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Resumo: O Caédigo Civil editado em 2002 inovou o regime s80e0 dos conviventes em
unido estavel, o que gerou intenso debate doudrinér jurisprudencial em razdo da
diferenciacdo da ordem de vocacao hereditaria est@nviventes e os conjuges, de acordo
com o artigo 1.790 do prefalado codigo. Nesse dignétentaria contra o disposto no artigo
226, capute paragrafo 3°, da Constituicdo Federal a difeagioc da sucessdo entre os dois
institutos, sendo, inclusive, pauta de julgamemma incidente de inconstitucionalidade do
Superior Tribunal de Justica, o que denota sualgramportancia atual.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto enfoca a temética da rewrtacdo da sucessdo
estabelecida pelo Codigo Civil de 2002 para aquglesse enquadram no instituto da Unido
estavel em seu artigo 1790, estabelecida de foimeasd a atribuida para os conjuges. Para
tal, deve-se analisar a mudanca do paradigma dwmeitorde familia na sociedade brasileira,
gue era baseada apenas no instituto do casameasseu a incluir outros institutos como o
da unido estavel.

Nesse sentido, € de suma importancia analisar&&sso as hipoteses e regras da

sucessao do companheiro, tdo corriqueiras no aatbidicomparando-as com a sucessao entre



conjuges, perquirindo se ha uma violacdo da protec@ a Constituicdo Federal de 1988
confere a unido estavel em seu artigo 226, 83atalm o dispositivo do mencionado Codigo
inconstitucional.

Deve-se acrescentar que o instituto da unido dsfavéormulado no imaginario
popular como protetor da familia nos mesmos motlldesm casamento, o que traz grandes
conflitos no momento de uma sucessao, em que n&g@e ser revertida a situacéo das leis
a serem aplicadas ao patrimbnio docd@is Assim, essa mistificacdo tem trazido grandes
debates doutrinarios e jurisprudenciais, sendaigiv® pauta de discussdo em incidente de
inconstitucionalidade a ser julgado pelo Superiilbunal de Justica.

Busca-se trazer a tona a discusséo sobre a ordeotdgdo hereditaria para a uniao
estavel, dentro de um contexto em que a Constiuigeral de 1988 conferiu protecdo a
essa nova forma de entidade familiar. No entant@gaigo Civil de 2002, ao regulamentar o
instituto, estabeleceu a ele tratamento inferiordaocasamento, resultando em possivel
inconstitucionalidade.

Procura-se analisar caso a caso o tratamento mnfpelo mencionado Cddigo,
previsto no artigo 1790, e apresentar 0 julgameltancidente de inconstitucionalidade
realizado pelo Superior Tribunal de Justica, pardimal concluir se a ordem de vocacao
hereditaria para a unido estavel € inconstituciguoeal ter protecdo inferior a conferida ao
casamento.

Ao longo do artigo serdo analisados os seguinfgsds:. histérico da unido estavel e
constatacdo de qual é a protecdo conferida petnamdento a esse instituto, em comparacéo
ao casamento; atestar as diferencas na ordem @edmbereditaria dos citados institutos,
perquirindo se o companheiro também é herdeirosséc® como é o cbnjuge, e se 0s bens

incluidos na sucessao sdo 0S mesmos.



Também sera discutida a controvérsia acerca daog@ncia na ordem de vocacao
hereditaria dos companheiros com os colateraisyatife do que ocorre na sucessao entre
coOnjuges, e defender a sua inconstitucionalidadefillpando as hipdteses em que os
companheiros possuem filhos comuns e filhos deaoutrido, bem como a falha no
ordenamento sobre o tema, buscando na jurispruadénticdes para o caso. Apresentar-se-a
a discusséo realizada em sede de incidente destitc@ionalidade julgado pelo Superior
Tribunal de Justica acerca do tema, atestandooastitucionalidade do tratamento conferido
entre os institutos da unido estavel e do casamento

O estudo que se pretende realizar seguird a metpdotio tipo bibliogréafica e
historica, qualitativa, parcialmente exploratéridlém disso, devera ser realizada uma
pesquisa acerca da controvérsia estabelecida pedaca de solucdo para o caso de sucessao
entre companheiros que possuem filhos comuns esfitte outra unido, bem como sera
analisado o julgamento do incidente de inconstinalidade do artigo 1790, do Cadigo Civil,

a ser julgado no Superior Tribunal de Justica.

Resta saber, assim, se a protecao conferida pektiCezao Federal de 1988 em seu
83, do artigo 226, é corretamente regulamentada @éldigo Civil em seu artigo 1790,
conferindo os mesmos direitos dos cOnjuges aos aohgiros, e priorizando a tutela das

outras formas de entidade familiar que ndo a dancasto.

1 — A UNIAO ESTAVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR E A SUA PROTECAO

PELA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A familia € um agrupamento informal de formacaooatinea no meio social, cuja

estruturacdo se da pelo direito. Surgiu a partipaiesagem do homem do estado de natureza



para o estado de cultura e é o primeiro agentel&szior do ser humahoHoje ela é
encarada como uma célula da sociedade e, poras®sa recebe protecédo especial do Estado
(artigo 226, CFRB/88).

O cabdigo Civil de 1916 regulava a familia constiuuinicamente pelo matrimonio,
impedindo a sua dissolugéo. Discriminava as pesso@sas sem o casamento e aos filhos
oriundos dessa relacdo. O legislador ndo regulaveelacdes extramatrimoniais, negando
consequéncia juridica aos vinculos formados seelmdo matrimonio, e alijando qualquer
direito a concubina. Entretanto, tal procedimer&o impediu que surgissem relacionamentos
sem o respaldo legal, jA que os egressos de vinddsfeitos continuavam a procura da
felicidade.

