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RESUMO

O presente trabalho monografico tem como objetivo a andlise comparativa entre a sucessdo do
conjuge e a do companheiro. Para isso, traz apontamentos a respeito da importancia da familia
na sociedade e do tratamento da familia pela Constitui¢do, com o reconhecimento da unido
estavel. O trabalho traz o histérico da sucessdo do companheiro, abordando a legislagdo
especifica pos Constituicdo e, em seguida, o tratamento diferente dado ao conjuge e ao
companheiro no momento da sucessdo, com a chegada do Codigo Civil de 2002. E trazida
analise jurisprudencial do tema até o julgamento definitivo da inconstitucionalidade do artigo
1790 do Codigo Civil, que dispunha sobre a sucessdo do companheiro, e de algumas duvidas
que surgiram apos essa decisdo.

Palavras-Chave: Familia. Unidao Estavel. Direito Sucessorio. Inconstitucionalidade. Direito
Civil. Codigo Civil.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia tem o objetivo analisar o casamento e a unido estavel, sob o
ponto de vista do direito sucessorio, apresentando os direitos do companheiro e do conjuge na
sucessdo desde o reconhecimento da unido estdvel como entidade familiar até os dias atuais.

Visa também analisar as desigualdades, atualmente superadas, quanto a sucessdo
ajustada pelo Codigo Civil ao companheiro, que sob o ponto de vista de alguns autores
consistiu em retrocesso frente a legislacdo especifica outrora existente € ndo equiparou sua
sucessdo a do conjuge.

Pode-se assegurar hoje, que a relagdo da familia atual (contemporanea) constituida
pela unido estavel ¢ real para o direito, tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988
certificou a opg¢ao livre do individuo no que diz respeito a forma de constituicdo de familia. A
unido estavel antes da Constituicdo Federal de 1988 era conhecida como concubinato, sendo
tdo antiga quanto o proprio casamento. Essa unido por muito tempo foi rejeitada pela
sociedade tendo em vista os valores religiosos, pelos quais s6 era aceita a familia instituida
pelo casamento.

No Cédigo Civil é apontada condi¢cdes necessarias para configuragdo da unido estavel
em seu artigo 1.723, que adota como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher,
formada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo da
constituicdo de familia. A unido estavel, com a sua legalizacdo teve seu regime de bens
patrimoniais protegidos pela legislagdo patria, que fez ajuste no regime de separagio parcial
de bens, podendo ser pactuado outro através de documento firmado pelos conviventes.

A sucessdo da unido estavel veio regulamentada no artigo 1.790, do Cédigo Civil, que
previu que a companheira ou companheiro tinha participa¢do na sucessdo do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, sendo analisadas as condi¢des
previstas em seus incisos. Portanto, o companheiro ndo foi adicionado no rol dos herdeiros
legitimos, muito menos no de herdeiros necessarios, pertencendo a estes direitos diferentes
dos reservados ao conjuge, deixando esse e aquele em posi¢des diferentes no momento de
suceder. E claro que o legislador nio observou a norma infraconstitucional aos principios
constitucionais, ao ndo levar em consideragdo os direitos semelhantes entre conjuge e

companheiro.
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Sendo assim, facilmente se percebia a inconstitucionalidade do artigo 1.790, e incisos,
do Codigo Civil, perante os principios da igualdade e dignidade da pessoa humana,
apresentados pela Constituicado.

Se tornando de grande importancia essas questdes, a presente pesquisa vem analisar o
histérico da sucessdo do companheiro até o julgamento pela inconstitucionalidade do Art.
1790.

O tipo de trabalho desenvolvido ¢ um trabalho monografico consta de revisdo
bibliografica de sites tendo como base de argumento o Coédigo Civil de 2002. Compila a idéia
de doutrinadores, legislacdo e jurisprudéncia que ajudam a ilustrar os efeitos da equiparagdo

no plano sucessorio.
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2 A FAMILIA: O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL

Embora haja um enorme esfor¢co para equiparacdo dos efeitos do casamento e da
unido estavel, visto que os papéis exercidos entre os conjuges e entre 0os companheiros sejam
basicamente 0s mesmos, 0 casamento ¢ uma instituicdo, diferente da unido estavel, que ¢ o
reconhecimento fatico de uma unido. Neste capitulo serd feita a andlise destas duas formas de

constituicdo de familia, a fim de se verificar as diferengas entre ambos.

2.1 Casamento

O casamento ¢ uma unido socialmente aprovada entre pessoas fisicas que tenham
como finalidade formar uma familia, mediante o estabelecimento de uma comunhdo plena de
vida. Esta unido, para que exista, depende da declaragdo livre da vontade dos nubentes e da
participagdo do Estado, os declarando como casados. Esta declaracdo do casamento pelo
Estado ¢ chamada de casamento civil.

O principio religioso da indissolubilidade do casamento levou a determinagdo, por
intervencao do Estado, do casamento cristdo como uma necessidade social. O casamento traz
no seu conceito histérico uma conexdo fortemente religiosa, por isso conservadora. Maria
Helena Diniz, diz ser impraticdvel desvincular a unido de duas pessoas, com o objetivo de

instituirem uma familia, da idéia do sacramento e da religiosidade, dizendo:

O casamento ¢ o vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mutuo
material e espiritual, de modo que haja uma integragdo fisio-psiquica e a constituicdo
de uma familia legitima. Eis uma defini¢do mais moderna: “(...) ¢ a unido de um
homem e uma mulher, reconhecida pelo Direito ¢ investida de certas condigdes
juridicas” (DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 5* Ed. V. 5,
Direito de Familia. Sdo Paulo Saraiva, 1989).

O Codigo Civil, a partir do art. 1511, regulamenta o casamento, o qual devera ser
monogamico, exigindo-se a fidelidade, estabelecendo-se idade minima de 18 (dezoito) anos
completos para os contraentes, ou 16 (dezesseis) anos, com autorizacdo de ambos os pais ou

representantes legais.



12

2.2 Natureza Juridica do Casamento

Existem trés teorias a respeito da natureza juridica do casamento, a contratualista, a
institucionalista e a eclética.

A teoria contratualista entende a unido em casamento como um negocio juridico de
direito de familia, de natureza contratual. onde os contraentes declaram a vontade em adotar
um determinado regime de bens. Conforme esta teoria, ha predomindncia da autonomia da
vontade, sendo que a afirmagdo dos contraentes ¢ que constitui o casamento tendo o juiz de
paz apenas a fun¢do homologatoria do ato.

A teoria institucionalista admite que o casamento ¢ regulado pela lei. Concordando
na persuasdo de que o casamento ¢ a ‘“célula mater” da sociedade, dotado de grande
importancia publica, a instituicdio do casamento da-se por agdo do juiz de paz, ndo
competindo nenhuma interveng¢do dos nubentes, salvo, para escolher o regime e definir a sua
declaragdo de vontade.

