intervencdo do Estado na

familia, portanto, torna-se fundamental, embora deva preservar os direitos basicos

! RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 4.



de autonomia. Vale ressaltar que essa intervencdo deve ter como objetivo a
protecdo da familia, ndo devendo possuir um carater invasivo da vida privada.

O Cddigo Civil de 2002 dispbe sobre o direito de familia em seu Livro IV da
Parte Especial, examinando sucessivamente o casamento, as relacdes pessoais e
patrimoniais entre os coOnjuges, as relacbes entre pais e filhos, definindo-se as
diversas espécies de filiacdo e o conceito de poder familiar, unido estavel e, enfim, a
tutela e a curatela, instituicdo protetora dos incapazes.

A Constituicdo Federal de 1988 trata especialmente “Da Familia, da Crianca,
do Adolescente, do Jovem e do Idoso” em seu capitulo VII, do titulo VIII,
apresentando diversas inovacoes referentes ao direito privado, como a igualdade
entre os filhos, a familia monoparental e o reconhecimento da unido estavel como

entidade familiar, ampliando, portanto, o conceito de familia.

2.1 Casamento

O casamento € o centro de onde irradiam as normas basicas do direito de
familia, sendo estruturado em todos os seus aspectos, desde as formalidades
preliminares e as de sua celebracédo, os seus efeitos nas relacdes entre os conjuges,
com a imposicao de direitos e deveres reciprocos, e nas de carater patrimonial, com
o estabelecimento do regime de bens, até a sua invalidade por falta de pressupostos
faticos, nulidade e anulabilidade, além da questdo da dissolucdo da sociedade
conjugal, com o divorcio.

A legislagéo brasileira ndo traz a definicdo de casamento, permitindo, desse
modo, uma diversidade de conceituacbes. De acordo com 0s ensinamentos de
Maria Helena Diniz, “o casamento é o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que
visa 0 auxilio mutuo material e espiritual, de modo que haja uma integracéo
fisiopsiquica e a constituicio de uma familia”.?

Silvio Rodrigues apresenta uma definicdo de casamento a partir de elementos
fornecidos na legislacdo, bem como, de outras definicbes que, a partir da de
Modestino, tém sido apresentadas por todos o0s escritores. Logo, define-se
casamento como “o contrato de direito de familia que tem por fim promover a uniao

do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 5° volume: direito de familia. S3o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 37.



relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Segundo Venosa, “sob o prisma do direito, o casamento estabelece um
vinculo juridico entre o homem e a mulher, objetivando uma convivéncia de auxilio e
de integracédo fisico-psiquica, além da criagdo e amparo da prole”.* O casamento,
entdo, ndo € apenas um negocio juridico formal criador de direitos e deveres, mas,
essencialmente, € a base para a constituicdo da familia. H4 um sentido mais amplo
no casamento do que a mera formalizacdo da relacdo entre o homem e a mulher, ha
um sentido ético e moral.

O Cddigo Civil prevé em seu art. 1.511 que “o casamento estabelece
comunhdo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
cOnjuges. Esse artigo ressalta o principio da igualdade entre os conjuges, revelando
a paridade de ambos em relacédo a conducdo do casamento, bem como, demonstra
a principal finalidade do casamento que € a comunh&o plena de vida.

O casamento apresenta uma série de caracteristicas, destacando-se a
solenidade do ato que visa garantir a sua validade. Importante frisar que as
formalidades exigidas constituem elementos essenciais e estruturais do casamento,
cuja inobservancia tornam o ato inexistente. Outra caracteristica é a ordem publica
das normas que regulam o casamento, ndo podendo estas, serem derrogadas por
convencdes particulares. Por fim, sdo também caracteristicas, a exigéncia da
diversidade de sexos e a permissao da liberdade de escolha do nubente.

O casamento acarreta aos conjuges alguns deveres previstos pelo art. 1566
do Cadigo Civil. Assim, sdo deveres de ambos os conjuges a fidelidade reciproca, a
vida em comum no domicilio conjugal, a mltua assisténcia, o sustento, guarda e

educacao dos filhos, e, finalmente, o respeito e consideracdo muatuos.

O casamento gera, para os consortes, além dos efeitos pessoais,
consequéncias e vinculos econémicos, consubstanciados no regime
de bens, nas doagbes reciprocas, na obrigacdo de sustento de um ao
outro e da prole, no usufruto dos bens dos filhos durante o poder
familiar, no direito sucessorio etc. (GONCALVES, 2009, p. 170)

2.2 Impedimentos matrimoniais e causas suspensivas

A legislacdo civil apresenta uma série de condi¢cdes para tornar possivel a

realizacdo do casamento. Para Silvio Rodrigues (2004), o objetivo do legislador foi

® RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito de familia. 28 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 19.
* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 27.



evitar a realizacdo de casamentos, a seu ver, inconvenientes, por ameagarem, de
qualguer modo, a ordem publica, representarem um agravo ao direito dos nubentes,
ou prejudicarem interesses de terceiros.

O art. 1.521 do Cddigo Civil dispde acerca dos impedimentos para o
casamento, relacionando as circunstancias que impossibilitam a realizacdo deste.
Em caso da existéncia de matrimonio celebrado na vigéncia de algum dos casos
elencados pelo referido artigo, o casamento sera nulo.

Os impedimentos distribuem-se em trés categorias: o0s resultantes de
parentesco, de casamento anterior ou decorrente de crime.

As causa suspensivas, tratadas pelo art. 1.523 do Cddigo Civil, ndo afetam o
vinculo matrimonial, mas importam em algum tipo de sancado civil, podendo ser
alegadas apos o casamento. O casamento enquadrado no artigo supracitado sera
apenas considerado irregular, tornando, porém, obrigatorio o regime da separacdo
de bens.

Como ja referido, existem restricdes que, pela menor gravidade das
circunstancias, ndo chega a obstar o matriménio, nem tampouco
expor o vinculo & invalidade. Mas, verificada a sua ocorréncia,
sujeitam-se 0s nubentes & pena contida na lei, representada pela
imposicdo ao casal de um efeito patrimonial consistente no regime da
separacao obrigatéria de bens. (RODRIGUES, 2004, p. 46)

2.2.1 Evolucao historica

A compreensdo atual acerca do conceito de familia sofreu as influéncias da

familia romana, canénica e germanica.

Em Roma, a familia era definida como o conjunto de pessoas que
estavam sob a patria potestas do ascendente comum vivo mais velho.
O conceito de familia independia assim da consanguinidade. O pater
familias exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes
ndo emancipados, sobre a sua esposa e sobre as mulheres casadas
com manus com seus descendentes. (WALD, 2004, p. 9)

A familia romana era, simultaneamente, uma unidade econdmica, religiosa,
politica e jurisdicional, organizada pelo pater que exercia sobre os filhos o direito de
vida e de morte, podendo vendé-los, impor-lhes castigos e penas corporais. A
mulher era totalmente subordinada a autoridade marital e podia ser repudiada por
ato unilateral do marido. A evolucdo dessa familia ocorreu a partir da restricdo
progressiva da autoridade do pater, dando-se uma maior autonomia a mulher e aos
filhos.



Em matéria de casamento, entendiam 0s romanos necessdaria a
affectio ndo s6 no momento de sua celebracdo, mas enquanto
perdurasse. A auséncia de convivéncia, o desaparecimento da
afeicdo era, assim, causa necessaria para a dissolucéo do casamento
pelo divércio. Os canonistas, no entanto, opuseram-se a dissolucéo
do vinculo, pois consideravam o casamento um sacramento, nao
podendo os homens dissolver a unido realizada por Deus.
(GONGCALVES, 2009, p. 16)

As relacdes de familia, durante a ldade Média, regiam-se exclusivamente
pelo direito can6nico, sendo o casamento religioso o Unico conhecido. O direito de
familia candnico era constituido por normas imperativas, inspiradas na vontade de
Deus ou na vontade do monarca. O cristianismo, assim, condenou as unides livres e
instituiu 0 casamento como sacramento. Desse modo, a doutrina canonica era
contraria ao divorcio, considerando-o um instituto contrario a propria indole da
familia e ao interesse dos filhos.

De acordo com os ensinamentos de Wald, “o direito canénico constituiu o
quadro dos impedimentos para a realizagdo do casamento, abrangendo causas
baseadas numa incapacidade, vicio do consentimento ou numa relagéo anterior.”

O Cddigo Civil de 1916 aceitou os processos de direito canbnico referentes ao
processo preliminar de habilitacdo para o casamento, aos impedimentos, as

nulidades e anulabilidades, considerando indissoluvel o vinculo matrimonial.