Nesse sentido, a realidade social modificou-sestidéo de mudancas das estruturas
politicas, econbmicas e sociais produziu reflexasnmelacdes juridico-familiares. Os ideais de
pluralismo, solidariedade, democracia, igualdadegrdade e humanismo voltaram-se a
protecdo da pessoa e a familia passou a ser arianitente consequéncia de interesses
afetivos, forcando sucessivas alteracdes legislativas, aistatuto da Mulher Casada (lei
n. 4.121/62) e a possibilidade de divorcio (EC/A7%® lei n. 6.515/77).

Os juizes se viram forcados a criar alternativaa peitar flagrantes injusticas, tendo
sido criada a expressao companheira para contasgroibicdes ao reconhecimento de
direitos pela lei a concubina. Quando nao havidrpanio a partilhar e a mulher ndo exercia
atividade remunerada, a jurisprudéncia identificaveelagdo como laboral, concedendo a
mulher indenizag&o por servicos domeésticos prestado

Outras vezes, aplicava-se o direito comercial eletledo-se que se tratava de

negocio, sociedade de fato, existindo a necessidlageovar a efetiva contribuigdo financeira

! DIAS, Maria BereniceManual de Direito dagamilias 7 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20129p.
2 .
Ibid., p. 40.



de cada consorte para a constituicdo do patrim@essa solucdo consta inclusive em verbete
de simula do STF, n. 380Esses subterfgios eram utilizados para eviemr@muecimento
sem causa de um dos companheiros.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, eminimo dispositivo instaurou a
igualdade entre o homem e a mulher, e alargou cettorde familia, instituindo que para que
haja a protecao do Estado é reconhecida a uniaeetsintre homem e mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar a sua converséo @asamento. Além disso, determinou que
também deve ser considerada como familia a comdmittamada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

No entanto, essa norma Constitucional nédo foi agdccomo uma norma de eficacia
plena pela jurisprudéncia. Sendo assim, foi nedassaa regulamentacdo. Dessa forma,
primeiramente foi editada, a Lei n. 8.971/94, gssegurou o direito a alimentos e a sucessao
aos companheiros, mas conservava o ran¢o precoo®@ifo reconhecer como unido estavel
apenas a relagdo entre pessoas solteiras, judgitdnmseparadas, divorciadas ou vilvas,
deixando de fora os separados de fato. Tambénulkestigondicdo temporal de cinco anos
para o reconhecimento, ou prazo inferior se daouh@uver nascido prole. Assegurou ao
companheiro sobrevivente o usufruto sobre partdodos deixados pelte cujusge, caso nao
existissem descendentes ou ascendentes, o conmoesdréa herdeiro legitimo.

Posteriormente, for editada a Lei n. 9.278/96, gée quantificou prazo para o
reconhecimento da unido, e abarcou os separadtsadd-ixou a competéncia da vara de
familia para a solugdo dos conflitos, e reconhexdireito real de habitacdo. Além disso,
gerou a presuncgaris et de jurede que os bens adquiridos a titulo oneroso na&ocia da

convivéncia séo fruto do esforco comum.

3 -
Ibid., p. 46.
* Verbete da Sumula n. 380 do STF:Comprovada @éexis de sociedade de fato entre os concubinos, é
cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilbapdtriménio adquirido pelo esforco comum. Dispehiv
em: www.stj.gov.brAcesso em 04 de setembro de 2012.



O Cadigo Civil de 2002 foi posterior a edicdo des$gis, e ndo determinou
contornos precisos para 0 que seria uma unidoetstencando apenas caracteristicas em
seu artigo n. 1.723, como a convivéncia publicatiooa e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia. Assim, a rétacsera identificada pela presenca de
elementos de ordem objetiva, ainda que o essesejal a existéncia de um vinculo de
afetividade, ou seja, o desejo de constituir umalfa. Dessa forma, publico corresponderia a
notorio, ao posicionamento perante a sociedadeideoaasal vive “como se casado fosse”,
nao haveria mais lapso temporal minimo, no entamtoglacdo ndo poderia ser efémera,
circunstancial

Além disso, o citado Diploma também estendeu emasiégo 1.595 o vinculo da
afinidade aos companheiros e instituiu em seu@lftig25 que, salvo contrato escrito, aplica-
se as relagcdes patrimoniais dos companheiros neaueer, o regime da comunhao parcial
de bens, determinando a presuncéo de patriméniaraom

No tocante a sucessdo hereditaria, o Cddigo tralixeositivos préprios para o
companheiro, distintos dos dispositivos pertineraes conjuges, 0 que gera relevante
discussdo acerca da inconstitucionalidade dessigosar jA que haveria violacdo a
Constituicao, que teria conferido tratamento igagb aos dois institutos em exame.

Maria Berenice entende que sempre que a lei tlatesrma diferente a unido estavel
em relagcdo ao casamento essa diferenciacdo dewwrsgderada ndo escrita, bem como,
guando o legislador deixar de nominar a unido estente a prerrogativas concedidas ao
casamento, a omisséo deve ser considerada incoistiaf.

Por outro lado, Marco Aurélio Viana entende queexio Constitucional ndo quis
conferir 0 mesmo tratamento do casamento a univeds 0 que se pode verificar pela

determinacdo de que a lei deve facilitar a conwedsfiunido estavel em casamento, assim,

®> DIAS, op. cit., p. 169.
® Ibid., p. 169.



nao seriam institutos iguais. Para o autor, o queretende € que sejam desenvolvidos
mecanismos capazes de atender aos interessesalowem nessa situacdo. A unido estavel
deveria ser protegida partindo das mesmas regeas mqatrimonio.

Dessa forma, conclui-se que a unido estavel fanteecida por nosso ordenamento
juridico através da Constituicdo Federal de 198& g incluiu como entidade familiar,
regulamentando a realidade social que ha muitinjdavsendo discutida pela jurisprudéncia.
Entretanto, com relacdo ao grau de protecédo cdof@ela Carta Magna, ha divergéncia, ja
que parte da doutrina entende que deve ser coofgathmento igualitario ao do casamento,
sendo qualquer dispositivo contrario inconstituaipe, parte da doutrina entende queens
legis da Constituicdo Federal era apenas garantir nsoasi de protecdo a unido estavel,
partindo das mesmas regras que 0 matrimonio, maseeem institutos iguais. Corroborando
para essa tese o dispositivo que determina que skvéacilitada a conversdo da Unido
Estavel em Casamento.

