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A SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL: CONCORRENCIA ENTRE CONVIVENTE
SOBREVIVENTE E SUCESSORES DA LEGITIMA

Marcos Antonio Pereira Feitoza*

Resumo

No tocante a vocacao hereditaria, de forma taxativa, o artigo 1.829 do Cédigo Civil ndo incluiu
em seu rol o companheiro, diferentemente do cénjuge que foi alcado a categoria de herdeiro
necessario. Estd em consonancia com este o artigo 1790 do referido diploma, visto pontuar ndo
ter direito o companheiro sobrevivente aos bens recebidos pelo convivente falecido por meio
de sucessdo e doacdo. Cometeu tal dispositivo inconstitucionalidade ao tratar de maneira
desigual entidades familiares decorrentes do casamento e da unido estavel, ferindo o principio
da isonomia, pois ndo atende o que prescreve o artigo 226 da Constituicdo Federal, ou seja, ndo
da especial protecdo a familia fundada no companheirismo. Além disso, suprime direitos
ditados anteriormente favoraveis aos companheiros, tais como 0s prescritos nas Leis 8.971/94
e 9.278/96. Assim sendo, sera analisada a insercao da unido estavel como entidade familiar no
Direito das Sucessbes, objetivando compreender antinomias, lacunas e divergéncias
doutrinarias sobre a sucessdo do companheiro vivo frente aos sucessores da legitima no Novo
Cadigo Civil, que respaldaram a declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 1.790, prolatada
pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, recorreu-se metodologicamente a pesquisas
bibliograficas, documentais, de forma exploratéria-descritiva, compondo-se de julgados
jurisprudenciais e acordaos dos tribunais.

Pavras-chave:

Cddigo Civil, companheiro, concorréncia sucessoria, conjuge, Constituicdo Federal, unido
estavel.

Abstract

With regard to hereditary vocation, in a restrictive way, article 1,829 of the Civil Code did not
include in its role the companion, unlike the spouse who was raised to the category of necessary
heir. This article is in line with Article 1790 of the aforementioned decree, since it points out
that the surviving companion is not entitled to the property received by the deceased cohabitor
by means of succession and donation. It has committed this unconstitutionality in treating
unequally family entities arising from marriage and stable union, violating the principle of
isonomy, since it does not comply with the provisions of Article 226 of the Federal Constitution,
ie, do not give special protection to the family founded on fellowship. In addition, it removes
previously favored rights from fellow members, such as those prescribed in Laws 8,971 / 94
and 9,278 / 96. Thus, it will be analyzed the insertion of the stable union as a family entity in
the Law of Succession, aiming to understand doctrinal antinomies, gaps and divergences on the
succession of the living companion to the successors of the legitimate in the new Civil Code,
who supported the declaration of unconstitutionality of the article 1,790, issued by the Federal
Supreme Court. To do so, methodologically resorted to bibliographical research, documentary,
exploratory-descriptive, composed of judgments jurisprudential and judgments of the courts.
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Civil Code, companion, succession competition, spouse, Federal Constitution, stable union.
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1 INTRODUCAO

A principio sera tratado neste artigo da formacéo e caracterizacdo da unido estavel,
discorrendo sobre a origem deste modelo de entidade familiar. E por demais relevante a
realizacdo de um estudo sobre o seu desenvolvimento progressivo na histdria para
compreendermos sua formacéo conjectural e a sua inser¢cao no Ordenamento Juridico vigente.

Dessa forma, serd dado destaque a adocao dessa entidade familiar pela tutela judicial
nos mais diversos Ordenamentos Juridicos até a sua insercdo na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988. Mais precisamente, trataremos do artigo 226, como direito fundamental, que dita a
protecdo do Estado a familia, caracterizando-a como base da sociedade. Nessa perspectiva, 0
Ordenamento Juridico brasileiro vem se moldando e adequando-se ante a conjuntura familiar,
dada as transformacdes ocorridas nesta entidade ao longo da nossa Histéria.

