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Resumo: A Constituicdo, ao garantir a protecao especianailfa, reconheceu a unido estavel
como entidade familiar, ndo atribuindo qualquerfgm@ncia nem prioridade ao casamento.
Todavia, em que pese a evolug¢do constitucinal,infmia e jurisprudencial sobre o tema, o
Cadigo Civil de 2002, no que tange aos direitosess@rio hereditarios do convivente néo |lhe
deu tratamento igual ao do casamento. O companlaseim, ndo esta incluido na ordem de
vocacgdao hereditaria, tendo somente direito a co@goia sucessoria quanto aos bens adquiridos
na vigéncia da unido, conforme determina o artO199o referido diploma legal. A relevancia
reside mormente a violacdo de principios contimai®como a dignidade da pessoa humana e o
direito a heranga, para tanto, sua esséncia é abardvolucdo constitucional do conceito de
familia, verificar as diferencas entre a situad@ocompanheiro e do cdnjuge previstas pelo
Cadigo Civil e legislagbes complementar e apontel @ melhor orientacdo para a garantia dos
direitos tutelados.
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INTRODUCAO

Este trabalho busca refletir sobre a possivel istttoicionalidade do artigo 1.790, do
Cadigo Civil, que ao prever um direito sucessoaap companheiro diferente daquele previsto

para o conjuge fere, ndo apenas o direito a igdaldamo anos de evolugéo histodrica e social.



Quase cem anos apos a independéncia do Brasévandém vigor o primeiro Cédigo
Civil do pais, em 1916, que tratava o cdnjuge eceit® lugar na ordem de vocacao hereditaria.
Tal regra consagrava uma ordem de vocacdo queipadgrconsiderada um avango no regime
sucessorio.

Entretanto, deve ser ressaltado, que muito embossef o conjuge um herdeiro
legitimado, caso esse sobrevivente fosse uma mulm®a-se necessario que tivesse convivido
com o marido ao temo de sua morte. Diante da ugiléste requisito, a jurisprudéncia passou a
entender que ndo sendo a separacao de fato culpallder, ela ndo perderia o direito a heranca.
Nesse sentido, o trabalhado dos julgadores da éracadequar uma norma fria e patriarca a
realidade daquelas mulheres que simplesmente drant@nadas pelos maridos.

Observa-se, portanto, que dentre a legislacaoeepnetacdes jurisprudenciais, o direito
do cbnjuge no Brasil, ao longo do século XX foittertimido, embora nédo se possa negar que
tenha ocorrido evolucéo.

Em 1998, a Constituicdo Federal apresentou outmagvao reconhecer a unido estavel
entre homem e mulher como forma de constituicdofatrilia ou entidade familiar, e
consequentemente garantindo direitos a aquelesagtes eram vistos apenas como uma
sociedade de fato.

Em momento histérico posterior, entra em vigor masB, o esperado por mais de década
Cadigo Civil de 2002, que ao tratar da sucessaoddfuge, elevando-o a condicdo de herdeiro
necessario.

Tal como ocorreu em relagdo ao conjuge, a sucaessammpanheiro sofreu profundas
alteracbes no novo Cdédigo. Alteracbes que eranradge ansiosamente por uma sociedade em
constante evolugcdo, que em momentos anteriorediadiriiei de Divorcio, e na jurisprudéncia

passou a reconhecer o0 concubinato.



Entretanto, embora algumas mudancas tenham sidivassem relacdo ao Codigo Civil
de 1916, como as que seguem a linha de sucess@mjdge, no que tange a unido estavel foram
extremamente negativas, verificando-se verdadetrogesso na sucessao do companheiro.

A primeira critica que deve ser feita € que o Codig 2002 deu tratamento distinto a
matéria, diferenciacdo esta que ndo apresentaupratgzao logica, sobretudo se considerado
gue a igualdade ja havia sido alcangada anteridanen

Além disso, ao tratar do direito de heranca do @rhpiro no artigo 1.790, a nova lei
forca caminho na contramao da evolugéo. Isso porapresenta ndo apenas, diferente ordem
sucessoria daquela prevista para o conjuge, conialo direito de heranca aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel.

A inovacao, assim, consiste num reprovavel retsicediante das varias conquistas
alcancadas com muito esfor¢o da sociedade.

Tal tema despertou debates de substanciais enveagadanto entre os doutrinadores,
guanto na jurisprudéncia, e por isso merece edpeiacdo, a fim de se possa garantir direitos
iguais aqueles que por muito tempo foram discridmsapor ndo optarem pelo casamento, ou
simplesmente foram impedidos, como no caso dadelagmoafetiva, mas que vivem juntos e

em verdadeira familia.

1. EVOLUCAO CONSTITUCIONAL E LEGISLATIVA DO CONCEITOD E FAMILIA

No ordenamento brasileiro, a primeira Constituigée fez mencdo ao casamento foi a
Carta de 1891, que trazia em seu art. 72, 84%\agdi0 de que a Republica apenas reconhecia o

casamento civil, cuja celebracao seria gratuitapiievisdo vinha para regularizar o Decreto 181,



de 1890, que com o objetivo de separar o Estadmuiivole da Igreja criou o casamento civil no
Brasil, retirando do casamento religioso todo ows#ar juridico.

Nesse contexto, o Codigo Civil de 1916 passou alae@ familia no inicio do século
passado, que era constituida unicamente pelo nietiontivil. O Codigo trazia uma estreita e
discriminatéria visdo de familia, que era limitada grupo originario do casamento. Sua
dissolucdo era impedida, além de haver distincéi®@ es@us membros. Seu teor discriminatorio
ficava por contas das previsbes punitivas e exobede de direitos dos vinculos
extramatrimoniais e dos filhos havidos dessas @Gelgonsiderados ilegitimos.

Em 1943, ao dedicar um capitulo inteiro a famdi&onstituicdo fez, pela primeira vez ,
referéncia a protecdo especial do Estado ao itwstigue foi mantida pelas Constituicdes
posteriores.