O Cdbdigo Civil de 1916 e as leis posteriores, vigentes no século
passado, regulavam a familia constituida unicamente pelo
casamento, de modelo patriarcal e hierarquizada, como foi dito, ao
passa que o moderno enfoque pelo qual é identificada tem indicado
novos elementos que compdem as relacdes familiares, destacando-
se os vinculos afetivos que norteiam a sua formacéo. (GONCALVES,
2009, p. 16)

Em funcédo das grandes transformagdes histéricas, culturais e sociais, o direito
de familia, recentemente, passou a seguir rumos préprios, adaptando-se a nossa
realidade.

A Emenda Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, possibilitou a
dissolucdo do vinculo matrimonial, dando, assim, ensejo a Lei n° 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, que alterou profundamente o sistema do Codigo Civil em matéria
de familia, anteriormente baseado na indissolubilidade do matriménio. A referida lei
aboliu a palavra desquite, substituindo-a pela expressao separacao judicial.

Uma inovacao trazida pela Constituicdo Federal de 1988, referente ao direito

de familia, foi o reconhecimento da unido estavel, matéria de analise em tdpico
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posterior, além da consagracao do principio da igualdade entre homens e mulheres,
adotando, desse modo, uma nova ordem de valores que privilegia a dignidade da
pessoa humana.

O Cddigo Civil de 2002, fundado nas mudancas sociais havidas na segunda
metade do século passado, bem como, na Constituicdo Federal, enfatiza a
igualdade dos cbnjuges e amplia o conceito de familia, com a regulamentacdo da
unido estavel como entidade familiar, ressaltando a funcdo social da familia no

direito brasileiro.

2.3 Unido Estavel

A unido prolongada entre o homem e a mulher, sem casamento, foi chamada
de concubinato durante um longo periodo historico. O concubinato, também
denominado de unido livre, difere do casamento pela liberdade de descumprir 0s
deveres a este inerentes, sem que o concubino abandonado assista direito a
indenizacado pelo simples fato da ruptura, independentemente do tempo da duracao
da unido. “Aos poucos, no entanto, a comecar pela legislagdo previdenciaria, alguns
direitos da concubina foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido
outros, como o direito & meacgado dos bens adquiridos pelo esforgo comum.”®

O Cadigo Civil, entdo, passou a aplicar restricbes apenas nos casos de
concubinato adulterino (concubinato impuro), em que o homem vivia com a esposa
e, concomitantemente, mantinha concubina. O concubinato puro ou
companheirismo, em contrapartida, era toda convivéncia duradoura, como marido e
mulher, sem nenhum tipo de impedimento decorrente de outra unido. Vale frisar que
a expressao “concubinato” € hoje utilizada para designar o relacionamento amoroso
envolvendo pessoas casadas.

A Constituicdo Federal de 1988 revelou uma inovacao ao considerar, pela
primeira vez no ordenamento juridico brasileiro, a unido estavel como entidade
familiar que passou, a partir de entdo, a obter protecéo legal. Com esse grande
passo dado pela atual Constituicdo, a relacado familiar nascida fora do casamento
passou a denominar-se de unido estavel.

O artigo 226, §3° do texto constitucional prevé que “para efeito da protegéo do

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 6 ed. Sd0 Paulo: Saraiva,
2009, p 548.



Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Assim, a familia
nascida fora do casamento ganhou espaco dentro do nosso ordenamento.
Importante frisar que “familia € o género de que a entidade familiar é a espécie”.’

O Cddigo Civil de 2002 legitimou mudancas ocorridas na sociedade brasileira
desde a vigéncia do antigo Cédigo, de 1916, consagrando, dentre outros institutos, a

“*

unido estavel. Para Silvio Rodrigues, “o legislador de 1916 ignorava a entdo

chamada familia ilegitima [...] apenas com o0 proposito de proteger a familia
constituida pelo casamento”.® O novo Cédigo, entdo, beneficiou a relacdo entre
companheiros, anteriormente considerados como familia ilegitima, assegurando-os
direitos e deveres.

Apesar de a unido estavel ter sido mencionada primeiramente pela
Constituicdo de 1988, sua definicdo surgiu apenas com o Cédigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.723, no qual “é reconhecida como entidade familiar a unido estavel
entre o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. E importante
destacar que essa convivéncia ndo precisa ser necessariamente em uma mesma

casa, contanto que 0s conviventes ajam como se estivessem casados.

Embora a unido estavel ndo devesse gerar conseqiiéncias idénticas
as do matrimbnio, o novo Cdédigo Civil, a legislacdo extravagante e a
jurisprudéncia tém evoluido no sentido de possibilitar que além dos
deveres de lealdade, respeito, assisténcia mUtua material e imaterial,
haja responsabilidade pela guarda, pelo sustento e pela educacgéo
dos filhos, ma proporgdo dos haveres e rendimentos dos conviventes
(CC, art. 1.724) e produza alguns efeitos juridicos. (DINIZ, 2008, p.
396)

De acordo com Silvio Rodrigues, a unido estavel se caracteriza como uma
“unido do homem e da mulher, fora do matriménio, de carater estavel, mais ou
menos prolongada, para fim da satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos
comuns e que implica uma presumida fidelidade reciproca”.® Desse modo, os
companheiros em unido estavel possuem direitos e deveres iguais, além do direito a
uma pensdo alimenticia, em caso de separacdo, sendo que a guarda dos filhos
ficarh com quem possuir melhores condicoes.

Em caso de inexisténcia de um contrato escrito entre os companheiros, a

relacdo patrimonial aplicada na unido estavel é o regime da comunh&o parcial de

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 395. 5v.
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bens, como dispbe o artigo 1.725 do Cdédigo Civil, havendo, portanto, a comunh&o
dos aquestos, isto é, dos bens adquiridos na constancia da convivéncia, como se
casados fossem.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002, se normatizou largamente a Unido
Estavel que foi considerada legitima instituicdo familiar pela Constituicdo brasileira
de 1988 e, j& estava tutelada por outras leis esparsas. A Lei n°® 9278 de 10 de maio
de 1996.

Assegurando os direitos reciprocos dos "conviventes" ou "companheiros" de
maneira andloga ao casamento, incluindo o direito de heranca e o regime presumido
de comunhéo parcial de bens, isto €, o casal compartilha os bens adquiridos apos a
data de inicio da relac¢do, segundo a Revista Ambito Juridico.

A escolha do Regime de Bem adotado na unido estavel é de suma
importancia, pois o artigo 1725 do cdédigo civil relata “Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagcdes patrimoniais, no que
couber, o regime da comunhéo parcial de bens”. Ou seja, todo patrimdnio adquirido
durante a convivéncia, independente de estar no nome de um ou dos dois
companheiros pertence ao casal, desde que ndo seja um bem sub rogado.

Por ser a unido estavel que na sua origem é um fato social, gera efeitos
juridicos, torna-se um fato juridico, em virtude de tratar-se de meio de modificacéo,
aguisicado ou extingdo de direitos Assim sendo, por se tratar de fato social gerando
um fato juridico, ndo cabe a lei definir a unido estavel em regra, apenas elencar
requisitos para o seu reconhecimento. Assim, conforme o artigo 1723 do Cadigo
Civil enumera os elementos constitutivos.

Segundo Venosa (2003, pg. 53-55) seria:

Se levarmos em consideragdo o texto constitucional, nele esta
previsto o requisito da estabilidade na unido entre homem e mulher.
Ndo é qualquer relacionamento fugaz e transitério que constitui a
unido protegida; ndo podem ser definidas como concubinato simples
relacbes sexuais, ainda que reiteradas. O legislador deseja proteger
as unibes que se apresentam com o0s elementos norteadores do
casamento.

A continuidade da relacdo € outro elemento citado por lei. Trata-se
também de complemento da estabilidade. Esta pressupde que a
relacdo de fato seja continua, isto €, sem interrup¢des e sobressaltos.
Esse elemento, porém, dependera muito da prova que apresenta o
caso concreto. Nem sempre uma interrupcdo no relacionamento
afastara o conceito de concubinato.

A Constituicdo, assim como o art.1723, também se refere
expressamente a diversidade de sexos, a unido do homem e da
mulher tem, entre outras finalidades, a geracdo de prole, sua
educacdo e assisténcia. Deste modo, afasta-se de plano qualquer



idéia que permita considerar a unido de pessoas do mesmo sexo
como unido estavel nos termos da lei.

A publicidade é outro elemento de conceituacéo legal. Ganha realce,
portanto, a notoriedade da unido. A unido de fato que gozara da
protecdo é aquela na qual o casal se apresenta como se marido e
mulher fossem perante a sociedade, situacdo que se avizinha da
posse de estado de casado. A relacdo clandestina ndo merece a
protecédo da lei.

