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RESUMO

O concubinato ha muito existe na histéria, carregando com tal nomenclatura
um efeito negativo, tendo sido reconhecido como entidade familiar apenas em 1988
com a Constituicdo Federal. A partir dai, e baseada nesta, surgiram legislacdes com
o objetivo de regular e normatizar referido instituto, sendo as Leis n®® 8.971/1994 e
9.278/1996 as mais importantes. Tais leis disciplinaram sobre alimentos, conceito de
unido estavel, direito sucessorio, direito real de habitacdo, dentre outros; ressaltando
a sua importancia frente aos direitos conquistados pelos companheiros. No entanto,
com o advento do Cadigo Civil de 2002, o qual teria o condao de ratificar tais direitos
e apenas normatizar oS Omissos, trouxe a surpresa e o0 descaso perante tal
entidade. Disciplinou o direito sucessorio no capitulo de disposicdes gerais, retirou
do companheiro o titulo de herdeiro necessario, possibilitou a concorréncia com
colaterais até o quarto grau, deu tratamento desigual a filhos comuns e exclusivos,
limitou a heranga aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido
estavel, omitiu a possibilidade do direito real de habitacdo, fora a ma redacédo
legislativa. Diante de tais importunos e violagdes claras a principios constitucionais,
faz-se necessario uma revisao legislativa quanto ao tema, o que apesar de nao ter
sido ideal, porém mais justa, ja foi proposto um projeto de lei ao Congresso Nacional
para alteracdo do artigo 1790 do Caodigo Civil de 2002, mas até hoje ndo foi aceito.
Logo, para demonstrar a real necessidade dessa alteracédo legislativa, o presente
estudo adotou o meétodo cientifico dialético, uma vez que, os fatos devem ser
considerados dentro de um contexto social, mostrando que contradicoes devem ser
rebatidas com novas contradicbes para assim chegar a solugbes; bem como, 0s
meétodos auxiliares, histérico e comparativo, considerando-se, ainda, levantamentos

bibliograficos para tal afericéo.

Palavras-chave: Unido Estavel. Direito Sucesso6rio. Retrocesso. Revisdo

Legislativa.



ABSTRACT

Concubinage long exist in history, carrying with naming such a negative
effect, having been recognized as a family unit only in 1988 with the Federal
Constitution. From there, and based on this, there were laws in order to regulate and
standardize the institute, and the Laws in 8971/1994 and 9278/1996 the most
important. Such laws disciplined about food, concept of stable, inheritance law, real
right to housing, among others; emphasizing its importance compared to the rights
won by teammates. However, with the advent of the Civil Code of 2002, which would
have the power to ratify such rights only regulate the missing, brought surprise and
contempt against such entity. Disciplined the law of succession in the chapter on
general provisions, withdrew fellow the required heir title, possible competition with
relatives up to the fourth degree, gave unequal treatment to common and unique
children, limited the inheritance of the property acquired onerously the constancy of
stable union It omitted the possibility of real right to housing outside poor legislative
drafting. Faced with such annoying and clear violations of constitutional principles, it
is necessary to a legislative review on the subject, which although was not ideal, but
fairer, already proposed a bill to Congress to amend Article 1790 the Civil Code of
2002, but to date has not been accepted. Therefore, to demonstrate the real need for
this legislative change, this study adopted the dialectical scientific method, since the
facts should be considered within a social context, showing that contradictions must
be countered with new contradictions order to come up with solutions; and the helper
methods, historical and comparative, considering also bibliographic surveys for such

measurement.

Keywords: Stable Union. Succession Law. Retrogression. Legislative review.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho visa realizar um estudo comparativo entre o direito

sucessorio do conjuge e o do companheiro.

by

O problema enfrentado diz respeito a tamanha discrepancia no direito
sucessorio do companheiro quando comparado ao cbnjuge, embora ambos o0s

institutos sejam entidades familiares, base da sociedade, protecdo do Estado.

O objetivo geral da pesquisa é demonstrar a necessidade de retificacdo do
dispositivo legal pertinente aos direitos sucessorios dos companheiros no Cédigo
Civil de 2002, a fim de proporcionar um direito justo.

A referida pesquisa far-se-4 através de levantamento bibliografico,

caracterizando-se, assim, sua natureza qualitativa.

Para o desenvolvimento dessa, o trabalho abordard o método cientifico
dialético, uma vez que, os fatos devem ser considerados dentro de um contexto
social, mostrando que contradicbes devem ser rebatidas com novas contradi¢cdes
para assim chegar a solu¢cdes. Faz-se essencial o uso de métodos auxiliares como o
histérico e o comparativo, considerando que, a pesquisa almeja enfatizar o
retrocesso dos direitos sucessorios do companheiro quando comparado ao cénjuge,

nas diferentes legislacdes pertinentes.

A presente discussdo, apesar de 12 anos de vigéncia do Cdédigo Civil, €
pertinente, pois ainda existe muita discussdo doutrinaria e dissensos

jurisprudenciais.

O segundo capitulo abordara o instituto familia, seu conceito, sua evolucéo
historica e suas espécies. Provar-se-a que, apos o advento da Constituicdo Federal
de 1988 o conceito de familia ficou mais amplo e ndo mais restrito ao casamento,

conforme disciplinava o Cédigo Civil de 1916.

O terceiro capitulo tratara do direito sucessorio, suas disposi¢cdes gerais, a
evolucao histérica do direito sucessorio do conjuge e do companheiro, bem como
um comparativo dessas duas entidades familiares, que, embora, consideradas

familia tem tratamento destoantes. Com a evolugdo histérica perceberd que o
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companheiro chegou a se equiparar ao cbnjuge com a vigéncia das leis n°
8971/1994 e 9278/1996; no entanto, com um total desrespeito ao principio da
vedacdo ao retrocesso social, o Cddigo Civil de 2002 retrocedeu anos de luta de

conquista do companheiro.

Por fim, no quarto capitulo, entrar-se-4 no mérito da discussdo, quanto a
constitucionalidade ou nao do referido dispositivo, mostrando os diversos projetos de
lei que tentaram alterar o dispositivo, bem como as discussdes jurisprudenciais no
ambito do Estado de Sergipe, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, onde, atualmente, encontra-se um Recurso Extraordinario com repercussao

geral reconhecida, pendente de julgamento.

Desta forma, com toda a explanacédo do conteudo feita, finaliza-se o trabalho
com conclusdes retiradas do estudo detalhado sobre o retrocesso do direito

sucessorio do companheiro pés Cadigo Civil de 2002.
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2. FAMILIA
2.1 Conceito

O conceito de familia ndo foi definido expressamente na Constituicdo Federal
de 1988 e nem no Cdédigo Civil, diante disso diversos juristas conceituam tal instituto
de acordo com a seara sociologica, psicanalitica e juridica, conforme citacdes

abaixo.

Segundo DOWER (2010, p.24), “O termo familia indica um conjunto de
pessoas unidas por relacdo de parentesco (avoés, pais, filhos, tios, primos)”.

Ja para GONCALVES (2014, p.285) familia tem um sentido mais amplo, “o
vocabulo familia, sentido lato sensu, abrange todas as pessoas ligadas por vinculo
de sangue e procedem, portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as

unidas pela afinidade e pela adogéo”.
Para FARIAS e ROSENVALD (2010, p.2),

(...) a familia é o fenbmeno humano em que se funda a sociedade,
sendo impossivel compreendé-la, senao a luz da
interdisciplinaridade, maxime na sociedade contemporanea, marcada
por relacbes complexas, plurais, abertas, multifacetarias e

globalizadas.

Diferente dos outros juristas que adotam um conceito uno para o termo
familia, Diniz (2006) caracteriza-a em trés acepg¢fes juridicas, sendo elas a
amplissima, lata e restrita. No sentido amplissimo incluem todos os individuos
ligados por lagos de consaguinidade e de afinidade, bem como terceiros estranhos,
conforme artigo 1412, 82° do Cdédigo Civil. No sentido lato, incluem os parentes em
linha reta, o colateral, os afins e o conjuge ou companheiro. E, por fim, na acepcao
restrita entende-se por familia unicamente as pessoas unidas por lagcos matrimoniais
e seus descendentes, bem como por entidade familiar as constituidas por casais
ligados pela unido estavel e sua prole, bem como por qualguer dos pais e seus
descendentes.

DINIZ (2006, p.13) conceitua familia com bastante propriedade quando diz
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Deve-se, portanto, vislumbrar na familia uma possibilidade de
convivéncia, marcada pelo afeto e pelo amor, fundada ndo apenas
no casamento, mas também no companheirismo, na adocdo e na
monoparentalidade. E ela o nicleo ideal do pleno desenvolvimento

da pessoa. E o instrumento para a realizac&o integral do ser humano.

Coaduna do mesmo pensamento DIAS (2003, p.7), quando identifica a familia

no seu sentido mais afetuoso.

Na ideia de familia, 0 que mais importa — a cada um de seus membros, e a
todos a um sO tempo - € exatamente pertencer ao seu amago, € estar naquele
idealizado lugar onde € possivel integrar sentimentos, esperancas e valores,
permitindo a cada um, se sentir a caminho da realizacdo de seu projeto pessoal de

felicidade.

Por fim, DOWER (2010, p.25) identifica em um trecho da sua obra o porqué
da familia ter a protecdo do Estado, “o individuo nasce dentro de uma familia e, ai se
desenvolve até constituir sua propria familia. Ela constitui a base de toda a estrutura
da sociedade, motivo pelo qual o Estado tem interesse em protegé-la, e faz isso

através do Direito de Familia”.

2.2 Evolucao historica

Familia é um instituto dinamico, pois a sua formatacédo sofre influéncia do
meio, bem como da época em que € constituida. Sendo assim, pode-se observar
adiante a sua evolucao historica.

Segundo Gongalves (2015), no direito romano a familia era organizada sob o
principio da autoridade, em que o pater familias exercia o poder, bem como
administrava o patriménio familiar, sé algum tempo depois que o patriménio passou

a ser individualizado.