Nas Constituicbes seguintes, datadas de 1937 ¢ &B6&rva-se que aos pouco as novas
Cartas modificaram as normas do diploma civil d&61%endo mantida a estrutura patriarcal. O
casamento continuou sendo sua Unica de formacamseBmu, ainda, o tratamento
discriminatério dado aos filhos nascidos fora dsaocaento, como os havidos por ado¢do. Em
nada se falava sobre os companheiros.

O Codigo Civil de 1916, até entdo se mantinha ceemtro do ordenamento juridico
guanto a normatizacdo da vida privada e familealidade que veio a mudar com a Constituicao
de 1988, que passou a ser o centro delineadodds ts sistemas juridicos.

A Constituicdo Federal de 1988 dispensou um tratéonespecial ao Direito de Familia,
reservando para esse ramo do direito um capitudtugixo (Capitulo VII do Titulo VIII). Em
contrario a um modelo autoritario e patriarcal miefd na legislacéo civilista, o modelo familiar
passou a ser fundamentado em preceitos como aagieala solidariedade e respeito a dignidade

da pessoa humana, fundamento e, ao mesmo temptiyobjdo Estado Democrético brasileiro.



O novo diploma constitucional, ao trazer o pringipiaximo da Dignidade da Pessoa
Humana, modificou toda a concepcao que reconhefdanéia somente centrada no casamento
para ser compreendida como uma verdadeira teialidarga (entre-ajuda), afeto e ética — valores
antes desconhecidos da ciéncia do Direito.

Para Dia§ o referido principio passou a constituir a basecdmunidade familiar,
garantindo o pleno desenvolvimento e a relaca@di@stos membros, principalmente da crianca
e do adolescente.

Zeno Velosb afirma, em referéncias feitas ao art. 226, quewa rConstituicdo, em um
unico dispositivo espancou séculos de hipocrigieeeonceito.

A nova previséo constitucional, ndo sé instauragualdade entre o homem e a mulher,
como ampliou o conceito de familia, passando aepest de forma igualitaria todos seus
membros.

Nessa seara, estendeu igual protecdo a familiatitcdtha pelo casamento, realizado
formalmente, a unido estavel formada pelo homemmallaer. J& a comunidade constituida por
qualquer dos pais e seus descendentes, tambéseteveconhecimento, passando a ser chamada
de familia monoparental.

Ao reconhecer a unido estavel entre o0 homem e mabmo forma de constituicdo de
familia, a Carta Magna deu feicdo completamentrelite ao que anteriormente era chamado de
concubinato puro, que passou a ser tratado comididaemndo mais como simples sociedade de

fato.

' DIAS, Maria BereniceManual de Direito da Familia4 ed. rev., atual. e ampl. Sd0 Paulo: Revista ditsifais,
2007, p. 60.

2 VELOSO apud DIAS, Maria Berenicklanual de Direito de Familiad ed. ver., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 30.



Além disso, a nova Constituicdo consagrou a igadmtre os filhos havidos ou ndo do
casamento ou aqueles adotados, consagrando-lhessasos direitos e qualificagoes.

Ao trazer as referidas modificacbes, a Constitui€&deral de 1988 foi o primeiro
dispositivo juridico brasileiro que reconheceu @aigu o afeto como formador da familia, sem
distincdo aos lacos decorrentes do casamento sanggie.

No campo previdenciario, a novidade constitucicmalbém gerou mudanca, pois em
1991, a Lei n. 8213, de 1991, arrolou o conjugepmmpanheira, 0 companheiro e o filho néo
emancipado de qualquer condicdo, menor de dezoie au invalido como beneficiario do
Regime Geral de Previdéncia Social.

Em consonancia, aos novos direitos garantidos fmoenulgada Lei n. 8.971, de 1994,
gue dispbs sobre o direito dos companheiros a atoses sucessoes, e a Lei n. 9.278, de 1996,
regulando o art. 266, 83°, da Constituicdo Fedpraltrata da unido estavel, sendo garantido, as
relacbes formadas sem o0 ato solene de casamerdoeibgs previstos pelo texto constitucional.
Cumpre destacar, nesse momento, que o novo Codigh @vogou ambas as leis, dando
tratamento completo ao tema.

Em 2002, com a promulgacéo da Lei n. 10.406, de 28al Cddigo Civil, as normas
constitucionais que dispunham sobre a familia foramgulamentadas pela legislacdo
infraconstitucional.

As principais novidades trazidas pelo novo Codigol @€stédo na expressa igualdade dos
cOnjuges no ambito familiar, extinguindo-se o pgariarcal; a possibilidade de dissolucéo do
vinculo conjugal por meio da separacao e do diepecigualdade entre os filhos de sangue e os

adotados; como a regulamentacdo da unido estéavelrenmem e mulher.



Entretanto, conforme afirma Maria Berenice Did® novo Cédigo, embora bem-vindo
chegou velho”. Isso porque, o projeto original titamn no Congresso Nacional antes de ser
promulgada a Constituicdo Federal, em 1988, quedutiu diversa ordem de valores, e para
adequar ao novo sistema juridico teve de se submagieofundas mudancas. Por essa razéo, o
enorme namero de emendas que sofreu.

Apesar de ter os aspectos essenciais do direitard@ia, incorporando as mudancas
legislativas que haviam ocorrido em legislacfesiesss, 0 Codigo ndo deu passos mais ousados,
nem mesmo em direcdo aos temas constitucionaigg@@uos, como a unido estavel. Ao tratar
desigualmente as entidades familiares dos casasnerda unido estavel, o Codigo Civil gerou
uma diferenciacdo sem respaldo constitucional.

No ambito de entidade familiar, a critica baseiad®a de que, se a Constituicdo nao
estabelece hierarquica entre as entidades as@iaigdo empresta especial a protecao (art. 266,
do CRFB/88), ndo pode o legislador infraconstitnaladistinguir aquilo que o constituinte néao

diferenciou.

2. UNIAO ESTAVEL

No primeiro capitulo deste trabalho, buscou-seisaralem breve sintese, a evolugéo
constitucional e legislativa do conceito de famibD&sse estudo, verificou-se que a Constituicdo
Federal de 1988, entre grandes mudancas trazidasdanamento juridico brasileiro, inovou e
passou a reconhecer a unido estavel entre homemlherntomo forma de constituicdo de

familia.