O objetivo de constituir familia € corolario de todos elementos legais
antecedentes. Nao € necessario que o casal de fato tenha prole
comum, o0 que se constituiria elemento mais profundo para
caracterizar a entidade familiar. Ainda que sem filhos comuns, a uniéo
tutelada é aquela que se traduz em comunhdo de vida e de
interesses. Sem o objetivo de constituir familia.

Desse modo percebe que em matéria de direitos dos conviventes passou a
ser coordenado pelo Direito de Familia, com a discussdo nas varas especializadas
para a matéria familia, pelo menos nas comarcas onde exista esta vara
especializada, que deverd ter a intervengéo obrigatdria do Ministério Publico, e com
a protecdo processual do segredo de justica para resguardar a intimidade e a
dignidade dos conviventes, igualmente ao tratamento dado as matérias relacionadas

ao casamento.

2.4 Reconhecimento da Unido Estavel na Constituicdo Federal de 1988

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 teve inicio,
efetivamente, o processo de reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar, sendo previsto pelo paragrafo terceiro, do artigo 226: “para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

O artigo supracitado garante a tutela do Estado aqueles que se enquadram na
unido estavel. Porém, ao citar que a lei devera facilitar a conversdo da uniao estavel
em casamento, a Carta Magna deixa claro que esses institutos estdo em patamares
distintos, ndo abandonando o principio de que o casamento deve ser o caminho
ideal para a constituicdo da familia.

A Constituicdo Federal reconhece a unido estavel como fato gerador de
direitos e obrigacdes, para efeito de protecdo do Estado, apesar de persistir a idéia
de que a sociedade exige compromisso formal para conferir legitimidade a uma
familia, ja que, no sentido legal, a familia legitima decorre da existéncia do

casamento.



O reconhecimento da unido estavel produz diversas consequéncias, embora
todas possam se resumir naquelas decorrentes do casamento, inclusive no que se
refere a questdes patrimoniais, obrigacédo alimentar, deveres e sucessao. Entretanto,
Venosa explica que “sendo a unido estavel instituto de natureza diversa do
casamento, o fato de a Constituicao té-la declarado entidade familiar ndo implica que

se apliquem a ela todos os efeitos daquele.”*°

2.4.1 Requisitos

O ordenamento juridico ndo determina de forma explicita todos os requisitos
para o reconhecimento da unido estavel. Entretanto, diante das definicbes previstas
pela Constituicdo e pelo Cédigo Civil € possivel identificar certos requisitos de ordem

subjetiva e objetiva, necessarios para a sua configuracao.

Uma das caracteristicas da unido estavel é a auséncia de formalismo
para a sua constituicdo. Enquanto o casamento € precedido de um
processo de habilitagdo, com publicacdo dos proclames e de
inlmeras outras formalidades, a unido estavel, ao contrario,
independe de qualquer solenidade, bastando o fato da vida em
comum. (GONCALVES, 2009, p. 555)

Primeiramente, é indispensavel a auséncia de matrimoénio civil e de
impedimento matrimonial entre os conviventes.

O texto constitucional revela o requisito da estabilidade na unido, pois nao é
qualquer tipo de relacdo que constitui a unido protegida. A intencao do legislador é
tutelar as unides que se apresentam com o0s elementos norteadores do casamento,
facilitando, consequentemente, a conversao da uniao estavel em casamento.

Em decorréncia dessa estabilidade, a unido entre os conviventes deve ser
duradoura, porém ndo ha uma determinacédo de um lapso temporal exato para que a
unido seja reconhecida como tal. Assim, devido a inexisténcia de previsdo temporal
expressa na legislagcdo, as circunstancias de cada caso concreto devem ser
analisadas em conjunto com os demais requisitos para a caracterizacdo da unido. A
Constituicdo apenas requer a intencdo de constituir familia, ndo estabelecendo
nenhum tipo de prazo. E importante destacar que a estabilidade da relagédo é
indispensavel.

Sendo assim, apesar da importdncia do fator tempo para a
constatacdo da unido estavel, esse fator nao é absoluto, pois existem
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casos em que, independentemente do tempo da unido, a entidade
familiar fica caracterizada, como, por exemplo, nos casos em que ha
0 nascimento de prole. (VENOSA, 2009, p. 42)

Outro fator determinante € a continuidade da relacdo, caracterizando uma
unido sem interrupcdes, ou seja, ndo pode ser esporadica, como aquelas que
acontecem em apenas determinadas épocas ou por curtos periodos de tempo.
Porém, nem sempre uma interrup¢cdo no relacionamento desconstituird a uniéo,
dependendo da analise de cada caso concreto.

O Cddigo Civil e a Constituicdo fazem referéncia a diversidade de sexo, ou
seja, a unido entre o homem e a mulher. O Supremo Tribunal Federal, em
contrapartida, decidiu equiparar as relacdes entre pessoas do mesmo Sexo as
unibes estaveis entre homens e mulheres. Na pratica, a unido homoafetiva foi
reconhecida como um nucleo familiar como qualquer outro.

A publicidade também se destaca como elemento fundamental para o
reconhecimento da unido estavel. Diante desse aspecto, a unido deve ter
notoriedade, pois de acordo com Venosa, “a relagdo clandestina, velada, a socapa,
ndo merece a protecdo da lei”.'! E importante destacar que a convivéncia discreta
nao se confunde com a secreta, fator, este, impeditivo do reconhecimento da uniao
estavel.

Para Maria Helena Diniz'?, a publicidade n&o é elemento caracterizador para

0 reconhecimento da unido estavel.

Notoriedade de afei¢cdes reciprocas, que néo significa de modo algum
publicidade. A esse respeito bastante expressiva é a licdo de Cunha
Gongalves, segundo a qual a ligacdo ha de ser notéria, porém pode
ser discreta, caso em que a divulgacédo do fato se da dentro de um
circulo mais restrito, o dos amigos, o das pessoas de intima relagao
de ambos, o0 dos vizinhos do companheiro, que poderdo atestar as
visitas frequentes do outro, suas entradas e saidas. A discrigdo seria,
como pondera Caio Mario da Silva Pereira, um meio-termo entre a
publicidade ou notoriedade franca e o segredo dessas relacdes.
Assim, ndo se tem unido estavel se os encontros forem furtivos ou
secretos, embora haja prética reiterada de relacdes sexuais.

A convivéncia more uxorio, deve ser notéria, 0s companheiros
deverdo tratar-se, socialmente, como marido e mulher, aplicando-se a
teoria da aparéncia, revelando a intentio de constituir familia,
traduzida por uma comunh@o de vida e de interesses, mesmo que
ndo haja prole comum. (TJSP, Ap. 167.994-1, j. 10-9-1991 — Rel.
Almeida Ribeiro)

Os conviventes devem ter o objetivo de constituir familia, ndo sendo

necessario que o casal tenha filhos. O aspecto importante nessa situagdo é a
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comunh&o de vida e de interesses.

A coabitacdo é mais um elemento que pode ser considerado, uma vez que a
unido estavel deve ter aparéncia de casamento. Porém, a simula 382 do Supremo
Tribunal Federal ja dispunha que “a vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio,
ndo é indispensavel a caracterizagao do concubinato”.

Diante da referida sumula, entende-se que nao é de primordial importancia
gue os companheiros residam sob o mesmo teto, desde que seja notorio que sua
vida se equipare a dos casados civilmente. A esse respeito, € evidente a existéncia
de unides solidas, duradouras e notérias em que o casal ndo resida num mesmo
local, destacando, assim, que a habitacdo comum do casal ndo é requisito absoluto.
Venosa evidencia sobre a possibilidade da ndo coabitagdo ao citar que “o proprio
casamento pode conter uma separacdo material dos cénjuges por motivos de saude,
trabalho, estudo etc”.*

A “honorabilidade™*, requisito apresentado por Maria Helena Diniz, reclama
por um tratamento respeitoso entre 0s conviventes, ou seja, deve haver uma uniao
respeitavel entre homem e mulher.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.724, estabelece que as relacdes entre os
companheiros devem pautar-se na lealdade, respeito e assisténcia, obedecendo,
também, o dever de guarda, sustento e educacao dos filhos. Assim, foi consagrado
o requisito da fidelidade e lealdade dos parceiros que pressupde uma ligacéo estavel
e honesta. Diante disso, a pluralidade de relacdes presume a imoralidade e

instabilidade da relacéo, retirando o status de unido estavel.

Porém, excepcionalmente, em atencdo a boa-fé daquelas mulheres
em unido simultdnea com o mesmo homem, ha decisdo aceitando o
direito de indenizacdo e os mesmos efeitos da unido estavel, mesmo
ndo caracterizada, as que foram enganadas por ele. (DINIZ, 2008, p.
381)

A auséncia de formalismo para a constituicdo da unido estavel, elemento
diferenciador do casamento, gera certa diversidade de interpretacdes acerca da
existéncia de requisitos para sua configuracdo. Como ja evidenciado, a partir do
conceito trazido pelo Cédigo Civil de 2002 é possivel identificar alguns requisitos, de
ordem subjetiva e objetiva, para o reconhecimento da unido estavel.