Objetivando melhor compreender a concepcao de familia ou relacdo familiar é que se
analisa as suas varias defini¢bes de acordo com as mais diversas sociedades e culturas no mundo
atual. Junte-se a isso outros fatores determinantes tais como 0s niveis socioeconémicos. No
tocante a realidade brasileira, a principio, a base familiar conjecturou-se sob a influéncia da
cultura greco-romana, cristé e ocidental. Logo, o Estado tratou de regulamentar o matrimonio,
legislando e definindo a entidade familiar, como também o concubinato e as unides livres,
respaldando-se em tais primicias.

Apos a abordagem dos elementos caracterizadores da unido estavel, sdo pontuadas
vérias premissas determinantes para a constituicdo familiar. Dentre elas, as razdes econdmicas.
A sociedade de baixa renda, por ndo dispor de recursos para 0S cerimoniais e festas,
culturalmente, arraigados em nosso meio social, tem acatado com bastante frequéncia a
modalidade familiar de unido livre, a qual ndo foi instituida pelo Ordenamento Juridico. Vale

salientar que por dificuldades de acesso a justica, muitos tém optado por separacao de fato e



partido para concubinato ou unido estavel. Hodiernamente, muitas pessoas comegam com um
simples namoro, se unem e formam familias preferindo as unides informais. Ha também os que
se casam, separam-se de fato e partem para outra unido informal.

Em seguida, trataremos da constituicdo de familia, patriménios, bens de direito pelos
conviventes da unido estavel. Na maioria das vezes, as consequéncias juridicas desses atos s6
irdo ser manifestadas quando um dos conviventes vem a 6bito, visto que nosso Ordenamento
Juridico, especialmente o Direito de Familia e Direito das Sucessbes, ndo € unanime,
apresentando conflitos jurisprudenciais, chegando até a apresentar lacuna e antinomia de
normas em alguns casos.

E justamente nessa seara em que vai ser aprofundado este trabalho. Serd exposta a
problematica das divergéncias interpretativas de juristas e doutrinadores como também
situacOes bastante reais em que a legislacdo € omissa como, por exemplo, a concorréncia
sucessoOria do companheiro sobrevivente que constitui familia com filhos hibridos, isto &, filhos
apenas do de cujus mais filhos da unido estavel. Além de ndo haver norma disciplinando esse
ato também ndo ha consenso entre os operadores do Direito de como sera feita a partilha do
espalio nesses casos.

Para tanto, parte-se de uma anélise historica de como era disciplinada no Ordenamento
Juridico a relacdo familiar, qual seja, 0 matrimdnio, concubinato e unido estavel livre. Em
seguida, serd exposta a interpretacdo feita por juristas e pelo judiciério, por meio de citagdes
doutrinarias e jurisprudenciais, da legislacdo atual, no tocante ao Direito sucessorio nessas
diferentes modalidades conjugal. Nesse interim, também sera abordado o Direito Comparado,
tendo como finalidade a demonstragdo das vantagens e desvantagens do convivente
sobrevivente nacional em relagdo a mesma situagdo vivida por pessoas de outras
nacionalidades.

Por altimo, ante as modificagdes impetradas no novo Codigo Civil, inerentes ao conjuge
ou companheiro, discorre-se sobre a tormentosa questdo da equiparagdo da unido estavel ao
casamento no que se refere a sucessdo, visto que no Direito de Familia esses regimes sao
equiparados, uma vez que o regime de casamento parcial de bens é imputado ao regime de
unido estavel. Embora a Constituicdo de 1988 ndo tenha equiparado a unido estavel ao
casamento, tratar de forma inferior o companheiro na sucessdo, para parte da doutrina é um
atentado ao principio da isonomia.

Nesse sentido, serd analisado o posicionamento recente do Supremo Tribunal Federal
que se pronunciou, declarando a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Novo Codigo Civil de

2002, no qual vinha sendo descaracterizado o companheiro sobrevivente da condi¢do de



herdeiro necessario, o que ndo ocorre com o conjuge. Acerca dessa decisdo, serd apresentada a
analise de dois recursos sobre 0 mesmo tema, ambos com repercussdo geral reconhecida: RE
646.721 e RE 878.694. Neles, foi firmada a mesma tese, de autoria do ministro Luis Roberto
Barroso, de que é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre conjuge e
companheiros, recomendando dessa forma a aplicagdo em ambos 0s casos 0 que determina o
artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002.