*DIAS, op. cit., p. 31.



Diante disso, cumpre agora o0 importante papel d@areser um pouco mais sobre o

instituto da uniao estavel.

2.1. VISAO HISTORICA

O Coddigo Civil de 1916, ao apenas proteger a fandbnstituida pelos lagos do
matrimonio, se omitiu em relagdo aos vinculos abstifora do casamento. Todavia, apesar do
latente repudio do legislador, tais vinculos sengxistiram, e quando de seu rompimento, pela
separacdo ou morte de um dos companheiros, dema&odtascaram a bater as portas do
judiciario.

Para tentar solucionar a auséncia de previsad s&jme o0 tema, a justica passou a
reconhecer a existéncia de sociedade de fato. T@dzra que se pudesse reconhecer a divisao
dos bens adquiridos na constancia da unido, eress@to que se provasse a contribuicdo
financeira para a aquisi¢cao do patrimonio. Talgémmajurisprudencial era utilizada para justificar
a particdo patrimonial, evitando o enriquecimermm gusta causa de um dos companheiros.

Entretanto, com o passar dos anos, a sociedadgdhiindo, de forma que as uniées nao
constituidas pelo casamento passaram a ser cadaaiezcomum, e aceitas no meio social.
Diante disso, a Constituicdo Federal de 1988 inpgquassou a prever, ndo mais o antigo termo
“familia”, mas agora a expressdo “entidade faniili@dssim, alargou o conceito de familia,
protegendo unides outras que ndo aquelas conastp&lo casamento.

A Constituicdo, ao prever a unidao estavel comadadeée familiar, a equiparou ao

casamento, e reconheceu a afetividade como formardgituicdo de familia.
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Com o objetivo de regulamentar a nova previsdattacional a Lei n. 8.971 de 1994
assegurou direito a alimentos e a sucessao do otwipa. Tal lei reconheceu, ainda, como
unido estavel relacdo entre pessoas solteiragigidente separadas ou divorciadas, ou vilvas.
Além disso, fixou como requisito, que a unido és&& a pelo menos cinco anos ou que tivesse
nascido prole. Quanto a sucessdo, deixava 0 corapankobrevivente na condicdo de
usufrutuario sobre os bens deixados mkdacujus Apenas no caso de inexistir descendentes ou
ascendentes € que era incluido na ordem de voba¢éditaria como herdeiro legitimo.

Posteriormente, a Lei n. 9.278 de 1996 aumentcango de abrangéncia, ndo exigindo
mais prazo de convivéncia, bem como estendendess®as separadas de fato. No mais, gerou a
presuncao relativa de que os bens adquiridosla titkerosos na constancia da unido séao fruto do

esforco comum.

2.2 CONCEITO DE UNIAO ESTAVEL

Assim como a Constituicdo Federal, o Codigo Cieil2002 néo traz o conceito de unido

estavel. A legislagdo civilista, em seu art. 171@3ifa-se apenas em prever que,

E reconhecida como entidade familiar a unido ebtéwére o homem e a mulher
configurada na convivéncia publica, continua e diowea e estabelecida com o objetivo
de constituicdo de familia.

Ao exigir o requisito da publicidade, a lei requeaffectio societatigamiliar, ou seja,

busca-se a notoriedade da relacéo no meio fregleeptlos companheiros, afastando as relacdes
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menos compromissadas, nas quais 0s envolvidos gs@mam a unido com o intuido de viver
“como casados fossem”.

Nesse sentindo, a jurisprudéncia do Superior Tidbale Justichesclarece que para a
configuracdo da unido estavel ndo se faz necessamwabitacdo, como requisito essencial para
caracterizar a unido estavel. Na realidade, a génuia sob o mesmo teto pode ser um dos
fatores para demonstrar a relacdo comum, mas auséacia, por si sO, ndo afasta a existéncia
do instituto. O que se mostra indispensavel € quei@ se revista de estabilidade, que haja
aparéncia de casamento.

J& os requisitos da durabilidade e da continuidadiam juntos. Isto porque, ao se exigir
gue uma relacdo seja continua e duradoura, o qurisE é afastar aquelas relagdo menos
compromissadas. Apesar de a lei ndo exigir dealestempo minimo para a caracterizacdo da
unido estavel, essa ndo pode ser efémera, cawsasim prolongada no tempo.

Por seu turno, o objetivo de constituir uma fanitambém é essencial para a
caracterizacdo da unido estavel. Isso porquendigti o relacionamento, dando-lhe a marca de
unido estavel, ante outros tantos que, emboraqashlduradouros e néo raras vezes com prole,
ndo tem o escopo de serem familias, porque assmgui&eram seus aqueles envolvidos na
relacaa.

Na tentativa de conceituar o instituto, a douftiafirma que a unidio estavel nasce da
convivéncia, ou seja, de um simples fato juridice g@volui para a constituicdo de ato juridico,

em face dos direitos que brotam dessa relagao.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 4749&2l. Ministro Séalvio de Figueiredo Teixeira. DJe
01/03/2004.
> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1263M&l. Ministra Nancy Andrighi. DJe 26/06/2012

® DIAS, op. cit., p. 158.
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Com seguranca, o que se pode afirmar € que a estawel se inicia com um vinculo
afetivo. Vinculo esse que gera um envolvimento tnaescende os limites da relacdo, fazendo
com que duas pessoas passem a ser identificadacieglade como um uma entidade familiar

merecedora de tutela juridica.

2.3 PRINCIPAIS CARACTERISTICAS

O art. 1724, do Cddigo Civil estabelece que a umiSidvel obedecera aos seguintes

deveres: lealdade, respeito e assisténcia, e ddausstento e educacéo dos filhos.

