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RESUMO

O presente trabalho objetivou apresentar um estudo sobre a sucessdo na unido
estavel diante da inconstitucionalidade do artigo 1.790 (BRASIL, 2002). A analise do
tema é relevante para compreender quais serdo as regras a serem seguidas apos ser
declarado inconstitucional o referido artigo, levando em conta que hoje, um terco dos
casais no Brasil, se encontram vivendo em uniao estavel.
Realizou-se uma abordagem sobre a evolucao da unido estavel na sociedade até a
sua conquista como uma entidade familiar, além de seus direitos, deveres e
caracteristicas. Foi feito um comparativo da ordem hereditaria dos companheiros
perante os conjuges, sendo analisados desde o Cddigo Civil de 1916 até o Codigo
Civil de 2002. Discutiu-se a inconstitucionalidade do artigo 1.790 (BRASIL, 2002), e
como os Tribunais entendiam antes e apds a inconstitucionalidade, apontando
também, como o Supremo Tribunal Federal falhou, ao deixar lacunas em relacdo ao
companheiro ser ou ndo herdeiro necessario. Pretende-se por meio do presente
trabalho, apresentar os motivos da inconstitucionalidade do mesmo dispositivo legal,
e a discrepancia do direito sucessorio do companheiro comparado ao cénjuge. Para
a realizacao do trabalho monogréfico fora utilizado o método indutivo.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Sucessdo. Unido Estavel. Companheiros.
Conjuges.



ABSTRACT

The present work is talking about the succession on stable union
described in the unconstitutionality of article 1.790 (BRAZIL, 2002). For this, the work
was structured in three parts, where each one is responsible to answer, the subject to
arrive at the approach of the unconstitutionality of the article. The first chapter aims to
show the evolution of stable union in society until its conquest as a family entity, in
addition to its rights, duties and characteristics. The second chapter aims to compare
the order of 1915 up to the Civil Code of 2002. The third and final chapter deals with
the unconstitutionality of article 1,790 (BRAZIL, 2002), and how the Courts understood
before and after the unconstitutionality, also pointing out, as the Federal Supreme
Court failed, to leave gaps in relation to the companion being or not heir required. The
purpose of this study is to present the reasons for the unconstitutionality of the same
legal device, and the discrepancy of the inheritance law of the partner compared to the
spouse. The study searchs for topics like rules to be followed after the unconstitutional
in question, taking into account that today, a third of couples in Brazil, is living in a
stable union. In order to perform the monographic work, the method used was the
inductive.

Key words: Unconstitutionality. Succession. Stable union. Companions. Spouses.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar os aspectos da
Sucessao na Unido Estavel, e estudar a inconstitucionalidade que trouxe o artigo
1.790 (BRASIL, 2002), o qual demonstra uma discrepancia de direito dos
companheiros comparado aos coOnjuges no ambito da sucessédo e
posteriormente compreender quais sdo os entendimentos do Tribunal acerca do
tema.

A escolha do tema, se deu em razéo da importancia do reconhecimento
da inconstitucionalidade do artigo 1.790 (BRASIL, 2002), por este trazer
prejuizos aos companheiros frente a seu direito sucessorio em relagdo aos
conjuges, e partir disso, mostrar quais as modificacdes que ocorreram apés a
inconstitucionalidade do referido artigo.

A unido estavel, € hoje reconhecida como entidade familiar através da
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226 8§83 a equipara como uma familia
legitima, ndo devendo ser discriminada em qualquer forma.

Ressalta-se que distincdo entre casamento e a unido estavel ndo é
sindnimo de hierarquia entre as duas formas de constituicdo de familia. Tendo
em vista que na unido estavel, o casal se une com propésito de constituir uma
familia, com uma unido caracterizada por convivéncia publica, duradoura e
continua.

Em primeiro momento, sera tratado sobre a evolugéo de direitos da unido
estavel, a partir de quando foi reconhecida como entidade familiar, através de
quais leis alcancaram seus direitos e deveres, juntamente com as caracteristicas
necessarias para uma uniao estavel ser considerada como tal.

Posteriormente, dedica-se o estudo sobre a sucesséo na unido estavel,
fazendo um breve comparativo da ordem de vocacdo hereditaria com os
cbnjuges, abordando desde o Cddigo Civil de 1916, até posteriormente com a
entrada em vigor do Caodigo Civil de 2002. Apresentando o comparativo foi
possivel descrever a notavel discrepancia de direitos sucessorios entre 0s
cOnjuges e companheiros.

No ultimo capitulo da presente pesquisa, € abordado o estudo da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 (BRASIL, 2002), sendo apontados posi¢oes

a favor da constitucionalidade e os a favor da inconstitucionalidade. Incluindo



também jurisprudéncias em que é possivel compreender como era o0
entendimento dos Tribunais de Justica, e como estd sendo apos a declaragéo
da inconstitucionalidade do mesmo dispositivo legal.

Utiliza-se o método indutivo, analitico, descritivo com a técnica de

pesquisa bibliogréfica.
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2 A FAMILIA COMO UNIAO ESTAVEL

Neste capitulo serd realizada a abordagem da nocédo de familia,
adentrando em especial a unido estavel, a qual apds muito preconceito e receio,
foi reconhecida como entidade familiar. Serdo também analisadas as Leis que
regulavam a unido estavel, quais foram as modificacbes que sofreram até a
atualidade, e quais as novidades que trouxe o Cdédigo Civil de 2002 acerca do

tema.

2.1 Nocéo do Direito de Familia

A familia € o agrupamento de pessoas mais antigo que existe, e vem
sofrendo constantes modificacfes, desde a antiguidade, até os dias atuais. Ela
€ vista como uma instituicdo, que compete aos pais dar educacao, e exemplo
aos filhos, tornando saudavel o convivio em sociedade.

“A familia € uma realidade socioldgica e constitui a base do Estado, o
nucleo fundamental em que repousa toda a organizagao social”. (GONCALVES,
2014, p. 17).

Os direitos de familia sdo os que nascem do fato de uma pessoa pertencer
a determinada familia, sendo ele, pai, filho ou cénjuge. (GONCALVES, 2014).

Antigamente a familia era composta somente pelo casamento, néo
havendo outro tipo a ser destacado. Somente com (BRASIL, 1988), em seu art.
226 83°, que foi declarada a existéncia da unido estavel como entidade familiar,
excluindo a ideia que a familia s6 poderia existir de fato, se regulamentada pelo
casamento.

Regula o artigo 226, §3° “Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.

Destaca Tartuce apud Andrade (2018), que atualmente cerca de um tergo

dos casais optam pela unido estavel.

2.2 Conceito da Uniao Estavel

O conceito de familia foi se modificando, surgindo algumas “espécies”.
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Uma delas é a unido estavel, onde duas pessoas decidem se juntar, com 0 &nimo
de constituir uma familia, sem a necessidade de seguir as formalidades que

ocorrem com o0 casamento.

A unido conjugal livre entre pessoas sempre existiu e sempre existira,
enquanto houver desejo sobre a face da Terra. Entende-se aqui por
unido livre aquela que nao se prende as formalidades exigidas pelo
Estado, ou seja, unides nao oficializadas pelo casamento civil e com
certa durabilidade e estabilidade. (PEREIRA apud DUTRA, 2016, p.
80).

A unido estavel entre o homem e a mulher, ficou conhecida por um longo
periodo, por concubinato.

Como descreve Gongalves (2014), a unido livre se distingue do
casamento pelas obrigacdes que este Ultimo acarreta. Por isso a doutrina
classica diz que o concubinato pode ser desfeito a qualquer momento, sem que
ao concubino abandonado recaia o direito de indenizacdo pelo fato da ruptura.

Apesar de toda a facilidade de formar uma familia sem casamento,
alguns dispositivos no Codigo Civil de 1916, faziam restricbes a esse tipo de

convivéncia.

A legislacdo brasileira também sempre se apresentou como em
oposi¢ao ao concubinato, existindo diversos dispositivos no revogado
Cadigo Civil de 1916 a proibirem doac¢des do conjuge adultero ao seu
cumplice e outorgando & mulher casada a legitimidade processual
para reivindicar os bens comuns, doados ou transferidos pelo marido
a concubina, assim como impedindo a instituicdo da concubina como
beneficiaria do contrato de seguro de vida, cujos dispositivos sempre
tiveram em mira a concubina de homem casado, em defesa da familia
matrimonial, Unica expressao de legitima e exclusiva exteriorizacéo
de entidade familiar. (MADALENO, 2017, p. 1618).

Com o tempo, alguns direitos da concubina foram sendo modificados e
reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido direito a meacgédo dos bens
adquiridos pelo esforco comum. Percebendo entédo o julgador brasileiro que a
ruptura por uma das partes ou com consentimento dos dois, acabava deixando
um dos concubinos no prejuizo e se tornando injusto, pois, em alguns casos,
0s bens considerados como esfor¢co comum haviam sido adquiridos apenas em

nome do vardo. (GONCALVES, 2014).

A expresséo “esforgco comum” ensejava duvidas de interpretacéo na
jurisprudéncia. Entendia uma corrente que a concubina so teria direito
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a participacdo no patriménio formado durante a vida em comum se
concorrera com seu esforco, trabalhando lado a lado do companheiro
na atividade lucrativa. DecisGes havia, por outro lado, entendendo
gue concorria igualmente para o enriqguecimento do concubino a
mulher que se atinha aos afazeres domésticos, propiciando-lhe o
necessario suporte de tranquilidade e seguranca para o desempenho
de suas atividades profissionais.

A Ultima corrente, mais liberal e favoravel a concubina, acabou
encontrando ressonancia no Superior Tribunal de Justica, que
proclamou a distin¢gdo entre a mera concubina e a companheira com
convivéncia more uxorio, para reconhecer o seu direito a participar do
patriménio deixado pelo companheiro mesmo que néo tenha exercido
atividade econémica fora do lar. (GONCALVES, 2014, p. 611).

“‘As restricdes existentes no Cddigo Civil passaram a ser aplicadas
somente aos casos de concubinato adulterino, em que o homem vivia com a
esposa e, concomitantemente, mantinha concubina”. (GONCALVES, 2014, p.
612).