Nao existe na doutrina concordancia sobre a natureza juridica do casamento, muito
embora o artigo 1514 do Cddigo Civil, ao que parece tenha recebido a teoria contratualista,
por assim declarar: “O casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher
manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara
casados.” O momento em que se constitui o vinculo ¢ a manifestagdo da vontade e o juiz no
momento apenas homologa a vontade dos nubentes.

Diante da discordancia doutrinaria entre as teorias contratualista e institucionalista,
surge a conjectura eclética ou mista. De acordo com esta teoria, o casamento teria aspectos
ressaltados pela teoria contratualista como pela teoria institucional.

Nas palavras de Carvalho Santos:

E um contrato todo especial, que muito se distingue dos demais contratos meramente
patrimoniais. Porque, enquanto estes s6 giram em torno do interesse econdmico, o
casamento se prende a elevados interesses morais e pessoais e de tal forma que, uma
vez ultimado o contrato, produz ele efeitos desde logo, que ndo mais podem
desaparecer, subsistindo sempre e sempre como que para mais lhe realgar o valor.
(SANTOS, 1942, p. 10-11).

A natureza juridica do casamento, portanto, continua ndo pacificada, tendo a teoria
contratualista onde se entende a unido em casamento como um negocio juridico de direito de
familia de natureza contratual, ou seja, que tem a forma redigida em lei, em que os

contraentes confessam a vontade em aceitar um tipo de regime de bens, sendo aqui
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prevalecida a autonomia da vontade. Na teoria institucionalista por adotar as normas legais, o
casamento ¢ regulamentado por lei. Concordando na persuasdo de que o casamento ¢ a “célula
mater” da sociedade, e tem interesse publico, assim, o casamento acontece por ato do juiz.
Nao cabendo intromissdo alguma dos nubentes. O artigo 1514 do Codigo Civil recepcionou a
teoria contratualista do casamento, assim declarando: “O casamento se realiza no momento
em que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo

conjugal, e o juiz os declara casados.”

2.3 Uniao Estavel

A unido estavel nunca esteve tdo equiparada ao casamento civil quanto nos dias
atuais, sendo a ela aproveitada quase todas as normas do Direito de Familia relativas a
casamento, seja expressamente, seja por analogia. Em razao da adaptacdo a nova realidade, os
casais mais freqlientemente passaram a compor familias através da simples unido, sem o
formalismo estabelecido no casamento.

Segundo Azevedo (2000), unido estavel € o convivio ndo-adulterino, nem incestuoso,
duradouro, publico e continuo de um homem e de uma mulher sem jungdo matrimonial,
convivendo como se casados fossem, sob o mesmo teto ou ndo, estabelecendo, assim, sua
familia de fato. A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade
familiar, promovendo a sua conversdo em casamento, mas ndo determinou quais seriam os
direitos garantidos, o que foi feito pelo legislador infraconstitucional.

A Lei dos companheiros (Lei n® 8971/94) garantiu, entre outros, o direito a alimentos
e sucessdo, deixando estabelecido como condi¢do temporal o prazo de cinco anos de
relacionamento, ou a existéncia de filho em comum, e determinando que as pessoas fossem
solteiras. Logo em seqiiéncia veio a lei dos conviventes (Lei n® 9278/96) que impds a
presuncdo de empenho comum para os bens adquiridos na constancia da unido. Esta lei ndo
mais avaliou o lapso temporal da unido e silenciou ainda, quanto a obrigacdo de
desimpedimento das pessoas, beneficiando aqueles que se encontravam em situagdo de
impedimento derivado de casamento anterior. Atualmente, a unido estavel ¢ disciplinada em
poucos dispositivos pelo Codigo Civil de 2002, que revogou as leis anteriormente citadas
quase que completamente.

Reza o artigo 1.726 que “a unido estdvel poderd converter-se em casamento,
mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil”. A Lei 9.278/96

contentava-se com o requerimento de conversdo estabelecido absolutamente ao oficial do
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registro, independentemente de intervengao judicial, o que de certa maneira se configura um
retrocesso, diante da busca pela desjudicializa¢do de diversos procedimentos pertencentes as
demandas familiares e sucessorias.

Nao ¢ exigido pelo Cédigo Civil a coabitagio como requisito essencial para
caracterizar a unido estavel. Na realidade, a convivéncia sob o0 mesmo teto pode ser um dos
fundamentos a confirmar a relacdo comum, mas a sua caréncia nao afasta, imediatamente, a
existéncia da unido estadvel. Diante das alteragdes dos costumes, além das profundas
modificagdes pelas quais tem atravessado a sociedade, ndo é raro encontrar conjuges ou
companheiros morando em locais diferentes. O que se comprova indispensavel, portanto, é
que a unido se revista de permanéncia, publicidade e affectio maritalis, ou seja, que haja

aspecto de casamento.
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3 DA SUCESSAO DO COMPANHEIRO

A expressdo sucessdo traz a idéia da mudanca de lugar de um sujeito ou objeto.
Conceitua Gongalves (2012, p. 19) que “A palavra ‘sucessdo’, em sentido amplo, significa o
ato pelo qual uma pessoa assume o lugar da outra, substituindo-a na titularidade de
determinados bens.”

Com o advento do Codigo Civil de 2002, houve significativas mudangas no Direito
das Sucessdes em comparacao ao Codigo Civil de 1916, ainda que a legislacdo extravagante,
anterior a 2002, ja tivesse trazido novidades ao texto original de 16. Especialmente no que
tange a possibilidade da sucessdo do companheiro, visto que nao havia previsdo da matéria no
Codigo anterior, o atual Codigo Civil trouxe tratamento especifico, ainda que controverso, no

artigo 1790, atualmente julgado inconstitucional.

3.1 Do direito sucessorio

Na historia do Direito Civil ¢ plausivel constatar diversos tipos de sucessdes, como
exemplo citado por Tartuce e Simado (2010), na execugdo de atividades, cargo ou fun¢do, no
desempenho empresarial ou politica, transferéncia de propriedade de bens pela mudanca de
titular, até mesmo quando os pais no direito de familia transferem a guarda dos filhos para um
tutor.

Sendo assim, a sucessdo pode incidir inter vivos, ou causa mortis. No caso de ato
entre vivos, temos o exemplo um contrato de compra e venda, onde uma pessoa sucede a
outra nos direitos de propriedade sobre um bem. Ja a sucessdo causa mortis, o objeto deste
estudo, acontece com a morte do sujeito, sendo transferidos os direitos e obrigagdes a uma ou
mais pessoas vivas, seus herdeiros e legatarios.

Ainda sobre a sucessdo causa mortis, preceitua Christianne Garcez (2009, p.2) que
“Sob o prisma legal, o Direito das Sucessdes, como parte do Direito Civil, procura regular as
relagdes patrimoniais e extrapatrimoniais decorrentes da morte, que acarreta a cessagdo da
personalidade civil.”