Para Maria Berenice Dijso codigo civilista, ao impor & unido estavel $&oe dever de
leal, prevé que inexiste a obrigacdo de ser fietlalia, esse ndo € o melhor entendimento. I1sso
porque, os demais deveres ali impostos, como @ssiate guarda, permite que se conclua a
lealdade como um uma obrigacdo mais ampla, quehenvi@o somente o impedimento de
vinculos paralelos, mas a obrigacdo de ser sinfrara;o e honesto.

No que se refere ao estado civil, diferente davaiestatus a unido estavel ndo é
definida como tal. Assim, quem vive em unido edtaleve se declarar como solteiro, ou
divorciado ou vilvo, caso tenha se casado antegioien

Nesse ponto, cabe a critica de que esta faltalelgificacdo pode gerar prejuizos a
terceiros, que por ventura desconhecam a realidadeele com que esta contratando. Isso
porque, os bens os bem adquiridos durante a udésdo de propriedade exclusiva de um dos

companheiros, mas sim em condominio. Dispondo uspdoceiros dos bens comuns sem a

"DIAS, op. cit., p. 165.
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vénia do par, e sendo reconhecido judicialmentéraital do companheiro, o negocio juridico
sera ineficaz, situacdo que pode gerar prejuizecaitos.

Muito embora o Cdédigo Civil nada disponha sobngoasibilidade de um companheiro
acrescer o nome do outro, a Lei n. 6.015 de 1993¢n art. 57, §2°, autoriza a mulher a averbar
0 patrocinio do companheiro, sem prejuizo dos dpelda prépria familia. Em consonéancia ao
Principio Constitucional da Igualdade tal direiteve ser estendido ndo apenas ao homem que
gueira acrescer o sobrenome mulher, como també&mpanheiro, que em relacdo homoafetiva,
gueria acrescer o sobrenome do companheiro do messxo0

Assim como 0s conjuges, 0os companheiros tambénditeito de pedir uns aos outros os
alimentos de que necessitam (CC 1.694). Todaviaesa obrigacdo alimentar os institutos se
diferenciam. Isso porque, na separacao judicialilpacinfluéncia no valor dos alimentos. O
inocente terd direito a pensao que lhe garantavislaando s6 digna, mas condizente com a vida
gue tinha anteriormente. J4 o cbnjuge culpado, tasessite, apenas fara jus aos alimentos que
Ihe garantam a subsisténcia (art. 1.704, paragnmafm, do CC/02). Porém, o referido artigo ao
mencionar apenas “coOnjuge” exclui o companheirm sé& podendo fazer uma interpretacéo
extensiva que lhe prejudique.

Por fim, deve-se ressaltar que a unido estaveke&oreconhecida em todas as hipoteses
indiscriminadamente. O art. 1.723, 81°, do CC/G2akelece que essa ndo se constituird se
ocorrem os impedimentos do art. 1521 (impedimeméwmsbém para o casamento), ndo se

aplicando o inciso VI do referido artigo se a passasada se achar separada de fato ou judicial.

2.4 ACAO DE RECONHECIMENTO
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Trata-se a unido estavel de uma unido de fatongsee pelo afeto, convivio e assisténcia
mutua entre duas pessoas. Todavia, ao contraricadamento, essa unido constituiu-se e
extingue-se sem a chancela estatal.

Por esta razdo, podem os companheiros buscaopnhegmento juridico da relacdo. Se
de forma consensual, o reconhecimento se da par deejustificacdo. JA quando a questédo é

litigiosa, 0 meio adequado é a acao declaratoria.

H& na jurisprudénéiguem defenda a impossibilidade de ser propor a deélaratéria
durante a vigéncia da unido estavel. Isso por deteque ndo caberia a pretensdo declaratoria
para mero reconhecimento de situacdo de fato, quemexkistir qualquer lesédo a direito a ser
garantido com a inoportuna declaracdo. Desta foemende-se que caberia no muito postular

justificacdo nos termos do art. 861, do CPC.

No entanto, esse ndo parece ser o melhor entemidin¢do obstante esta espécie de
relacionamento se caracterize pela informalidadéat@ relevante ao direito, especialmente
depois de ser elevada a categoria de entidadeidampéla Constituicdo Federal. Portanto, ha
interesse juridico no reconhecimento, posto queeftesxos dessa relacéo de fato e de direito se

estendem quer seja no plano econdmico, quer sejmhito social

2.5 UNIAO ESTAVEL E O CONCUBINATO

® BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeitan Apelacéo Civil 0010719-72.2008.8.19.0061. .Des
Gilberto Dutra Moreira. Julgamento. Décima Camaral.MJ 26/01/2010.
® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 3736vB. Aldir Passarinho Junior, DJ 12/02/2007.
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A doutrina e jurisprudéncia distinguem as relagifesivas livres das adulterinas, com o
fim de afastar a identificacdo desta unido comavest

A unido estavel, entidade equiparada a familia genstituicdo Federal, em seu art. 226,
83°, pressupbe a auséncia de impedimentos pargameato, ou, pelo menos, que esteja o
companheiro (a) separado de fato.

Por outro lado, a relacdo concubinaria pode s&ndida como aquela que abrange
relacionamentos e convivéncias a margem do casaneergue vulneram os impedimentos
existentes para a concretizacdo de nova relacdimuoatal, como as que consistem em quebra
do dever de fidelidade, quando uma pessoa casadgxpmplo, mantém vida concubinaria
simultaneamente com sua convivéncia conjdgal

Diante dos conceitos supramencionados, e da pérspadotada pelo CC/02, se a pessoa
casada tiver rompido a sociedade conjugal, de tatgudicialmente (art. 1.723, 8§ 1°), néo se
obsta a constituicdo da unido estavel. Contuda,reacéo se der sem a observancia da proibi¢éo
contida no art. art. 1.521, VI, do CC/02, sem cgreh& havido separacdo judicial ou de fato no
anterior casamento do impedido, ndo restara cawlfiigua hipotese de unido estavel, mas de

mero concubinato (art. 1.727, do CC/02).

Na jurisprudéncia, embora o tema néo seja pacifibserva-se pela grande prevaléncia
do entendimento acima esposado. A 32 Turma no Bupeibunal’ de Justica ja decidiu que
nao ha que ser conferidtatusde unido estavel a relagéo afetiva paralela areasga valido. Em

sintonia, a 42 Turmtatambém reproduziu essa tese.