Os requisitos de ordem subjetiva sdo a convivéncia more uxorio e o affectio

maritalis. O primeiro consiste na comunhao de vidas, no sentido material e imaterial,
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em situacdo similar a de pessoas casadas. Este requisito envolve a mutua
assisténcia moral, material e espiritual, caracterizada pelos interesses e atos
comuns, inerentes a entidade familiar. O segundo requisito, o affectio maritalis,
consiste na intencéo de constituir familia.

Os requisitos objetivos para a constituicdo da unido estavel séo, portanto, a
inexisténcia de impedimentos matrimoniais, a estabilidade ou duracao prolongada, a

continuidade, a notoriedade e a relacdo monogamica.

2.4.2 Dissolucao da unido estavel

O Cddigo Civil dispbe em seu art. 1.724 que as relacdes pessoais entre 0s
companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, bem
como o dever de guarda, sustento e educacao dos filhos. Diante disso, hdo somente
no tocante aos alimentos, mas também quanto ao exercicio do poder familiar e aos
deveres reciprocos, a unido estavel se aproxima do casamento.

De acordo com Gongalves, “na hipotese de dissolucdo da unido estavel, o
convivente tera direito, além da partilha dos bens comuns, a alimentos, desde que
comprove suas necessidades e as possibilidades do parceiro.”*

A legislacao civil equiparou os direitos dos companheiros aos dos parentes e
aos dos cbnjuges. Por conseguinte, a regra dos alimentos aplicada aos conjuges é
igualmente dispensada ao companheiro que, assim, tera a prerrogativa de pedir
alimentos em caso de sua necessidade. Entretanto, em caso de ato de indignidade
cometido pelo ex-companheiro credor, o direito aos alimentos cessara, como dispde
o paragrafo Unico do art. 1.708, bem como, em caso de casamento, unido estavel ou
concubinato deste.

O art. 5° da Lei n° 9.278/96 previa que “os bens méveis e imoéveis adquiridos
por um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo
oneroso, sao considerados fruto do trabalho e da colaboragcdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulacdo contraria

em contrato escrito.”

Essa compreensdo deve persistir no atual Cddigo, que ndo é
detalhadamente expresso a esse respeito, mas que determina a
aplicagdo dos principios da comunh&o de aquestos (art. 1.725), ndo

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
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havendo contrato em contrario. Ha que se examinar, em cada caso, 0
ambito da exclusdo por escrito e se nao houve vicio de vontade.
Excluem-se, portanto, os bens adquiridos a titulo gratuito, por doacao
(art. 1.659,1). (GONGCALVES, 2009, p. 570)

Assim, os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estavel
pertencem a ambos o0s companheiros, devendo ser partilhados, em caso de
dissolucéo, com observancia das normas que regem o regime da comunhéo parcial
de bens.

Apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter equiparado a unido estavel ao
casamento, concedendo aquele a condicdo de entidade familiar, o Codigo Civil de
2002, no que concerne ao aspecto sucessorio, demonstrou um tratamento
discriminatorio.

O companheiro ndo é considerado herdeiro necessario, apenas participando
da sucesséao do outro quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da
unido, além da concorréncia do sobrevivente com descendentes, ascendentes e até
colaterais do falecido. O cOnjuge, no entanto, integra a primeira classe de
convocacdo em concorréncia com os descendentes, recebendo a integralidade do
acervo, na falta destes e de ascendentes, além de figurar como herdeiro necessario
e titular de direito real de habitagéo.

Podemos dizer que o Codigo Civil de 2002 permite a concorréncia sucessoria
entre cbnjuge e companheiro. Quanto aos companheiros, antes da vigéncia do
Caodigo Civil de 2002, a situacdo sucessoéria era semelhante aos dos coOnjuges.
Devido ao que traz o art. 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal, o legislador
infraconstitucional editou duas leis regulamentando a Unido Estavel. As leis 8.971 de
1994, que disciplina os direitos dos companheiros com relacdo a alimentacéo,
sucessdo e a meacgao de bens, e nomeou 0s entdo concubinos como companheiros,
estabelecendo que a unido estavel somente poderia ocorrer entre companheiros de
Sexos opostos.

E a lei 9.278 de 1996, que estabeleceu a igualdade de direitos e deveres
entre os conviventes, que impds o direito rela de habitacdo ao companheiro
sobrevivente, relativo ao imovel destinado a residéncia da familia, levando em conta
o0 comprometimento emocional e amoroso que tinha naquele lar, bem como a
histéria e as lembrangas da convivéncia familiar.

Onde antes nédo criavam para o companheiro sobrevivente, o direito a

concorrer com ascendentes ou descendentes no que se refere a propriedade dos



bens. Apenas criavam direitos reais sobre as coisas alheias: usufruto ou direito real
de habitacdo em analogia ao casamento.

Percebe-se entdo que com o Codigo Civil de 2002 contribui-se para a
melhoria da posicdo do cbnjuge na sucessdo legitima, construindo condicdo de
herdeiro necessario junto aos descendentes e ascendentes. Sendo assim, o conjuge
sobrevivente sera reservado a legitima salvo as excecfes previstas em lei, 0 que
significa que cabera ao vilvo participar da legitima, a ser divida entre todos os
herdeiros assim qualificados.

Pois ao que parece que a situacao anterior ao advento das supracitadas leis
era injusta, pelo fato da sistemética anterior conferir mais direitos aos companheiros
do que aos cbnjuges.

Com as disposicfes das leis da Unido Estavel, tem-se grande avanco em
favor do direito dos companheiros, por sua equiparagao aos direito dos conjuges no
plano sucessorio. Ainda ha criticas a essa posi¢ao, entendendo que seria suficiente
a meacao dos bens adquiridos em conjunto, como reconhecia a sumula 380 do STF,

e veio a ser contemplado na legislacéo especial.



3 DO DIREITO SUCESSORIO

O direito sucessorio trata da transmissdo da heranca, ou do legado, em
decorréncia da morte de alguém, ao herdeiro ou legatario, seja por forca de lei, ou
em virtude de testamento. Para Silvio Rodrigues, “o direito das sucessbes se

apresenta como o conjunto de principios juridicos que disciplinam a transmissao do

patrimonio de uma pessoa que morreu a seus sucessores.”*°

Conforme o art. 1.786 do Cddigo Civil, “a sucessao da-se por lei ou por
disposigcao de ultima vontade”, ou seja, esse dispositivo legal prevé as duas formas
de sucessado do nosso ordenamento juridico, a legitima e a testamentéria.

Com a morte de alguém, primeiramente, sera verificada a existéncia ou nao

de testamento indicando como sera partilhado o patriménio do de cujus.

Se ndo ha testamento, se o falecido ndo deixa qualquer ato de Ultima
vontade, a sucessdo € legitima ou ab intestato, deferido todo o
patriménio do de cujus as pessoas expressamente indicadas pela lei,
de acordo com a ordem de vocacéo hereditaria [...]. Assim estabelece
o art. 1.788: “Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a
heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens
que nao forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessao
legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”. (MONTEIRO,
2003, p. 9)

A sucesséo legal absorverd a totalidade da herangca se o auctor
successionis falecer ab intestato, ou se nulo ou caduco for o
testamento por ele feito, e restringir-se-a a parte ndo compreendida
no testamento, se o testador ndo dispuser da totalidade da heranca e
se houver herdeiros necessarios, que impdem o respeito a quota que
Ihes cabe. (DINIZ, 2008, p. 101)

A ordem da vocacgdo hereditaria, segundo Silvio Rodrigues, “é¢ a relagao
preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a suceder o
finado. O legislador, nessa relagédo de pessoas, as divide em varias classes.”*’

No momento da morte do de cujus havera a apuracdo dos legitimados para
suceder, pois € nesse momento que 0 patriménio sera transmitido aos herdeiros
legitimos e testamentarios. Segundo Washington de Barros Monteiro, “o
chamamento dos herdeiros efetua-se por classes. Cada inciso do citado art. 1.829
diz respeito a uma classe, cuja convocagao é sucessiva, uma depois da outra.”*®
A sucessao legitima, prevista pelo art. 1.829 do Cdédigo Civil, portanto, defere-

se na seguinte ordem:
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| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o
universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca nao houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

A convocacgdo dos herdeiros, na sucessao legitima, segundo tal ordem legal,
sera realizada de forma que uma classe s6 serd chamada quando faltarem herdeiros

da classe precedente.