Antes mesmo de dar inicio ao entendimento de como se da esta sucessdo, compete

esclarecer a origem deste instituto.
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Sobre a origem explica Garcez (2009, p.1):

Ao longo de sua existéncia, desde os primodrdios, o ser humano busca amealhar um
patriménio, despendendo seu labor, sua criatividade, sua inteligéncia, para usufrui-lo e
também para dar uma vida digna aos seus. Essa busca incessante faz parte da natureza
humana. Mas ¢ também parte da esséncia humana o nascer, o viver ¢ o morrer. Com a
morte de uma pessoa, nada mais logico do que assegurar aos que lhe sucederam o
patrimoénio de quem passou toda a vida trabalhando, construindo e economizando,
para que aqueles também sigam idéntico trajeto.

Pode se perceber entdo que o direito de familia, propriedade e sucessdo estdo ligados.
Conforme Venosa (2011), com o surgimento da familia, se tem também a aquisi¢cdo de
propriedade, determinando futuramente o direito sucessorio para dar continuacao a esta.

Podendo se levar em consideracgdo, a natureza do homem em contrair patrimdnio para
transferir a seus descendentes, coube a Constitui¢do Federal de 1988, garantir esse direito,
assim previsto no Art. 5°, inciso XXX, in verbis: “E garantido o direito de heranca.”

Em concordancia com o exposto, disserta Venosa (2011, p.4):

O direito das sucessdes disciplina, portanto, a projecdo das situagdes juridicas
existentes, no momento da morte, da desapari¢@o fisica da pessoa, a seus sucessores.
A primeira idéia, com raizes histdricas, ¢ de que a heranca (o patrimonio hereditario)
transfere-se dentro da familia. Dai, entdo, a exceléncia da ordem de vocagdo
hereditaria inserida na lei: a chamada “sucessdo legitima”. O legislador determina uma
ordem de sucessores, a ser estabelecida, no caso de o falecido ndo ter deixado
testamento, ou quando, mesmo perante a existéncia de ato de ultima vontade, este ndo
puder ser cumprido.

Desse modo, o homem procura durante toda sua existéncia juntar patrimonio para si e
para seus entes queridos, desta forma, com a vinda de sua morte almeja que tais bens
permanegcam com familiares ou até mesmo terceiros. Buscando um acolhimento a essa
vontade, competi ao legislador adaptar a sucessdo desses bens. Portanto, a sucessdo causa
mortis, tem duas espécies prevista no Codigo Civil, sendo capaz de ser ela legitima (art. 1.829
do CC), que discrimina uma ordem a ser adotada para acontecer, ¢ também a testamentaria,
com efeitos deixados pela ultima vontade do falecido (art. 1.786 do CC).

Sobre as espécies de sucessdo testamentdria e sucessdo legitima, Tartuce e Simao

abordam (2010, p. 132):

Partindo-se dessa fundamental diferenca, enquanto na sucessdo testamentaria serdo
sucessores a titulo singular (legatarios) ou universal (herdeiros) as pessoas indicadas
pelo préprio falecido, em se tratando de sucessdo legitima cabe a lei indicar a ordem
de vocacgao hereditaria, ou seja, quem sao as pessoas chamadas a suceder.
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Deste modo, a sucessdo legitima ocorre na falta de testamento, onde ¢ conferido o
patrimonio do falecido aos seus herdeiros necessarios e facultativos, convocados de acordo
com a relacdo preferencial da lei. No caso de haver testamento mas ndo abranger todos os
bens, a sucessdo legitima também sera aplicada.

Preceitua o novo dispositivo do Codigo Civil de 2002, art. 1.829:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da separagdo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo inico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da herang¢a nao houver deixado bens particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

J& o testamento ¢ usado para modificar a pretensdo do legislador, tendo a capacidade
se ter assim, herdeiros sem nenhuma ligagdo sanguinea ou familiar. Acontece que o
legislador, deu um jeito de assegurar aos familiares seus direitos, sendo estes titulados de
herdeiros necessarios, ndo podendo ser separados completamente da sucessdo, permanecendo
esses elencados no art. 1.845 do Codigo Civil de 2002 que aponta: “Sdo herdeiros necessarios
os descendentes, os ascendentes e o conjuge.”

E outra modificagdo significante que é perceptivel neste artigo, uma vez que no
Codigo Civil de 1916, ndo faziam parte deste rol o conjuge, o que provocava uma grande
insatisfacdo social.

Neste sentido Venosa (2012, p. 117, grifo do autor):

[...] Havendo essas classes de herdeiros, fica-lhes assegurada, ao menos, metade dos
bens da heranga. E o que se denomina legitima dos herdeiros necessarios. A outra
metade fica livre para o testador dispor como lhe aprouver.

Assim o conceito, a procedéncia e as maneiras de suceder, como proximo ponto de
pauta aborda a sucessdo do companheiro e a desigualdade de tratamento em relagdo ao

conjuge.
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3.2 O direito do companheiro na sucessio e diferenca de direitos resguardados ao

conjuge

Como ja estudado a unido estavel sofreu sérios preconceitos e discriminagdo, na
sociedade e na legislagdo. Mesmo se tratando de uma das mais antigas formas de familia, sua
importancia como tal, veio somente na Constitui¢do Federal de 1988.

O artigo 1.603 do Codigo Civil de 1916 dispunha sobre a ordem de vocacdo
hereditaria, segundo a qual o conjuge, e apenas o conjuge, ndo o companheiro, figurava na
terceira classe. O critério, assim como o do atual c6digo, era de prioridade de uma classe em
relagdo a outra. O conjuge seria chamado a sucessdo unicamente na hipotese de inexisténcia
de descendentes e ascendentes. No entanto, deve-se analisar que no cddigo em comento, o
regime legal de bens foi o da comunhdo universal de bens até a alteragdo para o da comunhao
parcial com a lei do divércio (lei n. 6515/77), e assim ao cOnjuge era garantida a meagao.

No regime juridico do Cédigo de 16, o conjuge ndo era herdeiro necessario. Desta
forma, o coOnjuge poderia ser eliminado da sucessdo, bastando que o de cujus ndo o
considerasse em seu testamento. Se, contudo, ndo fossem casados sob o regime da comunhao
universal de bens, era seguro ao viuvo, enquanto assim o fosse, usufruto da quarta parte dos
bens do de cujus, existindo filhos exclusivos ou comuns. E ndo havendo filhos, mas
ascendentes, o conjuge sobrevivente faria jus a metade dos bens, nos temos do § 1° do artigo
1.611 do cédigo anterior, com alteragdo dada pelo Estatuto da mulher casada, Lei 4121/62 .