10 AZEVEDO, Alvaro Villaga.Do concubinato ao casamento de faRevista do Advogado, n. 25, 1988, p. 14.

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 935/B%, Rel. Min. Nancy Andrigui, DJ 20.8.2007.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no 880.525/RS, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, DJe
6.10.2008.
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Em contrapartida, a 52 Turma, em mais de uma apdede, assentou a possibilidade de
rateio de pensdo por morte entre a ex-mulher evgpaoheira, ndo havendo falar em ordem de
preferéncia entre elas, sem adentrar, especific@mess hipéteses de paralelismo aféfivo

Por fim, em julgamentos mais recentes, a 62 Tummefl a tese de que,

N&o obstante a evolugdo legislativa, manteve-ssgla turno, a exigéncia para o
reconhecimento da unido estavel que ambos, o shguwaa companheira, sejam
solteiros, separados de fato ou judicialmente, iGuos, que convivam como entidade
familiar, ainda que ndo sob o0 mesmo teto, excluswloassim para fins de
reconhecimento de unido estavel, as situacBes daeowitancia, é dizer, de
simultaneidade de relacdo marital e de concubiffato.

2.6 UNIAO ESTAVEL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO

Recentemente o Supremo Tribunal Federal encampéundamentos da ADPF n°® 132-
RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de canfémterpretacdo conforme a Constituicdo”
ao art. 1.723 do Cadigo Civil, que reconhece comkidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher.

A Suprema Corte afirmou que o sexo das pessoa® shgposicdo constitucional
expressa ou implicita em sentido contrario, na@resta como fator de desigualdade juridica,
tendo como fundamento, a proibicdo de preconcaitez do inciso IV do art. 3° da Constituicao
Federal, por colidir frontalmente com o objetivanstitucional de “promover o bem de todos”.

Por essa razao, entendeu pela proibicdo de disa@@d das pessoas em razdo do sexo,

seja no plano da dicotomia homem/mulher, seja angotia orientacdo sexual de casa um deles.

13 BRASIL. Superio Tribuna de Justica. REsp 856.78&|. Min Arnaldo Esteves Lima DJe 2/06/2008; REsp
628.140, Rel Min. Laurita Vaz, Dje 17/09/2007,

14 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 678,1Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJ 31/08/2000%$p
1.104.316, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moilx&,18/05/2009.
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Como fundamento, sustentou que a proibicdo do poettm como Capitulo do
constitucionalismo fraternal homenageia o pluratissomo valor sécio-politico-cultural, sendo
permitida a liberdade para dispor da propria sedadé, como direito fundamental do individuo.

Desta forma, @aputdo art. 226, da CRFB/88 ao conferir a familia,ebda sociedade,
especial protecdo do Estado, refere-se a seu Galogu proverbial significado de nucleo
domeéstico, pouco importando se formal ou informali@econstituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos.

Por essa razdo, conclui-se pela importante intexgiie ndo-reducionista do conceito de
familia trazido pelo Supremo Tribunal Federal, @qge reconhecer a isonomia entre casais

heteroafetivos e homoafetivos caminhada na dirdoguuralismo e avanco social.

3. DIREITO SUCESSORIO DO COMPANHEIRO

A morte € o cerne de todo o direito sucessorio, usrque apenas ela determina a
abertura da sucesséo hereditaria. Nesse sentidta achosso Codigo Civil droit de saising
segundo o qual a transmissdo do dominio e da plasseranca ao herdeiro se da4 no momento da
morte do falecido, independente de quaisquer fodades.

Assim, no caso de morte, ao transferir a herangasiite-se ao apenas a propriedade e a
posse dos bens e direitos di® cujus mas também tudo que esse era titular, como &adj\as
pretensdes e acdes contra ele, pois a aquela comaere ativo e o passivo.

O direito sucessorio é tratando no Direito Brasilgielo Cddigo Civil, que trata em seu

artigo 1.790 a sucessao daqueles que vivem em estavel. Ao prever em artigo proprio tal
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sucessao, a opcao legislativa € baste criticada, wem que mais o razoavel seria a simples
equiparacado do companheiro ao cénjuge para fimkrei¢o sucessorio.

Outra critica comum ao disposto € a localizacdoddfica do artigo 1.790, isso porque
esse se encontra nas disposicdes gerais sobr® dueessorio, e por essa razdo poderia gerar a
duvida sobre se o companheiro seria ou ndo comasidérerdeiro necessario.

Para o estudo da divergéncia sobre a caracterizéagdoompanheiro como herdeiro
necessario ou ndo, é necessaria a andlise do ar8gdé, do CC/02, que assim dispde “sdo
herdeiros necessarios os descendentes, 0os as@ndemt conjuge”, qual verifica-se que o
companheiro ndo esta expresso no rol legal dooattys, supra.

Diante disso, duas interpretacdes sdo possiveisa phimeira, ampliativa, na qual se
inclui o companheiro como herdeiro necessario aip#anao esteja ali mencionado. Isso porque,
o artigo 1790, CC utiliza o tempo “participara” @andicar a obrigatoriedade da presenca de
bens por ele sucessiveis, ou seja, se ha benssgigsaquestos, 0 companheiro ndo pode ser
afastado. Todavia, se ndo h& bens sucessiveimmaobeiro pode ser alheado da sucesséao.

Bem, como uma segunda interpretacdo, mais reatrigiwe impde uma leitura literal do
referido artigo, considerando que o legislador a&quis considerar como herdeiro necessario,

mas apenas como facultativo.

