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“Toda a doutrina social que visa destruir a
familia € ma, e para mais inaplicavel.
Quando se decompde uma sociedade, o que
se acha como residuo final ndo é o

individuo, mas sim a familia”.

(Victor Hugo)



RESUMO

O direito sucessorio na unido estavel, regulado basicamente pelo
artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002, possui caracteristicas peculiares que o0
diferenciam do direito sucessorio no casamento. Em virtude dessa desconformidade
de tratamento entre os dois institutos, o que gera, na maioria das vezes, absoluta
prejudicialidade aos companheiros, criaram-se questionamentos acerca da
inconstitucionalidade de tais discrepancias. Tendo em vista que a unido estavel
deixou de ser tratada como uma relacdo de segunda categoria e foi alcada ao status
de entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988, ndo é facil compreender o
motivo do total descaso com relacdo ao tratamento de seu direito sucessorio.
Infelizmente, o desconforto provocado por essa ma regulacdo afeta, de maneira
incontroversa, a populacédo brasileira, que ha muito tempo elege tal instituto como
uma das principais modalidades de constituicdo de familia. Por intermédio do
método bibliografico de pesquisa, o presente estudo busca realizar a verificacéo
desde as origens histéricas da unido estavel até o tratamento que vem sendo
proferido pelos Tribunais de Justica patrios acerca do tema com o objetivo de
chegar-se a concluséo se a legislacédo vigente, ao regular o direito sucessoério na

unido estavel, adequa-se aos principios constitucionais fundamentais ou os afronta.

Palavras-chave: Direito Civil. Unido estavel. Direito sucessoério. Companheiro. Artigo
1.790 do Cadigo Civil de 2002. Constitucionalidade.



ABSTRACT

The law of succession in the stable union, basically governed by
Article 1.790 of the Civil Code of 2002, has unique characteristics that differentiate it
from inheritance rights in marriage. Because of this inconsistency in treatment
between the two institutes, which generates most of the time, absolutely prejudicial to
the companions, were created concerns regarding the unconstitutionality of such
discrepancies. Considering that the stable union ceased to be treated as a
relationship of second category and was raised to the status of family authority by the
Constitution of 1988, is not easy to understand why the total disregard with respect to
the processing of their inheritance law. Unfortunately, the discomfort caused by this
bad regulation affects, uncontroversial way of the Brazilian population, which has
long elects such institute as one of the main types of family formation. Through
literature research method, this study tries to make scanning from the historical
origins of a stable relationship to treatment that has been handed down by the Courts
of Justice on the patriotic theme with the aim of arriving at the conclusion that the
current legislation, to regulate the succession law in stable union, fits the

fundamental constitutional principles or affront.

Keywords: Civil law. Stable Union. Inheritance law. Mate. Article 1.790 of the Civil
Code of 2002. Constitutionality.
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1 INTRODUCAO

A matéria abordada nesta pesquisa monogréfica diz respeito a
analise do direito sucessorio na unido estavel levando-se em consideracéo
principalmente o Cdédigo Civil de 2002, mais especificamente o artigo 1.790 do

mesmo dispositivo, e a Constituicdo Federal de 1988.

Imagine a seguinte situacdo: apds conviverem durante longo periodo
de maneira estavel, continua, publica e com o inegavel objetivo de constituicdo de
familia, dois companheiros, que ndo desejam se submeter ao instituto do
casamento, sdo separados por um acaso do destino diante do qual um deles vem a
falecer. A quem caberia herdar o patrimbnio arduamente construido pelos

companheiros durante todo esse periodo de convivéncia?

Alguns poderiam dizer de pronto, por analogia ao que é assegurado
aos conjuges, que o companheiro sobrevivente concorreria com 0s descendentes ou
ascendentes do falecido, e na inexisténcia desses faria jus a totalidade da heranca.
Entretanto, como sera aqui abordado, de acordo com a polémica redacao instituida
pelo artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, o direito sucessoério na unido estavel é

regulado de maneira diversa a do casamento.

Primeiramente, a pesquisa faz um breve levantamento histérico
acerca da unido estavel no Brasil e no mundo, visando demonstrar de maneira
sintética a evolucdo que o presente instituto sofreu e como se encontra regulado
atualmente. Além disso, sdo expostos 0s requisitos basicos para a sua configuracao,
necessarios para diferenciar a unido estavel de uma simples relagdo afetiva

passageira.

Mais a frente, com o intuito de enriquecer a pesquisa e facilitar a
compreensao em torno da matéria, sdo apresentados 0s aspectos gerais que
circundam o Direito das SucessfOes antes de adentrar na especificidade do direito
sucessorio na unido estavel. A importante diferenciacdo entre herdeiros legitimos e
necessarios € analisada para se inferir sobre qual das duas posi¢cdes o companheiro
sobrevivente deve ser enquadrado, haja vista que o Cadigo Civil de 2002 foi omisso

nesse ponto.
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Finalmente, chegando-se a abordagem do artigo 1.790 do Cddigo
Civil de 2002 mediante a analise pormenorizada de seus incisos e das decisdes dos
Tribunais de Justica patrios acerca do tema, a pesquisa explicitara que, apesar de a
Constituicdo Federal de 1988 conferir status de entidade familiar a unido estavel, o
atual tratamento dado a matéria da sucessdo dos companheiros € extremamente
polémico e passivel de criticas, sendo considerado por muitos até mesmo

inconstitucional.

Como veremos, o legislador seguiu um caminho contrario ao que era
esperado e, diferentemente das Leis que regulavam a matéria anteriormente a
promulgacdo do Cdédigo Civil de 2002, tracou uma grande distancia entre o direito
sucessOrio no casamento e na unido estavel. A novel legislagcdo ora peca pela
omissdo, ao nao fazer nenhuma mencao sobre o direito real de habitacdo ou ao
usufruto vidual na unido estavel, por exemplo; ora pela inovacdo desarrazoada,
como no caso de elevar os parentes colaterais ao status de herdeiros concorrenciais
com o companheiro sobrevivente se inexistentes descendentes ou ascendentes do

falecido.

Diante dessa problematica legislativa, a presente pesquisa se presta
a analisar o assunto com base em ensinamentos doutrinarios e posicionamentos
jurisprudenciais, objetivando verificar o motivo dessa diferenciacdo de tratamento
entre o direito sucessorio dos companheiros e dos cbnjuges. Tudo isso visando
precipuamente trazer a tona se o Codigo Civil de 2002, ao regular a matéria,
realmente se encontra em conformidade com os principios constitucionais

fundamentais.
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2 UNIAO ESTAVEL

2.1 A UNIAO ESTAVEL NO BRASIL

No Brasil, onde grande parte da populacdo vive sob os moldes do
instituto da unido estavel, a estipulacdo sustentada durante tanto tempo sobre o fato
de o casamento ser a unica forma de constituicdo legitima de familia, se deve
principalmente a grande influéncia que o Direito Canbnico ainda exerce sobre as
reformas legislativas no pais. A regulacdo da unido estavel se deu para adequar o
ordenamento juridico a realidade da sociedade brasileira, evidenciando o
entendimento de que a familia é preexistente ao casamento, ndo dependendo dele
para existir. (VENOSA, 2010).

O Coadigo Civil de 1916 nao disciplinava a matéria relacionada a
unido estavel de maneira abrangente. Sob sua vigéncia, o até entdo chamado
concubinato recebia apenas cita¢des timidas, sendo as mesmas quase sempre de
cunho discriminatério com o Unico intuito de demonstrar a superioridade do
casamento, visto a época como a Unica forma legitima de constituicdo da entidade
familiar. O instituto da unido estavel foi legitimado e recebeu tutela constitucional
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 226, § 3°.
(DINIZ, 2010).

“Art. 226, CF. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do
Estado.”

“8 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.” (BRASIL, 1988).

Tendo em vista a constitucionalizacdo da unido estavel e a sua
regulacdo legislativa pelo Coédigo Civil de 2002, fez-se necessario proceder a
diferenciacao entre companheiros e concubinos para o adequado enquadramento da
Lei as situacbes faticas. Feito isso, o0 concubinato passou a ser entendido
basicamente como uma unido estabelecida a margem da sociedade entre pessoas
impedidas para o casamento. Mario Aguiar de Moura explicita de maneira lacida a

distincéo entre o concubinato e a unido estavel:
“Concubinato, segundo este modo de ver é uma unido clandestina ou

mais ou menos clandestina entre um homem casado que vive
simultaneamente com a mulher legitima e a concubina. Tal unido por
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ser oculta ou quase oculta, irregular, vetada aos olhos de terceiros,
caracteriza o adultério, porquanto nao rompidos os lacos do dever de
fidelidade entre o0 homem e sua mulher legitima. A auséncia de
estabilidade torna a unido da espécie incompatibilizada para o
merecimento da tutela legal. Companheira, ao revés é a mulher que
une seu destino ao fato da mulher legitima. Sua caracteristica esta
na convivéncia de fato, como se casados fossem aos olhos de
guantos se relacionem com os companheiros de tal unido. Pesam no
conceito as exigéncias de exclusividade, fidelidade, vida em comum
sob o0 mesmo teto, com durabilidade. O vinculo entre os
companheiros imita o casamento, ou, no dizer tradicional o more
uxore. Todo relacionamento se faz as claras, sem ocultacdo. Os dois
frequentam a sociedade onde reciprocamente, se tratam como
marido e mulher.” (MOURA, 1985, p. 44).

Ante a nova perspectiva constitucional, pode-se afigurar que a uniao
estavel e o casamento, como entidades familiares, passaram a ser dotados de
dignidade e relevancia equivalentes, inexistindo hierarquia ou qualquer ordem
preferencial entre ambos. Tal entendimento é defendido por alguns Tribunais
Estaduais, principalmente pelos Tribunais de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul e do Estado de S&o Paulo, e com propriedade por Zeno Veloso, ipsis litteris:

“Convém esclarecer que a Constituicdo, ao sinalizar que a lei deve
facilitar a conversdao da unido estavel em casamento, ndo esta
estabelecendo hierarquia, precedéncia ou preferéncia entre essas
duas formas de constituicdo de familia. Uma conclusdo neste sentido
nao tem base histérica ou sociolégica e se choca com os
fundamentos, o todo organico, o préprio ideario, liberal, igualitario,
solidario e democratico da Carta Magna. O que ela quer,
simplesmente, é que, se 0s conviventes resolverem casar, gque esse
objetivo seja facilitado, dispensando-se os que ja vivem juntos, em
unido estavel, como entidade familiar, de algumas exigéncias que
séo prescritas para 0os que ndo exibem tal condi¢cdo.” (VELOSO,
2010, p. 159).

De todo modo, apesar de o argumento supramencionado nos
parecer o mais correto, haja vista que provido de total razoabilidade, cabe esclarecer
que tal entendimento & minoritario. Na visao da doutrina majoritaria e da maior parte
da jurisprudéncia (o entendimento do Superior Tribunal de Justica é prevalecente
nesse sentido), ao mencionar que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel
em casamento, o legislador estabeleceu propositalmente que, mesmo possuindo
status de entidade familiar, a unido estavel ndo se equipara ao casamento, tendo em
vista a total incongruéncia de incentivar a conversao entre institutos de igualdade
reconhecida. (PEREIRA, 2011).
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2.2 EVOLUCAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL

Ao analisar profundamente a histéria do desenvolvimento da
entidade familiar percebe-se que nos tempos remotos - Grécia antiga, civilizacbes
celtas, povos barbaros e até mesmo na Roma paga - as relacfes afetivas diversas
as de cunho matrimonial, geralmente marcadas pela poligamia, eram tidas como
algo totalmente aceitdvel e comum, inexistindo a superioridade ou extrema
valorizacdo do casamento. (PEREIRA, 2012).