O Codigo Civil de 1916 nao fazia previsdo a respeito do direito sucessorio do
companheiro, visto que a familia legitima era formada apenas pelo casamento, ndo se
admitindo outras formas. Em sua vigéncia, a Lei No. 8.971 de 1994, estabeleceu os primeiros
parametros para a unido estavel, conferindo direitos aos companheiros. Os artigos 2° e 3° da
referida lei disciplinavam os aspectos sucessorios, que se restringiam ao usufruto de parte do
patrimonio, caso houvesse outros parentes sucessiveis de linha reta, sendo que a totalidade da

heranca somente lhes era conferida na hipdtese de inexisténcia dessa classe de herdeiros:

Art. 2° - As Pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do (a)
companheiro (a) nas seguintes condig¢des:

I — o (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto nao constituir nova uniao,
ao usufruto de quarta parte dos bens do “de cujus”, se houver filhos deste ou comuns;

II - o (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova uniao,
ao usufruto de metade dos bens do “de cujus”, se ndo houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes;

III- na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro (a) sobrevivente tera
direito a totalidade da heranga.
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Art. 3° - Quando os bens deixados pelo (a) autor (a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboragdo do (a) companheiro (a), terd o sobrevivente direito
a metade dos bens.

Desta maneira, a Lei No. 8.971 de 1994, ainda que estabelecendo um sistema misto
de direitos sucessorios, admitiu o companheiro como herdeiro. O companheiro de acordo com

Tartuce e Simao (2010, p.219, grifo do autor), tinha os seguintes direitos:

Usufruto dos bens do falecido nas hipdteses de concorréncia com descendentes ou
ascendentes do de cujus. Em concorréncia com os descendentes do falecido, o
companheiro tinha direito de usufruto sobre "4 dos bens do morto. Se o morto ndo
deixasse descendentes, mas apenas ascendentes, o usufruto do companheiro se dava
com relagdo a metade dos bens. Direito real de habitagdo enquanto vivesse ou ndo
constituisse uma nova unidao ou casamento, haveria o direito real relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia.

A Lei n°.: 9.278 de 1996, além de acompanhar o reconhecimento constitucional da
unido estdvel como entidade familiar, acrescentou alguns pontos relativos aos direitos dos
companheiros no que se refere ao direito de habitacdo, sem revogar os direitos que ja eram
conferidos pela lei anterior.

Os artigos 5° e 7° abordavam a sucessdo do companheiro. /n verbis:

Art. 5° - Os bens moveis ¢ iméveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes,
na constincia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e
da colaboracdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes
iguais, salvo estipulagdo contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presunc¢@o do “caput” deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer com
o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a ambos, salvo
estipulagdo contraria em contrato escrito.

Art. 7° - Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta
lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente terd direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia.

Gongalves (2012, p. 189, grifo do autor), tece as seguintes consideracdes:

A promulgagdo da Lei n. 9.278/96 e a manutengao de dispositivos da Lei n. 8.971/94
que ndo conflitassem com aquela acabaram por conferir mais direitos & companheira
do que a esposa. Esta poderia ter o usufruto vidual ou o direito real de habitacao,
dependendo do regime de bens adotado no casamento, enquanto aquela poderia
desfrutar de ambos os beneficios.
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Ao companheiro sobrevivente, portanto, foi concedido direito real de habitagdo do
imovel residéncia da familia, enquanto este ndo constituisse nova familia.

Porém, esta ocasido persistiu por pouco tempo, em 2002 passou a existir 0 novo
Codigo Civil que ao invés de praticar adaptagdes, sustentando o que ja era previsto no Codigo
Civil de 1916, dando mais direitos ao conjuge do que ao companheiro, ou seja, o que era para
equiparar acabou sendo desigualado mais ainda, sendo assim, a situacdo do companheiro
ficou extremamente inferior.

Um diferencial faz reveréncia ao direito real de habitacdo, vez que o Cdodigo Civil de
2002 ndo o aproveita expressamente com relagdo ao companheiro sobrevivente. Nesse
sentido, conforme esclarece Tartuce, predomina o entendimento presente no Enunciado 117
da I Jornada de Direito Civil: "o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da anotacgdo
analogica do art. 1.831, confirmado pelo art. 6°, caput, da CF/88".

Tal sistema, suportado pelas duas leis, foi considerado como mais vantajoso que o
implantado pelo Cédigo Civil de 2002 no artigo 1790 (TARTUCE, 2016, p. 241), até perder
sua eficdcia ao ser julgado inconstitucional.

Com isso, os autores Tartuce e Simdo (2010) citam ndo apenas os diversos
tratamentos, mas chama atencdo para o local onde o legislador escolheu para colocar o tnico
dispositivo que aceita a sucessdo do companheiro. Neste sentido Zeno Veloso (2006, p.
1484): “Mal ndo, o dispositivo esta pessimamente localizado! Vale dizer, alias, que o atual
art. 1.790 do CC/2002, que trata do tema, sequer constava do Projeto 634/1975, tendo sido
introduzido pelo entdo Senador Nelson Carneiro, no ano de 1997.”

Feitas estas exposicoes de acordo com a sucessio do companheiro, da-se
continuidade a analise do dispositivo que a disciplinou a partir do novo Cédigo Civil de 2002,

até por sua conclusdo como inconstitucional, o art. 1.790:

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

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

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

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis terd direito a um tergo da heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.
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Pela leitura desse artigo, pode-se perceber que caso os companheiros no tempo em
que permaneceram juntos ndo tenham contraido patrimonio oneroso (moveis € imdveis) na
assiduidade da unido, falecendo um destes, ndo caberd coisa alguma de seu patrimonio
anterior ao relacionamento.

Deste modo esclarecem Tartuce e Simao (2010, p. 226, grifo do autor):

Curiosamente, fica a conclusdo de que com relagdo a sucessdo do companheiro a regra
sera a seguinte: quanto aos bens em que hda meac¢do, o companheiro também sera
herdeiro. Sobre os bens em que ndo ha meagdo, o companheiro também nao tera
direitos sucessorios. Como se V¢, as regras diferem completamente das previstas para
a sucessdo do conjuge, razdo pela qual [...] ha julgados entendendo pela
inconstitucionalidade do dispositivo relativo a unido estavel (cf. item 2.5.2.9).

Ressalta-se que no regime de bens na unido estavel, foi apontada a diferenca da
escolha do conjuge e do companheiro. Sendo que sdo feitos de formas diferentes, ou seja, para
aquele ¢ feito por meio do pacto antenupcial, e para esse ¢ na forma de contrato de
convivéncia, sendo os dois facultativos, ndo celebrando estes, o regime de bens serd de
comunhao parcial.

Entretanto, na ocasido da separacdo os direitos preservados na vigéncia do regime de
comunhdo parcial, do companheiro ou do cOnjuge sdo os mesmos, no entanto na hora de
suceder isso ndo havia paridade.

Evidencia-se, ainda, que mesmo realizando o contrato escrito em cartério onde os
companheiros discordam do regime de separagdo de bens adotado pelo codigo, esta
modifica¢do nada implica na ocasido da sucessao.