Ademais, a medida que o instituto é regulamentatkis se aproxima da unido
matrimonializada, deixando se ser aos poucos umda liare. Esse seria um paradoxo com o
qual se deveria aprender a conviver. AO mesmo teempajue Nao se quer a intervengao
estatal, busca-se a interferéncia para dar legiéidé e protecdo a parte economicamente mais

fracd.

2 — A ORDEM DA VOCACAO HEREDITARIA NO CASAMENTO

Como exposto no capitulo anterior, no paragrafa@cartigo 226, da Constituicao

Federal de 1.988, a unido estavel foi caracterizamiao entidade familiar, dispondo que

“para efeito da protecdo do Estado, € reconhecid@& estavel entre o homem e a mulher

"VIANA, Marco Aurélio. Da Unido EstavelS&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 15.
8 DIAS, op. cit., p. 166.



como entidade familiar, devendo a lei facilitarua £onversdo em casamento”. No entanto,
como essa norma nao é de eficacia plena, a lefigsliaraconstitucional teve o dever de
regula-la.

Nesse sentido, o artigo 1.725, do atual Codigol @etierminou que a unido estavel
se aplicassem as disposi¢cOes do regime de bensndabao parcial no que couber. Dessa
forma, neste capitulo cumpre analisar como ocos@cassao entre 0s conjuges que optaram
pelo regime da comunh&o parcial de bens, paranmstente ser sopesada com a disciplina
da sucessdo entre os companheiros, concluindo-sinaoqual é a posicdo no nosso
ordenamento juridico no instituto da sucesséao deolestavel.

A ordem da vocacado hereditaria dos conjuges faridisnada no artigo 1.829, do

Cadigo Civil da seguinte forma:

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na oskguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cosplyevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal no da separagéo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unioo);se, no regime da comunh&o
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado feniculares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cgnjuge

[l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais

Assim, o cdnjuge sera herdeiro necessario, conmor&eom o0s ascendentes, no
regime da comunhao parcial de bens, quando o aaoheranca houver deixado bens
particulares. Concorreria, ainda, com os ascenseataa falta destes ou de descendentes se
tornaria Unico herdeiro.

Existe controvérsia doutrinafiacerca da possibilidade do conjuge ndo concooer a
bens comurtd. Nesse diapasdo, o doutrinador Zeno Véfosatende que a concorréncia s

ocorreria a respeito dos bens particulares, ja eoe relacdo aos outros, o cbnjuge

°® VELOSO, Zeno. Do Direito Sucessério dos Compamiseiin: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord.).Direito de Familia e o Novo Caodigo CivBelo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 238.

10 1bid. p. 238.

% bid. p. 238.
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sobrevivente ja seria meeiro. Além disso, o firmalatgtigo 1829, |, do Cdédigo Civil de 2002,
seria uma norma que excepciona um direito, serattanio, de interpretacao restritiva.

Em sentido oposto, Luiz Paulo Vieira de Carvaiftentende que a concorréncia, no
caso de existirem bens particulares, abrangeres esss bens comuns, ou seja, no momento
em que se verificasse que existem bens particulaesoncorréncia seria em todo o
patrimonio do falecido.

Um terceiro e minoritario entendimento € o de M&waenice Dias, que ensina que
0 artigo 1829, 1, do CC, faz uso da expressao tsséV/ duas vezes excluindo da concorréncia
0s regimes de casamento da comunhao universalndeebéa separacdo obrigatéria, usando
em seguida o sinal de pontuacao ponto e virguadguota a separacdo de duas ideias. Dessa
forma, a segunda ideia seria a de que o cOnjugeweente no regime da comunhao parcial
de bens so6 concorreria com os descendentes dadtakse ndo existissem bens particulares,
ou seja, quando todo o patriménio foi adquiridoalgego casamento, ocorrendo a presuncao
de mutua colaboracib

Assim, se o casal tivesse bens anteriores a cormual@njuge sobrevivente ndo os
herdaria. Entretanto, se tivessem construido togatoménio juntos, ele seria herdeiro de
todos os bens.

No entanto, como afirmado anteriormente, essa naocérrente doutrinaria que
prevalec&’, mas a de que o codnjuge concorre & heranca quentens particulares. Sendo
assim, a divisao serd feita, de acordo com o atti§d2, do Cdodigo Civil, da seguinte forma:
cabe ao conjuge quinh&o igual ao dos descendenties ascendente destes, ndo podendo a

sua quota ser inferior a quarta parte da herangao®&ro lado, se ndo for ascendente, a

12 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira deDireito Civil. 4 ed. Niteré6i: Impetus, 2010, p. 284.

13 DIAS, Maria BerenceConversando sobre Familia, Sucessées e o Novo E@iigl. Rio Grande do Sul:
Livraria do Advogado, 2005, p. 126.

1 VELOSO, op. cit., p. 238.
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partilha sera realizada por cabeca. No entant@i @ado estabelece o que ocorre quando
existem descendentes comuns e ndo comuns.

Para Zeno Veloso, a reserva da quarta parte desabventariar, a favor do viivo
ou da viuva, ndo ocorrera. Isso porque o codigbgaeficiou extremamente o conjuge
sobrevivente, ndo tendo motivos para interpretatexio em favor dele e contra os
descendentes do dejus,que ja tém de suportar o direito real de habitacém relacdo ao
imovel destinado a residéncia da faniflia

Quanto ao recebimento da heranca quando o cOnugmice com 0s ascendentes,
havera quota variavel. Quando concorrer com os asiendentes de primeiro grau (pai e
mae) caber-lhe-a um terco da heranca, por outm Eelsé concorrer com um ascendente ou
dois, mas de grau maior (exemplo: pai ou mée o8 dwds) tera reservada metade da
heranca. Na falta de ascendentes ou descendeatesréhconferida a totalidade da heranca.