Segundo Farias e Rosenvald apud Dutra (2014) a doutrina se encarregou
de diferenciar o concubinato em duas categorias: o concubinato puro, composto
por pessoas livres, que poderiam casar, e 0 concubinato impuro, que seria de
pessoas que hao poderiam se casar, como por exemplo pessoas que ja estavam

em um vinculo matrimonial, o qual era considerado adulterino.

O Supremo Tribunal Federal assentou, a propésito, que “o cénjuge
adultero pode manter convivio no lar com a esposa e, fora, com outra
mulher, como pode também separar-se de fato da esposa, ou desfazer
desse modo a sociedade conjugal, para viver more uxério com a outra.
Na primeira hip6tese, o que se configura € um concubinato, segundo o
seu conceito moderno, e obviamente a mulher é concubina; mas, na
segunda hipotese, 0 que se concretiza € uma unido de fato (assim
chamada por |he faltarem as justas nuptiae) e a mulher merece ser
havida como companheira; precisando melhor a diferenca, é de se
reconhecer que, no primeiro caso, 0 homem tem duas mulheres, a
legitima e a outra; no segundo, ele convive apenas com a
companheira, porque se afastou da mulher legitima, rompeu de fato a
vida conjugal” 637.

Também comecgou a ser utilizada a expressao “concubinato impuro”
638, para fazer referéncia ao adulterino, envolvendo pessoa casada
em ligacdo amorosa com terceiro, ou para apontar os que mantém
mais de uma unido de fato. “Concubinato puro” ou companheirismo
seria a convivéncia duradoura, como marido e mulher, sem
impedimentos decorrentes de outra unido (caso dos solteiros, vilvos,
separados judicialmente, divorciados ou que tiveram o casamento
anulado). (GONCALVES, 2017, p. 721).

Entdo pode-se dizer que o concubinato puro se trata da unido estavel, de
pessoas em que se relacionam e se encontrem vilvas, solteiras, divorciadas ou

separadas de fato. J& o concubinato impuro trata-se de uma relagdo onde um
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dos companheiros ou os dois, sédo impedidos de casar e ndo podem ter entre si
uma unido estavel, como é o caso da pessoa casada ndo separada de fato e que
convive com outra. (TARTUCE, 2017).

Apenas com Brasil (1988) a unido estavel deixou de ser considerada
concubinato e passou a ser reconhecida como entidade familiar.

Goncalves (2014) destaca que, deve-se entender que nem todos 0s
impedidos de casar sao concubinos, pois no artigo 1.723 (BRASIL ,2002),
consta como unido estavel a convivéncia publica e duradoura entre pessoas
separadas de fato e que mantém o vinculo do casamento, ndo sendo separadas

de direito.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unizo estavel entre
o0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituigcdo de familia.
81° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

82° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracteriza¢cdo da unido estavel.

Como menciona Gongalves (2014) foram revogadas as Leis n. 8.971/94
e 9.278/96 pela significativa mudanca que trouxe (Brasil, 2002), o qual inseriu
o titulo referente a unido estavel no Livro de Familia e incorporando com cinco

artigos (1.723 a 1.727), além de outras disposicbes em outros capitulos.

Constam, do referido titulo a conceituagdo de unido estavel como
entidade familiar (art. 1723, caput), 0s requisitos e os impedimentos
para a sua formacdo (art. 1723 8§1.°), os direito e deveres dos
companheiros (art. 1.724), a sujeicdo ao regime da comunhdo parcial
de bens, salvo contrato escrito (art. 1.725), e a possibilidade de ser
requerida a conversdo da unido estavel em casamento (art. 1.726).
(OLIVEIRA, 2008, p. 153).

“O novo diploma tratou, nesses dispositivos, dos aspectos pessoais e
patrimoniais, deixando para o direito das sucessfes o0 efeito patrimonial
sucessorio (CC, art. 1.790) . (GONCALVES, 2014, p. 615).

2.3 Leis Especiais da Unido Estéavel

Como enuncia OLIVEIRA (2008), foram criadas duas leis especiais, em
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face da protecdo da unido estavel como entidade familiar, em um curto periodo

de tempo.

A primeira, foi a Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994, dispondo sobre
os direitos de companheiros a alimentos, sucessdo (heranca e
usufruto) e meacdo em caso de morte - e, vigor desde a publicacéo,
em 30 de dezembro de 1994, até que foi parcialmente revogada pela
Lei 9.278/1996.

Depois adveio a Lei 9.278 de 10 de maior de 1996, que deu nova
definicdo a unido estavel, estabelecendo os direitos e deveres dos
conviventes, tratando da assisténcia material (alimentos) em caso de
rescisdo da unido estavel, garantido ao condominio (meacao) dos bens
adquiridos na consténcia da unido e a titulo oneroso [...]. (OLIVEIRA,
2008, p. 152-153).

Conforme Gongalves (2014) a Lei 8.971/94, definiu como “companheiros”
o homem e mulher que comprovassem ter um relacionamento, sendo eles
solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilvos, por mais de cinco
anos, ou em concubinato puro.

Ja a Lei 9.278/96 ndo constando expressamente sobre a unido estavel
pura, ndo era possivel simultaneidade de casamento e unido estavel, ou de mais
de uma unido estavel. (GONCALVES, 2014).

A Lein. 8.971/94 exigia o prazo de cinco anos de convivéncia, ou prole,
para a configuracdo da unido estavel. A Lei n. 9.278/96 omitiu o tempo
minimo de convivéncia e existéncia de prole. Para alguns autores seria
razoavel exigir-se um prazo minimo de convivéncia, entendendo outros
gue poderia ele ser de pelo menos dois anos de vida em comum, por
analogia com as disposi¢des constitucionais e legais relativas ao tempo
para concessao do divorcio. (GONCALVES, 2017, p. 808-809).

Segundo Leite (2004) é possivel apontar algumas criticas a Lei 8.971/94.
Comecando pelo fato de que ela fazia depender a relacéo da vida em comum ha
mais de cinco anos, ou, 0 mais grave, da ocorréncia de prole; equiparava 0s
companheiros ao conjuge concedendo mesmos direitos de alimentos constantes
na Lei de Alimentos; A Lei mudava a ordem de vocacéao hereditaria, fazendo com
gue a companheira tivesse mais privilégios que o conjuge sobrevivente.

Algumas criticas acerca da Lei 9.278/96 também podem ser destacadas,
como por exemplo, o fato que o art. 1° pretendeu definir a unido estavel, porém,
sem sucesso, pois estava mais vaga que a lei anterior; O artigo 2° discorria sobre
direitos e deveres dos conviventes, usando como parametro equivocado o artigo
231 do Cddigo Civil (atual artigo 1.566 do Codigo Civil de 2002); O artigo previa
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alimentos sempre que um dos companheiros precisasse, e no seu paragrafo
anico, ampliava as vantagens concedidas aos conviventes com a previsao do
direito real de habitacéo. (LEITE, 2004).

2.4 Caracteristicas da Uniao Estavel

Para uma relacdo ser considerada unido estavel, ela requer alguns
requisitos, pois, por ndo ser exigido certas formalidades, existe a dificuldade de
prova por falta de documentos.

Recomenda-se que possa ser feito contrato de convivéncia, para que nao
reste davidas da existéncia da relacdo. (GONCALVES, 2017).

2.4.1 Convivéncia more uxorio

Um dos pressupostos da unido estavel € a convivéncia more uxorio, que
€ caracterizada pelo interesse de vida em conjunto, assisténcia material, moral,
atencao e gestos de carinho.

Mesmo que nao conste expressamente a vida sob 0 mesmo teto, no artigo
1.723 (BRASIL, 2002), esse elemento simboliza uma das caracteristicas da
unido estavel, pois ela decorre do fato que se assemelha muito com o
casamento.

Como acentua Goncalves (2017), é dificil imaginar que um casal tenha
intencd@o de construir uma familia, ndo morando sob o0 mesmo teto. Porém, pode
acontecer que os companheiros ndo convivam sob mesmo teto, por motivos
maiores, como por exemplo, em razéo do trabalho, ou contingéncia pessoal ou
familiar. Neste caso seria essencial que se houver o distanciamento fisico, haja
entre eles a affectio societatis, a efetiva convivéncia, representada por encontros

frequentes, mutua assisténcia e vida social comum.

Efetivamente, acarreta inseguranca ao meio social atribuir a uma
relacdo entre duas pessoas que vivam sob tetos diferentes, sem
justificativa plausivel para esse procedimento, a natureza de unido
estavel, com todos os direitos que esta proporciona. Mas, por outro
lado, ndo se pode ignorar o comportamento de muitos casais, que
assumem ostensivamente a posicdo de conjuges, de companheiro e
companheira, mas em casas separadas. Nem por isso se pode afirmar
gue nédo estao casados ou ndo vivem em unido estavel. (GONCALVES,
2017 p. 801-802).
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O Superior Tribunal de Justica tem entendido que ndo exige, em lei
especifica (Lei n. 9.278/96) a coabitacdo como requisito essencial para
caracterizar a unido estavel. Ou seja, a falta da coabitacdo ndo descaracteriza a
unido estavel, de imediato. (GONCALVES, 2017).

2.4.2 Publicidade

Exige o artigo 1.723 (BRASIL, 2002) que a unido estavel seja composta
pela publicidade, reconhecida pela sociedade, ndo podendo assim ser mantida
em segredo. Devem se apresentar como se fossem marido e mulher (more
uxorio). Nao se enquadra na unido estavel relacdes clandestinas.
(GONCALVES, 2017).

2.4.3 Estabilidade ou duracao prolongada

A unido estavel ja indica o fato que a relacdo deve ser duradoura, frisado
pelo artigo 1.723 (BRASIL, 2002), sendo assim a estabilidade da relacdo €
indispensavel.

Diferente da Lei n. 8.971/94 que exigia tempo minimo de convivéncia, a
Lei n° 9.278/96, omitiu essa condicdo, juntamente o (BRASIL, 2002), o qual
também nao consta prazo para ser efetivada a unido estavel, somente exige-se

a durabilidade.

2.4.4 Continuidade

Para ser determinada unido estavel, além de duradoura, necessita ter
continuidade, sem interrupgdes prolongadas.