2 DESENVOLVIMENTO PROGRESSIVO DA UNIAO ESTAVEL NO DIREITO
2.1 A unido estavel na antiguidade

Embora se apresente com notdria relevancia na conjuntura social da sociedade
brasileira, a unido estavel nao foi concebida nos tempos modernos. Intitulando-se de diversas
formas, tais como concubinato, unido livre entre outros, a unido estavel ja existia em meio aos
povos da antiguidade, nas diversas culturas dos primérdios da humanidade. Esse fenémeno é
manifestado em diversos registros escritos notérios do mundo antigo.

Um dos povos seculares, hoje nacdo israelita, que traz indicios desse tipo de
relacionamento familiar € o povo hebraico. Conta a tradicdo judaica que obtendo Abrdo a
promessa divina de que teria uma grande descendéncia, embora fosse sua esposa Sarai esteril,
esta de comum acordo lhe cedeu uma escrava para que 0 mesmo procriasse. Em tempos
posteriores, também relata a biblia que Salomao, além de setecentas esposas, teve trezentas
concubinas. Em outros povos da antiguidade houve essa forma de unido livre. Segundo
Kiimpel,! “para os medos e persas, tanto a poligamia quanto a unido estavel eram permitidas,
conforme dispde o livro Avesta, livro sagrado escrito por Zoroastro.” Acrescenta o autor que

na Babilonia:

O adultério da mulher s6 era permitido quando o homem saia em guerra e a deixava
desamparada, podendo ela coabitar com outro homem objetivando sua manutencao
e a de sua prole. Caso 0 homem voltasse da guerra, podia reivindicar sua mulher,
como fazia com qualquer de seus bens.

Na Grécia Antiga, berco cultural da sociedade moderna, convivia-se com esse tipo de
relacionamento social. Pontua o doutrinador Edgar de Moura Bittencourt apud Elisa Nunes?

que “‘entre 0s gregos, a concubinagem nao acarretava qualquer desconsideracao e era, em certa

! KUMPEL, Vitor Frederico. O Concubinato sob uma perspectiva histdrica (Antiglidade). In: Migalhas, 25
de setembro de 2007. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI145925,91041-O+Concubinato+
sob+uma+perspectiva+historica+Antiguidade>. Acesso em 03 jul 2017.

2 SILVA, Elisa Maria Nunes da. Reconhecimento da unido estavel como entidade familiar e seus efeitos no
ambito sucessorio. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 84, jan 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8878>. Acesso em 03 jul 2017.



medida, reconhecida pelas leis”. No tocante a Roma Classica, diz Mayer Feitosa® que
“no direito romano era uma forma de unido inferior ao casamento. Patricios e plebeus,
impedidos de se unirem pelo casamento, uniam-se pela unido de fato, onde havia a coabitacéo
sem affectio maritalis”. Nesse interim, surge o direito canénico, o qual traz novos efeitos
juridicos que repercutem nessas diversas unioes.
2.2 Direito da era cristd ante o concubinato

Com o surgimento e expansdo do Cristianismo o Direito Candnico passa a nortear a

todos inseridos na Cultura Cristd. Nas licdes de Luiz Felipe Brasil Santos*:

a lgreja Catolica dos primeiros tempos foi tolerante com o concubinato néo-
adulterino, tendo o Direito Candnico, inicialmente, até mesmo conferido alguns
efeitos limitados, buscando garantir a monogamia e a estabilidade do casal, sem,
entretanto, institucionalizar o concubinato.

A principio tal direito ndo repudiou as unides livres existentes na sociedade. Assim
discorre José Carlos Moreira Alves apud Freire® sobre essa conjuntura:

no direito justiniano as relacdes extraconjugais com mulher ingénua e de categoria
social elevada deixaram de ser crime, porém eram exigidos alguns requisitos para a
caracterizacdo do concubinato: a) os concubinos tinham que ter atingido idade
conjugal; b) ndo podiam existir impedimentos matrimoniais relativos ao parentesco e
a afinidade; e c) o concubinato tinha que ser monogdmico, ou seja, exigia-se
fidelidade. Apesar dessas imposi¢cdes, naquele direito o concubinato ndo se
transformava em um matriménio de grau inferior.