Em matéria de casamento, os romanos entendiam que devia haver afeto
antes e durante o matrimonio e na sua auséncia tal sociedade deveria ser dissolvida,
diferente do que pensava os canonistas que defendiam a ideia da indissolubilidade,

por considerar o casamento um sacramento (Gongalves, 2015).
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Pode-se dizer que o direito brasileiro sofreu grande influéncia do direito
romano e o candnico, mas devido as grandes transformacdes historicas, culturais e

sociais, o direito de familia brasileiro seguiu rumos proprios (Gongalves, 2015).

Iniciando pelo Cadigo Civil de 1916 que admitia como familia, unicamente a
advinda do casamento; anos se passaram e, timidamente comegaram a reconhecer

pequenos direitos as pessoas que viviam em unido estavel.

Finalmente, sé com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 é que se
deu um real e mais sensato sentido ao conceito de familia, familia esta fundada no
afeto, na ética, na solidariedade reciproca entre 0s seus membros e na preservacao

da dignidade. (Farias e Rosenvald, 2010)

2.3 Principios

Para GONCALVES (2014), o direito de familia tem seis principios, séo eles:
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, principio da igualdade juridica
dos cbnjuges e dos companheiros, principio da igualdade juridica de todos os filhos,
principio da paternidade responsavel e planejamento familiar, principio da comunhao

plena de vida e principio da liberdade de constituir uma comunhao de vida familiar.

No entanto, para o presente estudo, iremos nos ater em apenas trés deles:
principio do respeito a dignidade da pessoa humana, principio da comunhao plena

de vida e principio da liberdade de constituir uma comunh&o de vida familiar.

O principio da dignidade da pessoa humana em direito de familia decorre do
artigo 19, 1l c/c artigo 226, 8 7° da Constituicdo Federal. Segundo Rodrigo da Cunha
Pereira apud Carlos Roberto Gongalves (2014), tal principio provocou um declinio do
patriarcalismo e possibilitou uma maior compreensdo dos Direitos Humanos,
garantindo assim o pleno desenvolvimento e realizacdo de todos os membros

integrantes.

O principio da comunh&o plena de vida esti disposto no artigo 1511 do
Caodigo Civil e baseia-se na afeicdo entre os conjuges ou conviventes, priorizando
assim o aspecto espiritual e o companheirismo que deve existir, para Carlos Roberto
Goncalves (2014).
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O principio da liberdade de constituir uma comunhdo de vida familiar esta
disposto nos artigos 226, § 7° da Constituicdo Federal e 1513 do Caodigo Civil,
quando dispde que nao cabe a pessoa juridica publica ou particular interferir na
comunhdo de vida do casal, exceto se para propiciar recursos educacionais ou

cientificos.

2.4 Espécies
2.4.1 Casamento

No Caodigo Civil de 1916, a unica forma de entidade familiar aceita era o
casamento, chamando-se de familia legitima, fora isso se considerava ilegitima,

proibindo assim qualquer reconhecimento de direito a esta.

ApoOs a Constituicdo Federal de 1988, esta passou a admitir um conceito de
familia pluralista, porém para Maria Helena Diniz (2006 - p.20) “o casamento, pelos
seus efeitos, € o mais importante de todos. Embora existam rela¢des familiares fora
do casamento, ocupam estas plano secundario e ostentam menor importancia

social.”

O casamento € um ato solene e formal, formal porque precisa preencher
certos requisitos e procedimentos para ser declarado como tal. Além dos requisitos
gerais de validade dos contratos, por ser um contrato especial, é necessario o
consentimento dos nubentes e a celebracao na forma da lei (GONCALVES, 2014).

Os nubentes devem requerer, pessoalmente ou por procurador especial, a
habilitacdo do casamento, munidos dos documentos elencados no artigo 1525 do
Cadigo Civil, feito isso o oficial cartorario publicara o edital para dar publicidade ao

possivel enlace e propiciar a quem de interesse que impugne referida uniao.

Cumprida esta fase, o oficial gerara a certiddo de habilitacdo, com prazo de
90 (noventa) dias, para que o0s nubentes marguem o dia da celebracdo do

casamento.

Como se pode notar, o casamento é dotado de formalidade e da mesma

formalidade que é constituido é dissolvido.
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Conforme artigo 1571 do Cdédigo Civil, a sociedade conjugal termina pela
morte de um dos coOnjuges, pela nulidade ou anulagdo do casamento, pela

separacao judicial e pelo divorcio.

Os impedimentos elencados no artigo 1521 do Cadigo Civil sejam eles
impedimentos resultantes do parentesco, de casamento anterior ou decorrente de
crime geram o impedimento absoluto, ou seja, auséncia de legitimacao a casar com
determinada pessoa (GONCALVES, 2014). Diferente ocorre com as causas
suspensivas que proporcionam uma anulacdo do casamento, produzindo, assim,

efeitos ex nunc em vez de efeitos ex tunc existente no caso de nulidade.

2.4.2 Unido estavel

A unido estavel sempre existiu, apesar de nao ser aceita ou até mesmo

rechacada.

No Cédigo Civil de 1916, era vedado qualquer tipo de beneficio ou direito
concedido a concubina, tais direitos comecaram a ser reconhecidos com o Decreto-
lei n°® 7036/1944 que, concedia a companheira beneficio em caso de acidente de
trabalho do titular, contanto que, ndo houvesse conjuge legitimo ou esse néo fizesse

jus.

Em 1960 com a Lei n° 3765/1960, que regula as pensdes militares, o
companheiro estava na mesma ordem de prioridade do conjuge para se habilitar

como beneficiario.

Diante de tantas injusticas em n&o ter seu direito reconhecido, o Supremo
Tribunal Federal, em 1964, editou a simula n° 380 com seguinte teor “Comprovada
a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo
judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”. Percebe-se
gue, mesmo reconhecendo tal direito, o assunto ainda se mantem no direito

obrigacional e ndo no direito de familia.

Consequentemente a uma rotina de reconhecimento de direitos, a Lei n°
6216/1975 concede a companheira o direito de averbar o patronimico do

companheiro ao seu nome.
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Direito a direito foi conquistado arduamente e em tempos esparsos pelos
companheiros, porém s6 com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 a
unido estavel foi reconhecida como entidade familiar. Faz necessario ressaltar que,

apenas o que se conhece como concubinato puro tem essa protecéao.

Segundo o0s ensinamentos do renomado jurista Gongalves (2014),
concubinato é género que decorre o puro e o impuro como espécies. O concubinato
puro ou companheirismo € a convivéncia duradoura entre individuos sem
impedimentos decorrentes de outra unido. Enquanto que, o concubinato impuro
decorre de um relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas, também

conhecido como concubinato adulterino.

Diferentemente do que ocorre com 0 casamento, a unido estavel € eivada de
informalidades, bastando apenas que se cumpra 0s requisitos constantes no artigo
1723 do Codigo Civil que dispde “E reconhecida como entidade familiar a uni&o
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”.

O Supremo Tribunal Federal em sua sumula n°® 382 ja se pronunciou quanto a

coabitacdo ser dispensavel para a configuracdo da unido estavel.

Da mesma forma que se €é constituida € dissolvida. No entanto, se ndo houver
uma dissolucdo amigével, faz-se necessério recorrer a via judicial para declarar a

existéncia da unido estavel, bem como, consequentemente, a sua dissolucao.

Por fim, com o intuito de regulamentar o artigo 226, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal, foram editadas as leis n°® 8971/1994 e a n° 9278/1996. Com
isso, os direitos sucessorios dos companheiros passaram a ficar bem proximos dos

concedidos aos conjuges, huma ideia de equiparacao.

2.4.3 Outras formas

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, além do reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, foram estabelecidas outras formas de
constituicdo de familia, como as monoparentais, as substitutas e posteriormente as

homoafetivas.
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Segundo o artigo 226, § 4° da Constituicdo Federal, entende-se como familia
monoparental aquela comunidade constituida de qualquer dos pais e seus

descendentes.

A familia substituta esta disposta no Estatuto da crianca e do adolescente, no
capitulo Ill que disciplina o principio fundamental de convivéncia familiar e

humanitaria, previsto no art. 227, caput da Constituicdo Federal.

Este tipo de familia acontece excepcionalmente, apenas quando nao ha
possibilidade de insercdo na familia natural. Ocorre sob as modalidades de guarda,

tutela e adocao.

Por fim, em 2011 os Ministros do Supremo Tribunal Federal reconheceram a
unido estavel para casais do mesmo sexo, ao julgarem a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277 e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental 132.

Faz-se relevante um trecho do voto do ministro Luiz Fux nas ac¢les referidas

acima (...)

O art. 226, 8 3° da Constituicdo deve ser interpretado em conjunto
com os principios constitucionais da igualdade, da dignidade da
pessoa humana — em sua vertente da protecdo da autonomia
individual — e da seguranca juridica, de modo a conferir guarida as
unibes homoafetivas nos mesmos termos que a confere as unides
estaveis heterossexuais.

Contudo, percebe-se que, com o advento da Constituicdo Federal de 1988

passou-se a adotar um conceito de familia pluralista.
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3. DO DIREITO SUCESSORIO

3.1 Disposicdes gerais

Sucesséo, segundo o Dicionario Aurélio, é a transmisséo do patriménio de um

finado a seus herdeiros e legatarios.

Para GONCALVES (2014, p.813), “sucessédo, em sentido amplo, significa o
ato pelo qual uma pessoa assume o lugar de outra, substituindo-a na titularidade de

determinados bens”.

Em sentido restrito, “implica a ideia de transferéncia de patrimonio deixado
por alguém em razdo do evento morte, ou em termos mais precisos, a denominada

sucessao causa mortis”. (GAMA, 2007, p.3).

Ressalta-se que, 0 estudo tratara da sucessao causa mortis, uma vez que,

também ha a possibilidade da sucesséo inter vivos.