Com o passar do tempo, as sociedades até entdo caraterizadas
pelas praticas politeistas comecaram a ceder espaco as tradicdes monoteistas.
Diante desse quadro, face a ascensdo da Igreja Catdlica na Roma antiga e a forte
influéncia do Direito Canbnico sobre o ordenamento juridico, ndo demorou muito
para que as unides afetivas que divergissem do casamento fossem subjugadas e
totalmente desvalorizadas. (VENOSA, 2010).

Diante dos canones estabelecidos, além de se negar o
reconhecimento de direitos aos companheiros (ou concubinos, como eram
chamados), o tratamento discriminatério atingiu até mesmo os filhos havidos dessas
relagdes, o que deu origem a diferenciagdo entre filhos legitimos e ilegitimos. Essa
situacdo so6 foi amenizada com o advento da Idade Média, quando a unidao estavel,
mesmo sendo vista como uma relacao afetiva de segunda categoria, passou a ser
consentida pela Igreja Catolica. (VARJAO, 1998).

Pelo que se tem noticia, durante a Idade Moderna o tema nao
passou por alteracdes legislativas significantes. Entretanto, face a Reforma
Protestante ocorrida nesse periodo, a Igreja Catdlica comeca a perder o monopélio
do poder até entdo exercido sobre a entidade familiar, dando inicio a protecdo por
parte do Estado e o consequente desenvolvimento de novas percepc¢des sobre a
matéria. (VARJAO, 1998).

Em virtude da intervencdo estatal, a supremacia exacerbada
atribuida ao casamento é reduzida, dando espago ao asseguramento de efeitos
juridicos as unibes afetivas extramatrimoniais. Tal ocorrido foi determinante para a

evolucédo dos direitos resguardados aos companheiros e aos concubinos, os quais
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receberam maiores inovacdes no ambito legislativo com o advento da Idade
Contemporanea. (VARJAO, 1998).

Ao contrario do que se passou, era esperado que no periodo da
Revolucdo Francesa, em virtude dos novos valores estabelecidos — liberdade,
igualdade e fraternidade —, grandes alteracdes e evolugcdes atingissem o campo das
relacdes extraconjugais. Apesar de a Revolucdo Francesa ndo ter sido responsavel
por essa guinada, contemporaneamente, a Franca foi pioneira no processo de
protecdo aos direitos dos concubinos, influenciando de maneira direta a legislacao

de outras nagbes, inclusive a Brasileira. (VARJAO, 1998).

Os tribunais franceses firmaram o entendimento de que as relagdes
concubinarias ndo poderiam mais ficar sob o total desamparo do Estado, o que
levou ao reconhecimento de direito de indenizacdo e partilha de bens adquiridos
pelo esforco comum. Apesar de parecerem mudancas singelas e insignificantes, tais
decisbes permitiram que a concubina, na maioria das vezes, nao ficasse ao total
desamparo em virtude do término da relacdo, conferindo-lhe o minimo de dignidade

para que pudesse dar prosseguimento a sua vida. (VARJAO, 1998).

De todo modo, ao contrdrio do que possamos ser levados a
imaginar, os paises europeus, em regra, ainda sao relutantes em assegurar efeitos
juridicos a unido estavel. A despeito de a Franca ter sido pioneira em reconhecer
alguns direitos basicos aos concubinos, a legislacdo francesa carece de previsdes
elementares, como o direito a alimentos e a regulacdo do direito sucessoério entre
companheiros. (VARJAO, 1998).

Na Argentina, apesar de a jurisprudéncia reconhecer direitos
indenizatérios em virtude da morte em acidente de trabalho e pensao por morte do
companheiro, ndo ha qualquer previsao legislativa que estabeleca efeitos juridicos a

unido estavel ou ao concubinato. (VARJAO, 1998).

No Chile, da mesma forma como sucede na Argentina, a legislacao
vigente ndo prevé direitos aos companheiros, sendo garantindo pela jurisprudéncia
apenas a acao de investigacéo de paternidade aos filhos provenientes desse tipo de
relacdo. (VARJAO, 1998).

No Uruguai, as relagbes extramatrimoniais ndo s&o reconhecidas

como geradoras de efeitos juridicos pelo Estado. Entretanto, o Cédigo Civil Uruguaio
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garante o direito real de habitagdo e o usufruto vidual aos companheiros desde que
haja o preenchimento dos requisitos da singularidade e da estabilidade. (VARJAO,
1998).

Na Colémbia, mesmo ndo se equiparando ao casamento, a uniao
estavel é prevista na legislacdo, exigindo-se como requisito essencial para sua
configuracdo a efetiva convivéncia dos companheiros por pelo menos dois anos
sempre com atencdo aos requisitos basicos da estabilidade e da singularidade.
(VARJAO, 1998).

Apesar da similaridade com o ordenamento juridico Colombiano no
tocante a matéria, na Bolivia e no Paraguai existe equiparacdo entre as unides
matrimoniais e extramatrimoniais se obedecida a singularidade e a estabilidade da
relacdo. Contudo, diversamente do que sobrevém na Coldmbia e na Bolivia, no
Paraguai inexiste a exigéncia do preenchimento de determinado lapso temporal
como requisito essencial de configuracdo. (VARJAO, 1998).

Apesar de a Constituicdo do Peru reconhecer a existéncia de direitos
patrimoniais entre companheiros, o Cdbdigo Civil Peruano nao realizou sua
sistematizacdo, cuidando apenas de elencar direitos basicos atribuidos ao
concubinato, como o direito a alimentos e a acéo investigatoria de paternidade.
(VARJAO, 1998).

Nos Estados Unidos existe o chamado common law marriage, que
se assemelha ao que conhecemos como unido estavel. Entretanto, nem todos os
estados americanos reconhecem a legitimidade de tal instituto, sendo que a maioria
deles elege apenas o casamento tradicional como capaz de desencadear efeitos
juridicos. (VARJAO, 1998).

Mesmo gque em apertada sintese, podemos observar que os direitos
dos companheiros e dos concubinos evoluiram progressivamente com o passar do
tempo. Direitos basicos que sempre foram ignorados — reconhecimento e igualdade
dos filhos, direito a utilizar o patronimico do companheiro, direitos previdenciarios —
passaram a ser assegurados como uma forma de prover dignidade a esse tipo de

relacdo afetiva que ha muito clamava pela protecéo estatal.

Analisando as regras estabelecidas em outros paises perceber-se

que, apesar de o Brasil ndo ter dado o melhor tratamento a unido estavel, nesse
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ponto a legislacdo brasileira encontra-se a frente das de nacgbes extremamente
desenvolvidas. Sob uma perspectiva geral, é visivel que muitos paises dao pouca
protecdo e alguns simplesmente ndo fazem mencéo aos direitos dos companheiros

e concubinos, o que inegavelmente ndo nos parece a melhor opcédo a ser tomada.

2.3 REQUISITOS PARA A CONFIGURACAO DA UNIAO ESTAVEL

Com fins de diferenciar o presente instituto de um simples namoro
ou qualquer outro tipo de relacédo afetiva passageira, para a configuracdo da unido
estavel alguns requisitos devem ser preenchidos. Dentre eles, a estabilidade, a
continuidade, a publicidade e o objetivo de constituicdo de familia sdo os que
prevalecem, ndo se fazendo mais necessaria a diversidade de sexos. Esse

entendimento fica explicitado no julgado abaixo:

“CIVIL. UNIAO ESTAVEL NAO RECONHECIDA. INEXISTENCIA DE
PROVA DA CONVIVENCIA PUBLICA, CONTINUA E DURADOURA,
ESTABELECIDA COM OBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.”

“1 - Nao se reconhece a unido estavel, se nao houver prova da
convivéncia publica, continua e duradoura, estabelecida com objetivo
de constituir familia.”

“2 - Em outras palavras, € preciso separar o joio do trigo, pois nao se
pode confundir um simples relacionamento amoroso, por mais
profundo que seja, com a unido estavel, que tem requisitos e
pressupostos estabelecidos em lei (art. 1.723, do cddigo Civil).”
(BRASIL, 2007).

De maneira simplificada, € preciso que haja a exteriorizacdo do
intuito de constituicdo familiar, que os companheiros se portem como se casados
fossem. Assim como ocorre no casamento, ndo existe a necessidade absoluta de
gue ambos residam no mesmo lar, compartilhem os respectivos patronimicos ou que
a relacédo se estenda por um periodo extremamente longo. A capacidade civil exigida
para a celebracdo do casamento (maior de dezesseis anos), também devera se
fazer presente para possibilitar a efetiva configuragdo da unido estavel. (DINIZ,
2010).

A Lei 8.971/94, que regulou inicialmente o direito a alimentos,

sucessdo e usufruto dos companheiros, exigia em seu artigo 1° a convivéncia por
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mais de cinco anos ou a existéncia de prole advinda da relacdo para a configuragao

da uniao estavel.

“Art. 1° da Lei 8.971/94. A companheira comprovada de um homem
solteiro, separado judicialmente, divorciado ou viuvo, que com ele
viva ha mais de cinco anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do
disposto na Lei n°® 5.478, de 25 de julho de 1968, enquanto nao
constituir nova unido e desde que prove a necessidade”.

“Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condicdes €
reconhecido ao companheiro de mulher solteira, separada
judicialmente, divorciada ou viliva.” (BRASIL, 1994).

Entretanto, cabe esclarecer que esses ndo eram 0s Unicos requisitos
exigidos. Apesar de a Lei 8.971/94 nado fazer mencdo de maneira expressa, as
demais caracteristicas inerentes as relacbes de companheirismo (estabilidade,
publicidade, etc.) também deveriam ser observadas, sob pena de reconhecer como
unido estavel uma unica e simples relacdo sexual da qual tenha advindo prole, por

exemplo.

Com o advento da Lei 9.278/96, percebe-se pela leitura de seu
artigo 1° que os requisitos até entdo estabelecidos pela Lei 8.971/94 (lapso temporal
ou existéncia de prole) deram lugar aqueles que simbolizam o intuito de formacéo da
entidade familiar em conjugagdo com o affectio maritalis, assim como ocorreu no
Cadigo Civil de 2002.

“Art. 1° da Lei 9.278/96. E reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.”
(BRASIL, 1996).

Além disso, a referida Lei assegurou o direito real de habitacdo ao
companheiro sobrevivente, estipulou a presuncdo de que a aquisicdo onerosa de
bens na constancia da unido se da a titulo comum e que a competéncia para tratar

de assuntos relativos a unido estavel passaria a ser das Varas de Familia.

Ambas as Leis mencionadas ndo faziam referéncia a possibilidade
de reconhecimento da unido estavel entre pessoas que se encontrassem separadas
apenas de fato. O Caodigo Civil de 2002, entretanto, estabelece que a unido estavel
podera ser reconhecida mesmo nas hipoteses onde um, ou ambos os companheiros

ainda possuam vinculo matrimonial, mas estejam comprovadamente separados de
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fato. Diante dessa hipotese, tanto o direito sucessério do cbnjuge quanto do
companheiro sobrevivente estara resguardado. (MONTEIRO, 2011).

O artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002, além de fazer referéncia aos
requisitos basicos jA mencionados, ressalta em seus paragrafos que apesar de as
causas suspensivas do artigo 1.523 ndo se aplicarem a unido estavel, os
impedimentos relativos ao casamento elencados no artigo 1.521 do mesmo diploma

legal impossibilitam sua efetivacéo.

“Art. 1.723, CC. E reconhecida como entidade familiar a unido
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.”

“§ 1° A unido estavel ndo se constituirA se ocorrerem 0s
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.”

“§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a
caracteriza¢ao da unido estavel.” (BRASIL, 2002).

Além disso, o Cdédigo de Processo Civil estabelece que o
companheiro sobrevivente tem legitimidade ativa para requerer a abertura do
inventario e a consequente partilha da heranca deixada pelo falecido se o espdlio
estiver sob o sua posse e administracéo, e legitimidade concorrente por possuir o
status de herdeiro, podendo vir a ser nomeado inventariante se a época da morte

ambos estivessem convivendo efetivamente.

“Art. 987, CPC. A quem estiver na posse e administracdo do espolio
incumbe, no prazo estabelecido no Art. 983, requerer o inventario e a
partilha.” (BRASIL, 1973).

“Art. 988, CPC - Tem, contudo, legitimidade concorrente:”
“Il - o herdeiro;” (BRASIL, 1973).

“Art. 990, CPC - O juiz nomeara inventariante:”
‘I - o cbnjuge ou companheiro sobrevivente, desde que estivesse
convivendo com o outro ao tempo da morte deste;” (BRASIL, 1973).

O processo de reconhecimento da unido estavel sera realizado por
meio de acdo ordinaria externamente ao processo de inventario, cabendo aos
interessados dar ensejo ao pedido. A acdo de reconhecimento ndo devera ser

movida em face do espdlio, mas dos herdeiros do falecido. Como a legislagcdo em
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vigor ndo estabelece um tempo minimo de convivéncia para a configura¢do da unido
estavel, cabera ao juiz, diante de cada caso concreto, analisar os fatos e definir seu
termo inicial. (PEREIRA, 2011).
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3 DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS

3.1 ASPECTOS GERAIS DA SUCESSAO

O Direito das Sucessdes se constitui basicamente como uma
organizacdo normativa que disciplina a transferéncia de bens, direitos e obrigacdes
do falecido aos seus herdeiros. A heranga, como preleciona o artigo 1.791 do
Cddigo Civil de 2002, é indivisivel até o momento da realizacdo da partilha,
significando que a cada herdeiro fica resguardada uma parcela sobre o todo,
independentemente do que lhe é cabivel de direito. Por isso, os herdeiros
administram os bens por meio de condominio obrigatério, ndo havendo que se falar
em individualizacdo patrimonial até que seja efetivada a partilha. (GONCALVES,
2011).

“Art. 1.791, CC. A heranca defere-se como um todo unitario, ainda
gue varios sejam os herdeiros.”

“Paragrafo unico. Até a partilha, o direito dos coerdeiros, quanto a
propriedade e posse da heranca, serd indivisivel, e regular-se-a
pelas normas relativas ao condominio.” (BRASIL, 2002).

Dentre todos os ramos do direito civil, provavelmente o direito das
sucessfes tenha sido o que sofreu as maiores e mais notaveis transformacoes
durante sua evolucdo. Em nosso pais, tais modificacbes, sem prejuizo de outras
circunstancias, se devem ao reconhecimento e a protecao do direito sucessoério das
mulheres, que passaram a participar primeiramente da sucessdo do pai,
posteriormente da do marido, e mais recentemente da do companheiro. (PEREIRA,
2012).

Todavia, em funcdo da grande influéncia de dogmas de ordem social
e religiosa, em alguns paises como a Escécia, a Sérvia e os de tradigdo islamica, as
praticas discriminatoérias ainda ndo foram erradicadas, persistindo dessa maneira, o
nao reconhecimento do direito sucessorio das mulheres. De todo modo, pode-se
dizer que apods a Revolugédo Francesa, em regra, o direito privilegiado de suceder —
assegurado ao filho primogénito e aos de sexo masculino — foi excluido dos
ordenamentos juridicos vigentes. (MONTEIRO, 2011).

Mostra-se necessario esclarecer de pronto que direito de heranca e

direito de meacdo n&o sdo sindnimos. O direito de heranga encontra seu termo
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inicial com a abertura da sucesséo, ou seja, depende necessariamente do evento
morte para desencadear seus efeitos. Ja o direito de meacéo, contrariu sensu, nao
tem ligacdo direta e necessaria com o direito de suceder, trata-se de direito
adquirido meramente pela constituichio da unido estavel ou do casamento.
Entretanto, como veremos adiante, o Coddigo Civil de 2002, levando em
consideracdo o regime da comunh&o parcial de bens, sistematizou de maneira
destoante o direito de heranca e de meacdo na unido estavel e no casamento.
(DIAS, 2008).

A sucessdao pode ser caracterizada como legitima ou testamentaria.
A legitima resulta da lei, ao passo que a testamentaria decorre da expressédo da
vontade do falecido por meio do testamento. Cabe ressaltar que diferentemente do
gue ocorria no direito romano, o direito de testar ndo € absoluto e encontra dbices
legais. Como medida de protecdo a entidade familiar, o artigo 1.789 do Cadigo Civil
de 2002 proibe expressamente que o testador disponha de cota superior a metade
da heranca no caso de existirem herdeiros necessarios, é a chamada liberdade de

testar limitada.

“Art. 1.789, CC. Havendo herdeiros necessarios, o testador s6
poderé dispor da metade da heranga.” (BRASIL, 2002).

Dessa maneira, o entendimento contemporaneo do direito das
sucessoes resulta de um meio termo entre 0 que apregoava o direito romano e o
antigo direito germénico acerca da matéria. Para o direito romano existia a liberdade
de formulacdo do testamento, podendo o de cujus dar destinacdo unilateral a
totalidade de seu patriménio. No caso do antigo direito germéanico, prevalecia a tese
de que o testamento ndo possuia qualquer validade juridica, devendo a heranca do
de cujus ser revertida exclusivamente em favor de seus herdeiros necessarios.
(PEREIRA, 2012).

O artigo 426 do Codigo Civil de 2002 preceitua que inexiste a
possibilidade de atos contratuais que tenham como objeto a heranca de quem ainda
nao faleceu. Os atos de disposicdo sobre a heranca de pessoa viva - como a
rendncia, por exemplo - ndo sao tolerados no direito brasileiro pelo fato de a

efetivacdo do direito sucessoério se tratar de um evento futuro e incerto,
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incapacitando qualquer juizo de previsibilidade sobre qual sera a situagdo do acervo
hereditario até o momento da efetivacdo da morte do hereditando.

“Art. 426, CC. Nao pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa
viva.” (BRASIL, 2002).

Em decorréncia disso, ndo se admite a validacdo dos chamados
pactos sucessorios (pacta corvina), onde 0 sucessor — ou 0 proprio hereditando —
estabelece uma relacdo contratual que tem como objeto a heranca de pessoa que
ainda se encontra viva. Esses pactos sdo considerados imorais, pois, além de
gerarem a expectativa incessante de uma das partes pela morte da outra, podem
servir como estimulo a atos atentatorios contra a vida daquele cuja abertura da

sucessdao se espera efetivar. (PEREIRA, 2012).

Apesar de os pactos sucessorios serem considerados nulos, o artigo
2.018 do Cddigo Civil de 2002 admite que o ascendente efetive a partilha de seus
bens em vida. Esse instrumento, logicamente, exige o respeito aos limites da
legitima resguardada aos herdeiros necessérios. Diversamente do que ocorre com a
doacédo, na partiiha em vida inexiste a obrigacdo do herdeiro beneficiado em
colacionar posteriormente os bens recebidos em processo de inventario, haja vista

que tal instrumento ndo funciona como adiantamento de heranca.

“Art. 2.018, CC. E vélida a partilha feita por ascendente, por ato entre
vivos ou de ultima vontade, contanto que nao prejudique a legitima
dos herdeiros necessarios.” (BRASIL, 2002).

Diferentemente do que sobrevém em outros ramos do direito civil,
onde a transmissdo patrimonial ocorre entre vivos, o direito de suceder apresenta
seu termo inicial no momento da morte do autor da heranca. O momento da morte
determina qual lei sera aplicada a sucessao, ou seja, ocorrendo o0 0bito no momento
da lei revogada, esta sera aplicada a sucesséo do falecido. Por esse motivo, ante a
possibilidade iminente de utilizacdo, os dispositivos que regulavam a matéria e
vigoravam anteriormente a promulgacdo do Codigo Civil de 2002 ndo podem ser
ignorados pelo operador do direito.

O Cadigo Civil de 2002, em seu artigo 1.784, explicita que 0 mesmo
€ partidario dos mandamentos principiolégicos do droit de saisine. O principio da

saisine, como € conhecido no Brasil, é originario do direito francés e significa que a
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sucessao é aberta no exato momento da morte do hereditando — nos casos de morte
presumida retroage-se ao momento em que se presume ter ocorrido. (GONCALVES,
2011).

“Art. 1.784, CC. Aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde
logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL, 2002).

A homologacdo da partiiha tem como consequéncia légica a
individualizacdo dos bens aos sucessores e a extingdo do condominio forcado que a
eles se imp0de. Entretanto, em virtude da abertura da sucessao operada pela saisine,
a transferéncia do dominio e da posse dos bens se da no exato momento da morte
do hereditando, inexistindo a necessidade da pratica de qualquer ato por parte dos
sucessores. (GOMES, 2007).

E importante ressaltar que, diferentemente do que alguns costumam
afirmar, no momento da morte o que se transfere ndo é a propriedade dos bens,
mas, como dito, apenas a posse (seja ela direta ou indireta) e o dominio. A
transmissao da propriedade s6 se efetivara com a homologacéo da partilha e, em se
tratando de bens imdveis, com a respectiva averbacdo do formal de partilha no
Cartorio de Registo de Iméveis. (GOMES, 2007).

Além de funcionar como uma maneira de efetivacdo do direito de
heranca, o fundamento de existéncia do principio da saisine também reside no fato
de que se deve conferir protecdo ao patrimonio mediante a instituicdo de
legitimidade a seus herdeiros para que possam resguarda-lo de eventuais ameacas
a sua perfeita fruicdo desde o momento da morte do hereditando. De maneira
elucidativa e complementar ao exposto, o julgado infracitado, exarado pelo Superior

Tribunal de Justica, faz mencéao ao principio em questéo:

“‘DIREITO CIVIL. POSSE. MORTE DO AUTOR DA HERANCA.
SAISINE. AQUISICAO EX LEGE. PROTECAO POSSESSORIA
INDEPENDENTE DO EXERCICIO FATICO. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO.

1. Modos de aquisi¢cdo da posse. Forma ex lege: Morte do autor da
heranca. N&o obstante a caracterizagdo da posse como poder fatico
sobre a coisa, 0 ordenamento juridico reconhece, também, a
obtencdo deste direito na forma do art. 1.572 do Cddigo Civil de
1916, em virtude do principio da saisine, que confere a transmissao
da posse, ainda que indireta, aos herdeiros, independentemente de
gualquer outra circunstancia.
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2. A protecdo possessoria ndo reclama qualificacdo especial para o
seu exercicio, uma vez que a posse civil - decorrente da sucesséao -,
tem as mesmas garantias que a posse oriunda do art. 485 do Cédigo
Civil de 1916, pois, embora, desprovida de elementos marcantes do
conceito tradicional, é tida como posse, e a sua protecdo €,
indubitavelmente, reclamada.