Nas palavras de Tartuce e Simao (2010, p. 227), “[...] o fato de o contrato entre os
companheiros ter alterado a relacdo patrimonial existente entre eles ndo altera a regra
sucessoria prevista no art. 1.790 do Codigo Civil.”

No caso da concorréncia entre o companheiro e os descendentes esta ¢ aprofundada,

utilizando-se do disposto no art. 1.790, inciso I e II do Codigo Civil de 2002:

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

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

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



22

O assunto controverso na sucessdo do companheiro ¢ que foi alvo de grande de
discussdo pela doutrina na sucessdo do conjuge, ¢ a filiagdo hibrida, ou seja, quando ha
concorréncia com filhos comuns e exclusivos.

Era perceptivel na doutrina sobre o assunto a existéncia de trés diferentes
posicionamentos segundo Peixoto (2010), primeiramente ¢ que tantos filhos comuns como
exclusivos precisariam ser considerados como aqueles, atribuindo-se ao companheiro
igualdade aos descendentes. Em segundo que todos fossem tratados como filhos exclusivos,
cabendo ao companheiro o mesmo que caberia aos descendentes. E o terceiro posicionamento
¢ de que pertenceria uma quota e meia ao companheiro, consentindo este em situacdo mais
comoda e beneficidria diante aos descendentes.

Para Gongalves (2012, p.197):

Por conseguinte, o inciso II do art. 1.790 do Cédigo Civil s6 garante aos descendentes
quinhdes correspondente ao dobro do que for atribuido @ companheira quando forem
todos descendentes exclusivos do de cujus. Havendo descendentes comuns e
unilaterais, aplica-se a regra do inciso I, assegurando a companheira quinhao igual ao
daqueles.

Ap0s as importancias relacionadas a sucessdo dos descendentes competindo com o
companheiro, cabe a apreciagdo da sucessdao deste com outros parentes do de cujus, ajustado

no inciso III do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, a seguir exposto:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessio do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigdes
seguintes: [...]

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

[...]

Citado dispositivo que aborda os direitos sucessorios dos pais do falecido
(ascendentes) e dos parentes até quarto grau (colaterais), sobrando apenas um dos ascendentes
vivos, seria dividido em dois ter¢os para este € permaneceria o companheiro com seu um
terco dos bens onerosos. Se tornando idéntica a posi¢do do cOnjuge concorrente com 0s
ascendentes, no caso em que herda concorrendo com ambos.

Entretanto, ao herdar com apenas um s6 dos ascendentes de primeiro grau, ou com
ascendentes de grau maior, o conjuge continuava levando vantagem, vez que concorreria na

fracdo de metade. Além disso, o inciso dispunha a respeito de concorréncia também com
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quaisquer colaterais, até quarto grau, situacdo que o Codigo ndo impde ao cdnjuge, uma vez
que este, sozinho, tem preferéncia na ordem de vocacdo hereditaria aos colaterais.

Dando seqiiéncia no art. 1.790 do Codigo Civil em seu inciso IV, ndo existindo
parentes sucessiveis o companheiro herdava a totalidade da heranca.

Tartuce (2010) entende que este inciso apresentaria uma interpretacdo
desconsiderando o preceito do caput do artigo, uma vez que o art. 1.844 do Codigo Civil ¢
claro ao expor que ndo existindo conjuge, companheiro ou qualquer outro parente sucessivel,
o poder publico recebera estes bens, analisados como heranca jacente. Interpretacio diferente
levaria a remessa dos bens comuns ao conjuge e jacéncia dos bens particulares.

Além disso, deve-se entrar a um assunto, o direito sucessorio simultaneo do conjuge

e do companheiro. Desta forma cabe o exame do art. 1.830 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.830. Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato
ha mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente.

De acordo com Gongalves (2012), pelo artigo 1830, caberd ao companheiro os bens
obtidos no decorrer da unido estavel e para o conjuge os bens que competiam ao de cujus,
anterior ao acontecimento inicial da unido estavel. E por ultimo, mas ndo menos importante,
cabe tecer conceitos sobre a habitagdo do companheiro sobrevivo.

Evidenciado todos os direitos do companheiro, fazendo uma analise de suas
diferencas com o tratamento dado para o coOnjuge, compete em fim a andlise da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002.

O art. 1790 foi julgado inconstitucionalmente no ano de 20106, entdo ndo hd uma

posicao decisiva e pacifica sobre a sucessdo dos companheiros que vivem em unido estavel.
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4 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL : UMA
ANALISE JURISPRUDENCIAL

Chega-se ao ponto mais importante do estudo que ¢ a inconstitucionalidade do art.
1.790, frente a existéncia ou ndo de tratamento desigual no decorrer da sucessdo do
companheiro e do conjuge pelo legislador infraconstitucional.

Como pode ser notado no topico anterior, no Codigo Civil de 2002 varios equivocos
foram cometidos por parte do legislador, os quais foram resumidos em: a) restringir o
companheiro a herdar apenas os bens adquiridos onerosamente durante a unido; b) diferenciar
os filhos comuns e exclusivos do de cujus, enaltecendo também sua concorréncia entre eles;
c) estabelecer concorréncia com os outros herdeiros além dos necessarios, conferindo ao
companheiro apenas a quota de um terco; d) risco de interpretagdo, diante da inexisténcia de
um ascendente, descendentes e colaterais, de que herdard o companheiro sobrevivente a
totalidade dos bens comuns, subsistindo patriménio particular como jacente até que restasse
arrecadado pelo Estado.

Em questdo ao entendimento ultrapassado aonde a unido estavel e o casamento ndo

tem a capacidade de ser tratados com isonomia, pensam Tartuce e Simao (2010, p. 255) que:

O fato de a lei dever facilitar a unido estavel em casamento significa, para alguns, que
o casamento ¢ instituto hierarquicamente superior a unido estavel e, portanto, qualquer
vantagem que a lei ordinaria atribua 4 unido estavel, que superem as vantagens do
casamento, seria considerada inconstitucional. Para outros, a determinagdo
constitucional apenas impede que a lei infraconstitucional dificulte a conversdo da
unido estavel em casamento. Seria uma norma proibitiva da imposi¢do de qualquer
dificuldade, mas ndo geradora de hierarquia entre as duas formas de constituicdo de
familia.

Nao pode se haver o entendimento de que a familia ¢ apenas a que se forma com a
celebracdo contratual, sendo esse entendimento ultrapassado, uma vez que abordado no
decorrer do presente estudo a familia hoje ¢ constituida pelo afeto, sendo conceituada assim
como familia, os companheiros precisariam ter total protecao do Estado, ndo se importando de
como se deu a constitui¢do do vinculo. Com isso, evidencia-se que a Constitui¢do ¢ a norma
vértice do sistema juridico brasileiro, e como tal, deve se ter como premissa para formar
qualquer outra lei. Sendo assim, a legitimidade das demais ficou condicionada a sua
compatibilidade com as normas constitucionais, as quais ndo sendo ressaltadas, devem ser
alegadas como inconstitucionais. Esta afirmativa ocorre do principio da superioridade da

constituicdo, que segundo Pedro Lenza (2011), originara efeitos para todos os ordenamentos.