Além disso, o artigo 1.831 determina que ao congajgevivente, qualquer que seja
0 regime de bens, serda assegurado o direito redlabdacdo relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que s@jgco daquela natureza a inventariar.

Discorrido sobre os direitos sucessoérios do conjgge optou pelo regime da
comunh@o parcial de bens, cumpre passar a expoe solsucessdao dos companheiros,

realizando posteriormente a comparagao entre tutons.

2.1 - AREGULAMENTACAO DA SUCESSAO DOS COMPANHEIROS NO CODIGO

CIVIL DE 2002

A sucessao entre os companheiros foi disciplinadaapenas um artigo dentro do

capitulo denominado “Disposi¢cdes Gerais”, 0 que $ios0 ja reflete um descaso com a

15 VELOSO, op. cit., p. 239.
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matéria, como se esse instituto ndo merecesseugan proprio no ordenamento. Ademais,
houve flagrante colocacdo do companheiro em posigfior a do cbnjuge, como se
demonstrara a seguir.

Inicialmente, o prefalado artigo 1.790, determingue “a companheira ou o
companheiro participara da sucessdo do outro, quarg bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel’. Nesse ponto, estéezalvma das maiores de todas as diferencas
entre esta sucessdo e a dos conjuges, tendo eanquist o cbnjuge integra a ordem da
vocacao hereditaria quando no regime da comunh&mapde bens o autor da heranca tiver
deixado bens particulares, ja o companheiro sdcpmata da heranca se o bem foi adquirido
onerosamente na vigéncia da uniao.

Deve-se ressaltar que se o0 bem € comum, o compardoéirevivente tem direito a
meacado independente da morte do outro convivents,gssa decorre do direito de familia
que estabelece no artigo 1.725, do citado Diploividista, que a unido estavel aplica-se o
regime da comunhao parcial de bens, no qual serdoam os bens adquiridos onerosamente
apos o casamento. Nesse sentido, o companheira sgeiro dos bens adquiridos
onerosamente apos a unido e herdeiro nesses mbsnmsda meacao do convivente falecido,
diferente do cbnjuge que concorre na heranca aos fticulares do deujus além de ser
meeiro dos bens comuns.

Dessa forma, se, por exemplo, um casal constitwisse unido estavel e um deles
falecesse, deixando um bem particular e outro beéguiado onerosamente apés o enlace
afetivo, o convivente sobrevivente teria direitonaacdo do segundo bem, e herdaria uma
quota da meacéo que correspondia acwjes Nao seria herdeiro ou meeiro do primeiro
bem. No entanto, se o casal fosse casado no rei@imemunhao parcial de bens, o conjuge
sobrevivente também teria direito & meacdo do skgurem e ainda seria herdeiro do

primeiro bem em concorréncia com os ascendentesceddentes.
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O citado artigo do Caédigo Civil prossegue com asdagbes em que sera realizada a
sucessao, dispondo que se o companheiro concamerfifios comuns tera direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida dloofi Assim, comparando com a mesma
hipotese examinada no capitulo antecedente dassucestre conjuges, mais uma vez o
companheiro é colocado em desvantagem.

Dessa forma, se os conjuges so possuirem filhosm®m conjuge sobrevivente tera
direito a uma quota nao inferior a quarta partehei@nca, sendo, portanto, protegido. Por
outro lado, se estivermos diante de uma unido @stacompanheiro ndo tera nenhuma quota
minima resguardada.

Por sua vez, se a condicdo for a de descendentds s@utor da heranca, a lei
determina que ao companheiro tocar-lhe-a a metadgid couber a cada um deles. Ja com
relacdo aos conjuges, a divisdo sera por cabegareserva de quota minima ao cénjuge
sobrevivente.

Nesse ponto a diferengca € ainda mais gritanteuga por exemplo, se o falecido
possuia quatro filhos de uma unido anterior e aantposteriormente novas ndpcias, a
sucessao sera realizada por guotas iguais, caldgbdde cada bem particular ao cbnjuge
sobrevivente. No entanto, se estivéessemos anatisanth unido estavel, o companheiro
receberia uma quota dos bens adquiridos onerosamentvigéncia do enlace afetivo
equivalente a metade da quota conferida a cadg 6ilinseja, 1/9 do bem.

Cabe ressaltar que na hipétese de filhos de umiisier e filhos da nova uniéo, o
Cddigo Civil tampouco discriminou qual seria a gggacdo do companheiro. Sendo assim,
Zeno Veloso entende que deve ser aplicado o inkisto artigo 1790, do Cdadigo Civil de
2002, utilizando o principio da igualdade entrefith®s, quando todos receberiam quotas

equivalentes, recebendo o companheiro a metadeudocquber a cada descendé&hte

®bid., p. 245.
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Esclarece o autor que, essa posicao poderia prajudi convivente sobrevivente, mas nao
desfavorece os descendentes exclusivos dmjdis ndo podendo esquecer que os filhos do
companheiro sobrevivente ainda tém a expectativeeriar desté.

Este, no entanto, ndo é o entendimento de LuizoPdigira de Carvalhy, que
prefere, utilizando o principio da igualdade cdostonal, aplicar o inciso I, garantindo ao
companheiro sobrevivente quota idéntica a dos ddscges do falecido, a semelhanca do
cbnjuge, conforme explanado no capitulo antecedente

Deve-se acrescentar que, poder-se-ia ainda indsgar companheiro ndo seria
sequer herdeiro necessario, ja que o artigo 1@4%;0digo Civil de 2002, dispde que “séo

herdeiros necessarios os descendentes, ascendemtesonjuge™

. Nesse diapaséo, ele
poderia ser totalmente excluido da sucessdo atdeésm testamento que beneficiasse
terceiros com todos os bens que compdem o montdité@io, desde que respeitada a
legitima dos descendentes e ascendentes.