“A instabilidade causada por constantes rupturas desse relacionamento
podera provocar inseguranca a terceiros, nas suas relagdes juridicas com os
companheiros”. (GONCALVES, 2017 p. 809-810).
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2.4.5 Inexisténcia de Impedimentos Matrimoniais

E vedada a existéncia da unido estavel por os ascendentes com 0s
descendentes, seja o parentesco natural ou civil; os afins em linha reta, ou seja,
sogro e nora, sogra e genro, padrasto e enteada, madrasta e enteado,
observando-se que o vinculo de afinidade resulta tanto do casamento como da
unido estavel, como dispde o art. 1.595, caput; os irmédos, unilaterais ou
bilaterais, os colaterais até o terceiro grau inclusive, e o cénjuge sobrevivente
com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra seu consorte.
(GONCALVES, 2017).

2.5 Direitos e deveres dos companheiros

Encontra-se no artigo 1.724, (BRASIL, 2002), sobre as relacbes pessoais
entre os companheiros, onde diz sobre os deveres que necessitam obedecer,
gue seriam: lealdade, respeito, assisténcia, guarda, sustento e educacao dos

filhos. Os trés primeiros sao direitos e deveres reciprocos. (GONCALVES, 2017).

Preleciona GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA que, “ao
lado do casamento, o companheirismo também imp8e o dever de
fidelidade a ambos os participes, e ndo apenas a um deles, ante aregra
constitucional j4 analisada. Tal concluséo se afigura coerente com os
contornos tracados pela doutrina e pela jurisprudéncia na
caracterizagdo do companheirismo que, repita-se, deve ser o Unico
vinculo que une o casal em perfeito clima de harmonia e estabilidade.
Nao haveria a configuragdo do companheirismo na hipétese de pratica
desleal perpetrada por um dos companheiros, mantendo conjungéo
carnal com terceiro, inexistindo a denominada affectio maritalis no caso
especifico”. (GAMA, apud GONCALVES, 2017, p. 815-816).

Em relagéo a unido estavel, a lei ndo prevé nenhuma sanc¢éo pela quebra
de qualquer um dos deveres impostos aos conviventes, ndo tendo possibilidade
de serem invocadas causas culposas para a caracterizagcdo da impossibilidade
da comunh&o de vida dos conviventes (MADALENO, 2017).
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2.5.1 Respeito

O dever de respeito ndo consiste apenas em considerar a individualidade
do outro, mas também em ndo ofender os direitos da personalidade do

companheiro, como a liberdade, a honra, a intimidade, a dignidade etc.

O direito ao respeito merece protecdo juridica integral para a
conservacdo do bom relacionamento na sociedade, no qual as pessoas
devem se abster de ofender outrem, em seu brio, ou em seu pudor, no
propésito de evitar a criagéo de conflitos de relacionamento, capazes
de perturbar a paz social e familiar. Acrescenta Carlos Alberto Bittar
constituir-se violacdo ao direito de respeito a atribuicdo genérica de
gualificativos deprimentes ou constrangedores, reprovados pelo
ordenamento juridico, em prol da tranquilidade social, e, se é condi¢éo
inerente a vida social, com mais razdo ainda deve ser o ponto de
partida para a harmonia afetiva do casamento, da unido estavel e de
todos os relacionamentos familiares e afetivos. (MADALENO, 2017, p.
1666).

Cada companheiro deve respeitar o outro, e assim como deve respeitar,
também tem o direito de ser respeitado. O dever de respeito diz muito sobre a
moral e a formag&o do ser humano nas suas relagdes pessoais. (MADALENO,
2017).

2.5.2 Assisténcia

“A assisténcia constitui também dever reciproco dos companheiros,
correspondente ao dever de mutua assisténcia imposto aos conjuges (CC, art.
1566, Ill) ”. (GONCALVES, 2017, p. 816).

O dever de mutua assisténcia material é prestado na vigéncia da
entidade familiar de modo voluntario e solidario, ndo havendo como
cogitar da eventual fixacdo judicial de uma prestacao alimentar durante
a existéncia da familia extraconjugal, salvo circunstancias
excepcionais, considerando a natural e espontanea solidariedade
familiar que se impde entre as pessoas vivendo em uma entidade
familiar, e, portanto, ndo ha como confundir o dever da mdutua
assisténcia com a mera obrigacdo de alimentos. (MADALENO, 2017,
p. 1667).

Tal dever obriga os companheiros a se auxiliarem reciprocamente, ndo

confundindo a assisténcia com a obrigacao de alimentos.
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2.5.3 Guarda, sustento e educacao aos filhos

‘A guarda, o sustento e a educacdo dos filhos & tarefa dos pais no
casamento e na unido estavel, variando apenas a custddia fisica da prole em
razdo da coabitagao dos genitores”. (MADALENO, 2017, p.1671).

E mandamento constitucional imposto aos pais de todos os matizes,
sejam eles de vinculos conjugais, conviventes, monoparentais,
biologicos, adotivos ou socioafetivos, porque deles é o dever de
assistir, criar e educar os filhos menores em todas as suas fases de
desenvolvimento, até chegarem a idade adulta, quando devem estar
preparados para assumirem as suas responsabilidades pessoais e
sociais, tornando-se individuos produtivos e muito provavelmente
também eles pais. (MADALENO, 2017, p. 1671).

“O dever de educar integra o de criar e assistir o menor, e todos atuam na
formacgao da personalidade do menor”. (MADALENO, 2017, p. 1671).

2.6 Alimentos

O artigo 1.694 (BRASIL, 2002), trata do direito reciproco dos
companheiros aos alimentos. Em caso de dissolugdo da unido estavel, o
convivente tera direito, além da partiilha dos bens comuns, a alimentos,
comprovando sua necessidade e a condi¢do do parceiro.

“‘Os companheiros, assim como o0s conjuges, tém a faculdade de
oferecer alimentos, em acéo prevista no art. 24 da Lei n. 5.478/68, ao tomarem
a iniciativa de deixar o lar comum”. (GONCALVES, 2017, p. 819).

Inova o Cadigo Civil de 2002 quando preceitua, no § 2° do aludido art.
1.694, que “os alimentos sera apenas os indispensaveis a subsisténcia,
guando a situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os
pleiteia”. Igual tratamento é dispensado ao conjuge, e por analogia aos
companheiros, declarado culpado pela separacao judicial, salvo se nao
tiver parentes em condicBes de presta-los, nem aptiddo para o
trabalho. Assinala-se que, se, além de culposo, o procedimento do
companheiro for indigno perante o parceiro, cessard o seu direito a
alimentos, como dispde o paragrafo anico do art. 1.708, sem que tenha,
nesse caso, nem mesmo direito aos alimentos denominados
necessarios ou naturais. (GONCALVES, 2017, p. 818-819).

A culpa é tratada nos artigos 1.702 e 1.704 (BRASIL, 2002), mencionando

os casados, na separacao judicial, delimitando a concesséo de alimentos apenas
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ao conjuge inocente. (OLIVEIRA, 2008).

“Para o cbnjuge culpado, se ndo tiver parentes em condi¢gbes de presta-
los, nem aptidéo para o trabalho, o outro conjuge fica sujeito a pagar alimentos
no valor indispensavel a sobrevivéncia do reclamante”. (OLIVEIRA, 2008, p.
159).

2.7 Regime de bens

A unido estavel, como dispfe o artigo 1.725 BRASIL (2002), esta sujeita
ao regime de comunhdo parcial de bens, relativo os bens adquiridos a titulo
oneroso durante a convivéncia. Pode também ter outras possibilidades, em caso
de contrato escrito, dispondo de forma diversa quanto aos bens havidos durante
a convivéncia e sua administracédo. (OLIVEIRA, 2008).

“‘Em suma, os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da uniao
estavel pertencem a ambos companheiros, devendo ser partilhados, em caso de
dissolucédo, com observancia das normas que regem o regime da comunhao
parcial de bens” (GONCALVES, 2017, p. 820).

2.8 Conversao da unido estavel em casamento

Esta previsto no artigo 1.726 (BRASIL, 2002), que a “uniao estavel podera
converter-se em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e
assento no Registro Civil”. Porém pela falta de esclarecimento perante o
procedimento a ser adotado, mostra-se inécuo. (GONCALVES, 2017).

“A exigéncia do novel legislador desatende o comando do art. 226, §3, da
Constituicao Federal de que deve a lei facilitar a conversao da unido estavel em
casamento, isto é, estabelecer modos mais ageis de se alcancar semelhante
proposito. ” (GONCALVES, 2017, p. 836).

A determinacgdo para que a conversao seja judicial e ndo administrativa
dificultar4 o procedimento, ao invés de faciliti-lo, como recomenda a
norma constitucional. Na pratica continuar4 sendo mais simples as
pessoas casarem diretamente do que converterem sua unido em
casamento. Por tal motivo, o Projeto de Lei n® 6.960/2002, atual Projeto
de Lei n. 699/2011, propBe nova redacéo para o aludido art. 1.726 do
Cddigo Civil, visando aperfeicoa-lo, nestes termos: “A unido estavel
podera converte-se em casamento, mediante requerimento de ambos
os companheiros ao Oficial do Registro Civil de seu domicilio, processo
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de habilitacdo com manifestacdo favoravel do Ministério Publico e
respectivo assento”. (GONCALVES, 2017, p. 837-838).

Como assinala Garcia, o que artigo 1.726 (BRASIL, 2002), quis trazer, foi
que por forca da conversdo o casamento incluisse o tempo vivido na unido
estavel, trazendo assim sentido para a conversao, caso contrario seria mais facil
0s companheiros simplesmente casarem, ao invés de fazer o pedido da
conversdo. (GARCIA, apud, GONCALVES, 2017).

Assim, conclui-se este capitulo detalhando as caracteristicas da unido
estavel. Ademais, faz-se necessario analisar a sucessdo no instituto

supramencionado, conforme sera descrito no capitulo seguinte.
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3 SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL: UM COMPARATIVO

Neste capitulo serda abordado sobre a diferenciagdo dos direitos
sucessorios entre conjuge e companheiro, antes do Cédigo Civil de 1916 e apds,

com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

3.1 Conceito de Direito Sucessorio

A sucessdao indica a transferéncia de um bem, ou direitos e deveres, de
um sujeito, para outro. Podendo essa transmissao ser feita de modo inter vivos,
gue é quando ocorre durante a vida dos sujeitos, ou de modo causa mortis, em
razao da morte do de cujus.