25

Constitucionalidade e inconstitucionalidade trazem conceitos que tem entre si uma
certa conexao, e segundo o doutrinador Jorge Miranda (2001, p. 273), mencionado por Gilmar

Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gunet Branco (2012, p.1093) é:

A relagdo que se estabelece entre uma coisa — a Constituigdo — e outra — um
comportamento — que lhe estd ou ndo conforme, que com ela é ou ndo compativel, que
cabe ou ndo no seu sentido.

Essa discordancia da norma deve ser afirmada pelo 6rgdo competente. No Brasil, o
controle de constitucionalidade segundo Peixoto (2010), se da de formato repressivo, sendo o
proprio poder judicidrio quem ficard responsavel pela fiscalizagdo da lei ou do ato normativo,
tendo a obrigacdo de retirar aqueles que ndo permanecerem de acordo. Este dominio
desempenhado pode se ocorrer de duas formas reservadas, concentrado ou por via de acdo, e
ainda, pela forma exclusiva, aberta, por via de exce¢ao ou defesa, portanto, este controle se da
de forma mista.

Segundo Peixoto (2010), sdo legitimados para desempenhar o dominio difuso as
partes do processo, terceiros aleatdrios admitidos como intervenientes e também o
representante do Ministério Publico, que conforme o aludido autor opere como custos legis.

Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino (2007, p.728), abordam sobre este mando de

inconstitucionalidade feito de oficio pelos juizes e tribunais:

O juiz ou tribunal, de oficio, independentemente de provocagdo, podera declarar a
inconstitucionalidade da lei, afastando a sua aplicagdo ao caso concreto, ja que esses
tem por poder-dever a defesa da Constituigdo. Note-se que a declaragdo da
inconstitucionalidade no caso concreto ndo estd dependente do requerimento das
partes ou do representante do Ministério Publico. Ainda que esses ndo suscitem o
incidente de inconstitucionalidade, o magistrado podera de oficio, afastar a aplicagdo
da lei ao processo, por entendé-la inconstitucional.

De tal modo, perante tantas distingdes coube aos tribunais ter um posicionamento
sobre o tema, procurando garantir os direitos do companheiro, visto que a lei conferida com

essa finalidade ndo vem resguardando a adequada paridade com o conjuge.
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O Tribunal do Rio Grande do Sul que sempre manteve uma aparéncia de ser
inovador assumiu uma atitude mais conservadora perante esse tema, considerando que o

legislador ndo atribuiu tratamentos iguais entre conjuge e companheiro:

SUCESSOES. INVENTARIO. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. DIFERENCA
DE TRATO LEGISLATIVO ENTRE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO.
INEXISTENCIA DE VIOLACAO A PRECEITOS OU PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALIS. 1. A capacidade sucessoria ¢ estabelecida pela lei vigente no
momento da abertura da sucessao. Inteligéncia do art. 1.787 do Cdédigo Civil. 2. O art.
226 da Constitui¢ao Federal ndo equiparou a unido estavel ao casamento civil, apenas
admitiu-lhe a dignidade de constituir entidade familiar, para o fim de merecer especial
protecdo do Estado, mas com a expressa recomendacdo de que seja facilitada a sua
conversdo em casamento. 3. Tratando-se de institutos juridicos distintos, ¢
juridicamente cabivel que a unido estavel tenha disciplina sucessoria distinta do
casamento e, alids, ¢ isso o que ocorre, também, com o proprio casamento,
considerando-se que as diversas possibilidades de escolha do regime matrimonial de
bens também ensejam seqiielas juridicas distintas. 4. O legislador civil tratou de acatar
a liberdade de escolha das pessoas, cada qual podendo escolher o rumo da sua propria
vida, isto €, podendo ficar solteira ou constituir familia, e, pretendendo constituir uma
familia, a pessoa pode manter uma unido estavel ou casar, e, casando ou mantendo
unido estavel, a pessoa pode escolher o regime de bens que melhor lhe aprouver. Mas
cada escolha evidentemente gera suas proprias seqiielas juridicas, produzindo efeitos,
também, no plano sucessorio, pois pode se submeter a sucessdo legal ou optar por
fazer uma deixa testamentéria. 5. E possivel questionar que a regulamentagio do
direito sucessorio no Coédigo Civil vigente talvez ndo seja a melhor, ou que a
regulamentacdo posta na Lei n® 9.278/96 talvez fosse a mais adequada, mas sdo
discussdes relevantes apenas no plano académico ou doutrinario, pois existe uma lei
regulando a matéria, e essa lei ndo padece de qualquer vicio, tendo sido submetida a
regular processo legislativo, sendo devidamente aprovada, e, como existe lei
regulando a questdo, ela deve ser cumprida, ja que se vive num Estado democratico de
direito. Recurso provido, por maioria, vencido o Relator. (RIO GRANDE DO SUL,
2008).
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Deste modo, o Superior Tribunal de Justica também veio a esclarecer:

RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO DO REGIME DA
SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO DA SENILIDADE DE UM
DOS CONSORTES, CONSTANTE DO ARTIGO 1641, 11, DO CODIGO CIVIL, A
UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - COMPANHEIRO SUPERSTITE -
PARTICIPACAO NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO
AOS BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
OBSERVANCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790, CC - RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. I - O artigo 1725 do Cédigo Civil preconiza que, na
unido estavel, o regime de bens vigente ¢ o da comunhdo parcial. Contudo, referido
preceito legal ndo encerra um comando absoluto, ja que, além de conter inequivoca
clausula restritiva ("no que couber"), permite aos companheiros contratarem, por
escrito, de forma diversa; Il - A ndo extensdo do regime da separacdo obrigatoria de
bens, em razdo da senilidade do de cujus, constante do artigo 1641, II, do Codigo
Civil, a unido estavel equivaleria, em tais situagdes, ao desestimulo ao casamento, o
que, certamente, discrepa da finalidade arraigada no ordenamento juridico nacional, o
qual se propde a facilitar a convolagdo da unido estavel em casamento, e ndo o
contrario, IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicagdo de tal regime deve
inequivocamente sofrer a contemporizagdo do Enunciado n. 377/STF, pois os bens
adquiridos na constancia, no caso, da unido estavel, devem comunicar-se,
independente da prova de que tais bens sdo provenientes do esfor¢o comum, ja que a
solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si s, ¢ fator contributivo para a
aquisicdo dos frutos na constancia de tal convivéncia; V - Excluida a meacdo, nos
termos postos na presente decisdo, a companheira supérstite participara da sucessao do
companheiro falecido em relagdo aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
convivéncia (periodo que ndo se inicia com a declaragdo judicial que reconhece a
unido estavel, mas, sim, com a efetiva convivéncia), em concorréncia com 0s outros
parentes sucessiveis (inciso III, do artigo 1790, CC). VI - Recurso parcialmente
provido. (BRASIL, 2010).
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Vale ressaltar e ¢ de suma importancia o esclarecimento de que mesmo os tribunais
decidindo pela constitucionalidade do artigo 1.790, do Cdédigo Civil, eles assinalavam a
injustica incumbida quanto a sucessdo do companheiro. Entretanto, os Tribunais do Estado do
Parana, Rio de Janeiro e Sergipe vinham entendendo pela inconstitucionalidade do artigo