3.1 REQUISITOS PARA SUCESSAO DO COMPANHEIRO

O primeiro requisito para a sucessao pelo compenkepor obvio, a existéncia de unido
estavel com ale cujus.Essa unido ndo precisa necessariamente ter sidohestida em vida,

podendo o companheiro requerer o reconhecingygbmortem.
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No que tange aos bens, um segundo requisito € sgEs denham sido adquiridos
onerosamente no periodo em que havia unido estdeske ponto, a doutrind observa a
confusdo que o legislador fez entre sucessdo eametsso porque, conforme prevé o artigo
1725, do CC, na unido estavel, ndo havendo corgsmiigto entre os companheiros, aplica-se no
gue couber o regime da comunal parcial, entretardtoneacao, diga-se, ndo se exige prova de
esforco comum na aquisi¢do dos bens, portantaisixistir a unido estavel para que a meacéo
seja devida.

Diante disso, poderiam ocorrer absurdog, caso ndo haja contrato alterando o regime
de bens da unido (prevalecendo, portanto o reger@chunhdo parcial, como prevé o art. 1725,
do CC) e ode cujosfaleca deixando um bem que seja instrumento diéspéo. Este bem néo
entrard na meacdo do companheiro sobreviventesim,asdo tendo aquele deixado nenhum
herdeiro sucessivel o bem serd considerado vagaadeando ao dominio da Fazenda Publica
municipal.

Por essa razdo, sendo o requisito dos bens admpiicderosamente na constancia da
unido estavel bastante prejudicial ao companheleve prevalecer uma interpretacdo mais
benéfica. O inciso lll, do art. 1790 dispbde queosEmpanheiro concorrer com outros parentes
sucessiveis tera direito a um terco da “heranga’ireiso IV, do referido artigo, prevé que néo
havendo parentes sucessiveis, tera direito a datldi da “heranca”. Entretanto, heranca é a
universalidade de bens de cujus e ndo apenas 0s onerosamente adquiridos no dairgniao
estavel.

Desta forma, a melhor leitura do assunto € aquedacqnsidera que nos casos dos incisos

Il e IV, a concorréncia (I11) ou recepcao integfl) € sobre toda a universalidade, e ndo apenas

15 NETO CARVALHO, Inécio deDireito sucessério do conjunge e do Companhehao Paulo: Método, 2007, p.
184,
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sobre os aquestos. O termo “heranca” deve senhdsua forma técnica, como um todo unitario
e indivisivel.

Tal posicéo parece mais justa do que interpretarmo “heranca”, nos incisos lll e 1V,
em correlacdo acaput do artigo sede, de forma que serd consideradangsrgara o
companheiro, apenas 0s bens adquiridos onerosamem@nstancia da unido, que pode levar a
absurda hip6tese mencionada de deixar bens ao in{eaqueles ndo adquiridos onerosamente

no curso da unido pelte cujuy, mesmo havendo o companheiro supérstite.

3.2 ARTIGO 1.790, DO CODIGO CIVIL, E A CONCORRENCIA SUCESSORIA

Faz-se pertinente, agora, uma analise pontuaihdesos desse artigo 1.790 do CC, a fim
de detalhar todas as controvérsias que esse digpasiscita.

Na disposicao do inciso I, concorrendo o companhem os filhos comuns, tera direito
a uma quota equivalente a que por lei for atribaml&ilho. Nesse ponto, surge a davida em saber
se em caso de concorréncia com outros descenddifegsntes de filhosy.g. netos, o disposto
seria aplicado. A doutrina quase unanime, por t@#ie Mario da Silva Pereifaentende que a
referéncia correta é “descendentes comum”, e némsfcomuns” como consta textualmente no
artigo.

Assim, conforme se depreende do inciso supra, anbarsera divida em tantas partes
guantos sejam os descendentes comuns, mais umapkfi@ndo: se ha trés filhos, a heranca

dividir-se-4 em quarto partes iguais, ficando ddtla com um parte e 0 companheiro com outra

parte,

'* PEREIRA. Caio Mério da Sildnstrugdes de direito civildireito das sucessées. 15 ed. Rio de Janeiro: S@ren
2004, p. 157.
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Nesse ponto, ha uma diferenca em relacdo ao cmogequando do casamento ndo ha
reserva de quinhdo minimo, como h& o quinhdo deyusmnto para o cdnjuge concorrente com
filhos. Assim, se ha trés filhos, o companheir@bera um terco da heranca.

O inciso Il do artigo 1.790 do CC dispde que se ommanheiro concorrer com
descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lmeefaale do que couber a cada um daquele.

Indaga-se, aqui, acerca da legitimidade da difegserdo quinhdo que toca ao
companheiro, a depender se concorrer com filhosinerdo casal ou com filhos unicamente do
de cujus Tal diferenciacdo acaba por gerar discriminagdativa a filiagdo, rechacada pela
ordem constitucional de 1988, que em seu artigo 827 veda qualquer diferenciagéo.

Nesse sentido, o0 seguinte enunciado apresentaibJeanada de Direito Civil,

Enunciado: Na hip6tese de o companheiro sobrewévemtcorrer com os filhos comuns

(inc. I) e descendente somentediocujus(inc. 1), deve-se aplicar o disposto no inc. I,

dividindo-se igualmente a heranca.

Justificativa: Diante do principio da igualdaderents filhos, ndo se pode conceber
sejam estabelecidos quinhdes diferentes numa meartilbha em que concorrem tanto

os filhos comuns do companheiro sobrevivente comalescendentes s6 do autor da
heranca. Entendimento contrario faria com que lbsdiexcluidos do autor da heranga
tivessem quinhdo maior que os filhos também do emingiro sobrevivente.

O inciso Ill do artigo 1.790 do CC dispde que seompanheiro concorrer com outros
parentes sucessiveis tera direito a um terco dmb@r E a concorréncia do companheiro com os
ascendentes e colaterais de cujus Ao prever que o companheiro concorre com “outros
parentes sucessiveis” o dispositivo abarca os dentesad infitum (artigo 1.591, do CC) e os

colaterais até o quarto grau (artigos 1592 e 1.88%os do CC). Ou seja, diferente do que

acontece com a sucessdo do conjuge. 8e oujusfor casado e tiver apenas ascendente, 0

7 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosato delornada de Direito Civil Brasilia: Conselho da Justica Federal, 2007.
Disponivel em: <http://columbo2.cjf.jus.br/portal/publicacao/dowatbwsp?tmp.arquivo=2017>. Acesso em: 23

abr. 2013
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conjunge sobrevivente, qualquer que seja o regiorgorrera com ele, se pai e mae receberd um
terco, se apenas um ascendente ou aveés, receltaderda heranca.