Com a hegemonia da Igreja Catdlica no mundo ocidental, as rela¢cdes conjugais
estiveram sob a tutela dessa instituigdo. Assim sendo, privilegiou-se o matrimonio confirmado
por uma solenidade religiosa, a qual foi elevada a condi¢do de sacramento, tornando esse
modelo de unido conjugal — o casamento — indissolUvel. Por conseguinte, as demais formas de
unides passaram a ser marginalizadas, sendo repudiadas e consideradas imorais. Como bem
coloca Santos®: “a condenagcéo final do concubinato surgiu no Concilio de Trento (1563), que
tornou obrigatdria a celebragdo formal do casamento, na presenca do padre e testemunhas, com
registro escrito”.

E cedico que o direito candnico teve forte influéncia na Idade Média e perdura até a

Idade Contemporanea. Entretanto, nesta ultima, os tribunais franceses, em seus mais diversos

3 FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Concubinato e unido estavel. Revista Jus Navigandi, ISSN
1518-4862, Teresina, ano 5, n° 45, 1 set. 2000. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/545>. Acesso em: 3 jul.
2017.

4 SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Doutrina — unido estavel, concubinato e sociedade de fato: uma distincéo
necessaria. In DIREITO DE FAMILIA, 8 de jun. de 2011. Disponivel em: <http://direitodefamiliars.
blogspot.com.br/2011 /06/doutrina-uniao-estavel-concubinato-e.html>. Acesso em: 3 jul. 2017.

® FREIRE, Reinaldo Franceschini. Concorréncia sucessoria na unido estavel. Curitiba: Jurua, 2009. p. 21.

6 Artigo convertido em PDF. SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Op., cit., p. 2



julgados, trazem vitérias juridicas significativas, no tocante ao reconhecimento do

Concubinato. Em suas explicacdes, Elisa Maria Nunes da Silva’ pontua que:

Uma das conquistas mais importantes na idade contemporénea ocorreu no ano de
1910 com o reconhecimento pela jurisprudéncia francesa do direito a protecdo da
concubina, mediante o pagamento de indenizacdo, para que esta ndo ficasse
desamparada quando ocorresse a dissolucdo da unido concubinaria.

Diz ainda a autora que a legislagéo sobre direito concubinario originou-se na legislacao

francesa, influenciando, dessa forma, até os tribunais brasileiros. Segundo Freire:®

A primeira lei francesa a tratar do assunto foi editada em 16.11.1912. Por essa lei, a
expressdo concubinato passou a integrar pela primeira vez uma lei civil. Reconheceu-
se que 0 concubinato notorio era fato gerador para reconhecimento da paternidade
ilegitima. A jurisprudéncia e a legislagdo da Franca foram pioneiras ao tratar do
concubinato, influenciando diversos paises, inclusive o Brasil.

Dessa forma, os efeitos juridicos do direito positivado tornaram-se mais contundentes
na esfera privada da unido livre. E o Ordenamento Juridico Brasileiro, ja influenciado pelo

codigo civil napolednico, absorveu parte das interpretacdes jurisprudenciais francesas.

3-REGENCIA LEGAL DA UNIAO ESTAVEL NO DIREITO BRASILEIRO
3.1 A unido estavel nos primoérdios do Ordenamento Juridico
Ante a supremacia religiosa da Igreja Catdlica em Portugal e tendo sido o Brasil, colénia
deste, evidentemente haveria uma forte influéncia do Direito Canénico sobre o Ordenamento
Juridico adotado na patria brasileira. A respeito dessa influéncia discorre Elisa Maria Nunes da
Silva®:
Como pais catdlico, Portugal regia suas coldnias e suditos com normas do direito
Canonico, as derradeiras foram as Ordenacdes Filipinas que negavam qualquer direito
a concubina salvo o de indenizacdo pelo comércio sexual que na década de 1930 foi
substituido pela expressdo de servicos prestados inclusive punindo os que
praticassem, considerando o casamento religioso a Unica forma de constitui¢do de
familia. Esta regra perpetuou-se no Cdédigo Civil de 1916 com uma pequena
adaptacdo: ndo mais o casamento religioso, mais (sic) o casamento civil legitimaria a
familia.
Vale dizer que antes da publicacdo do Codigo Civil de 2016, as leis referentes ao
concubinato eram esparsas. Pontua Santos'® que o Decreto Lei 181, de 24 de janeiro de 1890,
formalizou a instituicdo do casamento civil sob a tutela do Estado, deixando de reconhecer os

efeitos juridicos das demais unides livres ou por meio de entidade religiosa. No ““Brasil

7 Artigo convertido em PDF. SILVA, Elisa Maria Nunes da. Op., cit., p. 2
8 FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., p. 25.