Com entendimento contrario, Luiz Paulo Vieira dev@lno, ensina que, o artigo
1.850, do Diploma Civilista, discorre sobre a egélu de herdeiros dispondo que “para
excluir da sucesséo os herdeiros colaterais, loppsta testador disponha de seu patrimonio
sem os contemplar”. Sendo assim, ndo ha qualqteréneia a possibilidade de exclusédo do
companheiro, o que permite concluir através depnééacao teleoldgica dos artigos 1.790, |,
I, Il e IV, 1.844 e 1.850, CC/02, companheirom@ sierdeiro necessaffo

Nesse sentido, verifica-se que a regulamentac&acoristitucional do 83, do artigo
226, da Constituicdo Federal de 1988, atravésagate inciso |, do artigo 1.790, do CC/02,

trouxeram grandes diferencgas entre os efeitos dasséio dos companheiros e dos conjuges

guando concorrentes com o0s descendentes. Existimclasive, questionamento acerca da

7 bid., p. 245.
8 CARVALHO, op. cit., p. 306.
Ylbid., p. 307.
Obid., p. 309.
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posicdo de herdeiro necessario do companheiroafBasentao, a analise da sucessao quando

h& concorréncia com outros parentes.

2.2. A INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS Il e IV, DO ARTIGO 1790, DO

CODIGO CIVIL DE 2002

Os incisos Il e 1V, do artigo 1790, do Cédigo Cide 2002, trazem as regras para a
sucessao do companheiro quando ndo existem destesiddesse diapasao, se 0s parentes
sucessiveis forem os ascendentes, o companhe#&odiszito a um terco da heranca,
recebendo a totalidade se ndo houver parentesssumiss Comparando com 0S mesmos
dispositivos que regulam aqueles que passarancpetdo casamento, observa-se que mais
uma vez séo conferidas ao companheiro regras defysas.

Nesse sentido, o conjuge sobrevivente que concome ascendentes recebe uma
quota correspondente a metade da herangca se aamcom um s6 ascendente de primeiro
grau ou ascendentes de grau maior que o primér@eJa concorréncia for com os dois
ascendentes de primeiro grau a quota sera a masmayco da heranca. Nao se deve olvidar
gue apesar da quota ser igual nesse ultimo casacessdo dos companheiros se limita aos
bens adquiridos onerosamente apds a vigéncia da estavel, diferente dos cbnjuges, que
herdardo os bens particulares dadgis

Outra diferenca importante na ordem de vocacaalléra seria a hipétese em que
o falecido n&o possui descendentes ou ascendsotagvindo apenas parentes colaterais.
Nesse caso, segundo inciso lll, do artigo 1.829Cddigo Civil de 2002, sucederia apenas 0
cOnjuge sobrevivente, e em sua falta, tais parestlegerais. No entanto, de acordo com o
inciso lll, do artigo 1.790, do mesmo diploma, ras@ de unido estavel, o companheiro

concorreria com o0s parentes colaterais, recebemaoguiota minima de 1/3 dos bens comuns.
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Por fim, a dltima disposicdo do artigo 1790 deteangque ndo havendo parentes
sucessiveis, o0 companheiro tera direito a totadidda heranca. Nesse sentido, o professor
Zeno Veloso entende que a expressao “totalidadeidanca” deve ser interpretada de acordo
com ocaputdo citado artigo, que restringe a sucessao aosduepsridos onerosamente apos
a vigéncia da unido estavel. Assim, os bens adipgirantes de iniciada a convivéncia, ou
depois, se a titulo gratuito, passardo para o Nfpipicou para o Distrito federal, se
localizados nas respectivas circunscri¢cdes, ouiadJguando situados em Territorio Federal
(artigo 1.844 do diploma em exarfie)Esse também é o entendimento de Ana Luiza
Nevareé?.

Nada mais flagrante e injusto do que essa intergdiet ja4 que presume que 0O
falecido preferia deixar os seus bens particulp@®s o Estado, a deixa-los com quem
conviveu e criou lacos afetivos, formando uma exkdfamiliar que deveria ser protegida
pelas leis infraconstitucionais, conforme deternair@arta Magna Brasileira de 1.988.

Por outro lado, Luiz Paulo Vieira de Carvdlhentende que a expressdo “toda a
heranca” abrange todo o conjunto de bens, diregtosbrigacbes do falecido, ndo se
restringindo apenas aos aquestos (bens adquinawesamente apos o enlace). Dessa forma,
os incisos IV e V, do artigo 1.790 seriam autdonagmodependentes doaput, apesar da
imperfeicdo técnica, e o companheiro recolheriacasn de concorrer com outros parentes
sucessiveis, no minimo um terco sobre todos osdrrados a titulo de heranca, adquiridos
a qualquer titulo, antes ou depois do inicio dédamistavel. Ademais, ndo havendo herdeiros
sucessiveis, 0 convivente se sobreporia ao Poddic®recebendo toda a heranca legal

deixada pelo falecido.

ZLVELOSO, op. cit., p. 245.

2 NEVARES, Ana Luiza MaiaA tutela sucesséria do conjuge e do companheiregalidade constitucional
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 182.

2 CARVALHO, op. cit., p. 309.
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Além disso, ainda h& discusséo sobre o direitodediabitacdo ao imovel destinado
a residéncia da familia desde que seja o Unicoelaqatureza a inventariar, jA que este
direito é atribuido aqueles que sucedem matrimmiate, conforme descrito no capitulo
acima e determinado pelo artigo 1.831, do Cddigail Gie 2.002, entretanto, nao foi
conferido pelo Cddigo Civilista aos companheirogidindo em um verdadeiro retrocesso,
pois a lei 9.278/96 previa tal beneficio. Assimjsnana vez, o diploma renegou direitos aos
conviventes, contrariando o mito de que a uniddvestteria os mesmos efeitos de um
casamentd.