Sob o mesmo ponto de vista, RODRIGUES (2003, p.3) entende que “direito
das sucessfes € um conjunto de principios juridicos que disciplinam a transmisséo
do patriménio de uma pessoa que morreu a seus sucessores”, patrimonio por ser

composto de direitos e obrigacoes.

A sucessédo se da com a morte do titular e abrindo-a transmite-se desde logo
aos seus herdeiros legitimos e testamentarios, conforme disposto no artigo 1784 do

Cddigo Civil. Essa transmisséo imediata € chamada de principio da saisine.

Cabe salientar que, a sucessdo pode ser legitima — decorrente de lei ou
testamentaria — decorrente da vontade. No entanto, para o referido trabalho, iremos
levar em consideracdo apenas a legitima, uma vez que, estd se analisando o
dispositivo legal que trata da ordem de vocacdo hereditaria, ou seja, concernente,

apenas, a parte indisponivel da heranca.

3.2 Casamento

Diferente do que parece ser o conjuge nem sempre foi considerado herdeiro

necessario.
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Nas Ordenacdes Filipinas, em 1595, no Livro IV e Titulo XCIV, a mulher ou

homem sé poderia suceder um ao outro na auséncia de parente até o décimo grau.

Como evolucédo, o Cddigo Civil de 1916 trouxe o cbnjuge como o 3° da
vocacao hereditaria, portanto, a frente dos colaterais, mas ainda como herdeiro

facultativo.

Consequentemente, em 1962, com a Lei n° 4121, o cbnjuge passou a ter
direito ao usufruto da quarta parte ou metade dos bens, se casado em regime que
nao o da comunhdo universal de bens; ou, direito real de habitacdo, se casado no

regime de comunhé&o universal de bens.

Com a chegada do Cddigo Civil de 2002, o cbnjuge passou a ser reconhecido
como herdeiro necessario, a concorrer com descendentes (dependendo do regime
de bem adotado) e ascendentes (sempre) e gozar do direito real de habitacdo por

tempo indeterminado, independente de constituir nova unido ou néo.

Passaremos a analisar e exemplificar cada inciso constante no artigo 1829 do
Cadigo Civil.
O artigo 1829 do Codigo Civil € o que disciplina a ordem de vocacao

hereditaria na sucessao legitima, parte esta indisponivel da heranca.

O inciso | do referido artigo diz que a sucessado legitima cabe aos
descendentes em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separacao obrigatoria de
bens; ou se, no regime da comunhéao parcial, o autor da heranca nédo houver deixado

bens particulares.

Ha uma questdo polémica neste inciso quanto a sucessao ser na totalidade
do acervo hereditario ou apenas sob os bens particulares, conforme o regime
permitido. Ha duas correntes, a primeira defendida por Maria Helena Diniz diz que,
nos casos de regime de separagdo convencional de bens, participacdo final de
aquestos e regime de comunhdo parcial de bens com bens particulares, a
concorréncia do cbnjuge recaira sob a totalidade do acervo hereditario, incluindo a
meacéao do de cujus. Sua fundamentagao incorre na seguinte tese “a lei ndo diz que

a heranca do cbnjuge so recai sobre os bens particulares do de cujus (...), além
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disso, a heranca € indivisivel, deferindo-se como um todo unitario, ainda que varios
sejam os herdeiros” (DINIZ, 2011, p.144).

Enquanto que, a segunda corrente, defendida por Tartuce, diz que nas
hipéteses elencadas acima, a heranca sO recaird sob a totalidade dos bens
particulares, uma vez que a intengcédo do legislador foi privilegiar os desprovidos de
meacédo, prova disso foi dizer expressamente que n&o concorre o companheiro
casado sob o regime de comunhéo total de bens (TARTUCE e SIMAO, 2010).

Coaduna com este entendimento o disposto no enunciado 270 do Conselho

da Justica Federal, na Ill Jornada de Direito Civil.

Art. 1.829: O art. 1.829, inc. |, s6 assegura ao cdnjuge sobrevivente o
direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranca
guando casados no regime da separacdo convencional de bens ou,
se casados nos regimes da comunhdo parcial ou participagéo final
nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipéteses em
gue a concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens
comuns (meacdo) ser partiilhados exclusivamente entre os

descendentes.

Em consonancia com o inciso | do artigo 1829 do Cddigo Civil, o artigo 1832
disciplina que cabe ao conjuge uma quota parte igual a dos seus descendentes, nédo

podendo ser inferior a quarta parte.

Ressalta-se que, a legislagdo nao disciplinou a questao quando for filiagao
hibrida, porém a doutrina majoritaria entende que deve ser uma quota parte igual

para todos, sem a ressalva da quarta parte para o conjuge.

Exemplo 1: Casal casado sob o regime de comunhao parcial de bens, com
4 filhos bilaterais. O finado tinha um imoével no valor de R$ 100.000,00, como bem
particular, e um carro no valor de R$ 30.000,00, adquirido na constancia do
casamento. A partilha se daréa da seguinte forma...

Corrente 1 (majoritaria)

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — ¥ para o conjuge
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¥, para os filhos
Bem comum — carro R$ 30.000,00 — meacédo R$ 15.000,00
heranga R$ 15.000,00 — ¥ para filho A
Y4 para filho B
Y4 para filho C
Y, para filho D

Resultado: Cada filho receberia R$ 22.500,00 e o conjuge R$ 40.000,00.

Corrente 2

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — ¥ para o conjuge
¥, para os filhos

Bem comum - carro R$ 30.000,00 — meac¢édo R$ 15.000,00

heranca R$ 15.000,00 — ¥ para o
conjuge
¥, para os filhos

Resultado: Cada filho receberia R$ 21.562,00 e o cénjuge R$ 43.750,00.

Exemplo 2: Casal casado sob o regime de comunhao parcial de bens, com
2 filhos bilaterais e 2 filhos unilaterais. O finado tinha um imoével no valor de R$
100.000,00, como bem patrticular, e um carro no valor de R$ 30.000,00, adquirido na

constancia do casamento. A partilha se dara da seguinte forma...
Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 1/5 para cada
Bem comum — carro R$ 30.000,00 — meacédo R$ 15.000,00
heranga R$ 15.000,00 — ¥ para filho A
Y4 para filho B

Y4 para filho C
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Y4 para filho D

Resultado: Cada filho receberia R$ 23.750,00 e o conjuge R$ 35.000,00.

Exemplo 3: Casal casado sob o regime de comunh&o universal de bens,
com 4 filhos bilaterais. O finado tinha um imovel no valor de R$ 100.000,00, como
bem particular, e um carro no valor de R$ 30.000,00, adquirido na constancia do

casamento. A partilha se dara da seguinte forma...

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 + Bem comum — carro R$
30.000,00

= R$ 130.000,00
R$ 130.000,00 — meacdo R$ 65.000,00
heranca R$ 65.000,00 — ¥ filho A
Yafilho B
Yafilho C

Yafilho D

Resultado: Cada filho receberia R$ 16.250,00 e o cénjuge R$ 65.000,00.

O inciso Il do artigo 1829 diz que a sucessao legitima cabe aos ascendentes
em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, independente do regime de bens
adotado no casamento. Em complemento a este inciso, o artigo 1.837 dispde que,
concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da
heranca, no entanto se houver apenas um ascendente ou este for de grau maior,

correspondera a metade.

Exemplo 4: Casal unido pelo matrimoénio, sem filhos, deixando apenas os

pais sobrevivos. O finado tinha um imével no valor de R$ 100.000,00, como bem
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particular, e um carro no valor de R$ 30.000,00, adquirido na constancia do

casamento. A partilha se daréa da seguinte forma...

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 + Bem comum — carro R$
30.000,00

= R$ 130.000,00
R$ 130.000,00 — meacédo R$ 65.000,00
heranca R$ 65.000,00 — 1/3 para o cbnjuge
1/3 para o pai do de cujus
1/3 para a mae do de cujus

Resultado: Coénjuge receberia R$ 86.666,67 e 0s pais receberiam R$
21.666,67 cada.

Exemplo 5: Casal unido pelo matrimonio, sem filhos, deixando apenas o pai
sobrevivo. O finado tinha um imével no valor de R$ 100.000,00, como bem
particular, e um carro no valor de R$ 30.000,00, adquirido na constancia do

casamento. A partilha se daréa da seguinte forma...

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 + Bem comum — carro R$
30.000,00

= R$ 130.000,00
R$ 130.000,00 — meacéo R$ 65.000,00
heranca R$ 65.000,00 — 1/2 para o cénjuge
1/2 para o pai do de cujus

Resultado: Cénjuge receberia R$ 97.500,00 e o pai receberia R$ 32.500,00.
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Por fim, na auséncia de descendentes e ascendentes, o conjuge herdara a
totalidade dos bens, ficando assim na 3° ordem de vocacédo hereditario, logo abaixo

vindo os colaterais até 4° grau.

3.3 Uniao estavel

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual reconheceu a uniao
estavel como entidade familiar, duas leis vieram regulamentar referido artigo, séo
elas a Lei n°®8971/1994 e a n° 9278/1996.

A Lei n® 8971/1994 disciplinava o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessao, nos seus artigos 2° e 3° estabeleciam a participacdo do companheiro na

heranca.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da
sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nao
constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de
cujos, se houver filhos ou comuns;

Il - o(@) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto nédo
constituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos,
se nao houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

lll - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca
resultarem de atividade em que haja colaboracéo do(a) companheiro,
ter4 o sobrevivente direito a metade dos bens.

Mister salientar que, o companheiro sob a égide dessa Lei é herdeiro
facultativo, podendo ser excluido da sucessdo se por vontade do sucessor,

igualmente ao conjuge sob a égide do Codigo Civil de 1916.