Na hipdtese de concorréncia com colaterais de @upeu do falecido pode ocorrer a
situacdo absurda de,g, um “tio-avd” ou “sobrinho-neto” receber dois terga heranca dde

cujus enquanto o companheiro recebera apenas um terco.

O Orgao Especial do Tribunal de JustigaEstado do Rio de Janeiro, em votacéo por
maioria, deu provimento a arguicdo de inconstitu@iidlade, para declarar incidentalmente a

inconstitucionalidade do art. 1790, inciso Ill,@édigo Civil, conforme se verifica:

Familia. Unido estavel. Sucessdo do companheiretri@ contida no artigo 1.790,
inciso 1ll, do novo Cddigo Civil. Norma que faz pedecer as relacbes de parentesco
sobre aquelas da afetividade. Dispositivo que edatra dignidade da pessoa humana, a
isonomia e a consagracao constitucional da unifvels Restricdo que é rejeitada pela
doutrina dominante, bem como se afasta da juriémeid da Suprema Corte sobre a
"nova familia". Arguicdo de inconstitucionalidadelgada procedente por maioria de
votos. Inaplicavel o efeito vinculante do art. I8 Regimento Interno, por ndo ter sido
atingido o quérum necessarig,

Todavia, cumpre destacar que a inconstitucionddidieste dispositivo da nova lei civil ndo

foi reconhecida pelos Tribunais de S&o PRumRio Grande do Sl

O inciso IV do artigo 1.790 do CC diz que ndo halerparentes sucessiveis, 0
companheiro tera direito a totalidade da heranggpui,Asurge a duvida, sobre a dimenséo do que
se refere “totalidade da heranca”. Se de um ladmres como Luiz Felipe Brasil Santbs
defende a autonomia @aputdo mencionado artigo e o inciso 1V, para entegger, no caso do

inciso ndo haveria o limite aos bens adquiridosarestancia da unido a titulo oneroso, de outro,

* BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio deeiran Arguicdo de Inconstitucionalidade 0019097-
98.2011.8.19.0000. Des. Bernardo Moreira Garcen.N&tgéo Especial. Julgamento 06/08/2012

19 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o PaAdguicéo de Inconstitucionalidade 00423987920508D.
Min. Rel. Campos Mello. Orgéo Especial. DJ 23/0%20

20 BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do $ufuicdo de Inconstitucionalidade 70029390374, NRel.
Léo Lima. Tribuna Pleno. DJ 11/05/2010.

2 SANTOS apud NETO CARVALHO, Inécio d®ireito sucessoério do conjuge e do companhef&o

Paulo: Método, 2007, p. 191.



23

ha quem defenda que “totalidade da heranca” refere-se a herangaeastd 0 companheiro
autorizado a concorrer, ou seja, 0s bens adquiddesbsamente durante a convivéncia.

Frente a discussdo, melhor entendimento € no setiéidjue o companheiro receba todos
0s bens, e ndo apenas 0s aquestos, porque seragsifosse o Municipio receberia os bens,
existindo um sucessor vivo.

Socorre ao caso, a redacdo do artigo 1844, do Q€,dgve ser interpretado em
consonancia com oaputdo artigo 1790, para se entender que apenas queialsobreviver
nenhum herdeiro sucessivel, ou tendo eles renum@atieranca, € que esta se devolve ao
Municipio ou ao Distrito Federal. O que ndo englahl@esente hipotese, haja vista, que no caso

de unido estavel, o companheiro configura comodierducessivel.

3.3 CONSIDERAGOES FINAIS SOBRE A SUCESSAO DO COMPAMEIRO

Faz-se mister, ainda esclarecer, que na ledngpanheiro apenas tem direito sucessorio
se ode cujusfalecer enquanto ainda persistia a unido, confgyregé o art. 1.830, do Cadigo
Civil.

No mais, embora ndo previsto expressamente naamknto brasileiro, a unido para
configurar o direito sucessério deve ser exclféjwau seja, se nenhum deles integrar mais de
uma unido estavel.

A jurisprudéncia h& bastante tempo acresceu aopamtheiros o direito a ser nomeado

inventariante, observando as hip6teses do caseatonainda que contrariando o art. 990, CPC.

22 VELOSO apudNETO CARVALHO, Inécio deDireito sucessorio do conjuge e do companheB&o
Paulo: Método, 20Qp. 191.
Z NETO CARVALHO, op. cit., p. 184.
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Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal deigast

Inventariante. Nomeacdo de companheira, espossi&tiea. Ndo contraria o art. 990,
do Cdédigo de Processo Civil, que ndo se revesteaditer absoluto, a decisdo que
mantém como inventariante a pessoa que, casadagligioso com o extinto, com ele
viveu em unido familiar estavel, durante logos atesdo o casal numerosos filhos.
Improcedéncia da impugnagdo manifestada por algiass filhos do leito anterior.
Interpretagdo a mais razoavel da Lei Federal. Reaufio conhecidd’

4. A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL

A grande evolucdo do direito sucessorio dos congierd) exposto até aqui, mostra-se
marcante. Em principio parte-se de uma anulacamwhsde qualquer direito para, aos poucos,
reconhecer a legitimidade da relagdo extramari@hda que mera sociedade de fato, e depois,
ser classificada como entidade familiar, com pi@degpnstitucional.

Nesse sentido, verifica-se um grande deito no @o@igil em matéria sucessoéria no que
diz respeito ao direito do companheiro. Isso parqu€ddigo Civil consagrou um inaceitavel
retrocesso sobre o assunto, ha vista que a leinbanma contramao da evolucdo doutrinéria,
legislativa e jurisprudencial elaborada a luz dasfituicdo de 1988.