3. A transmissédo da posse ao herdeiro se d& ex lege. O exercicio
fatico da posse néo é requisito essencial, para que este tenha direito
a protecdo possessoOria contra eventuais atos de turbacdo ou
esbulho, tendo em vista que a transmisséo da posse (seja ela direta
ou indireta) dos bens da heranca se d& ope legis,
independentemente da pratica de qualquer outro ato.

4. Recurso especial a que se da provimento.” (BRASIL, 2010).

De toda sorte, a saisine é apenas uma fic¢ao juridica, cabendo aos
sucessores efetivarem o que Ihes é garantido por esse instituto. Como a aceitacao
da heranca é uma faculdade, inexiste a imposi¢cdo para que 0S sucessores exercam
os direitos possessorios proprios da abertura da sucessdo sobre o acervo

hereditario.

3.2 A SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL

Pode-se afirmar que o direito de suceder é tido basicamente como
uma forma legitima de complementacdo a garantia constitucional do direito de
propriedade. Em outras palavras, o direito de suceder permite a transmissédo da
propriedade a quem de direito apés a morte de seu titular, respeitando assim o seu
carater de perpetuidade, haja vista que se ndao houvesse a respectiva previsao, a
propriedade de um bem na verdade ndo passaria de mero usufruto. (GONCALVES,
2011).

Por esse motivo, o direito sucessorio do companheiro evoluiu para
assegurar-lne a propriedade dos bens herdados. Anteriormente as recentes
inovacbes legislativas que passaram a regular a matéria, o companheiro
sobrevivente fazia jus apenas aos direitos reais sobre os bens do falecido como o
usufruto e a habitacéo, ficando-lhe vedado qualquer ato de disposi¢cdo que recaisse

sobre esse patrimonio.
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Como demonstrado anteriormente, apesar de receber o status de
entidade familiar pela Constituicdo Federal de 1988, o direito sucessoério na unido
estavel sO encontrou sua sistematizacao inicial na legislacdo brasileira com a
promulgacdo da Lei 8.971/94. Mais adiante, com o0 advento da Lei 9.278/96 e,
posteriormente, do Codigo Civil de 2002, o tema passou por algumas modificacdes e
vigora atualmente com base na polémica redacdo que lhe foi instituida por esse

ultimo.

O Cadigo Civil de 2002 nao faz nenhuma referéncia ao direito real
de habitagdo nem ao usufruto vidual que eram garantidos ao companheiro
sobrevivente pela Lei n°® 9.278/96 e pela Lei n°® 8.971/94. A legislacdo vigente
assegura o direito real de habitacdo sobre o Unico imovel passivel de inventéario e

gue servia de moradia a familia apenas ao cénjuge supérstite.

Como as referidas Leis eram aplicadas simultaneamente, as
mesmas foram atingidas por um turbilhd@o de criticas apos a promulgacdo do Cdodigo
Civil de 2002, sob o fundamento de que as disposicdes da novel legislacdo as havia
revogado tacitamente. As criticas formuladas pelos que postulavam pela revogacéo
nao podem ser desprezadas, haja vista que a vigéncia conjunta das duas Leis
passou a conferir ambas as garantias ao companheiro sobrevivente, enquanto que

ao conjuge era — e ainda é — assegurado apenas o direito real de habitacao.
(GONCALVES, 2011).

Pelo fato de o legislador sempre ter expressado a prevaléncia do
casamento em relacdo a unido estavel, qualquer regra que conferir mais direitos ao
companheiro do que ao coOnjuge realmente ndo parece encontrar sentido no
ordenamento juridico brasileiro. Por esse motivo, Francisco José Cahali, ao analisar

a aplicacao conjunta das Leis em comento, ensina que:

“Sob outro angulo, parece-nos ter dado o legislador de 2002 sinais
evidentes de afastar a unido estdvel do casamento na seara
sucessoéria. Se assim é, e sendo omisso quanto aqueles direitos,
consideramos ter sido intencional restringir a participacdo do
companheiro sobrevivente aos limitados termos do art. 1.790. Enfim,
embora contrdrios a modificacdo legislativa, por subtrair do
companheiro-vilvo um direito assistencial outorgado ao cénjuge,
nossa inclinagdo é no sentido de considerar insubsistentes pelo novo
Cddigo Civil o direito real de habitacdo e o usufruto vidual previstos
na legislagao anterior.” (CAHALI; HIRONAKA, 2007, p. 234).
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Com relacéo a extingdo do direito ao usufruto vidual ndo se criaram
grandes discussdes devido a elevacao do companheiro sobrevivente a condicédo de
herdeiro. No caso do direito real de habitacdo, apesar de ndo haver mencéao
expressa no ordenamento juridico vigente, parcela consideravel da doutrina e da
jurisprudéncia sustenta a possibilidade de aplicagdo analégica do artigo 1.831 do
Cddigo Civil de 2002, tendo em vista que além de ndo ter havido a revogacao
expressa da Lei n® 9.278/96, negar o reconhecimento do direito real de habitacédo ao
companheiro sobrevivente o coloca em situacdo extremamente degradante.

Compactuando desse entendimento, o Superior Tribunal de Justica decidiu:

“DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE HABITACAO.
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. POSSIBILIDADE. VIGENCIA DO
ART. 7° DA LEI N.9.278/96. RECURSO IMPROVIDO.

1. Direito real de habitacdo. Aplicacdo ao companheiro sobrevivente.
Auséncia de disciplina no Cdédigo Civil. Siléncio ndo eloquente.
Principio da especialidade. Vigéncia do art. 7° da Lei n. 9.278/96.
Precedente: REsp n. 1.220.838/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012.

2. O instituto do direito real de habitagdo possui por escopo garantir o
direito fundamental & moradia constitucionalmente protegido (art. 6°,
caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade
da pessoa humana (art. art. 19, lll, da CRFB).

3. A disciplina geral promovida pelo Cddigo Civil acerca do regime
sucessoOrio dos companheiros ndo revogou as disposicdes
constantes da Lei 9.278/96 nas questbes em que verificada a
compatibilidade. A legislacdo especial, ao conferir direito real de
habitacdo ao companheiro sobrevivente, subsiste diante da omisséo
do Cddigo Civil em disciplinar tal direito aqueles que convivem em
unido estavel. Prevaléncia do principio da especialidade.

4. Recurso improvido.” (BRASIL, 2008).

Se a unido estavel extinguir-se pela vontade de um ou de ambos o0s
companheiros anteriormente a época do falecimento do de cujus, o sobrevivente ndo
terd direito de participacdo sobre a heranca do falecido. Nesse caso, |lhe caberd,
mediante prova, apenas sua parte relativa ao patriménio construido pelo esforgo
comum, ficando-lhe assegurado o direito de meacao e afastado o direito de heranca,
sendo irrelevante o motivo da separacdo, mesmo no caso de inexisténcia do fator
culpa. (VELOSO, 2010).

No casamento, de maneira diversa, o direito sucessorio do conjuge
supérstite prevalecera se nao tiver havido separacdo judicial ou se a época do

falecimento a separacao de fato nao tiver perdurado por periodo superior ao de dois
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anos. Mesmo quando ultrapassado esse lapso temporal, se o conjuge sobrevivente
provar que nao teve culpa para a ocorréncia da separacdo de fato fara jus em

participar da sucessao nos termos do artigo 1.830 do Cdodigo Civil de 2002.

“Art. 1.830, CC. Somente é reconhecido direito sucessoério ao
cbnjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de fato hd mais de dois
anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara
impossivel sem culpa do sobrevivente.” (BRASIL, 2002).

Como mencionado no capitulo anterior, existe a possibilidade de
constituicdo da unido estdvel mesmo quando um, ou ambos, os companheiros
estiverem casados e se acharem separados judicialmente ou de fato. Diante dessa
possibilidade, é relevante a duavida recorrente sobre como seria realizada a

sucessao do de cujus que deixar conjuge e companheiro sobreviventes.

Apesar de existirem opinides divergentes, no caso de concorréncia
entre cdnjuge e companheiro, a doutrina majoritaria adota o entendimento de que o
direito sucessorio de cada um se estenderd ao que foi adquirido na constancia da
relacdo. Ou seja, 0 cOnjuge participara da sucessdo com relacdo aos bens
adquiridos na constancia do casamento, ao passo que o companheiro participara da
sucessao relativa aos bens adquiridos na constancia da unido estavel. Até porque,
seria incompreensivel assegurar ao conjuge ou ao companheiro, o direito sucessorio
sobre bens adquiridos pelo esforco advindo exclusivamente de outro
relacionamento. (GONCALVES, 2011).

Na auséncia de contrato escrito, assim como ocorre no casamento
guando inexistente o pacto antenupcial, o artigo 1.725 do Cdédigo Civil de 2002
determina que o regime da comunh&o parcial de bens prevalecera na unido estavel.
Por esse motivo, na caréncia de contrato escrito, o companheiro sé podera
contemplar patrimbénio que sobreponha o regime da comunhdo parcial por

intermédio de testamento.

“Art. 1.725, CC. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunh&o parcial de bens.” (BRASIL, 2002).

Ao chamado concubino ndo € resguardado o direito a participagéo

na sucessao legitima do falecido. Com relacdo a sucessdo testamentaria,
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ressalvada a hipétese do artigo 1.801, Ill, do Cddigo Civil de 2002, o concubino nao
tem direito de participar da sucessdo quando o testador era casado no momento da

morte.

“Art. 1.801, CC. Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:”
“Ill - o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua,
estiver separado de fato do conjuge ha mais de cinco anos.”
(BRASIL, 2002)

Diante disso, se o testador ndo possuir o impedimento caracterizado
pelo casamento e respeitado o limite legal de disposicdo dos bens no caso de
existirem herdeiros necessarios, o concubino possuira legitimidade para participar da

sucessao testamentaria.

3.3 COMPANHEIRO: HERDEIRO LEGITIMO OU NECESSARIO?

O companheiro sobrevivente figura como herdeiro necessario do de

cujus ou poderé ser excluido da sucessao por meio de testamento?

De fato, essa questao constitui uma das celeumas mais recorrentes
que circundam a matéria. O Superior Tribunal de Justica j4 enfrentou a questédo
anteriormente a vigéncia do Codigo Civil de 2002 e se manifestou pelo néo
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, conforme ementa

infracitada:

“CIVIL. TESTAMENTO. Se nao houver herdeiros necessarios
(ascendentes ou descendentes), o companheiro pode, em
testamento, dispor livremente de seus bens; a companheira s6 tem o
direito de reclamar a meacdo, ndo o direito que resultaria da
condigdo de herdeira.” (BRASIL, 2001).

Atualmente, parte da doutrina consubstancia do mesmo
entendimento prolatado pelo Superior Tribunal de Justica, e, dando interpretacéo
restritiva a literatura do artigo 1.845 do Cddigo Civil de 2002, defende que o
companheiro sobrevivente ndo se constitui como herdeiro necessario, devendo ser
respeitada a vontade do falecido que dispuser da totalidade da heranca sem

contempla-lo. Partindo dessa compreensdo, seria assegurado ao companheiro
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sobrevivente apenas o direito de meacgao sobre o patriménio comum. (CAHALI;
HIRONAKA, 2007).