Esta Lei estabeleceu requisitos minimos para se configurar uma unido
estavel, sejam eles companheira (0) de um homem ou mulher solteiro(a), separado
(a) judicialmente, divorciado (a) ou vilvo (a), que com ele(a) viva ha mais de cinco

anos ou dele (a) tenha prole. Entretanto, a Lei n® 9278/1996 atenuou tais requisitos,
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exigindo apenas a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma

mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

Ainda, a Lei n°® 9278/1996 com o objetivo de regulamentar o artigo 226, § 3°
da Constituicdo Federal, acabou com a ideia de provar o esforco comum constante
na sumula n® 380 STF, passando a vigorar apenas a necessidade de estarem juntos
e de o bem ser adquirido onerosamente na constancia da unido estavel, para efeitos

de meacdo.

Esta Lei trouxe, também, como novidade o direito real de habitacdo
concernente ao companheiro vilvo, enquanto vivesse ou ndo constituisse nova
unido estavel. Tal direito recaia no imovel destinado a residéncia da familia,
conforme artigo 7°, paragrafo Unico da Lei n°® 9278/1996. Aléem do que, toda a

matéria relativa a unido estavel passou a ser de competéncia da Vara da Familia.

Percebe-se que o companheiro, na vigéncia dessas Ultimas leis, obteve
muitos direitos reconhecidos, chegando ao ponto de equipara-lo ao cbnjuge, uma

vez que, ambos eram considerados entidades familiares sob a protecédo do Estado.

No entanto, com a publicacdo do novo Cdédigo Civil a matéria de sucessao do

companheiro deu uma reviravolta, como se pode perceber adiante.

O regime de bens adotado na unido estavel é o da comunh&o parcial de bens,
salvo contrato escrito entre os companheiros, conforme artigo 1725 do Cadigo Civil.

A matéria referente ao direito sucessorio veio disciplinada em um dnico artigo

0 1790, constante no Capitulo | — das disposi¢des gerais.

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condicdes 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 heranca, tocar-
Ihe-&4 a metade do que couber a cada um daqueles;

lIl - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um
terco da heranca;
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IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.

Pode-se notar que o caput do artigo 1790 limitou a sucessdo aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, diferente do que
disciplinava o artigo 2° da Lei n® 8971/1994.

Outra questdo é que na legislacdo anterior, 0 companheiro era o terceiro da
linha sucessoria, s6 perdendo para os descendentes e ascendentes, ja no Cddigo
Civil de 2002, ele passa a concorrer com 0s colaterais até 4° grau e até com o
Estado, como explicaremos adiante.

Apesar de o Projeto de Lei, que deu origem ao novo Cadigo Civil, ter
tramitado por 27 (vinte e sete) anos, ndo o dispensou de criticas. No que concerne
ao companheiro o tratamento foi acanhado e bisonho, conforme palavras do
renomado jurista Rodrigues (2003).

Passaremos a analisar inciso a inciso do artigo 1790, deixando os

guestionamentos para serem levantados no capitulo 4.

Antes de tudo, faz-se necessario lembrar que, o companheiro, por ter regime
de comunhdo parcial de bens, tera direito a meacdo de todos os bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel, porém nédo fard jus aos bens

particulares.

O inciso | traz que, o companheiro concorrera, ha meacdo que cabe ao de
cujus, com os filhos comuns, com uma quota parte equivalente ao que cada um

receber.

Antes de exemplificar, importante salientar que, apesar de 0 inciso trazer
como hipétese apenas filhos, o enunciado 266 da Ill Jornada de Direito Civil do
Conselho de Justica Federal preleciona “Aplica-se o inc. | do art. 1.790 também na
hipotese de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes

comuns, e ndo apenas na concorréncia com filhos comuns”.

Exemplo 1: Casal unido por unido estavel com 3 (trés) filhos comuns.

Finado tinha um apartamento no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) adquirido



28

antes da unido estavel e um carro no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)
adquirido na constancia do enlace, a partilha daria de tal forma

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 1/3 para filho A
1/3 para filho B
1/3 para filho C
Bem comum - carro R$ 30.000,00 — meac¢do R$ 15.000,00
heranga R$ 15.000,00 — ¥ para filho A
Y, para filho B
Y4 para filho C

Yy para

companheiro

Resultado: Cada filho receberia R$ 37.083,33 e o companheiro R$
18.750,00.

O inciso Il traz que, o companheiro concorrera, na meacdo que cabe ao de
cujus, com os filhos exclusivos do autor da heranca, com uma quota parte

equivalente a metade do que cada um receber.

Exemplo 2: Casal unido por unido estavel com 3 (trés) filhos exclusivos do
de cujus. Finado tinha um apartamento no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
adquirido antes da unido estavel e um carro no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil
reais) adquirido na constancia do enlace, a partilha daria de tal forma

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 1/3 para filho A
1/3 para filho B
1/3 para filho C
Bem comum - carro R$ 30.000,00 — meac¢édo R$ 15.000,00
heranga R$ 15.000,00 — 2/7 para filho A

2/7 para filho B
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2/7 para filho C

1/7 para

companheiro

Resultado: Cada filho receberia R$ 37.619,04 e o companheiro R$
17.142,85.

Faz-se oportuno enfatizar que, a legislacdo ndo previu a hipotese de

concorréncia com filiacdo hibrida.

Ha trés correntes que, tentam solucionar a auséncia da norma. A primeira
defendida por Carlos Roberto Gongalves (2014) acredita que a heranca tem que ser
repartida em quinhdes iguais para todos, seja para os filhos ou para o companheiro.
A segunda defendida por Flavio Tartuce diz que o companheiro recebera uma quota
equivalente a metade da que os filhos (independente da origem) receberem. E, por
fim, a terceira faz um calculo proporcional dos quinhdes, levando em consideracéo o

disposto nos incisos | e 1.

O inciso lll traz que, o companheiro concorrera, na meacado que cabe ao de
cujus, com outros parentes sucessiveis, com uma guota parte equivalente a 1/3 da
heranca. Entende-se por parentes sucessiveis 0s ascendentes e 0s colaterais até o

4° grau, conforme disposto nos artigos 1591 e 1592 do Cdédigo Civil.

Exemplo 3: Casal unido por unido estavel sem filhos, com ascendéncia do
de cujus sobreviva. Finado tinha um apartamento no valor de R$ 100.000,00 (cem
mil reais) adquirido antes da unido estavel e um carro no valor de R$ 30.000,00

(trinta mil reais) adquirido na constancia do enlace, a partilha daria de tal forma
Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — %2 para o pai do de cujus
% para mae do de cujus
Bem comum — carro R$ 30.000,00 — meacgédo R$ 15.000,00

heranca R$ 15.000,00 — 1/3 pai do de

cujus

1/3 méae do de

cujus
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1/3 para

companheiro

Resultado: Os pais do de cujus receberia R$ 55.000,00 cada um e o
companheiro R$ 20.000,00

Exemplo 4: Casal unido por unido estavel sem filhos, com apenas a mée do
de cujus sobreviva. Finado tinha um apartamento no valor de R$ 100.000,00 (cem
mil reais) adquirido antes da unido estavel e um carro no valor de R$ 30.000,00
(trinta mil reais) adquirido na constancia do enlace, a partilha daria de tal forma

Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 100% para a ascendente
Bem comum — carro R$ 30.000,00 — meacédo R$ 15.000,00

heranga R$ 15.000,00 — 2/3 mae do de
cujus
1/3 para

companheiro

Resultado: A mée do de cujus receberia R$ 110.000,00 e o companheiro R$
20.000,00

Exemplo 5: Casal unido por unido estavel sem filhos, sem ascendente, com
apenas um primo distante do de cujus sobrevivo. Finado tinha um apartamento no
valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) adquirido antes da unido estavel e um carro
no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) adquirido na constancia do enlace, a

partilha daria de tal forma
Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 100% para o primo
Bem comum - carro R$ 30.000,00 — meac¢édo R$ 15.000,00

heranga R$ 15.000,00 — 2/3 primo do de

cujus
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1/3 para

companheiro

Resultado: O primo do de cujus receberia R$ 110.000,00 e o companheiro
R$ 20.000,00

Por fim, o inciso IV traz que, ndo havendo parentes sucessiveis, 0

companheiro tera direito a totalidade da herancga.

Exemplo 6: Casal unido por unido estavel sem filhos e sem parentes
sucessiveis. Finado tinha um apartamento no valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais)
adquirido antes da unido estavel e um carro no valor de R$ 30.000,00 (trinta mil

reais) adquirido na constancia do enlace, a partilha daria de tal forma
Corrente 1
Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 100% para o Municipio
Bem comum — carro R$ 30.000,00 — meacédo R$ 15.000,00

heranca R$ 15.000,00 — 100% para

companheiro

Resultado: Municipio receberia R$ 100.000,00 e o companheiro R$
30.000,00

Corrente 2
Bem particular — apartamento R$ 100.000,00 — 100% para o companheiro
Bem comum - carro R$ 30.000,00 — meacgédo R$ 15.000,00

heranca R$ 15.000,00 — 100% para

companheiro

Resultado: Companheiro herdaria a totalidade de todos os bens R$
130.000,00
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E neste ponto que esta a polémica do inciso, pois para alguns juristas como
Carlos Roberto Gongalves (2014) e Silvio Rodrigues (2003) a totalidade da heranca
diz respeito apenas aos bens adquiridos na constancia da unido estavel, caso haja
bens particulares estes irdo para o Municipio. Conforme Rita (2010), que melhor
fundamenta essa corrente, ela diz que, se o teor do inciso fosse para ser
interpretado de forma isolada do caput, tal deveria ter sido redigido por meio de
paragrafo unico, conforme técnica legislativa imposta pela Lei Complementar de

1995; como nao o foi, o inciso tem que ser lido com base no caput.

No entanto, h& a outra corrente, defendida por Tartuce (2010), que alega que,
o inciso IV tem que ser lido e interpretado concomitantemente com o artigo 1844 do
Cadigo Civil que assim determina “Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem
parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao
Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrigdes, ou a
Unido, quando situada em territorio federal”.