Disse que a relacdo é preferencial porque, em tese, a existéncia de
herdeiros de uma classe exclui o chamamento a sucessdo dos
herdeiros da classe subsequente, ressalvada a situacdo do conjuge,
gue concorre com os descendentes e com o0s ascendentes.
(RODRIGUES, 2003, p. 94)

De acordo com Gongalves, “observa-se, in casu, uma falha legislativa, devido
a falta de insercdo do companheiro na referida ordem, em que deveria estar situado
ao lado do conjuge.”®

E importante esclarecer que os herdeiros legitimos sdo aquelas pessoas
indicadas na lei como sucessoras no caso de sucessao legal, a quem se transmite a
totalidade ou a quota-parte da heranca, enquanto que os herdeiros testamentarios
s&o0 0s sucessores a titulo universal nomeado em testamento.

Na classificacdo dos herdeiros legitimos, distinguem-se 0s necessarios que
sao os parentes e o conjuge com direito a uma quota-parte da heranca da qual n&o
pode ser privado, dos facultativos que herdam na falta de herdeiros necessarios e de
testamento. Desse modo, havendo herdeiros necessarios, a liberdade de testar &
restrita a metade disponivel, porém, com a existéncia de somente herdeiros
facultativos, essa liberdade € plena.

O Cadigo Civil de 2002 apresentou trés inova¢des no capitulo concernente a
ordem da vocacdo hereditaria. A primeira delas foi a retirada do Estado do rol de
herdeiros legitimos, somente recolhendo os bens da heranca apos a verificacdo do
estado de jacéncia da heranga e de sua conversédo em patrimonio vago.

A insercdo do conjuge no elenco dos herdeiros legitimos e necessario, junto
aos descendentes e ascendentes, sendo também uma inovacao trazida pelo referido
cédigo. Por ultimo, a auséncia de previsdo do beneficio do direito real de usufruto

em favor do cénjuge sobrevivente, como consequéncia da referida concorréncia com
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os demais herdeiros destinada a aquisicédo de direito mais amplo sobre uma parte do
acervo, que é o direito de propriedade.

3.1 Dos Herdeiros Necessarios

O herdeiro necessario é todo parente em linha reta, ou seja, o descendente
ou ascendente, ndo excluido da sucessao por indignidade ou deserdacdo, bem
como o cOnjuge. A inclusdo do conjuge no rol dos herdeiros necessario constitui

uma das mais relevantes inovacdes introduzidas pelo Cédigo Civil de 2002.

A sucessd@o necessaria, imposta pela lei, independentemente das
disposi¢bes testamentérias, cria uma protecdo especial para certa
classe de herdeiros vinculados por lacos de parentesco mais
estreitos, ou vinculo de casamento, com o falecido. (WALD, 2007, p.
193)

De acordo com os ensinamentos de Monteiro (2003), os herdeiros
necessarios sdo assim chamados porque constituem sucessores obrigatorios,
mesmo que contra a vontade do de cujus. Desse modo, esses herdeiros nao
poderdo ser afastados da sucessao pela simples vontade do sucedido, senao
apenas nos casos restritos de deserdac¢ao ou indignidade.

Conforme o art. 1.846 do Cddigo Civil, “pertence aos herdeiros necessarios,
de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.” Logo, o
patriménio do falecido, caso tenha deixado herdeiro necessario, sera divido em duas
partes, por assim dizer, sendo estas, a quota disponivel e a legitima de seus

herdeiros necessarios.

[...] no se pode fazer qualquer confusdo de heranca com a meagéo
do cbnjuge. A quota disponivel, evidentemente, é computada sobre a
heranca. Se existe supérstite, h4 que se excluir o valor da meacéo
quando esta existir, dependendo do regime de bens. O valor
remanescente € que sera examinado, para fins de verificacdo de
legitima. (VENOSA, 2010, p. 160)

Na auséncia de descendente, ascendente ou conjuge sucessivel, o testador
podera desfrutar da mais ampla liberdade para testar, dispondo, assim, da totalidade
de seus bens. Diante disso, ressalvadas as hip6teses de incapacidade testamentaria
passiva, previstas nos arts. 1.798 e 1.801, o testador podera transmitir todo o seu

patrimdnio a quem desejar.

Porcao disponivel, ou quota disponivel, constitui a parte dos bens que
o testador pode dispor liviemente, ainda que tenha herdeiros
necessarios. Se ndo existe, porém, essa classe de sucessores,
assiste ao testador o direito da totalidade de seus haveres, sem a



menor restricdo, salvo naturalmente as limitacdes impostas nos arts.
1.798, 1.799, n. |, e 1.801. (MONTEIRO, 2003, p. 108)

Wald (2007) ressalta que em virtude da existéncia de herdeiros necessarios, a
liberdade de testar é restrita a metade do patriménio do de cujus. Porém, em caso
de desobediéncia dessa norma, haverd& uma reducdo das disposices
testamentarias aos seus justos limites, conforme prevé o art. 549 do Cdédigo de
2002. Preceitua o art. 1.847 do Cdédigo Civil:

Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na abertura
da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral,
adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colacao.

Diante do exposto, falecido o autor da heranca, pagas as suas dividas e as
despesas de funeral, o patriménio deste sera dividido em duas partes, sendo que
uma delas constitui a quota disponivel, enquanto que a parte restante sera a

dispensada aos herdeiros necessarios.

[...] & possivel que o testador, em vida, haja gratificado alguns
descendentes com liberalidades, de modo que o legislador, com o
propésito de alcangar a maior igualdade, impbe aos descendentes
gue houverem recebido do de cujus durante sua vida doagbes o
dever de conferir tais liberalidades (CC, art. 2.002). A esse ato de
conferéncia da-se o nome colacéo. (RODRIGUES, 2003, p. 125)

O testador que possuir herdeiros necessarios s6 podera dispor de metade de
seus bens, constituindo a outra metade a legitima daqueles, observada a ordem
legal. Vale destacar, segundo o art. 1.849 do Cddigo de 2002, que “herdeiro
necessario, a quem o testador deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, ndo
perdera o direito a legitima”.

Como s6 aos descendentes, ascendentes e conjuge é assegurado o
direito & legitima, os herdeiros colaterais podem ser excluidos da
sucessdo. Basta que o testador ndo os contemple em testamento.
Dispde, com efeito, o art. 1.850 do Cédigo Civil que, “para excluir da
sucessdo os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de
seu patrimdnio sem os contemplar.” (GONCALVES, 2009, p.188)

O Coadigo Civil proibe, em seu art. 1.848, a imposicdo de clausula de
inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade sobre os bens da legitima,
salvo se houver justa causa, declarada no testamento. Assim, ndo basta que o
testador aponte uma causa, sendo fundamental esta ser justa. A limitagdo imposta
pelo referido artigo restringe-se ao testador e a legitima, ndo alcancando a parte
disponivel nem o doador.

Vale esclarecer, sucintamente, cada uma das clausulas referidas no art.
1.848 do Cadigo Civil. A primeira delas € a clausula de inalienabilidade que

determina que o bem transmitido ao beneficiario ndo podera ser vendido, doado ou



dado em pagamento, durante certo periodo, ou durante a vida inteira do donatério
ou herdeiro. Seguida da clausula supracitada temos a clausula da impenhorabilidade
gue tem o objetivo de impedir que os bens da legitima do herdeiro necessario sejam
executados e levados a penhora por dividas contraidas por este, gerando, assim,
uma grave restricdo a atuagdo dos credores. Por ultimo, Silvio Rodrigues ensina,
“clausula de incomunicabilidade é a disposicao pela qual o testador determina que a
legitima do herdeiro necessario, qualquer que seja o regime de bens convencionado,

nao entrara na comunhao, em virtude do casamento.”?°

3.2 Da Sucesséo do Companheiro

O Cadigo Civil de 2002, nos arts. 1.723 a 1.726, regula a unido estavel,
indicando o0s elementos que a caracterizam, 0s impedimentos para a sua
constituicdo, os deveres dos companheiros e 0 regime das relacbes patrimoniais
entre eles.

O presente Codigo tratou satisfatoriamente do assunto, aproveitando as
conquistas e avanc¢os ja incorporados ao nosso ordenamento juridico. Porém, ao
regular o direito sucessorio entre companheiros, estes foram colocados em posi¢céao
de extrema inferioridade, comparada com o status sucessoério dos cdnjuges. Essa
regulamentacao restritiva do direito sucessorio dos conviventes se concretiza com a

previsdo desse direito em apenas um Unico dispositivo, o art. 1.790:

A companheira ou 0 companheiro participara da sucesséo do outro,
guanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢Bes seguintes:

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

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

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

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

Nota-se, em primeiro lugar, que o Cadigo Civil ndo trata o companheiro
sobrevivente como herdeiro necessario, conforme ocorre com o cOnjuge supérstite.
A matéria relacionada a sucessdo do companheiro no Codigo Civil de 2002 é

inadequada pelo fato do tratamento concedido ao cbénjuge ser diferenciado do
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concedido ao companheiro, sobretudo porque a igualdade ja tinha sido alcancada

anteriormente, o que demonstra o retrocesso disposto no presente artigo.