N&o obstante todas as hipoteses anteriormenteciéga@fis em que 0 convivente
sobrevivente esta relegado a uma posicao de dagesnt existe uma situacéo que lhe € mais
favoravel, quando o casal somente possuia bengriddguonerosamente apos a uniao e
filhos comuns. Nesse caso, a companheira conaroenin os filhos comuns em quotas
iguais, e ainda teria o direito a sua meacao dos.B¢o entanto, se estivessem casados pelo
regime de comunh&o parcial de bens o conjuge sobrde ndo participaria da sucessao do
falecido em raz&o da inexisténcia de bens partiesilaendo direito somente & meacao dos
beng®.

Esse favorecimento ratifica a tese da inconstihatidade do artigo 1.790, do CC de
2002, eis que ndo esta se defendendo neste trapath@ unido estavel deve gerar mais
beneficios aos conviventes do que aos conjugesn,egsie a diferenciacéo realizada pela
legislacdo infraconstitucional viola o tratamentuadlitdrio conferido pela Constituicdo
Federal de 1988.

A Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio deelto ndo tem acolhido as

alegacdes de inconstitucionalidade do citado dispossob o argumento de que o estado

24 \VELOSO, op. cit. p. 243.
% |bid., p. 244.



18

tem o dever de respeitar a escolha das pessoaegdéam constituir familia por meio desse

instituto, como se observa no julgado ab&ixo

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. DISTINGAO QUANTO A ESPOSA. AUSENCIA DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO TRATAMENTO DIFERENCIADO.
DISPOSICAO CONSTITUCIONAL QUE AO ASSEGURAR A FACITACAO
DA CONVERSAO DAUNIAO ESTAVEL PARA CASAMENTO RECONHECE
QUE HA ENTRE AMBOS DIFERENCAS. PLURALISMO QUE DEVEER
RESPEITADO. DIFERENTES FORMAS DE CONSTITUICAO DE ENDADE
FAMILIAR QUE, NOS TERMOS DO ARTIGO 3°, IV DA CRFB& DEVE SER
TUTELADO PELO ESTADO A FIM DE QUE NAO HAJA DISCRIMNAGCAO.
TRATAMENTO DIFERENCIADO QUE NAO SE CONFUNDE COM
DISCRIMINAGAO. O IDEAL DE ISONOMIA E A IGUALDADE MATERIAL
QUE IMPOE QUE AS DIFERENGAS SEJAM CONSIDERADAS ACEREM
ESTABELECIDOS OS DIREITOS E OS EFEITOS DE CERTOS OS
CONSTITUCIONALIDADE DO TRATAMENTO DADO A COMPANHEIR\
NA SUCESSAO,QUE NAO PODE SER DESCONSIDERADO PARA QUE SEJA
DADO O TRATAMENTO DE ESPOSA. O ESTADO TEM O DEVERBED
RESPEITAR A ESCOLHA DAS PESSOAS AO DECIDIREM CONSUIR
FAMILIA POR MEIO DAUNIAO ESTAVEL, MAS TAMBEM TEM O DEVER
DE IMPOR QUE ESSAS PESSOAS SE SUJEITEM AOS EFEITE SUAS
ESCOLHAS QUE FORAM TOMADAS DE FORMA LIVRE E SEGUNDOS
SEUS IDEAIS DE FELICIDADE. RECURSO A QUE SE NEGA GBIMENTO,
NOS TERMOS DO DISPOSTO NO ARTIGO 557, CAPUT DO CPC

Por fim, deve-se ressaltar que esse raciocinigsgurdencial viola o principio da
vedac&o ao retrocesso, eis que priva 0S compasida® conquistas da sociedade e viola a
protecdo que a Constituicdo confere & Unido Estéeebnhecendo-a como entidade familiar,

como ensina Ana Paula de Barcellos:

Vedativa do retrocesso (...) pressupde também, lzasa no direito constitucional
em vigor, que um dos efeitos gerais pretendidostaisrprincipios é a progressiva
ampliacdo dos direitos em questao. Partindo dgssssupostos, o que a eficacia
vedativa do retrocesso propde se possa exigir dicidtio € a invalidade da
revogacdo das normas que, regulamentado o princfpiocedem ou ampliam
direitos fundamentais, sem que a revogacdo emapussfja acompanhada de uma
politica substitutiva equivalerite

Dessa forma, conclui-se que apesar da jurispruaésai Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro ndo ter acolhido a tesecdastitucionalidade dos incisos IV e V,

% BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. s\gr de Instrumento rD060945-65.2011.8.19.0000
Relator Des. Paulo Sergio Prestes, Julgado em 24/11. Disponivel em: www.tj.rj.gov.bAcesso em 04
de setembro de 2012.

27 BARCELLOSapudCARVALHO, Luiz Paulo Vieira deDireito Civil. 4 ed. Niteré6i: Impetus, 2010, p. 313.
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do artigo 1.790, do CC, estes dispositivos ndo eser aplicados, tendo em vista que, em
primeiro lugar, o inciso IV diferencia o tratamertonferido aos parentes na sucessao dos
conviventes em comparacdo as normas estabelecatasopconjuge. Isso por si sO ja é
inconstitucional, j& que dispensa tratamento divers razdo da origem da familia, o que &
vedado.

Em segundo lugar, o 83, do artigo 226, da CongéituiFederal, determina que o
Estado devera reconhecer a unido estavel comoadetithmiliar para efeitos de protecao.
Assim, proteger ndo é conferir tratamento infericwlocando esse instituto em posicao
desprivilegiada diante do casamento.

Por fim, interpretar o inciso IV, do artigo 1.79p CC/02, como se a expressao
“totalidade da heranca” se referisse somente aws dr@erosamente adquiridos na vigéncia da
unido estavel, conferindo ao Estado o direito depselerar dos bens particulares do falecido
€ olvidar todo o enlace amoroso existente entrasalee o objetivo de constituicdo de uma

familia, resultando em um verdadeiro retrocessmbkoc

3.0 O JULGAMENTO DO INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALID ADE DO ART.

1.790, DO CC/02, NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.