Como se trata de uma antinomia real, pois sao artigos dispostos no mesmo
Caodigo e na mesma época, cabe aos operadores do direito fazer uso dos principios

constitucionais e do corolario maximo do direito — a justi¢ca para solucionar o caso.

O principio da razoabilidade pode ser muito bem invocado quando vocé
analisa a seguinte questdo: “é razoavel uma pessoa que viveu bons e maus
momentos com seu parceiro, dividindo alegrias e tristezas, muitas vezes dificuldades
financeiras, compartilhar a heranca com o Estado? Estado este que é inerte! Que
muitas vezes nao cumpre seu dever basilar, previsto no artigo 5° da Constituicao
Federal?”

Além disso, cabe ainda o uso do corolario maximo do direito — a justica, “é

justo isso acontecer?”.

Discussdes maiores e diversos pontos de vista serdo debatidos no capitulo 4.
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3.4 Comparativo de direitos entre casamento e unido estavel

Para uma andlise comparativa, levaremos em consideracdo apenas o

momento atual do direito sucessoério entre os conjuges e os companheiros, dispondo

assim, em uma tabela para facilitar o entendimento e a visualizacao.

Unido estavel

Entidade familiar

Casamento
Reconhecida pela
Constituicdo Federal e

tem a protecao do Estado

Reconhecida pela

Constituicdo Federal e

tem a protecao do Estado

Disposi¢ao no Cédigo
Civil de 2002

Disposto no capitulo da
ordem de vocacao
hereditaria do titulo da

sucessao legitima

Disposto no capitulo das
disposicbes gerais do
titulo da sucessdao em

geral

Herdeiro necessario

Sim, com o advento do
Cddigo Civil de 2002

Herdeiro facultativo

Regime de bens

Padrdo - regime de

comunhdo parcial de
bens, porém, pode optar
por outros: regime de
comunhdo universal de
bens, participacdo final
dos aquestos, separagao
convencional de bens e
separacao obrigatoria de

bens

Regime de comunhéo
parcial de bens, no que
contrato

couber, salvo

escrito

Meacéao

Dependendo do regime de

bens

Apenas dos bens
adquiridos onerosamente
na constancia da unido

estavel

Ordem de vocacao

3° da ordem de vocagao

Ultimo da ordem de
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hereditaria

hereditaria. Recebe a
totalidade na auséncia de
descendentes e

ascendentes

vocacao hereditaria.
Recebe a totalidade na
de

sucessiveis, que engloba

auséncia parentes

0s ascendentes e 0s
colaterais até o 4° grau

Concorréncia com os

descendentes bilaterais

Quota parte igual ao que

couber aos filhos, néo
podendo ser inferior a Y

da heranca

Quota parte igual ao que
couber aos filhos, sem a

ressalva da quarta parte

Concorréncia com
descendentes exclusivos

do de cujus

Quota parte igual ao que
couber aos filhos, sem a
ressalva da quarta parte

Metade da quota parte

gue couber aos filhos

Concorréncia com filiacao
hibrida

Quota parte igual ao que
couber aos filhos, sem a

ressalva da quarta parte

Quota parte igual ao que

couber aos filhos.

(doutrina majoritaria)

Metade da quota parte
aos filhos
de

que couber
(posicionamento

Tartuce)

Concorréncia com os

ascendentes

1/3 da

sobrevivos 0s pais, se

heranca se

apenas sobrevivo um ou
ascendente de grau maior

tem direito a metade.

Independente do regime
de bens, considerando a
totalidade dos bens

1/3 da heranca apenas

sob os bens adquiridos

onerosamente na
constancia da uniao
estavel.
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Concorréncia com 0s N&o ha 1/3 da herangca apenas
colaterais sob os bens adquiridos
onerosamente na

constancia da uniao

estavel.
Concorréncia com o N&o ha Ndo havendo parentes
Municipio sucessiveis cabe ao

companheiro a totalidade
da heranca, constante
apenas 0s bens
adquiridos onerosamente
na constancia da uniédo
estavel. Caso haja bem
particular, sera destinado

ao Municipio.

Obs.: Ha jurisprudéncia
concedendo a totalidade
dos bens ao companheiro,
independente da origem,
conforme verd no capitulo
4,

Direito real de habitacdo | Previsto no artigo 1831 Omisso *

! Enunciado 117 da | Jornada de Direito Civil do Conselho Federal de Justica — Art.
1831: O direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao
ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacao

analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.
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4. DO ARTIGO 1790 DO CODIGO CIVIL — O RETROCESSO
4.1 Projetos de lei para alteracéo do dispositivo

O Cadigo Civil de 2002 foi publicado no dia 10 de janeiro de 2002, com uma

vacatio legis de 1 (um) ano.

Logo apoOs sua publicacdo, comecaram a surgir criticas quanto aos seus
dispositivos. Para este estudo, limitar-se-4 apenas as referentes ao direito

sucessorio do conjuge e companheiro.

Em 12/06/2002 foi apresentado o projeto de lei n°® 6960/2002 de autoria do

Deputado Ricardo Fiuza do PPB/PE, com a seguinte proposta

Art. 1.790. O companheiro participara da sucesséo do outro na forma
seguinte: | - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma
guota equivalente a metade do que couber a cada um destes, salvo
se tiver havido comunh&o de bens durante a unido estavel e o autor
da heranca ndo houver deixado bens particulares, ou se o
casamento dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a
situacao existente no comego da convivéncia, fosse pelo regime da
separacdo obrigatoria (art. 1.641); Il - em concorréncia com
ascendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade do que
couber a cada um destes; Il — em falta de descendentes e
ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.

Paragrafo Unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto nao
constituir nova unido ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo
da participacdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacéo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que
seja 0 Unico daquela natureza a inventariar.(NR)

No entanto, em 31/01/2007 tal projeto foi arquivado (sob o argumento de
arquivamento referente ao artigo 105 do regimento interno — fim da legislatura e nédo
aprovacao), antes desse arquivamento definitivo, tiveram outros e nesse interim o
Deputado Antonio Carlos Biscaia do PT/RJ apresentou o projeto de lei n® 4944/2005,
com a seguinte proposta

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem: | — aos
descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente ou com
o companheiro sobrevivente; Il — aos ascendentes, em concorréncia
com o cbnjuge sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente; Il
— ao cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente; IV — aos
colaterais.

Paragrafo anico. A concorréncia referida nos incisos | e Il darse-3a,
exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante
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a vigéncia do casamento ou da unido estavel, e sobre os quais nédo
incida direito a meacao, excluidos os subrogados.” (NR)

Art. 1.831. Ao cbnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer
que seja o0 regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que, na abertura da sucessdo, esteja sob dominio exclusivo do
falecido ou deste e do sobrevivente. Paragrafo unico. O direito real
de habitacdo ndo sera assegurado se o imovel integrar a legitima dos
descendentes menores ou incapazes. (NR)

Art. 1.832. Em concorréncia com o0s descendentes, cabera ao
cbnjuge ou ao companheiro sobrevivente parte igual aquela que
couber a cada um dos herdeiros que sucederem por cabeca. (NR)

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
cbnjuge ou ao companheiro tocard um terco da heranca; caber-lhe-a
a metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele
grau. (NR)

Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a
sucessao por inteiro ao cbnjuge ou companheiro sobrevivente.(NR)

Insta salientar, que esse projeto de lei também foi arquivado na mesma data
do anterior, em 31/01/2007.

Mais um projeto de lei foi proposto e teve seu arquivamento deferido em
31/01/2007, pelos mesmos fundamentos anteriores, sendo ele o de n° 5538/2005 —
peticionado em 29/06/2005 por Zé Geraldo do PT/PA, com o seguinte teor

Art. 2° O art. 1.831 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002, passa
a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1.831. Ao cbnjuge ou companheiro sobrevivente, qualquer que
seja o regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que
seja o unico daquela natureza a inventariar. (NR)

Apesar de todas essas tentativas, dois projetos de lei, com conteudo similar,

ainda estdo em tramite, sendo eles o projeto de lei n® 508/2007 e 4908/2012.

O Projeto de lei n° 508/2007 proposto em 20/03/2007 pelo Deputado Sergio
Barradas Carneiro do PT/BA, encontra-se pronto para pauta na Comissao de

Constituicao e Justica e de Cidadania. Tal projeto tem as seguintes proposicdes

Art. 2° Os arts. 544, 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.837, 1.838, 1.839,
1.845 e 2003 da Lei 10.406- Cadigo Civil, de 10 de janeiro de 2002,
passam a vigorar com a seguinte redacao:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:
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| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente
ou com o companheiro sobrevivente;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente
ou com o companheiro sobrevivente;

Il — ao cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;
IV — aos colaterais.

Paragrafo unico. A concorréncia referida nos incisos | e Il dar-se-a,
exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante
a vigéncia do casamento ou da unido estavel, e sobre 0s quais nao
incida direito a meacdao, excluidos os subrogados.” (NR)

Art. 1.831. Ao cbnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer
gue seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia, desde
gue, na abertura da sucessdo, esteja sob dominio exclusivo do
falecido ou deste e do sobrevivente. Paragrafo Unico. O direito real
de habitacdo ndo sera assegurado se o imovel integrar a legitima dos
descendentes menores ou incapazes. (NR)

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao
cobnjuge ou ao companheiro sobrevivente parte igual aquela que
couber a cada um dos herdeiros que sucederem por cabeca. (NR)

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
cbnjuge ou ao companheiro tocard um terco da heranca; caber-lhe-a
a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele
grau. (NR)

Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a
sucessao por inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente.(NR)

Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes e o0s
ascendentes. (NR)

Art. 3°. Revoga-se o art. 1.790 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002.

Com uma pequena alteracdo no projeto citado alhures, o projeto de lei n®
2528/2007 do Deputado Cleber Verde do PRB/MA foi apensado a esse, com o

seguinte teor

Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de
bens, e ao companheiro, ser4 assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que
seja 0 Unico daquela natureza a inventariar.