Sob o prisma formal, ndo havia razdo para que o preceito fosse
tratado em dispositivo isolado, totalmente dissociado do Capitulo | do
Titulo 1l do Livro V, especialmente do art. 1.829 do Cddigo Civil de
2002, que trata da ordem de vocacdo hereditaria. O certo era a
inclusdo do companheiro no proprio art. 1.829 do CC, e ndo acrescer
mais um dispositivo ao texto do Caédigo. (WALD, 2007, p. 97)

De acordo com o art. 1790, o direito sucessorio do companheiro se limita e
restringe, em qualquer caso, aos bens que tenham sido adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel. Sendo assim, se durante essa unido ndo houve aquisicao,
a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera possibilidade de o sobrevivente herdar
coisa alguma, ainda que o de cujus tenha deixado um patrimonio valioso, que foi
formado antes de constituir essa unido. Caso o de cujus nédo tenha deixado nenhum
outro herdeiro sucessivel, o companheiro recolherd todos os bens adquiridos na
constancia da unido a titulo oneroso, e os demais bens serdo considerados

vacantes, passando ao dominio da Fazenda Publica.

Ndo vejo razdo alguma para que 0 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 posi¢céo tdo acanhada e bisonha na
sucessdo da pessoa com quem viveu publica, continua e
duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada
no casamento. (RODRIGUES, 2003, p.119)

O inciso Il do art. 1.790 prevé o direito do companheiro a um terco da
heranca caso concorra com outros parentes sucessiveis. Trata-se de mais uma
discriminagdo do companheiro em relagdo ao conjuge, e, mais ainda, uma
injustificavel reducao no direito hereditario do companheiro. Com efeito, neste inciso,
o companheiro € preterido inclusive pelos colaterais, o que é um grande absurdo.

O companheiro ou companheira, portanto, somente tera direito a totalidade da
heranca se ndo houver parentes sucessiveis. E importante salientar que todos os
quatro incisos do art. 1.790 do Cddigo Civil vinculam-se ao seu caput, que
estabelece que o direito sucessério do companheiro se restringe aos bens
adquiridos a titulo oneroso durante a uniao estavel.

No que concerne ao direito real de habitacdo sobre o imovel destinado a
residéncia da familia, que a legislacdo anterior conferia ao companheiro
sobrevivente, ndo foi mencionado no atual Cédigo Civil, com relagdo a unido estavel,

demonstrando outro retrocesso da legislacdo civil. A omissao do referido codigo



decorre do ndo reconhecimento do direito de habitagdo ao companheiro
sobrevivente, sendo alvo de criticas, j& que sujeita esse companheiro a uma
eventual desocupagéo compulsdria do imével onde vivia com o de cujus, na hipotese
deste ndo ter adquirido bens durante a convivéncia, ou de té-lo adquirido so a titulo
gratuito.

Silvio Rodrigues (2003) observou que o Cdédigo Civil regulou o direito
sucessorio dos companheiros de forma tao restrita que se apresenta em completo
desacordo com as aspiracfes sociais, as expectativas da comunidade juridica e com

o desenvolvimento de nosso direito sobre a questao.

3.3 Disting¢éao entre a Sucessédo do Conjuge e a do Companheiro

O Cddigo Civil de 2002 revelou inovacfes substanciais em matéria relativa a
sucessao do conjuge e do companheiro. O referido diploma legal melhorou bastante
a situacdo do conjuge, o inserindo no rol de herdeiros necessarios, em concorréncia
com os descendentes e ascendentes. Em contrapartida, foi destinado ao
companheiro, um tratamento diferenciado em relacédo ao cbénjuge, fato este que deu
origem a criticas em razdo da igualdade entre eles ja ter sido alcancada
anteriormente, na Constituicdo Federal de 1988.

Primeiramente, destaca-se a localizacdo em que o direito sucessorio foi
disposto no Cadigo Civil. A sucessdo do companheiro é estabelecida no capitulo I,
referente as disposi¢cdes gerais, do titulo | que trata da sucessao em geral. A matéria
que cuida do direito sucessoério do companheiro, portanto, fica excluida do capitulo
referente a ordem de vocacao hereditaria, estabelecida no capitulo | do titulo Il (Da
Sucessdao Legitima), e, sobretudo, distanciada da sucesséo do conjuge.

O direito sucessorio do conjuge sofreu profunda modificacdo no Cdédigo Civil
de 2002, sendo incluido na relagdo dos herdeiros necessarios como dispde o art.
1.845 do referido cédigo. Logo, o cOnjuge herda juntamente com os descendentes,
salvo se casado com o falecido no regime da comunh&@o universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens, ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca néo houver deixado bens particulares, conforme o inciso | do art. 1.829.

A limitagdo legal referente ao regime de bens ocorre em decorréncia da
comunhao ilimitada, evidenciada no regime de comunhao universal e parcial, sendo

gue neste ultimo, ndo haja bens particulares do de cujus. Na situacdo em analise, a



limitacdo amplia o direito dos descendestes, ja que o0 cdnjuge recebeu grande
parcela da heranga, ndo havendo necessidade de concorrer com os aqueles.

O direito sucessorio do companheiro, no entanto, sofreu grande retrocesso na
atual legislacdo civil, sendo previsto, apenas, no art. 1.790 que determina que a
companheira ou 0 companheiro participard da sucessdo do outro, somente quando
os bens forem adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.

De acordo com o inciso I, do artigo supracitado, em caso de concorréncia com
os filhos comuns, o companheiro tera direito a uma quota equivalente a cada um
deles. Desse modo, a heranca, excluida a meacéao, sera dividida igualmente entre o
companheiro e cada filho.

O Cddigo Civil ndo prevé o minimo de um quarto da heranca ao companheiro,
estabelecendo outra distingdo entre a sucessdo do companheiro e a sucessao do
cOnjuge.

O inciso Il do art. 1.790 disp6e acerca da concorréncia do companheiro com
os descendentes somente do autor da heranca, determinando que caberad ao
companheiro a metade do que couber a cada um daqueles. Vale destacar que o0s
bens ndo comuns serdo integralmente divididos entre os filhos do de cujus.

A situacao torna-se complicada em caso da presenca de filhos comuns e nao
comuns, havendo, pois uma junc¢do do disposto nos incisos | e Il do art. 1.790.
Diante disso, caberia ao companheiro uma quota equivalente a dos filhos comuns
gue fosse, ao mesmo tempo, metade da parte destinada aos filhos ndo comuns. No
entanto, ndo ha possibilidade de tal divisdo devido a sua incompatibilidade, ja que a
guota da heranca destinada aos filhos do de cujus, independente de serem comuns
ou ndo, deve ser igual. Diante desse problema, prevalece entendimento de que sera
aplicada a regra do inciso |, ou seja, a heranca sera dividida igualmente por todos.

O cobnjuge tera direito a um terco da heranca quando concorrer com 0S
ascendentes em primeiro grau. Em caso de restar apenas um ascendente ou se
maior for aquele grau, o conjuge herdara a metade do patrimonio do de cujus. Na
concorréncia com os ascendentes, a legislagdo néo fez distingdo quanto ao regime
de bens do casamento, como ocorre na concorréncia com os descendentes, ou seja,
independente do regime de bens, o conjuge tem direito a concorréncia na sucessao.

Em caso de concorréncia com outros parentes sucessiveis, isto €,
ascendentes e colaterais até quarto grau, o inciso Ill do art. 1.790 determina que o

companheiro tera direito a um terco da heranca. Vale frisar que em caso de



inexisténcia de descendentes e ascendentes, o companheiro, ainda, concorrera com
0s colaterais até o quarto grau. O referido inciso, assim, demonstra o tratamento
discriminatorio destinado ao companheiro em relacdo ao coénjuge, reduzindo,
injustificadamente, o direito hereditario do companheiro, pois este é preterido
inclusive pelos colaterais. Portanto, somente no caso de ndo haver colaterais, o
companheiro recebera a totalidade da heranca.

O art. 1.838 do Cddigo Civil estabelece que, na falta de descendentes e
ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao conjuge sobrevivente.