O direito das sucessoOes, é especificamente decorrente da morte do de
cujus, ou seja, da sucessao causa mortis.

Com a transmissédo, a sucessdo estabelece uma ligacdo entre dois
sujeitos, que s&o: o autor (denominado como de cujus), e 0 sucessor (podendo
ser herdeiro ou legatario). (LEITE, 2004).

“Em sentido amplo, a sucessao designa o ato pelo qual uma pessoa toma
o lugar de outra, substituindo o antigo titular nos direitos que Ihe competiam”.
(LEITE, 2004, p. 23).

O fato de que a posse dos bens se transmite, imediatamente aos
herdeiros, desde abertura da sucesséao, se configura o principio da saisine.

O principio da saisine, representa, a ficcdo de transferéncia direta e
imediata, independentemente de formalidades, da propriedade e da posse da
heranca aos herdeiros, com a abertura da sucessdo. (CARVALHO, 2018).

O artigo 1.786 (BRASIL, 2002), prevé duas modalidades de sucesséo,
gue seriam: Sucessao Legitima e Sucessao Testamentaria.

Sucessdo legitima, é quando decorre da lei, na auséncia do testamento,
ou no caso de bens ndo contemplados no testamento. Ela sempre se da a titulo
universal. (CARVALHO, 2018).

Sucessao testamentaria, decorre da vontade do testador, especificamente
a quem ira deixar determinados bens. A vontade € explicita, e como diz o nome,
é expressa em forma de testamento. Além da sucessao legitima, abre espago a

vontade do testador, quanto a cota disponivel.
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“‘Resultante da lei. Ocorre sempre que o autor da heranga morre sem
deixar disposicdo de ultima vontade; diz-se sucessao ab intestato”. (LEITE,
2004, p. 38). Como descreve Gongalves (2017), morrendo o ab intestato, é
transferida a heranca para seus herdeiros legitimos, sendo assim, segue a
ordem da vocacdo hereditaria. Por esse motivo, deduz-se que a vontade
presumida do de cujus é de transmitir o seu patrimbnio para as pessoas que
indica a lei, caso contrario teria deixado testamento apontando quem gostaria
que herdasse.

BRASIL (2002), ainda incluiu o cénjuge supérstite no rol dos herdeiros
necessarios (art. 1.845), determinando que concorra com os herdeiros de
classes descendente e ascendente, e faca parte da terceira classe.
(GONCALVES, 2017).

3.2 Ordem da vocacao hereditaria

‘A ordem de vocacao aplicavel deve ser buscada na lei em vigor no
momento da abertura da sucessao”. (CARVALHO, 2018, p. 306).

Quando o de cujus falece, a heranca é destinada para determinadas
pessoas. A chamada de sucessores é de acordo com uma sequéncia conhecida
como ordem da vocacao hereditaria. Essa sequéncia, é baseada na preferéncia
pela qual a lei chama determinadas pessoas a sucessdo hereditaria.
(GONCALVES, 2017).

A ordem da sucesséo legitima encontra-se no art. 1.829 (BRASIL, 2002).

3.3 Direito Sucessorio dos Companheiros antes do Codigo Civil de 2002

A unido estavel, durante muitos anos, ndo era considerada uma entidade
familiar. Por razdo disso, ndo existiam direitos a quais os companheiros
pudessem dispor. A convivéncia de um homem e mulher fora do casamento, era
vista como algo errado, sendo entdo intitulada como concubinato. Haviam duas
categorias de concubinato: o concubinato puro, o qual que seria composto por
pessoas livres que poderiam se casar, mas optaram por nao fazé-lo; e o

concubinato impuro, que seria composto por pessoas impedidas de ter outro
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relacionamento, como por exemplo, pessoas que ja possuiam um casamento.
Este ultimo, era considerado ent&o, concubinato adulterino.

Ndo constava em (BRASIL, 1916), o direito sucessoério para
companheiros. Somente ap0s a Constituicdo Federal de 1988, que a unido
estavel foi reconhecida como entidade familiar, através de seu artigo 226 83°, o
qual equipara a unido estavel como uma familia legitima, e a partir dai, surgiram
direitos aos companheiros em relagdo a meacédo e heranca, através das leis n°
8.971/1994 e 9.278/1996.

A lei n° 8.971/1994 trouxe o direito a alimentos e a sucessao para 0S
companheiros, porém contendo alguns requisitos, como o de serem solteiros,
divorciados ou vilvos e que estivessem em uma relagdo de convivéncia minima
de 5 anos. A outra lei que veio em seguida, de n° 9.278/1996 retirou a exigéncia
da temporalidade que a lei anterior exigia, passando a considerar unido estavel

somente como sendo de convivéncia publica, duradoura e continua.

Antes da Lei n° 9.278/1996, quando chegava ao fim uma unido
estavel, cada companheiro somente teria direito aos bens sobre os
quais contribuiu para a formacéo do patriménio comum. Nao havia
presuncdo legal de esforco comum para a partilha de bens. Ao
término do relacionamento, os bens amealhados no periodo eram
divididos proporcionalmente ao esforco comprovado, direto ou
indireto, de cada convivente. Ainda vigorava, em parte, o raciocinio
da Sumula n°® 380 do STF quanto a necessidade de provar o esforco
comum.

Depois da Lei n° 9.278/1996, foi criada uma presuncéo legal de
comunhado dos bens adquiridos a titulo oneroso durante a unido
estavel. Quando ha a dissolugdo da unido estavel, para que o (a)
companheiro (a) tenha direito aos bens adquiridos durante a relagéo,
ele (a) ndo precisard provar que contribuiu para a aquisi¢éo.

Com a edi¢éo desta, 0s bens a partir de entdo adquiridos por pessoas
em unido estivel passaram a pertencer a ambos em meacéao, salvo
se houver estipulacdo em sentido contrario ou se a aquisicdo
patrimonial decorrer do produto de bens anteriores ao inicio da unido.
Ficou superada a Sumula n® 380 do STF. (MACIEL, p. 149, 2018).

Quando uma uniao estavel chegava ao fim, antes da lei n°® 9.278/1996,
era necessario a comprovacao de esforco comum para a partilha de bens, ou
seja, cada companheiro teria direito proporcionalmente, dagueles bens em que
contribuiu para a formagdo do patriménio comum. Logo apos a lei n°
9.278/1996, quando ha a dissolucdo da unido estavel, ficou decidido que nao
precisara a comprovacao de que o companheiro (a) tenha contribuido para a

aquisicao dos bens durante a relagédo, para que tenha direito aos mesmos.



25

Entdo, a partir desta edicdo, os bens adquiridos por pessoas em unido estavel,
passaram a pertencer a ambos em meacao, ficando superada a Sumula n°® 380
do STF, a qual dispunha que seria necessario a comprovagcdo de esforco

comum para a partilha de bens.

3.4 Direito Sucessorio do Coénjuge no Codigo Civil de 1916

E possivel destacar importantes artigos de (BRASIL, 1916), no que
tange a sucessdo dos cbnjuges. Os artigos 1.603, 1.611, 1721 e 1.725, que

seguem:

Art. 1.603. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: |- Aos
descendentes. Il - Aos ascendentes. Ill - Ao cdnjuge sobrevivente. IV
- Aos colaterais. V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido. V -
aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unido.

Art. 1.611 - A falta de descendentes ou ascendentes serd deferida a
sucessdo ao cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro,
nao estava dissolvida a sociedade conjugal. § 1° O cénjuge vilvo se
o regime de bens do casamento ndo era o da comunhao universal,
tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta parte dos
bens do cbnjuge falecido, se houver filho deste ou do casal, e a
metade se ndo houver filhos embora sobrevivam ascendentes do "de
cujus". § 2° Ao cOnjuge sobrevivente, casado sob o regime da
comunhdo universal, enquanto viver e permanecer vilvo sera
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca,
o direito real de habilitacdo relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia, desde que seja o Unico bem daquela natureza
a inventariar.

Art. 1.721. O testador que tiver descendente ou ascendente
sucessivel, ndo podera dispor de mais da metade de seus bens; a
outra pertencera de pleno direito ao descendente e, em sua falta, ao
ascendente, dos quais constitui a legitima, segundo o disposto neste
Cadigo (arts. 1.603 a 1.619 e 1.723).

Art. 1.725. Para excluir da sucesséo os parentes colaterais, basta que
o testador disponha do seu patrimdnio, sem os contemplar.

Analisando os artigos € possivel notar, que em relacdo a ordem
sucessoria, 0s herdeiros que se excluiam entre si em face da prioridade de
chamamento estabelecida em lei. Assim, chamados a suceder os beneficiarios,
ficavam automaticamente afastados os subsequentes. (MACIEL, 2018).

Nos artigos 1.721 e 1.725 (BRASIL, 1916), somente os descendentes e

ascendentes eram herdeiros necessarios, e o conjuge era facultativo.
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Ainda nos 88 1° e 2° do art. 1.611 (BRASIL, 1916) ao cOnjuge supérstite

eram assegurados, usufruto vidual e direito real de habitagéo. (MACIEL, 2018).

3.5 Direito Sucessorio do Cénjuge no Cbédigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002, veio inovando o conteudo relativo ao cbnjuge e
companheiro em rela¢do ao cédigo civil anterior. Podendo ser destacadas duas
principais vantagens. A primeira seria: (a) o fato de o cénjuge ter se tornado
herdeiro necessario; e a segunda (b) o status do cbnjuge na vocacdo
hereditaria da sucessao, melhorou consideravelmente, pois, mesmo estando
em terceira posicdo como herdeiro Unico, passou a concorrer com as duas
classes que anteriormente o afastaria da heranca. (MOREIRA, 2016).

Com o mesmo entendimento dispde DANTAS:

[...] as grandes novidades do Codigo Civil de 2002 foram: a) a
inclusdo do cdnjuge sobrevivente entre os herdeiros necessarios,
como se vé no art. 1.845 do referido diploma; e b) a inclusédo do
cbnjuge nas duas primeiras classes de sucessores, concorrendo
tanto com os descendentes quanto com os ascendentes do de cujus,
ao invés de ser por eles excluido, conforme dispéem os incisos | e Il
do art. 1.829. (DANTAS JR apud MACIEL, 2018, p. 152).