E por fim, o projeto de lei n°® 4908/2012, proposto em 19/12/2012 pelo

Deputado Takayama do PSC/PR, est4 aguardando parecer do Relator na Comisséo

de Seguridade Social e Familia, referido projeto € o mais recente e propde as

seguintes alteracdes
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Art. 1°. Os artigos 544, 1.561, 1.723, 1.789, 1.797, 1.829, 1.830,
1.831, 1.832, 1.836, 1.837, 1.838, 1.839, 1.845, 1.846 e 2.003 da Lei
n° 10.460, de 10 de janeiro de 2002, passam a vigorar com as
seguintes alteracdes:

Art. 1.829. A sucessdao legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos
descendentes, em concorréncia com o cénjuge ou companheiro; Il -
aos ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge ou companheiro;
[l - ao cdnjuge ou companheiro; IV - aos colaterais.

Art. 1.831. Ao cOnjuge ou ao companheiro sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, enquanto viver e
nao constituir nova unido, o direito real de habitag&o relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar, e que pertenca exclusivamente ao
falecido, ou a este e ao conjuge sobrevivente.

(..)

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso
I) caberd ao cbnjuge ou ao companheiro quinh&do igual ao dos que
sucederem por cabec¢a, ndo podendo a sua quota ser inferior a
guarta parte da heranca, se for ascendente de todos os herdeiros
com que concorrer.

Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessao os
ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge ou o companheiro.

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
cOnjuge ou ao companheiro tocarda um terco da heranga; caber-lhe-a
a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele
grau.

Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a
sucessao por inteiro ao cdnjuge ou ao companheiro.

Art. 1.845. S3o herdeiros necessarios 0s descendentes, 0s
ascendentes, o cénjuge e o companheiro.

Como pode perceber, tais modificagcbes persistem nas mesmas situacoes,
seja a ordem de vocacgdo hereditaria, o rol dos herdeiros necessarios, o direito real

de habitac&o e a concorréncia com os descendentes e ascendentes.
Entende-se por oportuno as seguintes alteracoes:

- revogacgdo do artigo 1790 do Codigo Civil e inclusdo do companheiro no

artigo 1829 do mesmo diploma;

- sucessdo na totalidade dos bens, exceto aqueles bens protegidos por

clausula de incomunicabilidade, os sub-rogados e os que ja incidiram a meacéao;

- cota equivalente aos descendentes, independente da origem;
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- direito real de habitagdo até enquanto estiver vivo ou constituir uma nova
uniéo;
- 3° na ordem sucessoria;

- herdeiro necessario.

Tais alteragcbes hdo de ser aplicadas tanto ao coOnjuge quanto ao
companheiro, uma vez que, ndo ha familia de primeira, segunda ou terceira classe,

como bem se posiciona Zeno Veloso apud Tartuce.

4.2 Jurisprudéncia nos Tribunais dos Estados

Apesar de as jurisprudéncias a seguir serem favoraveis a ndo aplicagdo do
artigo 1790 do Caodigo Civil de 2002, ainda ha, pelo Brasil, Tribunais que afirmem ser
o dispositivo constitucional, fundamentando que, a Constituicdo Federal de 1988 néo

eguiparou a unido estavel ao casamento, conforme ementas abaixo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSAO. UNIAO ESTAVEL.
ART. 1.790 DO CC. RECURSO IMPROVIDO. 1- A decisao agravada
reconheceu a incidéncia, no caso, do art. 1.790 do Cddigo Civil,
recorrendo as filhas herdeiras desta decisdo. 2- A validade e
aplicabilidade do art. 1.790 do CC foi reconhecida pelo Orgéo
Especial deste E. Tribunal de Justica, em Arguicdo de
Inconstitucionalidade (n.° 0359133-51.2010.8.26.0000, rel. Des.
Cauduro Padin, j. 14/9/2011; Arguicdo de Inconstitucionalidade n.°
0434423-72.2010.8.26.0000, rel. Des. Cauduro Padin, j. 14/9/2011;
Arglicdo de Inconstitucionalidade n.° 0146021-62.2011.8.26.0000,
rel. Des. Roberto Mac Cracken, j. 14/12/2011, v.u.; Arguicdo de
Inconstitucionalidade n.° 0238642- 78.2011.8.26.0000, rel. Des.
Cauduro Padin, j. 01/2/2012, v.u.). Artigo 481, paragrafo Unico, do
Cddigo de Processo Civil. 3- Partilha que deve seguir a regra do art.
1.790 do CC. Precedentes deste E. TISP. 4- Recurso ndo provido.
(TJ-SP - Al: 20282967620158260000 SP 2028296-
76.2015.8.26.0000, Relator: Alexandre Lazzarini, Data de
Julgamento: 31/03/2015, 98 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacdo: 01/04/2015)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. INVENTARIO.
PARTILHA. OBSERVANCIA DO ART. 1.790, Ill, DO CC. Irretocavel
a decisdo agravada que, ressalvando a meacao dos bens adquiridos
na constancia da unido estavel, determinou que a partilha seja
realizada em consonancia com o art. 1.790, Ill, do CC, cujo incidente
de inconstitucionalidade foi julgado improcedente pelo Orgéo
Especial desta Corte de Justica. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo de Instrumento N°
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70048339006, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 14/06/2012). (TJ-RS
- Al: 70048339006 RS , Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Data de
Julgamento: 14/06/2012, Oitava Camara Civel, Data de Publicacéo:
Diario da Justica do dia 18/06/2012)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
AGRAVO MANIFESTAMENTE IMPROCEDENTE. RELATOR.
DECISAO MONOCRATICA. NEGATIVA DE SEGUIMENTO.
INVENTARIO. SUCESSAO. CONCORRENCIA COM OS
COLATERAIS. ART. 1790, Ill, DO CC. CONSTITUCIONALIDADE.
NAO EQUIPARACAO DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL COM O
CASAMENTO. 1. Aprincipal tese ventilada no Agravo de Instrumento
foi o reconhecimento da inconstitucionalidade do inciso Ill do art.
1790 do CC, tendo em vista que o fato de a unido estavel ter sido
reconhecida por sentenca transitada em julgado, em nada
influenciaria na r. decisdo objurgada, haja vista que, como se sabe, a
sucessdo segue a norma vigente na época de sua abertura. Assim,
levando-se em consideracdo que o ex-companheiro da agravante
faleceu em 14/03/2011, n&o haveria outro motivo que pudesse
afastar a incidéncia do inciso Ill do art. 1790 do CC, sendo a
declaracao de sua inconstitucionalidade. 2. ACarta Maior ndo igualou
os institutos do casamento e da unido estavel, conforme se denota
da propria redagdo do § 3° do art. 226. 3. Aalegada
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1790 do Estatuto Civil ja foi
objeto de apreciacdo pela Col. Corte Especial, deste Eg. Tribunal de
Justica, ficando assentando o seguinte: “CONSTITUCIONAL E
CIVIL. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 1.790,
INCISO lll, DO CODIGO CIVIL. DIREITO SUCESSORIO DO
COMPANHEIRO DIFERENCIADO EM RELACAO AO CONJUGE
SUPERSTITE. UNIAO ESTAVEL NAO EQUIPARADA AO
CASAMENTO PELA CONSTITUICAO. ARTIGO 226, § 3°, DA CF.
ARGUICAO REJEITADA. - Embora o legislador constituinte tenha
reconhecido a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, ndo a equiparou ao casamento de modo a atrair a
unificacdo do regime legal acerca do direito sucessério, haja vista a
observacdao final no texto constitucional da necessidade de lei para a
facilitacdo de sua conversdo em casamento - artigo 226, § 3°, da CF.
- N&o incide em inconstitucionalidade o tratamento diferenciado
conferido pelo artigo 1790, inciso lll, do Cddigo Civil, acerca do
direito sucessoério do companheiro sobrevivente em relacdo ao
cbnjuge supérstite quanto a concorréncia daquele com outros
parentes sucessiveis do de cujus. - Arguicdo rejeitada. Unanime.
(Acorddo n.438058, 20100020046316AlL, Relator: OTAVIO
AUGUSTO, Conselho Especial, Data de Julgamento: 01/06/2010,
Publicado no DJE: 18/08/2010. Pag.: 28) 4.Agravo Regimental
conhecido e nao provido. (TJ-DF - AGR1: 20140020192525 DF
0019386-59.2014.8.07.0000, Relator: ALFEU MACHADO, Data de
Julgamento: 10/09/2014, 32 Turma Civel, Data de Publicacéo:
Publicado no DJE : 15/09/2014 . P&g.: 142)
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4.2.1 Jurisprudéncia no Tribunal de Justica do Esta  do de Sergipe

A partir de 30 de margo de 2011 foi reconhecida a inconstitucionalidade do
artigo 1790 do Cadigo Civil, através do incidente de inconstitucionalidade n° 08/2010

de relatoria da Desembargadora Marilza Maynard Salgado de Carvalho.

EMENTA

Constitucional e Civil - Incidente de Inconstitucionalidade - Unido
Estavel - Direito Sucessorio do Companheiro - Art. 1.790 do
Caddigo Civil de 2002 - Ofensa aos Principios da Isonomia e da
Dignidade da Pessoa Humana - Art. 226, § 3° da CF/1988 -
Equiparacdo entre Companheiro e Conjuge - Violacdo -
Inconstitucionalidade Declarada. | - A questéo relativa a sucessao
na unido estavel e a consequente distribuicdo dos bens deixados
pelo companheiro falecido, conforme previsdo do art. 1.790 do
Cddigo Civil de 2002, reclama a analise da inconstitucionalidade
do referido dispositivo legal, pois este, ao dispor sobre o direito
sucessorio da companheira sobrevivente, ignorou a equiparacao
da unido estavel ao casamento prevista no art. 226, § 3° da CF,
configurando ofensa aos principios constitucionais da isonomia e
da dignidade humana; Il - Incidente conhecido, para declarar a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002. (TJ-
SE: Al 0008/2010 AM 2010114780, Data de Julgamento:
30/03/2011. Data de Publicacdo: DJ 05/04/2011)

Faz-se necessério relatar algumas das fundamentacdes, da Desembargadora
citada alhures, julgadas pertinentes.