Nesse ponto, um primeiro argumento pela inconstiiatidade € o Principio da vedacao
ao retrocesso, que afirma que, sempre que um difeitdamental de eficacia limitada for
regulamentado pela lei, uma nova lei supervenieaitepodera restringir, prejudicar a tutela que
fora conferida, podendo apenas melhorar ou, no m@xsubstituir sem prejuizo a protecao
daquele direito.

Assim, como o regramento anterior, Lei n. 8.971/§de previu a concorréncia do

companheiro somente com o descendente e ascemhbeshtecujus.equiparando o companheiro

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 520 [ ®nhistro Athos Carneiro. DJ 12/09/1989.
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ao conjuge, para fins de sucessédo, e o ncveéxprejudicou o companheiro em boa monta,
podendo se falar, portanto, em inconstitucional.

No mesmo sentido, Zeno Veld3@ue afirma que o “art. 1.790 merece censura Earit
severa porque é deficiente e falho, em substaBamifica um retrocesso evidente, representa
um verdadeiro equivoco”, e por fim conclui “a deggéincia entre a oposi¢cdo sucessoria do
cOnjuge supérsite e a do companheiro sobrevivealean de contraria 0 sentimento e as
aspiracoes sociais, fere e maltrata, na letraespito, os fundamentos constitucionais.

Outro argumento trazido para afirmar a inconstitoalidade do mencionado artigo é no
sentindo de que a ConstituicAo ndo diferenciou aasilias havidas a partir do casamento
daquelas cuja matriz é a unido estavel. A posd#dulk de conversdo da unido estavel em
casamento ndo permite, ao legislador, conferir melireitos a primeira, haja vista que ambas as
formas de familia possuem a mesma dignidade cocistital.

No que tange a diferenciacdo entre o instituto asamento e da unido estavel, sim,
ambos os institutos séo diferente, desde sua fder@nstituicdo até a dissolucdo. Todavia, no
gue tange a diferenciacdo patrimonial, e nesseopita a discussao do direito sucessorio, ndo
se pode reconhecer diferenciacdo entre o apoitbegesgjue um conjuge ou um companheiro da
ao seu parceiro para o crescimento econdémico siegaipatrimonial. Ou seja, ndo se pode dizer
gue um instituto € menos ou mais importante quetmppois nem mesmo a Constituicdo assim
o fez.

Desta forma, nada justifica a diferenca de tratammentre o conjuge e companheiro,
tendo em vista que em ambos 0s institutos, o mgentante para o desenvolvimento social e

patrimonial do ser humanos, qual seja o nucleoli@mesta presente.

* VELOSO, Zeno. Do direito successério dos compankein. DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da
Cunha (Coord)Direito de familia e o novo Codigo Civéd ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.248.
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Na jurisprudénci, questiona-se ainda a ofensa a dignidade da pkeswena, tendo em
vista que no art. 1790, do CC, ao se permitir &ao@ncia de parentes distantesddocujuscom
0 companheiro sobrevivo, junto de quem constifpawimonio a ser partilhado, violaria o direito
fundamental & heranca bem como ofenderia os prirsciponstitucionais da razoabilidade da
proporcionalidade.

Por fim, outro grande argumento pela inconstitugiiolade aqui ja mencionado refere-se
a eventual discriminacdo entre filhos, por contasda origem, vista que héa situagdo em que
filhos de pais em unido estavel terdo menos dgat que filhos de pais casados. Nesse caso,
apenas pela natureza da relagcédo conjugal ou deartmapismo, os filhos serdo tratados de forma
diferente (ndo entre si, mas em relacdo ao outade<ivil de seus pais).

O tema da inconstitucionalidade do artigo civilyrea bastante divergéncia nos tribunais
de justica do pais. No Superior Tribunal de JuStigan sede de Controle Incidental foi suscita a
inconstitucionalidade dos incisos Il e IV do att970, do Cdédigo Civil, o qual aguarda-se

julgamento.

CONCLUSAO

A evolucdo historia do direito brasileiro demonstien avanco principalmente
constitucional para aceitacdo e incorporacdo damnmas socais as normas juridicas.

Nesse sentido, verifica-se na Constituicdo Fed#ral 988 uma compatibilidade com a
realidade social que deixou de garantir direitonapea familia constituida pelo casamento, para

englobar como entidade familiar a unidao que seapaxdm base no amor, carinho e afeto.

26 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Al no REsp35.354. Min. Luiz Felipe Saloméo. Dje 02/06/2011.
27 :
Ibid.
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Todavia, ndo se pode esquecer, que toda essa stantjgje alcancada, deu-se por meio
de anos de luta contra o preconceito e a discrgamaAqueles que preferiam viver juntos sem a
realizacdo do casamento, por muitos anos, ndo feigtos como familia, e muito menos tinham
qgualquer direito garantido.

Nesse ponto, ressalta-se a grande importancia derPludicial em acompanhar as
mudancas enfrentadas pela sociedade brasileirmneedda lentiddo do Poder Legislativo, foi
atualizando suas decisfes conforme aquilo quaja ezalidade vivida em muitas familias.

Por razdo, ndo se pode considerar valido o resoceazido pelo legislador do Codigo
Civil de 2002, ao prever diferenca entre o dirsiicessério do companheiro e do conjuge, uma
vez que ambos os institutos sédo constitucionalneassificados como entidade familiar.

Entretanto, ainda que o tema seja bastante disgutique se verifica é que até o presente
momento o artigo continua em vigor, 0 que geraaod@stinseguranca juridica ao ordenamento.
Isso porque, embora o artigo esteja na contramantimdimento majoritario da doutrina e da
jurisprudéncia, ainda ha juizes e tribunais queretem por sua constitucionalidade, ou seja,
poderia, portanto, uma mesma situagéo ser deagfidam Tribunal de Justica de um Estado da
Federacdo da uma forma, e em outro Tribunal deddotalmente oposta.

Surge, assim, a proposta final desse artigo, pelagacéo do art. 1.790 do Cdédigo Civil,
bem como com o acréscimo da referéncia “comparthaimolado do cénjuge em todos o0s
dispositivos que tratam do direito sucessorio dastéusive acrescentando o companheiro no rol

dos herdeiros necessarios.
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