“Art. 1.845, CC. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge.” (BRASIL, 2002).

De todo modo, a doutrina majoritaria diverge desse entendimento e
defende que apesar de ndo haver referéncia direta ao companheiro como herdeiro
necessario, tal dispositivo ndo deve ser aplicado literalmente, tendo em vista que o
conceito de heranca necessaria € uma forma de protecdo a familia. Argumenta-se
no sentido de que a parte referente aos bens adquiridos pelo esforco comum dos
companheiros na constancia da unido estavel ndo podera ser testada em sua
integralidade por ato de vontade unilateral do falecido, restando configurada a
posicdo de herdeiro necesséario do companheiro sobrevivente quanto a esses bens.
(PEREIRA, 2012).

Esse nos parece ser o entendimento mais sereno, haja vista que o
legislador omitiu-se a respeito de tal classificacdo e ndo estabeleceu o companheiro
como herdeiro necessario ou facultativo. Apesar das respeitaveis opinides em
contrario, entendemos que o aplicador do direito ndo pode figurar como mero refém
do texto legal, mas ao contrario, deve buscar a sua adequacdo interpretativa a
realidade que o circunda com vistas a evitar a caracterizacéo de situacdes absurdas

e gque desprestigiam solidez da unidade familiar.

De todo modo, ante sua inegavel condicdo de herdeiro, nao
importando aqui se necessario ou facultativo, é relevante mencionar que as regras
do artigo 1.814 Cédigo Civil de 2002 também se aplicam a unido estavel, podendo o
companheiro sobrevivente vir a ser excluido da sucesséo do falecido por motivo de

indignidade.

“Art. 1.814, CC. Sado excluidos da sucessao o0s herdeiros ou
legatarios:”

“l - que houverem sido autores, coautores ou participes de homicidio
doloso, ou tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessao se
tratar, seu conjuge, companheiro, ascendente ou descendente;”

“Il - que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da
heranca ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu
cbnjuge ou companheiro;”

“Ill - que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o
autor da heranga de dispor livremente de seus bens por ato de ultima
vontade.” (BRASIL, 2002).
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Essa diferenciagdo entre herdeiros necesséarios e legitimos é
significante, pois também influencia nos casos de deserdagdo. Como o cdnjuge é
herdeiro necessario, podera vir a ser deserdado, haja vista que de acordo com o
artigo 1.961 do Cadigo Civil de 2002 “os herdeiros necessarios podem ser privados
de sua legitima, ou deserdados, em todos os casos em que podem ser excluidos da
sucessao”. Entretanto, se prevalecer o entendimento de que o companheiro figura
apenas como herdeiro legitimo admitir-se-a que 0 mesmo nao esta sujeito a
deserdacao. (PEREIRA, 2012).
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4 DA CONSTITUCIONALIDADE DA SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL

4.1 O ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Como observado, em um passado ndo muito distante prevalecia o
entendimento de que os companheiros ndo se caracterizavam como herdeiros. O
maximo resguardado aos até entdo chamados concubinos, era uma indenizagéo

pelos servicos domésticos prestados.

A matéria concernente ao direito sucessorio na unido estavel foi
basicamente regulada pelo artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002. A redacao do
respectivo dispositivo merece estudo aprofundado pelo fato de ser extremamente
polémica e gerar frequentes discussdes doutrinérias e jurisprudenciais a respeito do

tema.

“Art. 1.790, CC. A companheira ou o companheiro participara da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da uniao estavel, nas condi¢des seguintes:”

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

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

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

“IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranga.” (BRASIL, 2002).

Pela leitura do caput do artigo, prima facie, chega-se a concluséo de
que o direito de suceder do companheiro esta limitado ao patrimbnio adquirido
onerosamente na constancia da unido estavel. Por esse motivo, levando-se em
consideracdo o regime da comunhdo parcial de bens e inexistindo contrato escrito
ou testamento que estipule o contrario, o companheiro sobrevivente nao participara
da sucessdo quando a heranca se constituir apenas de patriménio adquirido
exclusivamente pelo falecido anteriormente ao inicio da unido estavel. (PEREIRA,
2012).

Além disso, de acordo com o inciso | do artigo 1.659 do Cédigo Civil
de 2002, que regula a comunh&o parcial de bens, o companheiro sobrevivente
também nao participard da meacdo ou da heranca sobre os bens adquiridos
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onerosamente na constancia da unido estavel, mas que provenham de recursos

estritamente ligados as hipéteses de incidéncia do respectivo inciso.

“Art. 1.659, CC. Excluem-se da comunh&o:”

“I- os bens que cada cOnjuge possuir ao casar, e os que lhe
sobrevierem, na constancia do casamento, por doacdo ou sucessao,
e 0s sub-rogados em seu lugar.” (BRASIL, 2002).

Diferentemente do que ocorre no casamento regido pela comunhao
parcial de bens, onde o conjuge sobrevivente tem direito de meacgao sobre os bens
adquiridos na constancia do casamento e participa da heranca sobre o patrimonio
particular do de cujus, ao companheiro sobrevivente € assegurada a participacao na
heranca sobre o mesmo patriménio do qual também tem direito & meacéo. (CAHALI,
HIRONAKA, 2007).

Com isso, nos casos onde o companheiro falecido seja proprietario
de grande acervo patrimonial particular, se inexistente a aquisicdo onerosa na
vigéncia da unido estavel, além de ndo subsistir direito de meacéo ante a auséncia
de patriménio comum, o companheiro sobrevivente também ndo terd direito

concorrencial resguardado sobre a heranga do falecido. (GONCALVES, 2011).

Por outro lado, quando a heranca se constituir exclusivamente de
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel — respeitadas as
ressalvas concernentes ao regime da comunhao parcial —, além da meacédo que lhe
é de direito, o companheiro sobrevivente concorrera com os demais herdeiros sobre

a metade remanescente do patriménio comum. (GONCALVES, 2011).

Em outras palavras, se o falecido deixar como herdeiros somente
um descendente e a companheira, e a heranca se constituir apenas de um bem
adquirido onerosamente na constancia da unido estavel, a companheira, além da
meacao sobre o bem, ainda ter4 o direito de heranca assegurado sobre a outra

metade.

Diversamente disso, se a mesma situacado ocorresse no casamento
regido pela comunhao parcial de bens, o conjuge sobrevivente faria jus apenas a
meacao sobre o patrimdnio comum, sendo-lhe vedado o direito de concorréncia com
o descendente sobre a outra metade, haja vista que no exemplo mencionado o

falecido ndo possuia bens particulares.
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Por essa raz&do, muitos sao levados a crer que a sucessao do
companheiro pode vir a ser mais favoravel do que a do cénjuge. De fato, em alguns
casos como o mencionado acima essa interpretacdo € valida, entretanto, ao
examinar os incisos do artigo 1.790 do Caodigo Civil de 2002, percebe-se que na
verdade essa € apenas uma situagao isolada que nao representa o real desprestigio
que a legislacdo em vigor conferiu ao direito sucessorio na unido estavel. (DIAS,
2008).

Logo nos dois primeiros incisos do artigo 1.790 percebe-se que a
redacdo do dispositivo foi infeliz. A Constituicdo Federal de 1988, além de elevar o
direito de heranca ao patamar de garantia fundamental, adota o principio da
igualdade entre filhos que proibe expressamente a diferenciacdo de direitos entre 0s
descendentes comuns e n&o comuns, tendo ambos direitos sucessorios

equivalentes.

“Art. 5°, CF Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:”

“XXX - é garantido o direito de heranga.” (BRASIL, 1988).

“‘Art. 227, § 6° CF - Os filhos, havidos ou n&o da relacdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagfes discriminatorias relativas a filiagao.”
(BRASIL, 1988).

Dessa forma, ante a incompatibilidade e inviabilidade de
interpretacdo diversa, é pacifico o entendimento na doutrina e na jurisprudéncia de
que ao utilizar a expressao “filhos” no inciso | do artigo 1.790, na verdade o
legislador quis se referir a “descendentes”, como o fez corretamente no inciso Il do
mesmo dispositivo. (GOMES, 2007).

Assim como ocorre na matéria relativa ao direito sucessoério dos
coOnjuges, o Cadigo Civil de 2002 nao tratou da hipotese em que o companheiro
concorrera ao mesmo tempo com os descendentes comuns (advindos da relacéo
com o atual companheiro) e os descendentes ndo comuns (advindos de outra
relacdo). Essa omissdo gera discussfes consideraveis, haja vista que o artigo 1.790
estabeleceu padrbes concorrenciais diferenciados para o companheiro sobrevivente

em face dos descendentes comuns e ndo comuns.
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Diante dessa lacuna, a doutrina majoritaria vem se manifestando no
sentido de que a aplicabilidade simultanea dos incisos | e Il do artigo 1.790 néo é
possivel por ferir o direito constitucional de igualdade de quinhdes hereditarios entre
os filhos. Dessa maneira, no caso de existirem descendentes comuns e nao
comuns, a solucdo mais adequada, a nosso ver, seria dividir a heranca
igualitariamente utilizando-se a aplicagdo da regra do inciso I, trazendo maior
beneficio ao companheiro sobrevivente em protecdo a entidade familiar e,
consequentemente, evitando a discriminacao entre os filhos.

Apesar de ndo nos parecer a melhor tese a ser adotada, levando-se
em consideracao os absurdos que ja aviltam o direito sucessério dos companheiros,
Zeno Veloso, em licdo inovadora, entende que no caso de existéncia de
descendentes comuns e de descendentes exclusivos do falecido, restando
impossibilitada a aplicacdo conjunta dos dois incisos, seria correto empregar apenas
o inciso Il do artigo 1.790, in verbis:

“Entendo que, diante da situacao antes referida, ou seja, concorrer o
companheiro com descendentes comuns e descendentes apenas do
falecido, deve prevalecer o disposto no inciso Il do art. 1.790,
cabendo ao companheiro sobrevivente, entdo, a metade do que
couber a cada descendente do autor da heranca, e justifico: a
solucdo que proponho, tentando remediar a falha do legislador, e
enquanto a lei ndo é reformada (quousque tandem...?), pode
prejudicar o companheiro sobrevivente — que estaria mais gratificado
se o0 escolhido fosse o inciso | -, mas ndo desfavorece os
descendentes exclusivos do de cujus, ndo se devendo esquecer que
os filhos do companheiro sobrevivente ainda tém a expectativa de
herdar deste, enquanto os filhos que teve o falecido em outro
relacionamento nao tém essa esperanga”. (VELOSO, 2010, p. 176).

Além da desvantagem consideravel que se observa em relacdo aos
descendentes ndo comuns, o companheiro sobrevivente, diversamente do que fica
resguardado ao conjuge pelo artigo 1.832 do Codigo Civil de 2002, ndo esta
protegido pela reserva legal correspondente & quarta parte da heranga no caso de
concorréncia apenas com descendentes comuns. Por exemplo, se ao falecido
sobrevierem nove filhos comuns, cabera ao companheiro sobrevivente apenas um
décimo sobre a heranca, sendo que ao cbnjuge sobrevivente seria garantida a
reserva legal de um quarto.