Sendo o que dispbe o artigo 1.829 (BRASIL, 2002): Art. 1.829. A
sucessdao legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido
no regime da comunhao universal, ou no da separacao obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranga n&o houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em

concorréncia com o cénjuge; Il - ao cdnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

3.5.1 Conjuge como herdeiro necessario

Com a atualizagcdo do Codigo Civil, o conjuge restou em favoravel
posicdo relacionado a vocagdo hereditaria, concorrendo com descendentes,
ascendentes ou, na falta desses, herdando toda heranc¢a, como Unico herdeiro,
assim como dispde o art. 1.829 (BRASIL, 2002). (MOREIRA, 2016).
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Ficou determinado que o cbOnjuge se enquadraria como herdeiro
necessario em (BRASIL, 2002). Art. 1.845: S&o herdeiros necessarios, 0s
descendentes, os ascendentes, e os conjuges.

Em seu proximo artigo, (BRASIL, 2002), dispde sobre a relacdo de
guantia de bens que sera exclusivamente deixado para o0s herdeiros
necessario.

Art. 1.846: Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a

metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.

[...] aos herdeiros necesséarios pertence, a metade dos bens da
heranca, que se denomina legitima (art. 1.846). Quando se trata de
herdeiro cOnjuge, nunca é demais reiterar que heranga ndo se
confunde com meacao. Assim, havendo meacéo, além desta cabera
ao sobrevivente, pelo menos, a metade da heranca, dependendo da
situagdo, que constitui a porcao legitima. (VENOSA apud MACIEL,
2018, p. 153).

Quando a heranca é tratada em relacdo ao cbnjuge, é sempre bom
reiterar, que esta nao se confunde com meacao. Além da meacéo, cabera ao

sobrevivente, parte da heranca.

Além da protecado de sua legitima, o cdnjuge figura em terceiro lugar
na ordem de vocagdo hereditaria, na falta de descendentes e
ascendentes. Nesta hipotese, se o de cujus nao tiver deixado
testamento, o conjuge sera o herdeiro universal. Se o de cujus tiver
deixado testamento, serdo validas as disposi¢Bes testamentarias em
beneficio de terceiros, desde que ndo exceda o que corresponder a
parte disponivel, ou seja, no maximo a metade da heranca. Por ser
herdeiro necessario, o conjuge pode sofrer restricbes decorrentes de
disposicfes testamentarias deixadas pelo de cujus, que estabelecam
inalienabilidade, impenhorabilidade ou incomunicabilidade sobre os
bens que correspondam a legitima do cénjuge sobrevivente. Tais
restricdes, no entanto, apenas sao validas e eficazes se houver justa
causa, que o testador tenha declarado no testamento. Havendo
impugnacao da justa causa, cabe ao juiz decidir se ela é razoavel.
(LOBO, 20186, p. 125).

Se o0 de cujus ndo houver deixado testamento, caberd ao conjuge
sobrevivente, serd herdeira universal. Caso houver deixado testamento, em
beneficio de terceiros, os bens ndo podem ultrapassar a metade da heranca.
N&o pode o testador impor restricbes que estabelecam inalienabilidade,
impenhorabilidade ou incomunicabilidade dos bens da legitima, salvo se houver

justa causa.
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3.5.2 Da concorréncia do conjuge com descendentes comuns

Através da abertura da sucesséo, serdo chamados os descendentes do
de cujus para suceder em primeiro lugar. Dispde o artigo 1.835 (BRASIL, 2002):
“‘Na linha descendente, os filhos sucedem por cabeca, e o0s outros
descendentes, por cabeca ou por estirpe, conforme achem ou ndo no mesmo
grau”. Tendo em vista que, dentro da mesma classe, os mais préximos excluem
0s mais remotos. Os filhos serdo chamados a sucesséo, recebendo uma quota
igual da heranca, excluindo os demais descendentes. (MOREIRA, 2016).

“A luz da Constituicdo de 1988, ndo se admite diferenciagao entre os
filhos, em virtude de origem ou natureza da filiagdo”. (CARVALHO, 2018, p.
397).

Disciplina o art. 1.832 (BRASIL, 2002): “Em concorréncia com 0s
descendentes (art. 1.829, I) cabera ao cbnjuge quinhdo igual aos dos que
sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”.

Assim, o cdnjuge supérstite concorre em igualdade de condi¢cdes com os
descendentes do de cujus, a ndo ser se ja tiver direito a meacédo em face ao
regime matrimonial de bens. O quinh&o a herdar, sera igual aos que sucederem
por cabeca, ndo podendo sua quota ser inferior a quarta parte da heranca se
for com os ascendentes do herdeiro que ird concorrer.

Se o de cujus deixou dois filhos, a heranca seréa dividida em trés partes,
duas para os descendentes e outra para o conjuge.

“Caso tenha deixado quatro ou mais filhos, o cdnjuge herdara um quarto
do patriménio, devendo o restante ser dividido igualmente entre os demais
sucessores”. (NADER, 2016, p. 202).

“A sucessado do descendente, em concorréncia com o cbnjuge, varia
conforme o regime de matrimonial de bens (art. 1.829, I). O cbnjuge pode
receber bens como meeiro e herdeiro”. (CARVALHO, 2018, p. 397).

O cbOnjuge sobrevivente, ndo concorre se estiver no regime de comunhao
universal, separagéo obrigatoria, comunh&o parcial de bens com inexisténcia
de bens particulares, e ainda, € possivel o afastamento do conjuge através da

separacéo judicial e separagéo de fato ha mais de 2 anos. (CARVALHO, 2018).
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3.5.3 Da concorréncia do cénjuge com os descendentes hibridos

O legislador deixou de prever, a situagdo em que, entre os descendentes
do falecido para receber a heranca em concorréncia com o cbnjuge, encontram-
se também, os descendentes exclusivos. Sendo denominado neste caso, a
concorréncia hibrida. Deixou o legislador, uma lacuna relacionada as regras do
direito sucessorio, devendo o doutrinador fazer uma interpretagcdo mais
adequada. (MOREIRA, 2016).

Buscando uma interpretacdo mais justa, as solucdes apontadas pela
doutrina, segundo Hironaka, se resumem a trés proposi¢coes que englobaria
diversas opinides sobre o assunto. (MOREIRA, 2016)

A primeira proposta seria classificar todos o0s descendentes,
exclusivos e comuns, como se fossem descendentes comuns do de
cujus e do cOnjuge supérstite. Consequentemente, necessaria
também seria a reserva da quarta parte da heranca quando houvesse
mais que trés descendentes hibridos, independente de suas origens
(...) A segunda proposta seria classificar todos os descendentes,
exclusivos e comuns, como se fossem descendentes exclusivos do
de cujus. Como consequéncia, a divisdo do monte-mor entre o
cbnjuge e os descendentes se daria por cabeca, de forma igualitaria,
sem a reserva da quarta parte - independentemente da qualidade de
descendentes na relacéo sucessoéria. (...) A terceira proposta seria
uma composicéo hibrida, dividindo-se a heranga proporcionalmente
em sub-herancas proporcionais, de acordo com o tipo de
descendente, de maneira que o quinhdo do cdnjuge seria composto
de duas partes, uma referente a participacdo por cabega na sub-
heranca dos descendentes comuns, garantido nessa por¢gdo sua
reserva de um quarto sobre o acervo hereditario. (HIRONAKA apud
MOREIRA, 2016, p. 65).

A segunda proposta é a mais aceita pela doutrina. Diniz apud Moreira
(2016), pensa essa proposta ser a mais certa e justa, dentro de uma
interpretagdo consoante com preceitos constitucionais de igualdade entre
filhos.

3.5.4 Da concorréncia do conjuge com ascendentes
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Na escala dos herdeiros legitimos, logo apds os descendentes, estdo os
ascendentes.

O cobnjuge teve uma tutela sucessoria mais efetiva quando concorre com
ascendentes do falecido. Para que o cOnjuge sobrevivente tenha direito a
concorrer a herancga, é necessario que esteja casado e convivendo com o de
cujus como dispde o art. 1.830 (BRASIL, 2002): “Somente é reconhecido direito
sucessoério ao cbnjuge 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”.

Em caso do conjuge sobrevivente concorrer com os ascendentes de
primeiro grau, tera direito a ¥ (um terco da heranga), sera dividida em trés
partes iguais, e quando for somente com um ascendente, tera direito a metade
da heranca.

O cbnjuge sempre que concorrer com ascendentes de segundo grau em
diante, tera uma quota fixa da heranca, o qual ndo sofre diminuicdo em razao
do nimero de ascendentes sucessiveis. (MOREIRA, 2016).

“A concorréncia com os ascendentes do de cujus independe do regime
de bens no casamento”. (NADER, 2016, p. 204).

3.5.5 Direito real de habitacéo

Com o intuito de proteger o conjuge sobrevivente e seu lar, o direito real
de habitacdo foi mantido pelo artigo 1.831 (BRASIL, 2002): “. Ao cbnjuge
sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem
prejuizo da participacéo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacéo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o
unico daquela natureza a inventariar. ” Refere-se a qualquer regime de bens,

inclusive para o regime de separacao legal.

3.6 Direito Sucessorio do Companheiro no Caodigo de 2002
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No Codigo Civil de 1916, somente constava direito a heranca para
conjuges, inexistindo direitos aos companheiros. Com o tempo a legislacao e
jurisprudéncia foram ganhando maior atencdo a relagbes tidas como
concubinatos. Sendo entdo, esse o0 grande passo para assegurar direitos
sucessorios aos companheiros. (BORTOLI, 2007).

Veio em seguida ao Codigo Civil de 1916, a Lei de n°® 8.971/94 para
dispor a regulamentacao do direito sucessorio dos companheiros. Logo apos,
a Lei n° 9.278/96, veio para complementar a lei anterior, esta, nao
estabelecendo tempo minimo de relacdo para ser considerada unido estavel,
somente com o 6nus de prova, demonstrando o intuito de constituicdo de uma
familia.

Depois da lei n°® 9.278/96, a unido estavel ganhou um destaque, sendo
finalmente equiparada ao campo sucessorio dos cénjuges.