O direito real de habitagdo do conjuge sobrevivente foi mantido pelo atual
Cddigo Civil, estendendo-o a qualquer regime de bens, como previsto pelo art.
1.831. Em relacdo ao companheiro, no entanto, é discutivel a manutencao do direito
real de habitacdo em razdo da omissao do Cédigo Civil de 2002, apesar do cénjuge,
como a pouco citado, ter tal direito garantido pela lei civil. O direito real de habitacao
foi, anteriormente, garantido pelo art. 7°, paragrafo Unico, da Lei n°® 9.278/96, e,
segundo Silvio Venosa, ndo tendo havido revogacédo expressa da lei, o referido
dispositivo sera mantido.

Diante do exposto, é notavel que a sucessdo do cdnjuge ndo é equivalente a
do companheiro, configurando um retrocesso da legislacao civil referente ao direito
sucessoério do companheiro sobrevivente, devido a essa igualdade ja ter sido

alcancada pela Constituicdo Federal.



4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL

Antes da regulamentacdo legal da unido estavel, ndo havia entre o0s
companheiros direito a sucesséo, sendo que durante longo periodo historico, a unido

sem casamento, caracterizava o chamado concubinato.

Longo e penoso foi 0 calvario imposto as unides extramatrimoniais
para alcancarem protecgédo juridica. Como sempre, o reconhecimento
comegou no ambito do Poder Judiciario. Em um primeiro momento,
de maneira timida, o concubinato foi identificado como uma relagao
de emprego, conferindo-se a mulher indenizacdo por servigos
domésticos prestados. Ao depois rotulado de sociedade de fato,
passou-se a admitir a partilha do patriménio adquirido por esforgo

comum, e o tema acabou sumulado pelo sTF?, (DIAS, 2008, p.65).

A unido estavel somente foi reconhecida como entidade familiar com o
advento da norma constitucional, concedendo direitos sucessorios iguais ao do
casamento. Porém, a legislacdo civil, de forma injusta, concedeu tratamento bem
mais vantajoso ao cbnjuge em comparacdo ao direcionado ao companheiro
sobrevivente.

O Cddigo Civil de 2002 apresentou inumeras falhas referentes ao instituto da
unido estavel, originando um imenso retrocesso aos direitos dos companheiros. A
legislacdo civil opde-se a Constituicdo Federal de 1988 que estabeleceu uma
igualdade de direitos entre os cOnjuges e companheiros, devido a uma exclusiva
preocupacdo com a sucessdo dos cobnjuges, elevados a figura de herdeiro
necessario. A legislacdo civil ndo se preocupou em incluir o companheiro
sobrevivente na condi¢do de herdeiro necessario, bem como néo lhe assegurou uma
quota minima, como fez em favor do cbnjuge, além de limitar o direito do
companheiro aos bens adquiridos onerosamente durante a unido, acarretando-lhe
inegavel prejuizo.

Assim, é possivel discutir a constitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil
de 2002, em razdo da afronta ao principio da igualdade decorrente do tratamento
diferenciado e prejudicial destinado ao companheiro em relacdo ao coOnjuge

sobrevivente. Assim, de acordo com Maria Berenice Dias (2008, p.66):

! Stimula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua
dissolugéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.



Este tratamento diferenciado ndo €é somente perverso. E
flagrantemente inconstitucional. A unido estavel é reconhecida como
entidade familiar pela Constituicdo Federal (CF 226 § 3°), que néo
concedeu tratamento diferenciado a qualquer das formas de
constituicdo da familia.

O art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal dispbe que: “para efeito da protecéo
do Estado, € reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Esse dispositivo,
portanto, ndo apresenta nenhum elemento discriminatorio entre as instituicdes do
casamento e da unido estavel, considerando que ambas as entidades familiares
merecem protecao do Estado.

E importante esclarecer que o texto constitucional ndo igualou os institutos do
matriménio e da unido estavel, mas estabeleceu uma notéria equiparacdo no

tratamento dispensado a ambos, colocando-os num mesmo patamar de igualdade.

Diante da equiparacdo entre casamento e unido estavel levada a
efeito pela Constituicdo pela propria sociedade, ndo pode a lei limitar
direitos consagrados em sede constitucional e que j& estavam
assegurados na legislacdo pretérita. Tal postura afronta um dos
principios fundamentais que rege o direito de familia, que veda o
retrocesso social. (DIAS, 2008, p. 66)

A legislacao civil, em contrapartida, ndo garantiu 0 mesmo direito a sucessao
conferido as pessoas casadas, apesar da unido estavel e o casamento constituirem,
de igual modo, um nucleo familiar afetivo, de carater duradouro, sendo vedado a lei
infraconstitucional estabelecer tratamento diferenciado entre esses institutos no que
se refere a sucessdo. Desse modo, decorrente da equiparacdo prevista pela
Constituicdo, as leis infraconstitucionais que tratam de sucessdo devem dar
tratamento idéntico entre a unido estavel e o casamento, sob pena de serem
inconstitucionais.

O Cddigo Civil de 2002 ao tratar da sucessdo dos companheiros, rebaixou o
status hereditario deste em relacdo ao codnjuge, violando, assim, os principios da
igualdade e da dignidade, além de empregar a disposicdo sucessoOria dos
companheiros em capitulo distinto dos demais herdeiros, estabelecendo-o no
capitulo das disposi¢cdes gerais. O artigo referente a sucessdo do companheiro nao
deveria constar neste capitulo por ndo se tratar de disposi¢do geral, devendo estar
no capitulo que regula a ordem da vocacao hereditéria.

No tocante ao cOnjuge, varios sdo os dispositivos legais sucessorios. Ja,



referente ao companheiro, o Codigo Civil reservou apenas o art. 1.790 para tratar do
assunto, tendo a seguinte redagao:

A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro,
guanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

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

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

lll - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

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

Ainda nesse sentido cita Gongalves (2009, p. 171):

Em linhas gerais, o dispositivo restringe o direito do companheiro aos
bens que tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da uniédo
estavel; faz distingdo entre a concorréncia do companheiro com filhos
comuns ou s6 do falecido; prevé o direito apenas & metade do que
couber aos que descenderem somente do autor da heranca e
estabelece um terco na concorréncia com herdeiros de outras classes
gue ndo os descendentes do falecido; ndo beneficia o companheiro
com quinh&o minimo na concorréncia com os demais herdeiros hem
o inclui no rol dos herdeiros necessarios; concorre com um terco
também com os colaterais e s6 € chamado a recolher a totalidade da
heran¢a na falta destes. O cbnjuge, porém, prefere aos parentes da
linha transversal, com exclusividade.

Nota-se, com a leitura do art. 1.790 do CC, que o companheiro, como ja
citado em capitulo anterior, ndo goza dos mesmos privilégios concedidos ao
cbnjuge, em razdo, dentre outras, de ser considerado simplesmente herdeiro
legitimo e n&o herdeiro necessario, consequentemente, como herdeiro facultativo
pode imotivadamente ser excluido da sucessao.

No sistema em vigor, apenas quando o de cujus nao tiver parente sucessivel
algum é gue se atribuira ao companheiro a heranca em sua integralidade. De acordo
com o inciso lll do artigo supracitado, o companheiro é preterido pelos colaterais,
caracterizando um injustificavel retrocesso legislativo decorrente da distincdo de
tratamento em relacdo a sucessao do cOnjuge supérstite que tera direito a
integralidade da heranca quando ndo houver descendentes ou ascendentes.

Assim, basta a existéncia, por exemplo, de um Unico primo para a heranca ser
transferida a ele, ressalvado o direito de concorréncia que garante ao companheiro
um terco da heranca, sendo que, nesse caso, 0 parente colateral de quarto grau
faria jus aos dois tercos restante. O resultado da aplicacdo desta regra é totalmente
injusto, pois gera um enriguecimento injustificado dos parentes em detrimento do

companheiro.



Conforme exemplifica Silvio Rodrigues (2003, p.118):

Sendo assim, se durante a unido estavel dos companheiros nao
houve aquisicdo, a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera
possibilidade de o sobrevivente herdar coisa alguma, ainda que o de
cujus tenha deixado valioso patriménio, que foi formado antes de
constituir unido estavel.

Destaca-se, também, do art. 1.790 que a sucessdo do companheiro limita-se
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, em nada
importando o regime patrimonial. Ndo h& razdo para essa restricdo do direito
sucessorio do companheiro sobrevivente, podendo ocasionar injusticas.

Portanto, o companheiro sobrevivente apenas recebera a totalidade da
heranca quando ndo houver parentes sucessiveis, destacando-se que essa
totalidade é aquela a que o companheiro sobrevivente estd autorizado a concorrer,
ou seja, abarca exclusivamente os bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido estavel. Diante disso, os bens que ndo foram adquiridos da forma prevista no
caput do art. 1.790 do CC, serao tidos como heranca jacente.