“Art. 1.832, CC. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829,

inciso 1) caberd ao cénjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por
cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
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heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.”
(BRASIL, 2002).

Como é sabido, anteriormente a promulgacdo do Codigo Civil de
2002, a Lei n° 8.971/94 regulava a matéria da sucessdo na unido estavel.
Diversamente do que se passa atualmente, o inciso Il do artigo 2° da referida Lei
garantia a totalidade da heranca ao companheiro sobrevivente no caso de
inexisténcia de descendentes e ascendentes do falecido, excluindo outros parentes

sucessiveis, sendo esses, da vocacéao hereditaria.

“Art. 2° da Lei 8.971 de 1994: As pessoas referidas no artigo anterior
participardo da sucessdo do (a) companheiro (a) nas seguintes
condicoes:”

“lll - na falta de descendentes e de ascendentes, o (a) companheiro
(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.” (BRASIL,
1994).

N&o obstante as inovagles interpretativas contemporaneas que
visam limitar a participacao dos colaterais na sucessao, de acordo com a redacéo do
inciso Il do artigo 1.790, o companheiro concorrera com todos 0s parentes
sucessiveis do falecido — dos ascendentes aos colaterais de até quarto grau —, tendo

direito a totalidade da heranca apenas na inexisténcia dos mesmos.

Com isso, sobrepondo de maneira desarrazoada os lacos bioldgicos
aos afetivos, percebe-se que houve demasiado retrocesso legislativo nesse ponto.
Por esse motivo, a doutrina majoritaria e parte da jurisprudéncia entendem que o
artigo 1.790 esta eivado de inconstitucionalidade por ferir os principios da igualdade,
da dignidade da pessoa humana e da vedacgéo ao retrocesso social.

Apesar de o companheiro sobrevivente também nao ser protegido

pela reserva legal do artigo 1.837 do Cadigo Civil de 2002, tem-se como aceitavel a

concorréncia com os ascendentes do falecido, haja vista que ocorre 0 mesmo para o
cOnjuge supérstite.

“Art. 1.837, CC. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao

cbnjuge tocara um terco da heranca; caber-lhe-a a metade desta se

houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.” (BRASIL,
2002).

Mesmo que os colaterais de até quarto grau figurem apenas como

herdeiros legitimos (n&o necessarios), podendo ser excluidos da sucessdo por meio
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de testamento, percebe-se claramente a desproporcionalidade no que toca a
concorréncia do companheiro sobrevivente com os colaterais do falecido, como um
primo que jamais teve qualquer relacdo de afeto com o mesmo, por exemplo.
(PEREIRA, 2012).

Na ordem sucessoéria do casamento, inexistindo descendentes e
ascendentes do falecido, o cOnjuge tem direito a totalidade da heranca,
independentemente do regime de bens adotado e da origem do patriménio. Como
fica explicito no artigo 1.829 do Cadigo Civil de 2002, o cbnjuge supérstite nédo
concorre com os colaterais do falecido, fato que revela o imenso desprestigio da

unido estavel em relacdo ao casamento nesse ponto.

“Art. 1.829, CC. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:”

“l - 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 Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca nao houver deixado bens particulares;”

“Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;”

“Ill - ao cdnjuge sobrevivente;”

“IV - aos colaterais.” (BRASIL, 2002).

De acordo com o artigo 1.840 do Cadigo Civil de 2002, “os colaterais
mais proximos excluem os mais remotos, salvo o direito de representacédo concedido
aos filhos dos irmdos”. Com isso, se os irmaos do companheiro falecido nao tiverem
capacidade de receber a heranca que lhes € de direito, seus filhos (sobrinhos do
falecido) participardo da sucesséao por direito de representacdo em concorréncia

com o companheiro sobrevivente.

Além de assegurar o direito de participagcdo aos colaterais do
falecido, o Cddigo Civil de 2002 reserva ao companheiro sobrevivente apenas um
terco da heranca ao concorrer com essa classe parental. Dessa maneira, existindo
como herdeiros apenas o companheiro sobrevivente e um parente colateral, cabera
ao primeiro somente um terco da heranga, enquanto que ao segundo serdo
resguardados dois ter¢os, o que evidencia a total inadequacgéo do dispositivo. Diante
dessa situagéo, Silvio de Salvo Venosa afirma com total propriedade que:

“Inexistindo ascendentes e descendentes do companheiro falecido, o
sobrevivente se constituira como herdeiro de todos os bens do
falecido, ndo tendo que se falar em participacdo dos colaterais na
heranca, sendo irrelevante que o patriménio tenha sido adquirido



38

pelo esforgo comum dos companheiros. O fator determinante é que a
unido estavel tenha existido, competindo ao juiz analisar 0s requisitos
diante de cada caso concreto”. (VENOSA, 2011, p. 145).

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, assim como outras
Cortes Estaduais, vem fortalecendo entendimento no mesmo sentido, votando pela
nao concorréncia dos colaterais com o companheiro sobrevivente. Segundo o
mesmo Tribunal, conforme noticia de julgamento abaixo, a Constituicdo Federal de
1988 objetiva garantir protecdo a entidade familiar, devendo-se aplicar a sucessao

na unido estavel as mesmas regras utilizadas no casamento.

“SUCESSAO. Heranca - Afastamento da preliminar de n&o
conhecimento do recurso - Cabimento dos embargos de declaragéo
contra qualquer deciséo judicial - Interrup¢éo do prazo recursal se da
pela mera oposicdo dos embargos de declaracéo, sendo irrelevante,
no geral, o preenchimento ou n&o dos requisitos de admissibilidade -
No mérito, trata-se de disputa entre a companheira e o irméao do
falecido, pelos bens recebidos pelo finado a titulo gratuito (bens de
heranca) - Interpretagdo harmdnica do sistema juridico de protecao
as entidades familiares e do direito a heranca - Inexisténcia de
hierarquia entre a unido estdvel e o casamento - Principio
constitucional da igualdade entre entidades familiares -
Inaplicabilidade do art. 1790 do CC - Incidéncia dos artigos 1829, Ill e
1838, CC - Atribuicdo a companheira dos mesmos direitos da esposa
vilva, quanto a sucessao hereditaria - Agravo de instrumento
conhecido, mas improvido, revogado o efeito suspensivo.” (BRASIL,
2010).

Infelizmente, como veremos adiante, tais decisfes estaduais
insistem em desrespeitar o principio da Reserva de Plenario sendo
consequentemente anuladas pelos Tribunais Superiores em virtude da néo
observancia dos padrdes decisorios insculpidos na Constituicdo Federal de 1988,
haja vista que os magistrados simplesmente afastam a aplicacdo do dispositivo sem

a devida declaracéo de inconstitucionalidade.

Mesmo nos parecendo visivel que o inciso Ill do artigo 1.790 possui
nitida falta de razoabilidade, parcela consideravel da doutrina e principalmente da
jurisprudéncia entende que o tratamento dado a unido estavel pelo Cédigo Civil de
2002 obedece estritamente ao mandamento constitucional, que em momento algum
sugeriu a equiparacéo do presente instituto ao casamento, ndo havendo que se falar
em inconstitucionalidade do dispositivo. Nesse sentido entendeu o Tribunal de

Justica do Estado do Rio de Janeiro:
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“Inventario — Sucessao aberta apds a vigéncia do novo Cadigo Civil —
Direito sucessoério da companheira em concorréncia com irmaos do
obituado — Inteligéncia do art. 1.790, lll, da novel legislacdo — Direito
a um terco da heranga — Inocorréncia de inconstitucionalidade. N&o
h& choque entre o Codigo e a Constituicdo na parte enfocada. A
norma do art. 226, 8 3°, da ConstituicAo Federal ndo equiparou a
unido estavel ao casamento nem tampouco dispds sobre regras
sucessorias. As disposicdes podem ser consideradas injustas, mas
ndo contém eiva de inconstitucionalidade. Reconhecimento dos
colaterais como herdeiros do de cujus. Provimento do recurso.”
(BRASIL, 2004).

No caso de inexisténcia de ascendentes, descendentes ou parentes
sucessiveis do falecido, poderia o companheiro sobrevivente herdar todo o
patrimdnio se nao tivesse contribuido onerosamente para a aquisicdo do mesmo, ou
esse patrimonio deveria ser revertido ao Poder Publico aplicando-se restritivamente
o caput do artigo 1.7907?

Cabe esclarecer que o Poder Publico ndo figura como herdeiro,
procedendo ao recolhimento da heranca do falecido apenas nos casos de
inexisténcia de quaisquer parentes sucessiveis ou disposi¢cdes testamentérias. A
heranca torna-se jacente, transforma-se posteriormente em vacante, e s6 entdo 0s
bens passam ao dominio publico. O Estado é considerado sucessor obrigatério nos
casos de vacancia, haja vista que ndo lhe é dada a oportunidade de aceitar a

heranca, nem é permitido que renuncie a mesma. (PEREIRA, 2011).

Ante a razao social do Codigo Civil de 2002, atualmente é unissono
na jurisprudéncia e na doutrina que a interpretacao do inciso IV do artigo 1.790 deve
buscar a solucdo mais favoravel ao companheiro sobrevivente. Diante disso,
entende-se contemporaneamente que a reversao da heranca do falecido ao Poder
Publico pelo fato de ndo obedecer ao mandamento do caput do artigo 1.790 —
aguisicdo onerosa na constancia da unido estavel — configura ato totalmente
desproporcional e injusto. (PEREIRA, 2011).

Fortalecendo esse entendimento, o artigo 1.844 do Cdédigo Civil de
2002 estabelece que a reversdo da heranca ao Poder Publico dar-se-a4 apenas
guando inexistirem quaisquer parentes sucessiveis, incluindo de maneira expressa a
figura do companheiro. Por esse motivo, € for¢a concluir que ao figurar como Unico

herdeiro do falecido, o companheiro sobrevivente faré jus a totalidade da heranca,
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sendo irrelevante o fato de a aquisicdo patrimonial ter se dado onerosamente na

vigéncia da unido estavel ou néo.

“Art. 1.844, CC. N&o sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem
parente algum sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta
se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscri¢des, ou a Unido, quando situada em territério
federal.” (BRASIL, 2002).

Com relacdo aos bens adquiridos na constancia da unido estavel,
inexistindo manifestacdo diversa, serdo presumivelmente considerados como
adquiridos pelo esforco comum dos companheiros, admitindo a participacédo direta
ou indireta na aquisicao. Cabera aos interessados, por meio de acao ordinaria, fazer
prova em contrario para desconstituir tal presuncdo. Esse entendimento foi

consolidado pelo Superior Tribunal de Justica, conforme o julgado abaixo:

“UNIAO ESTAVEL. DISSOLUGCAO. PARTILHA DO PATRIMONIO.
REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA. SUMULA N° 377 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. PRECEDENTES DA CORTE. 377
1. N&o ha violacao do art. 535 do Cddigo de Processo Civil quando o
Tribunal local, expressamente, em duas oportunidades, no acérdao
da apelacdo e no dos declaratorios, afirma que o autor ndo
comprovou a existéncia de bens da mulher a partilhar. 535 Cédigo de
Processo Civil.