Infelizmente, como consta no artigo 1.790 (BRASIL, 2002), o
companheiro ndo estava totalmente equiparado ao conjuge como deveria ter
acontecido. Muito pelo contrario, houve uma enorme discrepancia de direitos
do companheiro em relacdo ao conjuge. Uma delas € o fato de o companheiro
nao ter se tornado um herdeiro necessario, além do fato de que o companheiro
s6 iria participar da heranca, em bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel. Dispbe o artigo 1.790 (BRASIL, 2002): “ A companheira ou o
companheiro participard da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicbes seguintes: | - se
concorrer com filhos comuns, teré direito a uma quota equivalente a que por lei
for atribuida ao filho; Il - se concorrer com descendentes sO do autor da
heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; Il - se
concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca,

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

3.6.1 Concorréncia do companheiro com descendentes comuns
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No inciso | do artigo 1.790 de BRASIL (2002), consta que o companheiro
(a) tera direito aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel,
e que tera quota equivalente a que por lei for atribuido aos filhos.

“O legislador, por um lapsus calami, diz apenas filhos, quando na
realidade pretendia alcancar os descendentes, tanto que no inciso seguinte, ao
prever uma variante da hipotese, menciona descendentes e nao filhos”.
(NADER, 2016, p 211).

O legislador nao inseriu percentual minimo a favor do companheiro,
diferentemente como fez com o cénjuge, ao reservar a quarta parte da heranca
em caso de o falecido ter deixado muitos filhos (art. 1832). (NADER, 2016).

3.6.2 Concorréncia do companheiro com descendentes apenas do autor da

heranca

No inciso Il do artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, o legislador prevé
qgue o companheiro (a) tera direito aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, nesse caso, em concorréncia com descendente
exclusivo, recebera uma quota que corresponde a metade do que for atribuido
a ele. (MACIEL, 2018).

Giselda Hironaka sustenta que, na concorréncia do companheiro
sobrevivente com descendentes apenas do falecido, a reparticdo da
heranca dar-se-a de forma a que o primeiro receba a metade da
guota-parte que venha a ser deferida aos ultimos. Isso significa que
a partiiha se faz na proporcdo de dois para um, vale dizer, o
companheiro sobrevivente recebe uma parte da heranca, e a cada
um dos descendentes cabem duas partes idénticas aquela atribuida
ao companheiro. (HIRONAKA apud MACIEL, 2018, p. 92).

Como disserta Freire apud Maciel (2018), pode-se perceber que na
concorréncia do companheiro com os filhos s6 do de cujus, para o célculo de
partilha de bens, a quota daqueles tem peso dois, enquanto a quota do

convivente tem peso um.

3.6.3 A concorréncia do companheiro com descendentes hibridos
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Assim como ocorreu com o conjuge em relacdo a sucessao, o legislador
nao cuidou de regular situacdo em que o companheiro concorre a heranga com
descendentes comuns e exclusivos do de cujus, surgindo assim, a chamada
sucesséao hibrida. (MACIEL, 2018).

O legislador brasileiro também trouxe mais um ponto de alta polémica
interpretativa, no que diz respeito a aplicabilidade das regras contidas
no artigo ora em analise (art. 1.790, incisos | e Il, do CC,
principalmente), qual seja nao houve - também aqui, como no caso
da concorréncia do cdnjuge com descendentes, como antes visto - a
previsdo da tormentosa, mas muito comum hipdtese de serem
herdeiros do falecido apenas que guardem relacdo de parentesco
(filiacdo) com o sobrevivo, em concorréncia com outras que fossem
paretes apenas dele, autor da heranca. Em outras palavras, o
legislador se olvidou mais uma vez de cuidar da hipotese relativa a
autores de herancga que deixaram o companheiro sobrevivente e que
tiveram filhos de outro leito, anterior ou posterior a unido estavel, mas
gue os tiveram deste outro relacionamento, constituindo assim, um
conjunto de filhos que costuma denominar exclusivos e comuns
(estes ultimos havidos com o convivente que sobreviveu ao seu
falecimento). Dito de outro modo, ndo ha, na nova Lei Civil, uma
disposi¢édo que regulamente essa situacgao hibrida quanto a condicéo
dos filhos do falecido (comuns e exclusivos), com o0s quais deva
concorrer o companheiro supérstite. (HIRONKA apud MACIEL, 2018,
p. 93).

N&do ha uma lei que regule a situacdo hibrida, surgindo algumas
correntes doutrinérias, e uma delas, defende o ponto em que todos os filhos do
falecido, sejam comuns ao companheiro sobrevivente, ou exclusivo do de
cujus, tratados de maneira igualitaria, e se encaixado no inciso | do art. 1.790
(BRASIL, 2002).

3.6.4 Concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis

Diante do inciso Il do art. 1.970 (BRASIL, 2002), é estabelecido que o
companheiro ou companheira participe da sucessao do de cujus, quanto aos
bens adquiridos onerosamente e na vigéncia da unido estavel, tendo direito a
um ter¢o da heranca quando concorrer com outros parentes sucessiveis.

Através desta disposicdo, o companheiro além de concorrer com
descendentes (comuns, exclusivos ou hibridos), tera de concorrer com 0s
ascendentes e com colaterais até o quarto grau como dispde o art. 1.839
(BRASIL, 2002).
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Na auséncia de descendentes do morto, o companheiro concorrera
com os outros parentes sucessiveis - sejam eles quais forem, em
gualquer classe ou grau -, recebendo, em qualquer hip6tese, uma
terca parte da heranca. Dessa forma, ndo importa se a concorréncia
do companheiro sobrevivente se der com irmaos do falecido ou com
seus ascendentes, ou mesmo com os colaterais mais afastados, pois
sempre ao companheiro sera deferido um terco da heranca.
(HIRONAKA apud MACIEL, 2018 p. 97-98).

Quando n&o houver descendentes do de cujus para concorrer na
sucessdo com o companheiro, a sucessao ocorrera em concorréncia com
outros parentes sucessiveis. Independente de qual for, sempre sera deferido

um terco da heranga ao companheiro.

E é essa a concorréncia do companheiro com os colaterais o ponto
da matéria de maior critica da doutrina nacional. Esse, sim, € 0 marco
do retrocesso da sucessdo do companheiro em comparacdo ao
sistema vigente até entéo - Leis ns. 8.971/94 e 9.278/96 - e o ponto
de maior evidéncia de discriminacdo do companheiro em relagéo a
ordem de vocacdo hereditaria do conjuge, tanto que, nesse ponto,
ganha corpo a tese de inconstitucionalidade da sucessdo do
companheiro. (MACIEL, 2018, p. 98).

Foi nesse contexto em que se instaurou uma inseguranca juridica, a
ponto de ganhar corpo a inconstitucionalidade da sucessdo do companheiro.
Pois, somente apds concorrer com descendentes, ascendentes, e colaterais

até quarto grau (irmaos, sobrinhos, tios, primos, sobrinhos-netos e tios-avos),

BN

€ que o companheiro teria direito a totalidade da heranca. Sendo isto, o
contrario que acontece com o cbnjuge sobrevivente, o companheiro tera que
concorrer com colaterais até quarto grau, que por algumas vezes o0 contato

social &€ quase inexistente, como com um primo distante.

A possibilidade de concorrer com colaterais até o quarto grau é um
retrocesso que tem sido criticado pela doutrina com veeméncia. E
possivel vislumbrar situacdes de gritante iniquidade: um sobrinho-
neto do de cujus, colateral de quarto grau, que ele talvez nem
conhecesse, poderd concorrer com sua companheira, por exemplo,
no unico imadvel residencial por ele deixado. Nesse exemplo. no Unico
imovel residencial por ele deixado. Nesse exemplo, se a aquisi¢do do
imovel ocorreu na vigéncia da unido estavel, a companheira tera
meacao e, sobre a outra parte, mais um terco, cabendo os dois tercos
restantes ao sobrinho-neto. Ainda tomando-se por base esse
exemplo, se o imével foi adquirido pelo de cujus antes da unido
estavel, o sobrinho-neto herdar4d a sua totalidade, pois, nessa
hipétese, a companheira ndo tera meacdo nem direito sucessorio,
gue, como visto, € restrito aos aquestos. O que demonstra o
desacerto do legislador, abrindo flanco que deixa o companheiro
totalmente desprotegido. (ANTONINI apud MACIEL, 2018, p. 99).
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3.6.5 Da concorréncia sucessoria entre o companheiro e o Cénjuge

E possivel a concorréncia sucessoria do companheiro simultaneamente
entre o cOnjuge, pois o art. 1.723 do Codigo Civil de 2002, admite que o conjuge
separado de fato constitua unido estavel com outra pessoa, ja no art. 1.830 do
mesmo diploma, reconhece direito sucessorio ao conjuge separado de fato ha
mais de dois anos. (DUTRA, 2014).

Tartuce, defende que apoés a declaracdo da inconstitucionalidade do art.
1.970 do Cddigo Civil de 2002, a melhor solucdo para o caso de concorréncia
sucesséria simultdnea do companheiro e o conjuge, é dividir igualmente os
bens entre eles. (DUTRA, 2014).

3.6.6 Direito real de habitag&o

O direito real de habitacdo € apresentado no art. 1.414 (BRASIL, 2002).
O referido artigo dispde que quando o uso consistir no direito de habitar
gratuitamente casa alheia, o titular deste direito ndo a pode alugar, nem
emprestar, mas simplesmente ocupéa-la com sua familia.

“‘Esse direito entdo, assegura ao companheiro sobrevivente o direito de
moradia gratuita, enquanto viver e/ou ndo constituir uma nova unido ou
casamento”. (BORTOLI, 2007).

Doutrinadores sustentam que a Lei n® 9.278/96, nao foi expressamente
revogada pelo Cédigo Civil de 2002, sendo assim, ainda se encontra em pleno
vigor o direito real de habitacdo dos companheiros, onde é resguardado o
direito em seu art. 7° paragrafo unico da referida lei. Art. 7° lei 9.278/96:
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.
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4 INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL

Este capitulo tem como objetivo analisar o artigo 1.790 (BRASIL, 2002),
apontar quais votos a favor e contra a inconstitucionalidade do referido artigo e

quais foram as consequéncias que restaram apoés a declaracéo de tal deciséo.