Ora, tanto as familias formadas através da unido estavel como
aquelas constituidas pelo casamento, sdo semelhantes nos vinculos
de afeto, solidariedade, dignidade e respeito, ndo havendo distin¢gbes
de ordem patrimonial, razdo pela qual ndo pode haver tratamento
legal diferenciado. A diferenca entre elas se da apenas pela maneira
de sua constituicdo, posto que o modo pelo qual o casamento é
constituido d4 maior seguranca juridica as partes, por ser formal, o
gue facilita a prova da realizacdo, do regime de bens e da data de
inicio.

(.

Esse entendimento é o que melhor atende ao principio da
solidariedade. No entanto, a solu¢cdo que minimamente atende o (ou
ao) elementar principio ético € simplesmente abandonar este
dispositivo legal e aplicar a unido estavel as regras que regem o
direito de concorréncia no casamento, apesar de sua
regulamentacao também deixar muito a desejar.
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Conforme preleciona a Relatora acima, tal questionamento nunca foi feito em
sede de controle de constitucionalidade concentrado e pela primeira vez se deu pela

via difusa.

Apos tal julgamento, sobrevieram outros (conforme ementas abaixo) e apesar
de o controle de constitucionalidade concreto, em regra, nédo ter efeito vinculante,

todos eles mantiveram a mesma orientagao.

EMENTA

Constitucional e Civil - Acao Declaratéria - Unido Estavel - Direito
Sucessério do Companheiro - Incidente de Inconstitucionalidade
n° 0008/2010 - Art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002 - Ofensa aos
Principios da Isonomia e da Dignidade da Pessoa Humana - Art.
226, 8 3° da CF/1988 - Equiparagdo entre Companheiro e
Codnjuge - Violacdo - Inconstitucionalidade Declarada - Aplicacdo
dos Arts. 1.829, Ill e 1.838 do CC/2002 - Direito de a Companheira
Herdar a Integralidade dos Bens do Falecido na Auséncia de
Ascendentes e Descendentes - Sentenca Mantida. | - Verificando
gue o art. 1.790 do Cdbdigo Civil de 2002, que dispbe sobre o
direito sucessoério do companheiro sobrevivente, ignora a
equiparacdo da unido estavel ao casamento prevista no art. 226, §
3° da CF, configurada esta a ofensa aos principios constitucionais
da isonomia e da dignidade humana; Il - Tendo sido declarada a
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil de 2002 através
do Incidente de Inconstitucionalidade n° 0008/2010, a questdo
relativa a sucessdo na unido estavel e a consequente distribuicdo
dos bens deixados pelo companheiro falecido deve ser regida
pelas regras atinentes a sucessdo entre os cdnjuges, conforme
dispdem os arts. 1.829, Il e 1.838 do Codigo Civil de 2002; 1lI -
Recurso conhecido e desprovido. (TJ-SE: APL 909/2010 AM
2010202129, Data de Julgamento: 07/06/2011. Data de
Publicacdo: DJ 10/06/2011)

EMENTA

Apelacdo Civel — Acdo de imissdo de posse — Autores que
pretendiam imitir-se na posse de imovel objeto de heranca —
Direito real de habitagcdo da companheira sobrevivente — art. 7°,
paragrafo Unico, da Lei 9.278/96 — posse justa da Apelada — fato
reconhecido em agravo de instrumento anteriormente julgado —
recurso conhecido e improvido.

- A Lei n® 9.278/96, em seu artigo 7°, paragrafo Unico, objetiva
assegurar aqueles que viviam em regime de unido estavel, o
direito real de habitacdo e, assim, proteger a entidade familiar,
quer seja constituida pelo casamento quer pela unido estavel, a
fim de dar, entdo, efetividade ao disposto no art. 226, § 3°, da
Constituicdo Federal.

- No presente caso, uma vez reconhecida e declarada a unido
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estavel, fato que garante o direito de habitacdo da Apelada, esta
se configura legitima possuidora do imével da Apelada, razéo pela
gual ndo merece retoque a sentenca que julgou improcedente o
pedido de imissdo de posse. (TJ-SE: APL AM 201300204202,
Data de Julgamento: 24/02/2014. Data de Publicacdo: DJ
26/02/2014)

4.3 Jurisprudéncia nos Tribunais Superiores

Apesar do Caodigo Civil de 2002 néo ter previsto o direito real de habitacdo ao
companheiro, conforme era disciplinado pela Lei n°® 9278/1996, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica (STJ) é pacifica nha sua concesséo, por considerar que
tal lei ndo foi revogada, sendo esta especifica ao tema.

Quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 1790, a
Quarta Turma do STJ, por unanimidade, suscitou a Arguicdo de
Inconstitucionalidade a Corte Especial através dos Recursos Especiais n°
1291636/DF e 1318249/GO. No entanto, a Corte Especial ainda nao julgou o feito.

Enquanto que, no ambito do Supremo Tribunal Federal, ha dois recursos
extraordinarios com repercussao geral reconhecida, porém pendente de julgamento,
sao eles o RE 646721/RS que trata da unido estavel em unido homoafetiva e o RE
878694/MG que trata de unido estavel da companheira em concorréncia com 0s
colaterais.

O RE 878694/MG teve sua repercussao geral reconhecida no dia 17/04/2015.
Referido RE foi peticionado contra o acérdao do Tribunal de Justica de Minas Gerais
gue, reconhecia a constitucionalidade do artigo 1790, inciso lll, concedendo assim
mais direitos aos irmaos do falecido que a companheira.

Resta-nos agora a expectativa de uma decisdo equanime pela Corte maxima
do nosso pais. E, ndo so isso, que o Senado Federal se compadeca com tamanha
discrepancia e faca jus a sua prerrogativa para suspender tal legislacéo
inconstitucional, conforme artigo 52, X, CF.
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4.4 Da Inconstitucionalidade

Diante de todo o exposto, percebe-se que, apesar de 12 (doze) anos de
vigéncia do Cddigo Civil de 2002, h4 ainda inumeras criticas doutrindrias e
dissensos jurisprudenciais quanto a constitucionalidade ou inconstitucionalidade do
artigo 1790 do Caodigo Civil.

Coaduna-se do entendimento da inconstitucionalidade do dispositivo, uma vez
que, a forma como foi disposta viola principios constitucionais, tais como, o principio
da isonomia, o da dignidade da pessoa humana e o da vedacdo ao retrocesso
social, aléem do que, promove o0 enriquecimento sem causa dos colaterais e

desrespeita a constitucionalizagéo do direito civil.
Analisar-se-a item a item do porqué da defesa pela inconstitucionalidade.

O principio da isonomia esta previsto no artigo 5°, caput da Constituicdo
Federal, quando la afirma que “Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a

propriedade”.

Em consonancia com o referido artigo, o mesmo diploma em seu artigo 226,
caput e o § 3°, eleva a unido estavel como entidade familiar, considerando-a base da
sociedade sob a protecao do Estado.

Posto isso, fica claro que em nenhum momento a Constituicdo Federal fez e
nem poderia fazer distincdo de familia, jA que um dos seus principios é o da
igualdade. Sendo assim, ndo ha como estabelecer familias de primeira, segunda e

terceira classe, conforme bem preleciona Zeno Veloso apud Tartuce.

Desse modo, ndo poderia haver discrepancia no tratamento sucessorio dos
companheiros e cbnjuges. A concorréncia com os descendentes deve se dar da
mesma forma que no casamento, com uma quota parte igual ao dos descendentes,
independente da origem, referente aos bens ndo amealhados. Além do que, deve-se
estender a quota minima, correspondente a quarta parte, aos companheiros, apenas
quando envolver descendentes bilaterais. A concorréncia com 0s ascendentes

devera seguir o mesmo parametro do casamento, se tiver os dois ascendentes
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proximos, o companheiro ficard com um tergo, caso contrario com a metade. E, em

hip6tese nenhuma, concorrer com os colaterais.

Qual a dificuldade de estabelecer uma situacdo equanime para tipos de
familia? Ja foi o tempo que familia era uUnica e exclusivamente oriunda do

casamento e qualquer outra unido era vista com maus olhos pela sociedade.

Perturba-me a seguinte questdo: Como pode uma relagdo afetuosa, de
solidariedade e companheirismo ser preterida aos colaterais? Que, muitas vezes
nem contato tem ou teve com o de cujus, quicd uma relacao fraterna! Neste caso,
pode-se afirmar que o legislador preferiu beneficiar os lagcos biolégicos que os

afetuosos, conforme Matrtin et al (2014). Data venia, isso néo faz sentido!

Além do que, o artigo 5°, caput, elenca também como principio constitucional
a liberdade, portanto, ndo pode o Estado impor o casamento, cabe ao individuo
decidir o destino da sua vida conjugal, formalizando-a ou ndo. N&o é por isso que,
numa mesma situagéo, uma relacdo baseada no afeto e solidariedade, concederao

direitos discrepantes.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Constituicdo da Republica. Segundo Santos (2013, p.5), este principio se refere a
“insercdo das pessoas dentro de um Estado Democrético de Direito para assegurar
0 exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica (..)”. Com isso, a legislacéo
infraconstitucional tem que estar pautada nos principios constitucionais implicitos e

explicitos e ndo se esquivar, como fez o Cédigo Civil no artigo 1790.

Conforme explicitado no capitulo 3, o direito sucessério do companheiro
passou por uma evolucdo e conseguiu ser equiparado com o do cénjuge apds o
advento da Constituicio Federal de 1988 e de suas leis regulamentadoras n°
8971/1994 e a n° 9278/1996.