2. As Turmas que compdem a Secédo de Direito Privado desta Corte
assentaram que para os efeitos da Sumula n® 377 do Supremo
Tribunal Federal ndo se exige a prova do esforco comum para
partilhar o patrimbnio adquirido na constancia da unido. Na verdade,
para a evolucéo jurisprudencial e legal, j& agora com o art. 1.725 do
Cddigo Civil de 2002, o que vale é a vida em comum, ndo sendo
significativo avaliar a contribuicdo financeira, mas, sim, a participagcao
direta e indireta representada pela solidariedade que deve unir o
casal, medida pela comunhdo da vida, na presenca em todos o0s
momentos da convivéncia, base da familia, fonte do éxito pessoal e
profissional de seus membros. 1.725 Cadigo Civil.

3. Nao sendo comprovada a existéncia de bens em nome da mulher,
examinada no aco6rddo, ndo ha como deferir a partilha, coberta a
matéria da prova pela Simula n® 7 da Corte.

4. Recurso especial ndo conhecido.” (BRASIL, 2006).

Em funcéo das frequentes discussbes em torno da matéria, foram
editados varios Projetos de Lei que visam alterar a redacdo do artigo 1.790 do
Caodigo Civil de 2002 para tentar reverter a situacdo aqui exposta. Dentre eles, o
Projeto de Lei n° 6.960/2002 elaborou algumas mudancas fundamentais que visam
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assegurar a maior proximidade entre o direito sucessério de companheiros e

conjuges.

“Projeto n°® 6.960/2002. O companheiro participara da sucessao do
outro na forma seguinte:”

‘I - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver
havido comunhdo de bens durante a unido estavel e o autor da
heranca n&do houver deixado bens particulares, ou se o casamento
dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a situagéo
existente no comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separacao
obrigatdria (art. 1.641);”

“Il - em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um destes;”

‘I — em falta de descendentes e ascendentes, terd direito a
totalidade da heranga.”

“Paragrafo unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto néo
constituir nova unido ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo
da participacdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitagédo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que
seja o Unico daquela natureza a inventariar.” (BRASIL, 2002).

Como observado, obedecendo aos parametros constitucionais, o
referido Projeto tem como um de seus objetivos acabar com a diferenca de
tratamento dada ao direito sucessorio dos filhos comuns e dos havidos de outra
relacdo. Outra inovacdo totalmente pertinente est4d atrelada ao fato de o
companheiro sobrevivente passar (retornar) a concorrer apenas com 0S
descendentes e ascendentes do falecido, sendo excluido o absurdo direito de
participacdo dos colaterais de até quarto grau. Além de fazer mencéo expressa ao
direito real de habitacdo, ndo deixa duvidas que, na inexisténcia de ascendentes e

descendentes do falecido, o companheiro sobrevivente far4 jus a totalidade da
heranga independentemente da origem dos bens.

Até aqui, a impressdo que nos passa € a de que a unido estavel
passou por um grande avanco no direito de familia ao receber guarida na
Constituicdo Federal de 1988, mas sofreu demasiado retrocesso ao ter seu direito
sucessorio disciplinado pelo Codigo Civil de 2002. Ao discorrer sobre tais
discrepancias, Maria Berenice Dias ressalta a total desarmonia com relacdo ao

tratamento proferido & sucessado na unido estavel pela legislacdo vigente:

“Diante deste quadro é forgoso reconhecer que, na hora de deferir
direitos, o legislador concede tratamento diferenciado a unido
estavel, mas quando cuida de impor restricbes ndo faz distin¢des.
Claramente, dois pesos e duas medidas!” (DIAS, 2008, p. 67).
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Posto isso, ndo restam davidas de que a maior parte da doutrina e
da jurisprudéncia demonstra imensa insatisfagdo com relacdo ao tratamento dado ao
direito sucessorio dos companheiros no sistema juridico brasileiro, chegando até
mesmo a afirmar que existe total incompatibilidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil
de 2002 com a Constituicdo Federal de 1988.

4.2 POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em 2011 chegou ao Superior Tribunal de Justica um caso que
chamou a atencdo de toda a comunidade juridica que se dedica ao estudo da

matéria da sucessao na uniao estavel.

Tratava-se de um processo de inventario onde o juiz de primeiro
grau procedeu a aplicacéo do inciso Il do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002 e, em
decisdo interlocutéria, determinou que a companheira sobrevivente procedesse a
qualificacdo de todos os parentes sucessiveis do falecido, tendo em vista a auséncia

de descendentes e ascendentes.

Inconformada com a decisdo do magistrado de primeiro grau, a
inventariante interpds agravo de instrumento a decisdo interlocutoria, suscitando a
inconstitucionalidade do dispositivo aplicado e prezando pela garantia da totalidade
da heranca. O agravo de instrumento foi negado pelo Tribunal de Justica Estadual
competente, o que deu azo a novo recurso, dessa vez direcionado ao Superior

Tribunal de Justica.

Em sede de Agravo de Instrumento no Recurso Especial 1.135.354
— PB, de relatoria do eminente Ministro Luis Felipe Salom&o, o Superior Tribunal de
Justica acolheu o incidente de inconstitucionalidade dos incisos lll e IV do artigo

1.790 do Cadigo Civil suscitado pela recorrente.

O Ministro relator votou pelo cabimento do incidente de
inconstitucionalidade dos incisos em questdo, fundamentando sua decisdo em larga
doutrina e jurisprudéncia que ha muito vém manifestando insatisfacdo com o atual

tratamento dado ao direito sucessorio dos companheiros. Os outros trés Ministros



43

que participavam do julgamento do agravo acompanharam o voto do relator,
abrindo-se vista do processo ao Ministério Publico Federal.

“INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART.
1.790, INCISOS Il E IV DO CODIGO CIVIL DE 2002. UNIAO
ESTAVEL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO. CONCORRENCIA
COM PARENTES SUCESSIVEIS.”

“Preenchidos os requisitos legais e regimentais, cabivel o incidente
de inconstitucionalidade dos incisos, Ill e 1V, do art. 1790, Cdodigo
Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial acerca da
matéria tratada.” (BRASIL, 2011).

O Ministério Publico Federal, notificado do incidente de
inconstitucionalidade e apds ter vista do processo, também acompanhou o voto do
Ministro relator e oficiou pela declaragdo da inconstitucionalidade dos incisos Ill e IV
do artigo 1.790, e o consequente provimento do Recurso Especial.

Mauricio Vieira Bracks, subprocurador-geral da Republica e
representante do Parquet no presente caso, ressaltou que diante do tratamento
constitucional proferido a unido estavel, o aplicador do direito deve se atentar para
as legislacdes anteriores ao Cdédigo Civil 2002 que caminhavam no sentido de
equiparacdo do direito sucessorio dos cbnjuges e companheiros, considerando
qualquer alteracdo que vise o rebaixamento da unido estavel totalmente prejudicial a

protecdo da familia e, consequentemente, eivada de inconstitucionalidade.

Recebido o parecer do Ministério Publico Federal, o processo foi
encaminhado a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica para a devida
apreciacdo do incidente de inconstitucionalidade até entdo acolhido pela Turma.
Entretanto, a Corte Especial, de maneira diversa as expectativas que se formaram,
decidiu  preliminarmente pelo ndo conhecimento da arguicdo de

inconstitucionalidade.

O Ministro Cesar Rocha, que arguiu a preliminar de nao
conhecimento do incidente de inconstitucionalidade, argumentou que em sede de
Recurso Especial ndo é cabivel a parte recorrente suscitar matéria estritamente
constitucional com a finalidade de modificagdo de julgado anteriormente proferido,
sendo o Recurso Extraordinario, dirigido ao Supremo Tribunal Federal, o remédio

juridico adequado para sanar esse tipo de vicio. A maioria dos Ministros do 6rgao
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colegiado também votou pelo acolhimento da preliminar suscitada, reconhecendo-se

assim a inadequacao do Recurso Especial para dirimir a questao.

4.3 TRATAMENTO DADO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Apesar dos inumeros recursos que lhe sdo destinados envolvendo a

matéria, até o momento ndo existe posicionamento direto do Supremo Tribunal

Federal acerca da constitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002.

Dentre os varios julgamentos que ventilaram o tema, dois nos parecem ser 0s mais

relevantes, a seguir elencados por ordem cronoldgica.

O primeiro deles corresponde a julgamento em sede de recurso

extraordinério proferido no ano de 2009 e relatado pelo Ministro Ayres Britto, ipsis

litteris:

“Decisao: Vistos, etc. Trata-se de recurso extraordinario, interposto
com suporte nas alineas “a” e “b” do inciso Illl do art. 102 da
Constituicdo Republicana, contra acérddo do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul. Leia-se a ementa do julgado (fls. 126):
“AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA.
PARENTES COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA
SUCESSAO. INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. lll, DO
CC/02. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 480 DO
CPC. Néao se aplica a regra contida no art. 1790, inc. Ill, do CC/02,
por afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e de igualdade, ja que o art. 226, § 3° da CF, deu
tratamento paritario ao instituto da unido estavel em relacdo ao
casamento. Assim, devem ser excluidos da sucessdo os parentes
colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heranca.
Incidente de inconstitucionalidade arguido, de oficio, na forma do art.
480 do CPC. Incidente rejeitado, por maioria. Recurso desprovido,
por maioria. ” 2. Muito bem. Observo que a Oitava Camara Civel
afastou a aplicacdo do inciso Il do artigo 1.790 do Cdédigo Civil de
2002 no caso concreto. E o fez sem a observancia do disposto no
artigo 97 da Carta Magna. 3. A parte agravante, a seu turno, alega
afronta ao artigo 5° e ao 8§ 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal.
Sustenta que “deveria o colegiado ter remetido a apreciagéo da
declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo (Art. 1.790, III)
para julgamento perante o Pleno do Tribunal de Justica do ERGS”
(fls. 153). 4. Tenho que a insurgéncia merece acolhida. 1sso porque,
no caso, é de incidir a Sumula Vinculante n°® 10 do Supremo Tribunal
Federal. Sumula cuja diccdo € a seguinte: “Viola a clausula de
reserva de plenéario (CF, art. 97) a decisdo de 6rgéo fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a
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inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico, afasta
a sua incidéncia no todo ou em parte.” Isso posto, e frente ao § 1°-A
do art. 557 do CPC, dou provimento ao recurso. O que faco para
cassar 0 acordado recorrido e determinar o retorno dos autos ao
Tribunal de origem a fim de que se proceda a novo julgamento, nos
termos do art. 97 da Constituicdo Federal.” (BRASIL, 2009).