4.1 Artigo 1.790 do Cadigo Civil

A Constituicdo Federal em seu art. 226 83, equiparou a unido estavel
como uma entidade familiar, logo, a discriminag&o de direitos sucessorios entre
cOnjuge em relagcdo ao companheiro, seria considerado um ato inconstitucional.

ApoOs alteracbes nas leis n° 8.971/1994 e 9.278/1996, que
implementaram direitos sucessorios aos companheiros, também veio o Cadigo
Civil de 2002, em seu art. 1.790, dispondo sobre o assunto, porém, deixando
uma ma impressdao do atual Codigo, sendo considerado por muitos
doutrinadores como retrogrado, confuso e contraditorio.

Dispbe o art. 1.790 (BRASIL, 2002): A companheira ou o companheiro
participara da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, nas condi¢cdes 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 herancga, tocar-lhe-
a4 a metade do que couber a cada um daqueles; Ill - se concorrer com outros
parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; IV - ndo havendo

parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

4.2 Posicionamentos a favor da constitucionalidade do artigo 1.790 do
Caodigo Civil de 2002

Alguns doutrinadores eram a favor da constitucionalidade do art. 1.790
(BRASIL, 2002), e apesar de criticarem as disposi¢cbes normativas do mesmo,
defendiam que o legislador deveria distinguir a ordem de vocacgao hereditaria
da unido estavel daquela oriunda do casamento. Onde a vocagao hereditaria
do casamento se encontra no art. 1.829 (BRASIL, 2002), e dispde o texto: A

sucessado legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes, em
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concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido
no regime da comunhdao universal, ou no da separacédo obrigatéria de bens (art.
1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge; Il - ao cénjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

Entre os doutrinadores que defendem a constitucionalidade do art. 1.790
do Cdédigo Civil de 2002, estdo: Carlos Roberto Gongalves, Mario Luiz Delgado
e Rodrigo da Cunha Pereira. (DUTRA, 2014).

Efetivamente, a Constituicdo Federal ndo equiparou a unido estavel
ao casamento. Se assim fosse ndo teria determinado que a lei
facilitasse sua conversdo em casamento. As regras sucessorias
foram estabelecidas pela legislagdo ordinaria. O fato de,
eventualmente, serem injustas ndo as tornam inconstitucionais. A
referida equiparacdo depende de alteragbes no ambito legislativo.
(GONCALES apud DUTRA, 2014, p. 105).

Delgado, reitera a impropriedade de se equipar a unido estavel em

casamento:

Nao se trata de hierarquizar o casamento em relacéo a uniao estavel,
mesmo porque estd reconhecidamente superada a concepcao
monopolista do casamento como formatacdo legal da familia, e
consensualmente admitido o carater meramente exemplificativo do
rol as entidades familiares posto no art. 226 do texto constitucional,
verdadeira lista aberta a comportar indefinidas formas de constituicdo
de familia, todas elas igualmente protegidas pelo Estado. Entretanto,
a tutela estatal protetivas das entidades familiares tipicas e atipicas
ndo pode ficar reduzida a uma absoluta equiparacdo das molduras
normativas, pois em sendo diversas as suas caracteristicas e formas
de constituicdo e dissolucéo, distintos podem ser os regimes legais.
N&do existem familias mais ou menos importantes, mais ou menos
reconhecidas, mas familias diferentes, cada qual a seu modo, e por
iSS0O mesmo, mais ou menos reguladas. (DELGADO apud DUTRA,
2014, p. 160).

Pereira, questiona a “interferéncia excessiva do Estado” para impor a

unido estavel um regime préprio do casamento.

Com o estabelecimento da equiparacdo entre unido estavel e
casamento, qual alternativa restara a pessoa que nao quiser se casar
e preferir viver em regime de unido estavel? Certamente nenhuma
pois se estaria em um instituto idéntico ao do casamento, embora
com outro nome. Neste raciocinio, equiparar a unido estavel seria
praticamente acabar com ela, mata-la em sua esséncia, que é
exatamente ndo estar presa as regras do casamento. A unido estavel
€ um instituto em que os sujeitos desejam um espago onde possam
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criar as suas préprias regras da convivéncia, sem interferéncia
estatal. (PEREIRA, apud DUTRA, 2014, p. 106).

Através de pesquisas, foi possivel analisar jurisprudéncias que
entendiam que o artigo 1.790 (BRASIL, 2002), era constitucional. Como a

seguir, no entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA
HERANCA. COLATERAIS. POSSIBILIDADE DE EXCLUSAO. NAO
AFASTAMENTO, NO CASO EM EXAME, DA REGRA DO ARTIGO
1.790, lll, DO CODIGO CIVIL. N&o ¢é inconstitucional o artigo 1.790,
lll, do Cédigo Civil, ao dispor que a companheira, concorrendo com
outros parentes sucessiveis do companheiro, tera direito a um terco
da heranca, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. Regula a sucessao e a legitimacao para suceder a
lei vigente ao tempo da abertura daquela. Aplicagdo do artigo 1.787,
do Cédigo Civil. RECURSO PROVIDO, POR MAIORIA. (Agravo de
Instrumento N° 70025169244, Oitava Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Claudir Fidelis Faccenda, Julgado em
21/08/2008). (RIO GRANDE DO SUL, 2008).

O entendimento do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, era de
que conforme o inciso Ill do art. 1.790 (BRASIL, 2002), a companheira
concorreria com 0s colaterais até o quarto grau, tendo direito a um terco da
heranca, somente nos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel e

onerosamente.

4.3 Posicionamentos a favor da Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Caodigo Civil de 2002

Da mesma forma que existiam doutrinadores a favor da
constitucionalidade, existem doutrinadores que consideram o art. 1.790
(BRASIL, 2002), como inconstitucional. Entre esses autores é possivel citar

Dias, Gagliano e Pamplona Filho.

Para Maria Berenice Dias, o tratamento sucessorio diferenciado
imposto ao companheiro pelo ordenamento civil é perverso e
flagrantemente inconstitucional, j& que a Constituicdo Federal nédo
concedeu tratamento diferenciado a qualquer das formas de
constituicdo de familia. (DUTRA, 2014, p.109).
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“Sustentamos, nesse diapasado, ineficacia do presente dispositivo,
devendo-se aplicar, portanto, em favor da companheira (ou companheiro) viiva
(0), o regramento do conjuge sobrevivente”. (GAGLIANO apud DUTRA, 2014,
p. 109).

N&o ha familia de primeira, segunda ou terceira classe, todas sdo iguais
e merecem a mesma dignidade e respeito e qualquer discriminacdo é
nitidamente inconstitucional. O art. 1.790 do Codigo Civil, é passadista,
retrogrado e perverso. (VENOSO apud MACIEL, 2018).

Alguns doutrinadores apenas consideravam ser inconstitucional o inciso
[l do artigo 1.790 (BRASIL, 2002), j4 outros acreditavam que deveria ser todo
0 artigo declarado inconstitucional.

As diferencas dos regimes sucessorios entre 0 conjuge e companheiro
sdo gritantes e visiveis. Como um o fato que pode ser citado, € que o
companheiro, na falta de descendentes e ascendentes, teria que concorrer com
colaterais de até o quarto grau (tios, tio-avd, primos entre outros) para receber
a heranca, apenas em bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estavel, e somente na falta destes € que receberia a heranca na sua totalidade,
e enguanto o cdnjuge, na falta de descendentes e ascendentes do de cujus,

herdaria 0os bens em sua totalidade.

4.4 Decisao da Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de
2002

Ao ser discutido a inconstitucionalidade do art. 1.790 de (BRASIL, 2002)
o Supremo Tribunal Federal analisou o Recurso Extraordinario n® 646.721, que
tratou a equiparacdo entre conjuge e companheiro para fins de sucesséao,
inclusive em unibes homoafetivas, o recurso se tratava de uma unido estavel
homoafetiva a partir de partilha de bens entre a mée e o companheiro de um
homem j& falecido, onde o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul concedeu
Y da heranca ao companheiro que, insatisfeito, langcou mao do art. 1.837 do
Cadigo Civil de 2002 e exigiu metade do patrimonio.

Através do Recurso Extraordinario de n°® 878.694 iniciado em 31 de
agosto de 2016, que o Relator, Ministro Luis Roberto Barroso se manifestou
sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 (BRASIL, 2002).
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O recurso tratava de um caso concreto, onde o julgador da primeira
instancia igualou os direitos da companheira com o do conjuge, aplicando o
artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002, ja que o de cujus ndo possuia
descendentes e ascendentes, porém possuia dois irmdos (colaterais de 2°
grau), que buscaram seus direitos fundamentados no inciso Il do artigo 1.790
do Cédigo Civil de 2002, deixando entdo, a companheira com apenas um terco
dos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel e a titulo oneroso, ficando o
resto dos bens para os irmaos do falecido. Assim, buscando a reforma do
acérdao publicado pelo TIMG, a companheira sobrevivente interpds recurso
extraordinério ao Supremo Tribunal Federal. (ANDRADE, 2018).

O Supremo Tribunal Federal passou decidir da seguinte maneira:

Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo
geral. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre
conjuges e companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla
diferentes formas de familia legitima, além da que resulta do
casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante uniao
estavel. 2. N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, 0s
cbnjuges e 0os companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento
e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituicdo de 1988. 3. Assim sendo,
o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96
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 vedagédo a protecdo deficiente, e
da vedacdo do retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a
seguranca juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventérios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da
sentenc¢a de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda néo
haja escritura puablica. 5. Provimento do recurso extraordinério.
Afirmacgdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessérios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002". (RE
878694, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 10/05/2017, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-021 DIVULG 05-02-2018 PUBLIC 06-02-2018).
(BRASIL, 2017).

Diante da decisdo, € possivel verificar que o STF igualou cdnjuges e
companheiros para fins sucessorios, sendo entdo, aplicado o artigo 1.829 do
Cadigo Civil de 2002, tanto para o casamento, quanto para a uniao estavel apos
ter sido declarado inconstitucional o artigo 1.790 do Caédigo civil de 2002.