No entanto, o Cédigo Civil de 2002 conseguiu quebrar toda a histéria de luta
dos companheiros quando disciplinou seus direitos sucessorios no artigo 1790,

totalmente deslocado do capitulo da ordem de vocacéo hereditéaria.
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Se fosse problema apenas de localizacdo no Caodigo, facilmente seria
resolvido, pois nao acarretaria tantas injusticas, mas nao! O dispositivo

evidentemente afronta o principio da vedacéo ao retrocesso social.

A lei n°® 8971/1994 tinha conferido ao companheiro o 3° lugar da vocacéo
hereditaria, recebendo a totalidade da heranca na falta de descendentes e
ascendentes, ndo limitava essa herangca aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido, mas a todos. Retrogradamente, o Codigo Civil no artigo 1790
rebaixou o companheiro ao 4° lugar da vocacao hereditaria, recebendo a totalidade
dos bens na auséncia de descendentes, ascendentes e colaterais até 4° grau.
Ressalta-se que, se adotada a técnica legislativa a rigor, a totalidade da heranca
recaira apenas sobre os bens adquiridos onerosamente na constancia; no entanto, a
doutrina majoritaria entende que, ha uma excecéo, desvinculando o inciso IV do

caput.

A lei n° 9278/1996 concedeu o direito real de habitacdo para os
companheiros, direito este omitido no Cdédigo Civil, trazendo a baila apenas o direito
do cdnjuge, no artigo 1831. Porém, é pacifica a jurisprudéncia do STJ, no sentido de
conceder o direito real de habitagcdo ao companheiro, considerando que a lei n°
9278/1996 néo foi revogada, ja que se trata de lei especial e ndo foi disciplinada na
lei geral — Codigo Civil.

Diante desse breve histérico, detalhado no capitulo 3, percebe-se claramente

0 retrocesso social existente e que € vedado constitucionalmente.

Segundo Hijaz e Miranda (2013), o principio da vedagéo ao retrocesso social
é implicito e pode ser auferido em diversos dispositivos constitucionais, como o
preambulo e os artigos 1° e 3°. Afirma ainda que, uma vez concedido um direito no
ordenamento juridico, tal s6 podera ser extirpado por um outro tdo ou mais eficaz

gue aquele.

Tal principio ja foi reconhecido em alguns julgados pelo STF, como por
exemplo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 639.337 AgR/SP/2011,

conforme abaixo

O principio da proibigcdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
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conquistas ja alcangadas pelo cidaddo ou pela formacdo social em
gue ele vive.

A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito & educagéo, o direito
a saude ou o direito & seguranca publica, v.g.) traduz, no processo
de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas,
uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina.

Em consequiéncia desse principio, o Estado, apos haver reconhecido
os direitos prestacionais, assume o dever ndo sO de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante
supressao total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.

Ademais, como fundamento para a decretacdo da inconstitucionalidade, neste
caso especifico, do inciso Il do artigo 1790, est4 a vedacao do enriquecimento sem
causa. Garantir aos colaterais até 4° grau prioridade na sucessao € garantir o
enriguecimento sem causa, pois esses em nada contribuiram para a formacéo do
patriménio, muito menos souberam das dificuldades encontradas pelo casal para

adquiri-los e manté-los.

Por fim, quanto aos argumentos pertinentes a decretagdo de
inconstitucionalidade, cabe mencionar a constitucionalizacdo do direito civil.
Segundo Costa (2006), o fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil diz
respeito a uma (re)leitura do ordenamento civil e leis extravagantes a luz da
Constituicdo Federal. Data venia isso ndo foi feito, uma vez que o legislador
disciplinou o direito sucessorio do companheiro em afronta ao principio da

igualdade, dignidade da pessoa humana e da vedacao ao retrocesso social.

Antes do desfecho do presente capitulo, faz-se necessario relatar um trecho
do voto dos Ministros Luiz Fux e Celso de Melo na ADI 4277 e ADPF 132, referente
a unido homoafetiva. Ressalto que, o conteudo das acdes nao é objeto de estudo
deste trabalho, mas vale a pena dar atencdo ao conceito de familia por eles

elaborado.

Ministro Luiz Fux:

O que faz uma familia €, sobretudo, o amor — ndo a mera afeicdo
entre os individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte reciprocos entre 0s
integrantes do grupo. O que faz uma familia é a comunhdo, a
existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
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em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus
integrantes quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os
une e que os identifica uns perante os outros e cada um deles
perante a sociedade. Presentes esses trés requisitos, tem-se uma
familia, incidindo, com isso, a respectiva protecéo constitucional.

Existe razoavel consenso na ideia de que ndo ha hierarquia entre
entidades. Portanto, entre o casamento e a unido estavel
heterossexual ndo existe, em principio, distincdo ontolégica; o
tratamento legal distinto se da apenas em virtude da solenidade de
que o ato juridico do casamento — rectius, 0 matrimonio — se reveste,
da qual decorre a seguranca juridica absoluta para as relacdes dele
resultantes, patrimoniais (como, v.g., 0 regime de bens ou os
negocios juridicos praticados com terceiros) e extrapatrimoniais.

Ministro Celso de Melo

(...) torna-se indiscutivel reconhecer que o novo paradigma, no plano
das relacdes familiares, apds o advento da Constituicdo Federal de
1988, para fins de estabelecimento de direitos/deveres decorrentes
do vinculo familiar, consolidou-se na existéncia e no reconhecimento
do afeto.

Em suma, apesar de o artigo 1790 do Cdadigo Civil ser uma norma e ainda
nao ter sido acoimada pela inconstitucionalidade, os operadores do direito tem o
dever de priorizar a justica, objetivo fundamental previsto no artigo 3°, | da Carta
Magna. Com bastante propriedade em uma passagem de sua obra, TARTUCE e
SIMAO (2010, p.255) afirmam que “a lei é fonte de 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”.

Coaduna-se com o0 pensamento dos juristas que defendem a
inconstitucionalidade de todo o artigo 1790, e que tal disposicdo dever-se-a ser
tratada no artigo 1829 junto ao cénjuge, bem como no artigo 1831 quando se trata

do direito real de habitacao.

N&o se entende que, casamento e unido estavel sejam institutos iguais, séo
diferentes quanto a sua formalidade e seguranca juridica; mas, em uma coisa sao
iguais, sao entidades familiares sob a prote¢éo do Estado e, assim sendo, hao de ter

um tratamento igualitario no direito sucessorio.
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5. CONCLUSAO

Diante de toda a explanacdo sobre o direito sucessério do companheiro,
mostra-se 0 quanto é necessario discutir, ainda, este tema, pois apesar de toda uma
evolucao historica favoravel, hoje estdo a mercé de injusticas pela ma redacao da

legislacao.

Mostra-se que, a unido estavel sempre existiu, no entanto era rechacada,
conhecida na época como concubinato, no termo mais pejorativo possivel. Com o
passar dos tempos, diferenciou esse termo em concubinato puro e o impuro, 0 puro
ganhou o nome de unido estavel, unido sem impedimento; enquanto que, o impuro
era uma relagdo em que havia impedimento entre um dos individuos ou os dois, a

(o) dita (0) “amante”.

Embora a Constituicdo Federal reconheca a unido estavel, ela ndo concede
direitos aos concubinos impuros, salvo se houver uma unido putativa, ou seja, um
dos companheiros ndo sabe da outra relagdo, estando assim de boa fé, igualmente

0 que acontece no casamento.

Apesar de 12 (doze) anos de vigéncia do Codigo Civil ha muita discusséo
doutrinaria e dissensos jurisprudenciais quanto ao tema, 0 que muito se indigna é
que a Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel como entidade familiar, ndo
fazendo hierarquia entre os tipos de familia e mesmo assim o Cdadigo Civil deu
tratamento discrepante.

Esquece o legislador que a partir da Constituicdo de 1988 houve a
constitucionalizacdo do direito civil e, sendo assim, todos os dispositivos tem que

(re) lidos em acordo com 0s principios constitucionais e isso néo foi observado.

O tratamento sucessorio do companheiro se deu no capitulo das disposi¢des
gerais, porém deveria estar disposto no capitulo da ordem de vocacdo hereditaria,

como fez com o casamento.

Em respeito ao principio da vedacdo do retrocesso social, ndo deveria ter
condicionado a sucessao apenas aos bens adquiridos onerosamente na constancia
da unido estavel, uma vez que, se ndo tivesse constituido bens comuns, o

companheiro ficaria @ mingua numa concorréncia com os ascendentes e colaterais



51

até o0 4° grau ou na auséncia de sucessores, isso € desumano! Como pode o Estado
ou os colaterais terem mais direitos que uma pessoa que passou toda a dificuldade
junto ao companheiro? Como pode priorizar lagos biolégicos, embora distantes, a

lacos de afeto, solidariedade e companheirismo?

Em atencdo ao mesmo principio ndo deveria o legislador ter sido omisso
quanto ao direito real de habitagdo do companheiro, no entanto, a jurisprudéncia é

pacifica no sentido de conceder.

Conforme preleciona Zeno Veloso apud Tartuce, a Constituicdo Federal ndo
estabeleceu familia de primeira, segunda e terceira classe e, sendo assim, tratar de
forma desigual violaria o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se que, ndo se entende que casamento e unido estavel sejam
institutos iguais, sao diferentes quanto a sua formalidade e seguranca juridica; mas,
em uma coisa sdo iguais, sao entidades familiares sob a protecdo do Estado e,

assim sendo, hdo de ter um tratamento igualitario no direito sucessario.

Por fim, diante de tantas criticas, coaduna-se com a tese da
inconstitucionalidade do artigo 1790, por diversas razdes, sendo ela violacdo ao
principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana, da vedacdo ao retrocesso
social, do enriquecimento sem causa e da violagéo a constitucionalizagéo do direito
civi. Sendo assim, entende-se que, toda a sua disposicdo deveria ser tratada

juntamente com a do casamento, no artigo 1829 e 1831 do Cdédigo Civil.
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