O direito sucessoério do companheiro previsto no Codigo Civil deixou a
desejar, uma vez que impde diversas barreiras ao alcance dos bens deixados pelo
de cujus, além do fato do “companheiro ndo gozar do mesmo tratamento conferido
ao cbnjuge sobrevivente. Esta desequiparacao € fonte de injusticas que a justica ndo
pode tolerar.”?* Essa discriminacdo de tratamento é inaceitavel em razdo do principio
da isonomia entre a unido estavel e o casamento ter sido assegurado pelo art. 226,
§ 3° da Constituicédo Federal.

O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da
igualdade, eis que a unido estavel e o casamento sdo entidades
familiares sem distingées de ordem patrimonial. Até que seja corrigido
este equivoco, pela reformulagcédo da lei, cabe ao juiz simplesmente
deixar de aplicar as normas discriminatorias, reconhecendo sua
inconstitucionalidade. Essa é a Unica forma de evitar que o equivoco
legal traga prejuizos enormes as unides que merecem especial
protecdo do Estado.(DIAS, 2008, p. 71)

O art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, ao tratar de forma diferenciada a
sucessdo do companheiro em relagdo ao cobnjuge, torna tal dispositivo
inconstitucional, pois afronta diretamente o § 3°, do artigo 226, da Constituicdo que
nao permite diferenciacdo entre familias firmadas no casamento e na uniao estavel.

A inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC é notdria por inUmeros aspectos

22 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 3 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2008, p. 71.



anteriormente abordados, devendo, portanto, ser decretada com o objetivo de
extinguir qualquer forma de discriminagcdo e, assim, atribuir ao companheiro o
mesmo tratamento concedido ao conjuge supérstite.

Pois, na verdade, a proibicdo é um retrocesso social que visa impedir que
fossem frustrados os direitos sociais ja concretizados, tanto na ordem constitucional
como na infraconstitucional. Desse modo, vé-se que o artigo do Codigo Civil de 2002
gue tratou do direito sucessoério dos companheiros violou o principio da proibicdo de
retrocesso social, ou seja, o legislador revogou norma de direito sucessorio (art. 2°
da Lei 8.971/94) que concretizava um direito constitucional consagrado de igualdade
entre companheiros e conjuges, devendo, como consequéncia, a norma ser
declarada inconstitucional.

Sendo a inconstitucionalidade decretada levando-se em conta os objetivos da
Republica Brasileira, no sentido de promover o bem de todos, sem quaisquer formas
de discriminagdo, constituindo uma sociedade livre e justa, reduzindo as
desigualdades sociais, 0 que se d& através da implantacdo e efetivacdo do Estado

Social de Direito.



5 CONCLUSAO

Nesse trabalho fora aborda a “suposta” inconstitucionalidade do atual direito
sucessorio das pessoas que vivem em unido estavel, apds a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 2002. Este possui um embasamento técnico na doutrina que
trabalha o assunto e nos entendimentos jurisprudenciais dos juizados do pais.
Inicialmente, deve-se mencionar que a unido estavel ndo é uma forma de
convivéncia familiar recente. Antes mesmo desse instituto ser reconhecido pela
Constituicdo Federal e disciplinado pelo Direito Familiar, jA era exercido por
inUmeros casais, apesar de possuir outra nomenclatura, o concubinato.

Nesse sentido as relacbes familiares eram reguladas na época pelo Codigo
Civil de 1916, onde era apenas admitido o0 casamento como Unica forma de entidade
familiar. Esse mesmo entendimento foi adotado na Constituicdo de 1967, no art.
167, através da insercdo da Emenda Constitucional n°. 69, para durar até a
promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Desse modo pode observar que a unido estavel, anteriormente denominada
como concubinato, sempre foi praticada. Mas, nunca possuiu um embasamento
legal, nessa mesma linha pode-se dizer da tutela sucessoéria quanto a esse assunto.

A Constituicdo Federal de 1988 tentou acabar com a desigualdade que existia
em relagdo ao matrimbnio e o antigo concubinato. Usando o argumento que o
legislador originario constituinte era de que ndo havia motivo algum para haver tal
diferenca entre ambas as formas de constituicdo familiar, tendo em vista que a
funcdo do texto legal é somente, e principalmente, de proteger as relacdes entre
pessoas e nao de prejudicar como assim era feito com as normas anteriores.

Vale ressaltar ainda que n&do se pode esquecer que, a norma constituinte
atual foi promulgada com o intuito principal de adequar o texto constitucional a
evolucéo social existente, e assim foi feito.

A comparagdo do casamento com o instituto familiar da unido estavel trouxe
ao Direito varios entendimentos diversos. Como por exemplo, quanto ao
entendimento de que a Constituicdo Federal atual, em seu art. 226, ao determinar
que a familia, € base da sociedade, e como tal tem especial protecdo estatal,

concebendo assim ao referido instituto de forma plural, estabelece assim mais de



um modo de constituicdo de familia. Sendo assim, uma vez que reconhecidas outras
formas de constituicdo de familia, seja a unido estavel, ou a familia monoparental, o
casamento comeca a perder, definitivamente, o seu papel de unico legitimador do
nacleo familiar.

Dessa forma tendo como base a existéncia constitucional e legal da uniao
estavel, era necessaria uma regulamentacdo legal, e assim foi feito com a
elaboracao e vigéncia das Leis n° 8.971 de 1994 e 9.278 de 1996.

Com o advento de tais normas, o companheiro ficou protegido legalmente,
principalmente em relagdo ao seu direito sucessorio. Mas, o conflito surgiu com a
entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 que tratou da unido estavel de forma muito
superficial, diferente do que se esperava, pois se vislumbrava uma grande evolucéao,
0 gue ndo aconteceu, pelo menos no que tange a tutela sucessoria da unido estavel.

A norma ao invés de manter ou até mesmo ampliar o direito, fez o contrério,
prejudicou o direito do companheiro sobrevivente em comparagédo com o do conjuge.
Ao analisar o artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002, que menciona sobre o direito
sucessorio dos companheiros, € visivel que a injustica praticada por parte do
legislador originario deste texto civilista em comparacdo com o tratamento do direito
sucessorio dispensado aos cénjuges.

Essa afirmativa se da pelo fato da concorréncia que ha com outros parentes
sucessiveis do de cujus em ser muito maior no caso de unido estavel, dificultando
assim o alcance no patriménio devido a titulo de heranca.

Esse problema surge com um grande retrocesso, tendo em vista que se
esperava uma revolucéo juridica no Direito Privado com a entrada do Cdédigo Civil de
2002, colocando-se assim um ponto final nas questfes existentes na vigéncia do
diploma civil anterior.

Porém isso ndo ocorreu, pelo menos no que diz respeito a unido estavel, uma
vez que o legislador atual se concentrou somente nas formalidades matrimonialistas
gue ja existiam inclusive no Cédigo Civil de 1916.

Podemos mencionar ainda que o Cadigo Civil de 2002 é de uma forma geral,
apesar de ser bastante didatico e de melhor entendimento que o anterior,
despreocupando-se em solucionar temas atuais.

Em sintese o objetivo do Cédigo Civil de 2002 foi de regular tépicos que nao

experimentam em possiveis inconstitucionalidades materiais, deixando de regular de



maneira correta os assuntos do nosso cotidiano, como por exemplo, o direito
sucessorio dos companheiros.

Este assunto se tornou importante para demonstrar a desigualdade juridica
existente entre as pessoas que contraem matriménio, daquelas que vivem em uniéo
estavel, principalmente em comparagédo com o direito sucessorio.

O presente trabalho demonstrou também a mudanca de pensamento da
jurisprudéncia, que ja existia na doutrina, com relacdo a tutela sucessoéria dos
companheiros.

Desse modo, seria injusto afirmar que o Caédigo Civil de 2002 néo teria tratado
da unido estavel e do seu direito sucessério, no entanto, tal legislador deixou de
observar o texto constitucional, onde por meio deste seria possivel a adocdo de um
tratamento isonémico entre o conjuge e companheiro, como veremos a seguir.

Finalizando assim que a nossa atual norma civil € bastante objetiva e atende
as diversas situacdes juridicas importantes ao nosso dia-a-dia. Mas, em relacédo ao
tratamento da unido estavel reconhecida pela nossa Constituicdo Federal de 1988 e
ao seu direito sucessorio, deixa a desejar, uma vez que impde diversas barreiras ao
alcance dos bens deixados pelo de cujus companheiro.

Sendo assim, felizmente, a inconstitucionalidade do art. 1790 do Cadigo Civil
de 2002 vem sendo reconhecida por alguns Tribunais Estaduais, que estdo de
aplica-lo tendo em vista tamanha injustica nele incorporado. Espera-se assim que,
as Cortes Superiores venham a ratificar tal posicionamento, muito mais benéfico e

justo aos conviventes.
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