Votaram a favor da inconstitucionalidade do artigo referido, os Ministros

Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello,
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Carmen Lucia e o proprio Ministro Relator Luis Roberto Barroso. O Ministro
Dias Toffoli pediu vista do processo, ficando suspenso e voltando somente a
julgamento em 2017. O Ministro Dias Toffoli votou a favor da
constitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002, alegando que a
Constituicao Federal de 1988 em nenhum momento igualou a unido estavel e
0 casamento. Do mesmo entendimento votaram a favor da constitucionalidade
do artigo, o Ministro Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski.

O julgamento foi encerrado no dia 10 de maio de 2017, com o placar de
8 a 3 votos a favor da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil de
2002. (ANDRADE, 2018).

Ficando determinado, para ambos recursos citados anteriormente que:

No sistema constitucional vigente € inconstitucional a distingao de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser
aplicado em ambos 0s casos, o regime estabelecido no artigo 1.829
do Cdbdigo Civil de 2002. (STF, Recurso Extraordinario n°
878.694/MG). (BRASIL, 2017).

Para Barroso, o art. 1.790 do Caodigo Civil de 2002, viola o principio da
dignidade da pessoa humana, pois caracteriza discriminacdo ilegitima em
razao da forma de constituicdo familiar, e compromete a autonomia de quem
opta por conviver em unido estavel, diante da imposicdo de regime sucessorio
menos protetivo. E ainda viola o principio da vedacdo ao retrocesso, tratado
como um principio constitucional implicito. (DUTRA, 2014).

Uma pessoa que vive em unido estavel tera direito a metade de seus
bens e nao somente ¥z como previsto no Cédigo Civil de 2002. Por esse motivo
o regime da unido estavel foi desequiparado e desfavoravel para o
companheiro (a) comparado com pessoas que eram casadas, no que diz
respeito a sucessao hereditaria.

Para a ordem juridica o casamento € melhor que a unido estavel por
motivo de seguranca juridica, pois o casamento mediante contrato formal
assinado, ndo resta duavidas da existéncia, ja a unido estavel precisard em
alguns casos ser comprovada por meio de provas e evidéncias, sendo entao
uma questao de seguranca juridica e ndo uma questao de o casamento ser
hierarquicamente superior a unido estavel. (STF, Recurso Extraordinario n°
878.694/MG). (BRASIL, 2018).
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Com a inconstitucionalidade do artigo 1.790 (BRASIL, 2002), ainda
restaram algumas davidas quanto ao companheiro ser herdeiro necessario,
pois ndo ha nenhum dispositivo que regule isso.

Segundo Barroso, para casos apreciados anteriormente pelo Poder
Judiciario, ndo cabem recursos, essa decisdo somente sera aplicada as

partilhas que ainda ndo foram estabelecidas.

Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a
solucdo ora alcancada deve ser aplicada apenas aos processos
judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da
sentenga de partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que
ainda ndo tenha sido lavrada escritura publica. (STF, recurso
extraordinario 878.694/MG, relator ministro Luis Roberto Barroso).
(BRASIL, 2017).

Porém, esta decisdo ndo agradou muitos doutrinadores e especialistas
da matéria. Diante disto, a Associacdo de Direito das Familias e Sucessbes
(ADFAS), interpés em setembro de 2017, embargos de declaracao, para que o
Supremo Tribunal de Federal se posicione sobre o companheiro ser ou nao
herdeiro necessario, e também sobre a aplicabilidade da referida deciséo,
apontando a afronta ao artigo 1.787 do Cadigo Civil de 2002. (ANDRADE,
2018).

Dispbe o artigo 1.787: Regula a sucessao e a legitimacao para suceder

a lei vigente ao tempo da abertura daquela.

Mas aplicar a decisdo a todos os inventarios ainda abertos ao tempo
de sua publicagdo com base na seguranca juridica, com todo o
respeito, € uma evidente contradicdo. Isso porque seguranca juridica
€ a circunstancia de um cidaddo conhecer, ou ao menos poder
conhecer a lei e agir com base nesse conhecimento. Quem quer viver
em unido estavel deve ter a possibilidade de conhecer o ordenamento
legal para decidir se lhe convém ou ndo constituir essa entidade
familiar, ou, até mesmo, manté-la até a morte. (ANDRADE, 2018, p.
127-128).

Alegando que ao tempo da abertura dessas sucessoes, artigo 1.790 do
Cadigo Civil de 2002, fixava direitos hereditarios do companheiro, ndo havia
sido declarado inconstitucional. Apenas com a publicagédo da declaracdo do
Supremo Tribunal Federal em 11 de setembro de 2017. Levando em
consideracdo a data da publicacdo, todas as sucessoes referentes a uniao

estavel, deveriam ser regulados pelo artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002, pois
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era este artigo que estava vigente no momento da morte de seus
companheiros. (ANDRADE, 2018).

Por essa razdo a Associacdo de Direito das Familias e Sucessdes foi
admitida como amicus curiae no recurso extraordinario e interpés embargos de
declaracdo a fim de que o Supremo Tribunal Federal elimine a contradi¢cao e
determine a aplicacdo da decisdo as herancas daqueles que vierem falecer
depois de sua publicacdo. (ANDRADE, 2018).

Apos ser declarado inconstitucional o art. 1.970 do Cadigo Civil de 2002,

passou a jurisprudéncia ter esse entendimento:

APELACAO CIVEL. DIREITO SUCESSORIO. UNIAO ESTAVEL.
SUCESSAO ABERTA NA VIGENCIA DO CODIGO CIVIL DE 2002.
COMPANHEIRO FALECIDO SEM DESCENDENTES E
ASCENDENTES. COMPANHEIRA QUE DEVE SER IGUALADA AO
CONJUGE NA VOCACAO HEREDITARIA. IGUALDADE DE
TRATAMENTO DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL,
INTRODUZIDA PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790, INCISO lll, DO
CODIGO CIVIL. REJULGAMENTO. RECURSO PROVIDO.
(Apelacao Civel N° 70030157820, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em 29/08/2018). (RIO GRANDE DO SUL, 2018).

Entende o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que companheiro
falecido sem descendentes e ascendentes deve herdar a totalidade da heranca,

sendo assim, se igualando ao conjuge na vocacao hereditéria.
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5 CONCLUSAO

Com a realizacéo da presente pesquisa, se tem algumas observac¢des do
tema proposto. O objetivo foi analisar a sucessao na uniao estavel, na qual se
encontrava no artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 em um comparativo com 0
casamento, j& que por alguns anos houve uma discrepancia de direitos
sucessorios entre eles.

Inicialmente, foi necessaria uma abordagem sobre a evolucao da familia,
alcancando a unido estavel, onde por muitos anos era ma vista pela sociedade.

Sendo a unido estavel classificada como concubinato puro e impuro. O
primeiro dizia a respeito de pessoas que eram desimpedidas de ter
relacionamento, porém optaram por ndo se casar, ja a segunda classificacao,
seria 0 concubinato impuro, o qual se tratava de pessoas impedidas de ter um
relacionamento, pelo fato de ja possuirem um matrimdnio com outra pessoa.

Apbés a Constituicdo Federal de 1988, € que a unido estavel foi
considerada uma entidade familiar, através de seu artigo 226 83. Entdo, vieram
duas Leis para regular o direito dos companheiros. A primeira foi a Lei de n°
8.971/1994, a qual dispds sobre direito a alimentos e sucessao, e em seguida
veio a Lei n°® 9278/1996, excluindo tempo minimo de duracdo da unido estavel
gue na lei anterior exigia (5 anos), sendo necessario somente a comprovacao de
uma relacdo continua, duradoura e de convivéncia publica para ser considerada
unido estavel.

O Cddigo Civil de 2002, também trouxe as condigcbes para ser
considerada uma relacdo como unido estavel, além de direitos e deveres para
0S companheiros, como € possivel citar: convivéncia more uxorio, publicidade,
estabilidade, continuidade, inexisténcia de impedimentos matrimoniais, respeito,
guarda, sustento e educacéao aos filhos, assisténcia e alimentos.

A partir dessas caracteristicas, direitos e deveres, é possivel perceber que
a unido estavel, apesar de muitas vezes nao ter contrato formal assinado como
no casamento, € uma entidade familiar apta a receber seus direitos sucessoérios
de uma forma néo discriminatoria.

Fez-se necessario um comparativo dos regimes sucessorios entre
cbnjuge e companheiro. Pode-se perceber que o companheiro se encontrava

em uma situacdo extremamente desfavoravel comparado ao conjuge. Quando
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por sua vez, com a morte do de cujus, o companheiro haveria de concorrer a
heranca com descendentes, ascendentes e na falta destes, com colaterais até o
quarto grau, e somente concorreria em relagdo aos bens adquiridos na vigéncia
da unido estavel e a titulo oneroso, como dispde o art. 1.790 (BRASIL, 2002).
Enquanto, ao caso de pessoas casadas, na falta de ascendentes e
descendentes, o conjuge sobrevivente herdaria os bens em sua totalidade, sem
precisar concorrer com colaterais até quarto grau, conforme o artigo 1.829
(BRASIL, 2002).

Diante de muitas criticas, 0 Supremo Tribunal Federal se manifestou em
relacdo a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil brasilero, através
do Recurso Extraordinario n® 876.894, e o declarou inconstitucional. Assim, o
referido artigo perdeu sua aplicabilidade, tanto para os processos judiciais que
estejam em andamento quanto para os inventarios administrativos que ainda ndo
tenham escritura de partilha.

Grande parte dos doutrinadores defendiam a inconstitucionalidade
apenas do inciso Ill do artigo 1.790, porém agora, cabe a todos operadores do
direito seguir a nova regra, aplicando o artigo 1.829, tanto para cénjuges como
para companheiros.

Porém, ainda resta ao Supremo Tribunal Federal esclarecer se o
companheiro passara a integrar o rol de herdeiros necessérios e se manifestar
sobre a aplicabilidade do artigo 1.829, ser possivel em inventarios ja abertos
antes da publicacdo da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil
brasileiro.

O assunto apresentado nesta pesquisa, € de grande relevancia frente a
Ciéncia Juridica, e para a sociedade, sendo que esclarece como serdo as novas
regras sucessorias para pessoas que vivem em unido estavel, os quais

pertencem a um terco dos casais no Brasil.
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