No capitulo anterior, discorreu-se acerca da pebksiolacdo a Constituicao
existente nos incisos IV e V, do artigo 1.790, do/@2, que regula a sucessao na uniao
estavel. Nesse sentido, afirmou-se que a jurispeidédo Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro ndo acolheu a tese de inconstitucionalidddentanto, foi suscitado um incidente de
inconstitucionalidade que sera julgado no Supdnidounal de Justica sobre o qual se passa a

expor.
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Trata-se de Agravo de Instrumento no Recurso Ezlpe@émero 1.135.354, em que €
Relator o Ministro Luis Felipe Saloméao, e tem coofgeto o inventario dos bens deixados
por Onaldo Lins de Luna, falecido em 2.007, semceledentes ou ascendentes, sendo
inventariante Maria Jaideth Miranda, com quem edialo mantivera unido estavel por 26
anos.

Em primeira instancia, houve decisdo na qual o @n#endeu que deveriam ser
nomeados e qualificados todos os herdeiros suegssimcluindo os colaterais, sob o
argumento de que nos termos do artigo 1.790, d®Z;@ companheiro s6 sera o unico
sucessor quando nao houver parentes sucessiVieient? do disposto no art. 2° da lei
8.971/94, que o contemplava com a totalidade danigar na falta de ascendentes e
descendentes.

Contra essa decisdo, a inventariante interpés agtavnstrumento, alegando ser a
herdeira universal, uma vez que o art. 1.790, déOZC inconstitucional porque afronta o
83, do artigo 226, da Constituicao federal de 1.888& como pelo fato de que o mencionado
dispositivo deve ser interpretado sistematicameoie o art. 1.829, do CC/02, que confere ao
cOnjuge supérstite a totalidade da heranca, radaliascendentes e descendentes. Foi negado
0 provimento ao agravo sob o argumento de que a.Ll&B71/94 estaria revogada, devendo-
se aplicar o Cddigo Civil de 2002.

Sobreveio Recurso Especial baseado nas alinease"dt" do permissivo
constitucional, no qual se alegou, em esséncia,oqaedrdao recorrido aplicou mal o art.
1.790, do CC/02, bem como as Leis n. 8.971/94 &8%8B; e se colacionou julgados de
tribunais que reconheceram esse vicio.

Na brilhante analise do caso realizada pelo Mimisnis Felipe Salomao foram

trazidas a baila todos os argumentos expostos apkulos anteriores, demonstrando a
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divergéncia de entendimentos sobre o tema e a itAa@ropinido doutrinaria de que a
regulamentacéo da sucessdo dos companheiros pdilgoCZivil de 2002 € inconstitucional.

Nesse sentido, afirma o relator que na IV Jornaa®ideito Civil, realizada pelo
Conselho da Justica Federal no ambito do Supernitaudal de Justica, foi aprovado o
enunciado numero 3, que dispde que “é inconstiati@ art. 1.790 do Cddigo Civil,
devendo incidir, na sucessao pelo companheiro stilgeras mesmas regras aplicadas ao
cOnjuge sobrevivente”.

Ademais, o relator opina que o legislador de 2088 andou bem ao limitar a
participacdo do companheiro a sucesséo dos benssangente adquiridos apos a vigéncia da
unido estavel até mesmo para o caso de ndo existeros parentes sucessiveis, quando a
heranca se tornara vacante. Essa conclusdo sGgederevitada se houvesse interpretacao
do inciso 1V, do artigo 1.790, do CC/02, em totesdnancia com gaputdo dispositivo,
solucéo que, para o Ministro, parece mais justa@&maem respaldo técnico.

No tocante a diferenciacéo realizada pela lei goas@hcorre o companheiro com
filnos comuns do casal ou filhos unicamente docdgis entende o relator que gera
tratamento discriminatério dos proéprios filhos doalijus, o que, em ultima analise, poderia
ressuscitar o desgastado e odioso estigma dossfaulterinos”, o que foi rechagado pela
ordem constitucional de 1.988.

Nesse sentido, acrescenta, foi aprovado enunciad¥ dornada de Direito Civil,
determinando que “na hip6tese de o companheires@nte concorrer com filhos comuns
(inc. 1) e descendentes somente docdpis (inc. 1), deve-se aplicar o disposto no inc. I,
dividindo-se igualmente a heranca”.

Assim, verifica-se que a IV Jornada de Direito Owai de encontro com a doutrina

majoritaria, tentando buscar formas de interpretgg@ra contornar a inconstitucionalidade
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criada pelo legislador civilista, que colocou aaanestavel em hierarquia inferior frente ao
casamento.

Por fim, o desembargador analisa a hipotese doerasquestdo, quando o falecido
nao deixa descendente ou ascendente, devendo cachemm concorrer com 0S parentes
colaterais (como os irmaos, sobrinhos, tios, primobrinho-neto e tio-avd), conforme inciso
[, do art. 1.790, do Diploma Civilista de 2002.

Nesse sentido, afirma que tal solucéo seria inttaosinal, pelo ponto de vista da

doutrina, com base em trés argumentos:

a) a Constituicdo Federal ndo diferenciou as fasiitiavidas a partir do casamento
daquelas cuja matriz é a unido estavel; a postabié de conversdo da unido estavel
em casamento ndo permite ao legislador conferiomelireitos a primeira; ambas
as formas de familia possuem a mesma dignidadétcainal;

b) ainda que pudesse o legislador infraconstitaitnatar de forma diferenciada a
sucessdo do companheiro comparativamente com sssiacdo conjuge, o art. 1.790
do CC ofenderia a dignidade da pessoa humana, mawitipea concorréncia de
parentes distantes do de cujus com o companheleesgo, junto de quem
construiu o patrimbnio a ser partilhado; violariaiceito fundamental a heranca e,
além do mais, a diferenciacdo por que optou o ledps ofenderia os principios
constitucionais da razoabilidade e da proporcidadi;

c) tendo em vista que a Lei n. 8.971/94 previu acoaéncia do companheiro
somente com descendentes e ascendentes do d¢'najmta de descendentes e de
ascendentes, o(a) companheiro(a) sobreviventalimiéo a totalidade da heranca”,
art. 2° inciso Ill, da Lei), silenciando quanto smma a Lei n. 9.278/96, as
disposi¢cbes do art. 1.790 violariam o principio ml@ibicdo de retrocesso em
matéria de direitos fundamentais, principio amplateesufragado pela doutrina
constitucionalista, doméstica e estrang@ira

Diante desses argumentos, o relator entendeu quegiaeser realizado um exame
mais aprofundado sobre a adequacédo constitucianarttgo 1.790, do CC02, pelo 6rgéo
competente do Superior Tribunal de Justica. Assisyscitou incidente de
inconstitucionalidade dos incisos Il e IV do cibaartigo, estando o processo em andamento.