O segundo julgado, que nos parece ter tomado maior publicidade
entre os estudiosos da matéria, foi exarado no ano de 2011. Trata-se da reclamacao
10813/SP de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, onde a Corte Maior fundamentou

sua decisdo no julgamento do recurso extraordinario citado anteriormente, in verbis:

"Decisdo: Cuida-se de reclamacdo, com pedido liminar, proposta
contra decisdo do TJSP que, ao deixar de aplicar a norma
estabelecida no art. 1.790, Ill, do CC, teria violado a Sumula
Vinculante n°® 10 desta Corte, segundo a qual: 'Viola a clausula de
reserva de plenario (CF, art. 97) a decisédo de 6rgao fracionario de
tribunal que, embora ndo declare expressamente a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder publico, afasta
sua incidéncia, no todo ou em parte'. Em Juizo cautelar, determinei a
suspensdo da tramitacdo do processo de origem e requisitei
informacfGes a autoridade reclamada. O prazo para manifestacdo
decorreu em 15.12.2010, sem que fossem prestadas as informacdes
solicitadas. E o breve relatorio. Dispenso a remessa dos autos a
Procuradoria-Geral da Republica, por entender que o processo ja
esta em condi¢Bes de julgamento (art. 52, paragrafo unico, RISTF).
Passo a decidir. A decisdo reclamada possui a seguinte ementa:
'Inventario. Herdeiros. Condicdo reconhecida ao companheiro da
falecida. Unido estavel incontroversa. Existéncia de parentes
colaterais sucessiveis. Regra estabelecida pelo art. 1.790, Ill, do CC
gque deve ser interpretada restritivamente, devendo-se estender ao
companheiro a prevaléncia estabelecida nos arts. 1.829 e 1.838, a
luz do art. 226, § 3° da CF. Decisdo que excluiu do processo
sucessorio os colaterais, nomeando o companheiro como Unico
herdeiro, que deve ser mantida. Recurso desprovido'. Verifico,
portanto, que o tribunal de origem, embora ndo o declare
expressamente, deixou de aplicar, no caso concreto, o art. 1.790, llI,
do Cddigo Civil, sem obediéncia ao principio da reserva de plenério.
Nesse sentido, registro o julgamento do Recurso Extraordinario
597.952, Rel. Min. Ayres Britto, DJe 04.08.09, cujo transito em
julgado ocorreu em 14.08.09. Ante 0 exposto, com base na
jurisprudéncia desta Corte (art. 161, paragrafo Unico, RISTF),
conheco da reclamacéo e julgo-a procedente, para cassar o acordédo
reclamado e determinar que outro seja proferido em seu lugar, de
acordo com o art. 97 da Constituicdo.” (BRASIL, 2011).

Em ambos os casos, as partes recorrentes foram os parentes

colaterais do falecido, haja vista que os acordaos estaduais que deram azo aos
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recursos entenderam pela impossibilidade de concorréncia dos mesmos com o

companheiro sobrevivente.

No primeiro decisum, observa-se que o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul entendeu que a Constituicdo Federal de 1988
equiparou a unido estavel ao casamento, devendo, com isso, a legislacédo
infraconstitucional ser aplicada com base nos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Dessa maneira, sufraga que o companheiro sobrevivente néo
deve concorrer com o0s parentes colaterais na sucessdo do falecido, merecendo

herdar a totalidade da heranca.

E de se ressaltar, ainda com relacdo a primeira decisdo, que o
Tribunal Estadual ndo reconheceu a inconstitucionalidade do inciso Ill do artigo
1.790. Na verdade, rejeitou o incidente de inconstitucionalidade arguido e deixou de
aplicar o dispositivo apenas por entender sua inadequagao ao caso examinado e por
haver incompatibilidade com os principios constitucionais mencionados acima.
Dessa maneira, o Tribunal incidiu na proibicdo da Sumula Vinculante n°® 10 do
Supremo Tribunal Federal e violou indiretamente o artigo 97 da Constituicdo Federal
de 1988.

STF Sdmula Vinculante n°® 10

“Violagdo da Clausula de Reserva de Plenario - Decisdo de Orgéo
Fracionario de Tribunal - Declaracdo da Inconstitucionalidade de Lei
ou Ato Normativo do Poder Publico”

“Viola a clausula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a decisao de
o6rgdo fracionario de tribunal que, embora ndo declare
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”. (BRASIL,
2008).

“Art. 97, CF- Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderdo os
tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
Poder Publico.” (BRASIL, 1988).

Por esse motivo, o Ministro Relator, julgando que a decisdo do
Tribunal Estadual violou o principio da Reserva de Plenério e, consequentemente, 0
artigo 97 da Constituicdo Federal, deu provimento ao recurso extraordinario com
fundamento no artigo 557, 8§ 1°-A do Cdédigo de Processo Civil. Por fim, determinou o
retorno dos autos ao Tribunal de origem para que proceda a realizacdo de novo
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julgamento, dessa vez obedecendo aos parametros constitucionais até entdo

transgredidos.

“Art. 557, § 1°-A, CPC - Se a decisao recorrida estiver em manifesto
confronto com suimula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar
provimento ao recurso.” (BRASIL, 1973).

No que tange a segunda decisdo, percebe-se que o Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, cujo acordao foi objeto da reclamacéo, confirmou a
deliberacédo de primeiro grau e também se manifestou pela ndo aplicacéo do inciso
Il do artigo 1.790, julgando correto o afastamento do direito de participacdo dos

colaterais na sucessao em concorréncia com o companheiro sobrevivente.

Em similaridade com o que se deu no primeiro caso, 0 Ministro
Relator, com fundamento no artigo 161, paragrafo Unico, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal, e utilizando como amparo o que foi decidido no Recurso
Extraordinario anteriormente mencionado, também cassou o acorddo do Tribunal
Estadual por violagdo a Sumula Vinculante n° 10 da Suprema Corte, haja vista que
mesmo sem ter sua inconstitucionalidade declarada, a aplicacédo do inciso Il artigo
1.790 foi afastada.

Como se pode perceber, apesar da problemética atinente a matéria
da sucessdo na unido estavel ser revolvida com constancia, infelizmente ainda ndo
houve pronunciamento do Supremo Tribunal Federal acerca da constitucionalidade
do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002. Por impedimentos de ordem formal, as
decisfes prolatadas ndo adentram no mérito da questao, esbarrando principalmente

na inobservancia do principio da Reserva de Plenario pelos Tribunais Estaduais.

Mesmo nos filiando ao entendimento de que o Cdadigo Civil de 2002
tratou o direito sucessério dos companheiros de maneira desarrazoada,
reconhecemos que as decisfes do Pretorio Excelso em andlise realmente foram
acertadas. Ainda que a situagdo imposta aos companheiros seja extremamente
degradante e clame por alteracdes imediatas, tendo em vista todos os motivos
alhures explicitados, ndo podemos aceitar e nos orgulhar da recorrente falta de zelo
gue alguns Tribunais Estaduais insistem em tomar ao decretar a
inconstitucionalidade de um dispositivo legal ou ao deixar de aplica-lo por mera

conveniéncia do caso concreto.
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E evidente que essas atitudes perpetradas pelo Poder Judiciario
Brasileiro acabam sendo maléficas aqueles cujo direito se pretende proteger. Como
demonstrado, na tentativa de conferir amparo aos companheiros mediante a
imprudente inobservancia dos padrbes de declaracdo de inconstitucionalidade
estabelecidos e o consequente desrespeito ao principio da Reserva de Plenério, os
Tribunais Estaduais sO contribuem para a postergacao da tutela jurisdicional, pois a
interposicdo de recurso as suas decisdes faz com que as instancias superiores
procedam a anulacdo das mesmas e determinem o retorno dos autos para o

adequado julgamento.
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5 CONCLUSAO

Diante de toda a probleméatica suscitada, percebe-se que apesar de
a unido estavel receber o status de entidade familiar conferido pela Constituicdo
Federal de 1988, é explicito que as semelhancas entre o presente instituto e o
casamento sdo apenas aparentes, limitando-se aos elementos basicos. A ruinosa
redacao atribuida ao direito sucessorio dos companheiros pelo Cédigo Civil de 2002
evidencia que a constitucionalizacdo da unido estavel ndo foi suficiente para

transcender seus avancos a area do Direito de Familia.

Sob o ponto de vista histérico, vimos que as relacdes afetivas
extramatrimoniais passaram por um longo processo de mutacdo. Nos tempos
remotos eram tidas como algo absolutamente normal, passaram a ser subjugadas
em decorréncia dos dogmas estabelecidos pelas concepc¢cdes de ordem religiosa e
social, e encontraram um pouco de dignidade em alguns ordenamentos juridicos

contemporaneos.

No que tange a matéria da sucessdo dos companheiros, observa-se
gue grande parte da doutrina e da jurisprudéncia vem manifestando insatisfacéo e
repudio ao artigo 1.790 do Cdbdigo Civil de 2002, considerando-o0 até mesmo
inconstitucional. Levando em consideracao a realidade social e a amplitude que o
instituto da unido estavel adquiriu, € evidente que a legislacdo atual necessita de
reformulacdo imediata para albergar de maneira justa e precisa o direito sucessorio

dos companheiros.

Diante de todas as modificacbes e evolugbes que circundam a
matéria, é inegavel que o legislador agiu mal ao conferir a atual redagédo ao direito
sucessorio dos companheiros. Parece-nos que tal medida se ilustra como uma
forma intencional de privilegiar o casamento em relacdo a unido estavel, evitando,
com isso, a equiparacao entre os dois institutos, o que romperia com as tradicoes

culturais e até mesmo religiosas, fortemente enraizadas na sociedade.

Dentre todas as possibilidades de acabar com esse desconforto
legislativo que nos assola, foram editados diversos Projetos de Lei, que d&o
tratamento a matéria de maneira lucida e inovadora. Infelizmente, os respectivos

Projetos, que visam assegurar a maior proximidade entre os direitos sucessorios de
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companheiros e conjuges e a consequente adequacdo do ordenamento juridico a
atual realidade da sociedade brasileira, ainda carecem de aprovagdo pelo

Congresso Nacional.

Apesar de toda a indignacdo manifestada pela doutrina, e mesmo
qgue alguns Tribunais Estaduais estejam optando pela ndo aplicacéo do artigo 1.790
do Cddigo Civil de 2002 - principalmente do inciso lll, que eleva os parentes
colaterais do falecido ao status de herdeiros concorrenciais com o companheiro
sobrevivente — por julgarem existir total incompatibilidade entre tal dispositivo e os
mandamentos constitucionais, a matéria ainda néo foi pacificada pelos Tribunais
Superiores. Como observado, a apreciacdo sobre o mérito da questdo da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 encontra Obice especialmente em questbes

formais, como a violacao do principio da Reserva de Plenario.

De todo modo, € necessario ressaltar que ndo defendemos essas
atitudes que algumas Cortes Estaduais insistem em tomar reincidentemente. A
nosso ver, mesmo entendendo que o direito sucessorio dos companheiros ndo se
encontra regulado de maneira adequada pelo Cdédigo Civil de 2002, ndo € aceitavel
que tal entendimento seja firmado com total desrespeito aos padrdes constitucionais,
haja vista que seria no minimo contraditério buscar a protecdo da Constituicao

Federal e viola-la ao mesmo tempo.

Ainda que, diversamente do que ocorre em diversos paises onde
apenas o casamento € gerador de efeitos juridicos, a legislacdo brasileira tenha
conferido protecdo aos companheiros regulando de maneira abrangente seus
direitos, ndo nos confortamos com o tratamento negligente que Ihes € proferido
atualmente. Entendemos que a unido estavel e o casamento, a despeito de ndo se
equipararem do ponto de vista legislativo, se constituem como entidades familiares
possuidoras de dignidade igualitaria, sendo totalmente desarrazoada a exasperacao

de um em relacdo ao outro.

Diante disso, partindo do pressuposto de que a constitucionalizagcéo
da unido estavel extinguiu qualquer hierarquia existente entre o presente instituto e o
casamento e, principalmente, que as Leis que regulavam a matéria anteriormente a
entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 se inclinavam inequivocamente pela

equiparacdo entre os direitos sucessorios de cOnjuges e companheiros, forcoso



51

reconhecer que o artigo 1.790 deve ser declarado inconstitucional por afrontar
diretamente os principios da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da

vedacao ao retrocesso social.
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