1.790 do Codigo Civil, sendo assim a jurisprudéncia do Estado do Parana:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ARTIGO 1.790, III, DO CODIGO CIVIL. INQUINADA
AFRONTA AO ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
CONFERE TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA 53 UNIAO
ESTAVEL EM RELACAO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE
MANIFESTACAO DO COLENDO ORGAO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE DE
LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR DE FORMA DIVERSA O
DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO. OBSERVANCIA
DO PRINCIPIO DA IGUALDADE. ELEVACAO DA UNIAO ESTAVEL AO"
STATUS "DE ENTIDADE FAMILIAR. INCONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO INCIDENTE, DECLARADO
PROCEDENTE. 1. Inconstitucionalidade do artigo 1.790, III, do Cddigo Civil por
afronta ao principio da igualdade, ja que o artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal
conferiu tratamento similar aos institutos da unido estavel ¢ do casamento, ambos
abrangidos pelo conceito de entidade familiar e ensejadores de protegdo estatal. 2. A
distin¢do relativa aos direitos sucessorios dos companheiros viola frontalmente o
principio da igualdade material, uma vez que confere tratamento desigual aqueles que,
casados ou ndo, mantiveram relagio de afeto e companheirismo durante certo periodo
de tempo, tendo contribuido diretamente para o desenvolvimento econdmico da
entidade familiar. (PARANA, 2009).

No decorrer de toda essa andlise das disputas de tratamento entre o cOnjuge € o
companheiro, compete a analise dos principios transgredidos pelo presente artigo, sendo estes
fundamentos usados pelos tribunais para a consideragdo da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cédigo Civil, como o principio da igualdade/isonomia e da dignidade da pessoa
humana.

O principio da igualdade ou isonomia, estd evidenciado no artigo 5°, caput da
Constituicao Federal em vigor, que diz: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza [...]”. Através deste principio, busca-se o cumprimento eficaz da justiga, a
lei busca dar tratamento equanime a todos. Deste modo, ¢ indispensavel dar tratamento
desigual aos desiguais na correta medida de suas disparidades, com a finalidade de se
conseguir ndo apenas a igualdade formal (encontrada na lei), mas, sobretudo a igualdade
material (a realidade).

Nao se deve aceitar um tratamento desigual ao cOnjuge e companheiro dessa
maneira, pois isso seria resguardar mais o primeiro tipo de familia do que o segundo, somente

por ter tido a opgao de celebrar sua unido através do casamento.
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Deste modo, esclarece Ana Luiza Maia Nevares (apud PEIXOTO, 2010, p. 53, grifo

do autor):

Esta situagdo, sem duvida ¢ uma contrariedade do ordenamento constitucional,
violando o principio da igualdade, na medida em que estabelece privilégios a alguns
individuos em prejuizos de outros, de forma injustificada. [...] Dessa forma, apesar do
casamento e unido estavel encerrarem situagdes diversas, este fato ndo ¢é suficiente
para que a tutela na sucessdo hereditaria seja discrepante, conferindo-se mais direitos
sucessorios a uma ou outra entidade familiar, pois ambas constituem familia, base da
sociedade, com especial prote¢do do Estado (CF/88, art. 226, caput) e ¢ a familia o
organismo social legitimador do chamamento de determinada pessoa a sucessdo, em
virtude do dever de solidariedade que informa as relagdes familiares.

Outro tema que foi violado ¢ o da dignidade da pessoa humana localizado em nossa
Constituicdo Federal no artigo 1°, inciso III. Dentro de uma teoria de direitos fundamentais,
para um ser humano ter dignidade ¢ indispensavel proteger estes requisitos minimos de uma
vida integra. Deste modo, segundo Peixoto (2010), dar ao casamento tratamento privilegiado
perante da unido estavel ¢ o mesmo que insultar o principio da dignidade da pessoa humana,
tendo que ser confidvel a esses um “patrimonio minimo”. Sendo assim, nos termos de Peixoto
(2010, p. 59), “[...] imprescindivel se fazer uma interpretagdo hermenéutica que privilegie os
principios € normas constitucionais em face da normativa civilista.”

Diante disso o fato ¢ que o STF entendeu, por fim, que o art. 1790 CC ¢
inconstitucional, vez que prevé diferencas entre conjuge e companheiro quanto a heranga. No
julgamento dos Recursos Extraordinarios 646.721 e 878.694, em 10 de maio de 2017, o STF
declarou a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, que dispde sobre o direito
sucessorio dos companheiros, sendo que tal decisdo se deu com repercussao geral.

O RE 646.721, do Estado do Rio Grande do Sul foi interposto contra acérdao da
Oitava Camara do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul, que desproveu agravo
de instrumento, diante de decisdo de partilha de bens no inventdrio. Na referida decisdo, o
Tribunal do Rio Grande do Sul decidiu com base no artigo 1790, dizendo que os
companheiros tem direito a herangca apenas no que diz respeito aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel. O julgado considerava ser impropria a
equiparacgao da figura do companheiro a do conjuge, e afastava a aplicacdo do artigo 1.829 do
Codigo Civil de 2002, ao caso , considerando que a Constituicdo Federal ndo igualou, para
todos os fins, o casamento e da unido estavel, ja que o § 3° do seu artigo 226, diz que a
conversdo da unido estavel em casamento deve ser facilitada pela lei, interpretando que dai

haveria substancial diferenca entre os institutos.
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O STF decidiu nao apenas pela declaragdo da inconstitucionalidade de todo o art.
1.790 do Cédigo Civil, mas também pela aplicagdo do art. 1.829 do Codigo Civil também a

sucessdo concorrente do companheiro. A seguir, a ementa do julgamento:

Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercussdo geral. Aplica¢ao do
artigo 1.790 do Coédigo Civil a sucessdo em unido estavel homoafetiva.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges ¢
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas
mediante unido estavel, hétero ou homoafetivas. O STF ja reconheceu a “inexisténcia
de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de constitui¢@o
de um novo e autonomizado ntcleo doméstico”, aplicando-se a unido estdvel entre
pessoas do mesmo sexo as mesmas regras ¢ mesas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011) 2. Nao ¢
legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto ¢, a
familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagao
entre entidades familiares ¢ incompativel com a Constituicdo de 1988. Assim sendo, o
art. 1.790 do Codigo Civil, ao revogar as Leis n® 8.971/1994 e n° 9.278/1996 e
discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os
principios da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagdo a
protecdo deficiente e da vedagdo do retrocesso. 3. Com a finalidade de preservar a
seguranga juridica, o entendimento ora firmado ¢ aplicavel apenas aos inventarios
judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 4. Provimento do
recurso extraordinario. Afirmacgdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No
sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime
estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (BRASIL, STF, 2017)

No julgamento venceu, mais uma vez, a tese de equipara¢do de direitos entre o
casamento e a unido estavel, visto que este sempre foi um ponto nevralgico no Cddigo Civil
de 2002. Entretanto, no julgamento ndo se fez mengao a qualidade de herdeiro necessario do
companheiro, vez que ele ndo é contemplado no artigo 1845 como tal. O tema dividiu e ainda
divide a doutrina, mesmo apos o julgamento pelo inconstitucionalidade do artigo 1790.
Filiando-se aos que entendem pela inclusdo do companheiro como herdeiro necessario, Flavio

Tartuce (2018, ndo paginado) pondera que:

Em suma, a minha posi¢do ¢ que da decisdo do Supremo Tribunal Federal retira-se
uma equiparagdo sucessoria das duas entidades familiares, incluindo-se a afirmacgéo de
ser o companheiro herdeiro necessario. Porém, ao contrario do que defendem alguns,
ndo se trata de uma equiparagdo total que atinge todos os fins juridicos, caso das
regras atinentes ao Direito de Familia. Em outras palavras, ndo se pode dizer, como
tem afirmado Mario Luiz Delgado, que a unido estavel passou a ser um casamento
forcado. Em resumo, o decisum do Supremo Tribunal Federal gera decorréncias de
equalizac@o apenas para o plano sucessorio.
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A decisdo de se considerar ou ndo o companheiro como herdeiro necesséario nao toca
apenas a questdes de solidariedade familiar, mas também a validade de atos de Gltima vontade
finalizados antes do julgamento do artigo 1790. Uma pessoa vivendo em unido estavel
poderia ter testado a totalidade de seus bens diante da auséncia de herdeiros necessarios. Em
prevalecendo o entendimento de que a equiparagdo do conjuge ao companheiro para fins
sucessorios pela inconstitucionalidade do artigo 1790 do CC tornou o companheiro herdeiro
necessario, ha que se fazer a interpretacdo de que o testamento, feito sem ressalva da legitima,
deve ser considerado rompido, por interpretacdo do artigo 1.974 também do CC, que diz que
se rompe o testamento feito na ignorancia de existirem outros herdeiros necessarios

Como visto, a decisdo do STF pacificou apenas a concorréncia do companheiro.
Entretanto, sua consideragdo como herdeiro necessario tem enormes implicacdes de ordem

pratica que podem, ainda, serem levadas a julgamento pelos Tribunais.
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5 CONCLUSAO

Ap0s a andlise desde a institui¢do familiar, passando pela unido estavel, e em fim sua
sucessdo, ndo tem como deixar passar o modo de como esta espécie de familia vem
alcancando direitos a passos vagarosos na sociedade brasileira, podendo notar todo
preconceito social que por anos, e ainda hoje atravessam. Em tempos de igualdade de sexo,
raca e religido, para que originar a desigualdade em unides familiares, enaltecendo aquelas
que se unem por unica e exclusiva vontade de afeto, amor e carinho? A realidade ¢ outra e os
valores também dessa forma frente a descaso legislativo competem aos tribunais promoverem
justica.

O estudo fez referencia a tematica do instituto familiar, procurando sua origem, e
salientando as modifica¢des advindas para a atual familia contemporanea. Logo em seguida
deu se o estudo da familia instituida pela unido estavel, atingindo sua historia, sua formagao e
regime de bens.

Constatou-se que o casamento ndo ¢ a exclusiva forma de familia vivente, ou seja,
com a possibilidade do divorcio/separagdo veio também a familia monoparental, constituida
por um dos pais e filhos e também a familia homoafetiva, entre pessoas do mesmo sexo, e
ainda a familia formada pela unido estavel, entre homem e mulher, sem restricdes
matrimoniais.

A unido estavel por varios anos foi uma unido discriminada, pois bem antes de seu
reconhecimento era versada como concubinato, que era analisada de duas formas, puro e
impuro. Essa abordava a unido de homem e mulher, onde um ou ambos estavam casados, e
assim era impossivel formar uma nova familia, sendo uma unido distinguida pela bigamia. Ja
aquela ¢ a unido constituida entre homem e mulher livres e desimpedidos.

Deste modo, a religido desaprovava estas formas de familia, no entanto isso nao
evitou que estas deixassem de surgir, deste modo os companheiros permaneceram lutando por
seus direitos bem como a importancia frente esta sociedade preconceituosa. Diante da unido
de fato apareceram efeitos juridicos, os quais trouxeram repercussao no judicidrio fazendo
com que 0 mesmo se articulasse sobre esses direitos. Foi assim que a unido estavel conseguiu
a passos lentos ver seus direitos garantidos, sendo cometidas muitas injusticas para que entao
esta forma de familia livre apresentasse um reconhecimento constitucional.

Apbs o seu reconhecimento surgiram duas leis com a intengdo de buscar a protegdo
desta forma de familia sdo elas a Lei 8.971/94 e 9.278/96. A primeira trouxe os requisitos para

o reconhecimento da relacdo entre os companheiros, seus direitos e deveres, bem como
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usufruto na habita¢dao no periodo da sucessdo, e a segunda discorre com exclusividade sobre a
sucessdo do companheiro. Portanto, foi equiparado os diretos ao do conjuge e em alguns
casos, até mesmo, pode se ver um favorecimento ao companheiro em igual situagdo com o
conjuge.

No entanto, mesmo com seus direitos preservados pela Constituicdo e pelo Codigo
Civil, a sucessdao do companheiro se apresentou de forma, se ndo injusta, incompreensivel.
Quando todos idealizavam que o legislador infraconstitucional respeitando o preceituado na
Carta Magna nacional regularia os direitos do companheiro igualados aos do cdnjuge, o
mesmo, com muita ma vontade voltou atras com tais direitos que ja se havia aferido, e de uma
forma bem diferente colocou em posicao inferior no momento de suceder em comparagdo ao
conjuge.

O trabalho apresentou o entendimento dos tribunais, onde foi possivel perceber que
nao houve um entendimento pacificado a respeito da equiparagdo do cdnjuge ao companheiro,
até que o STF a declarou, reconhecendo a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo
Civil, ainda que permanega a duvida a respeito da condicdo do companheiro como herdeiro

necessario.
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