Sendo assim, percebe-se que o voto do RelatorlDissFelipe Saloméo é inclinado
a julgar inconstitucionais os incisos lll e 1V, @otigo 1.790, CC, estando totalmente em

consonancia com a tese arguida neste artigo. bessa, a sucessao da unido estavel se

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo dsttamento no Recurso Especial n. 1135354. Relatsr D
Luis Felipe Salomao. Julgado em 24/05/2011. Dispdrdm: <www.stj.gov.b¥. Acesso em 04 de setembro
de 2012.
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equivaleria a regulamentacdo do casamento, deixdadwaver qualquer tipo de hierarquia

entre os institutos e respeitando os ditames dia G&gna brasileira.

CONCLUSAO

Com a evolucdo do conceito de familia na sociedd@sileira, a Constituicdo
Federal de 1988 reconheceu novos institutos cortidagles familiares, como € o caso da
unido estavel, conferindo-lhe protecéo (art. 22%), & determinando a facilitacdo de sua
conversao em casamento. Dessa forma, deixou dealatiecriminacdo das pessoas unidas
sem o casamento e dos filhos oriundos dessas eslacd

No entanto, o dispositivo da Carta Magna foi regudatado pelo Cédigo Civil que
trouxe dispositivo préprio para o companheiro (&rf90) e distinto dos artigos pertinentes a
sucessao dos conjuges, 0 que gera relevante discsissre a constitucionalidade daquele, ja
gue teria gerado uma hierarquia entre os instittbosando o casamento mais protetivo.

Nesse sentido, verificou-se que no caso de faleton® companheiro s6 concorre
aos bens adquiridos onerosamente apés a vigénciaidfa estavel, diferente do conjuge que,
casado no regime da comunh&o parcial de bens, wermos bens particulares do dgus
sem olvidar que ambos tém direito & meacdo (présude que tudo que foi adquirido
onerosamente apds 0 casamento ou a unido é coromespondendo ao sobrevivente 50%
independentemente da herancga).

Ademais, se o companheiro concorre com filhos cemtard direito a quota
equivalente a cada filho, diferente do cénjuge tame direito a uma quota minima de um
quarto da heranca. Por outro lado, se os filhosnfosomente do falecido, o companheiro

herda metade do que couber a cada um dele, enaparitda do conjuge que herdara quota

igual a de cada descendente.
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Além disso, no caso de concorréncia com ascendent€ddigo Civil de 2002
determina que o companheiro recebera quota minemand terco dos bens onerosamente
adquiridos apos a unido. Ja o artigo 1.837 dispfe apncorrendo com ascendente em
primeiro grau, ao conjuge tocara um terco dos Ipansculares, cabendo-lhe metade se for
um ascendente ou de grau mais elevado.

Assim, constatou-se que a sucessdo dos companfainegulamentada de forma
que o companheiro encontra-se em desvantagem esmpesiegido que o cdnjuge quando
concorrer com ascendentes e descendentes (sends sibmente do deujus ou comum),
gerando tratamento discriminatério dos propriosiol do falecido e ressuscitando o
desgastado estigma dos “filhos adulterinos”, quedohacado pela ordem constitucional de
1988.

Com relacdo a concorréncia com outros parentesssivess, o artigo 1.790, do
diploma em comento, confere ao companheiro um tdog® aquestos, relegando posicao
desvantajosa diante daqueles que passaram petodoivasamento mais uma vez, ja que
sobrevindo apenas colaterais, o conjuge recebéonialadade da heranca.

Por fim, quando se pensava que a situacdo n&o ficdiamais grave, o prefalado
artigo determinou em seu inciso IV que ndo haveamatentes sucessiveis o convivente tera
direito a totalidade da heranca. O problema é gakzando interpretacdo técnica este inciso
estaria atrelado amaputdo artigo, cabendo ao companheiro somente os tagyuestornando
0s bens particulares ou os adquiridos apds a gn&@oitamente, heranca jacente.

Essa interpretacdo tornaria ainda mais gritantesa tle que a regulamentacdo da
sucessdo, no caso de entidade familiar caractericatho unido estavel, foi realizada
deixando esse instituto menos protegido em relagionatriménio, além de conferir ao
Estado o direito de se apoderar dos bens do falepudndo ainda sobrevive aquele com

guem o deujustinha o objetivo de construir uma familia.



25

Deve-se acrescentar que, poder-se-ia indagar smpanheiro seria sequer herdeiro
necessario, ja que o artigo 1.845, do Diploma {Stailde 2002 ndo o enumerou como tal.
Nesse diapaséo, poderia ser totalmente excluidimdies os bens que compdem o monte
hereditario.

Assim, € inaceitavel a tese de hierarquia do castanfieente a unido estavel, eis que
todas as entidades familiares desempenham a masg#of qual seja de promover o
desenvolvimento da pessoa de seus membros, seseasierior a outra.

Deve-se aguardar o julgamento do incidente de sitanionalidade a ser julgado
pelo Superior Tribunal de Justica, confiando quengsstros tomardo a decisdo mais justa,
enaltecendo o principio da dignidade da pessoa mama/edando o retrocesso social, para
que a ideia no imaginario das pessoas de que a estavel se equiparou ao casamento se

torne uma realidade juridica.
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