9 Artigo convertido em PDF. SILVA, Elisa Maria Nunes da. Op., cit., p. 3
10 Artigo convertido em PDF. SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Op., cit., p. 3



anteriormente ao Codigo Civil, as leis referiam-se ao concubinato para aplicar sangdes a atos
que dele decorressem, conforme as normas reproduzidas nas Consolidacdes de Teixeira de
Freitas e Carlos de Carvalho”*. Acrescenta Gama'? que, na forma em que foi promulgada em
1891, a Constituicdo da Republica continuou prestigiando casamento, sendo este 0 Unico a
produzir efeitos juridicos.

Com o advento do Cédigo Civil de 1916, embora ndo tenha sido estabelecida uma
defini¢do sobre a entidade “familia”, esse instituto passa a caracterizar de duas formas as unioes
de pessoas de diferentes sexos, denominando-as de familia legitima e familia ilegitima. Esta
caracteriza-se pela unido estavel de pessoas, sejam elas livres ou impedidas de exercer a vida
matrimonial; aquela caracteriza-se pelo casamento civil, celebrado de acordo com os ditames

legais. Tal afirmacéo respalda-se no que expde os artigos, in verbis:*

Art. 229. Criando a familia legitima, o casamento legitima, o casamento legitima os
filhos comuns, antes dele nascido ou concebidos (arts. 352 a 354).
Art. 248. Independente de autorizacéo, pode a mulher casada:

()

IV. Reinvindicar os bens comuns moéveis ou iméveis dados, ou transferidos pelo
marido & concubina (art. 1.177).

Art. 358. Os filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

Art. 1.177. A doacdo de cdnjuge adultero ao seu cimplice pode ser anulada pelo outro
cdnjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a
sociedade conjugal (arts. 178, 8 7°, n. VI, e 248, n. IV).

Segundo Nunes da silval* o Cadigo Civil de 2016 pouco mencionou sobre a familia
ilegitima. E quando o fez, foi no intuito de proteger direitos da familia legitima. Acaba por
concluir a autora que “A persegui¢do a familia ilegitima foi inserida na sociedade moderna pela
igreja catolica, seguindo-a as demais correntes do cristianismo”. Ja no entendimento de Mayer
Feitosal®, esse instituto atendia os interesses da classe burguesa, a qual acabava persuadindo a
classe média urbana a seguir seus valores e costumes.

3.2 Dispositivos posteriores ao Codigo Civil de 1916
Sobre dispositivos posteriores que foram alterando o Codigo Civil de 1916, assim

discorre Mayer Feitosa:!®

Citemos como exemplos que o reconhecimento dos filhos naturais, ap6s o desquite,
veio a ser permitido em 1942, com o Decreto-lei n.° 4.737/42; a Lei 883/49 permitiu
esse reconhecimento em qualquer caso de dissolu¢do da sociedade conjugal e a Lei
6.515/77, no art. 51, estatui o reconhecimento durante a vigéncia da sociedade

1 BITTENCOURT apud FREIRE, 2009, p. 26.

12 GAMA apud FREIRE, 2009, P. 27.

1SBRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de Janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em 5 jul. 2017.

14 Artigo convertido em PDF. SILVA, Elisa Maria Nunes da. Op., cit., p. 3

B Artigo convertido em PDF. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Op., cit., p. 1

18 1bid., p. 1-2



conjugal, desde que em testamento cerrado, além de permitir a acdo de alimentos dos
filhos ilegitimos, garantindo seu direito a heranga, ainda que de forma limitada.

Além desses, foram editados outros dispositivos na legislagdo, os quais contribuiram
para a flexibilizagdo dos efeitos juridicos danosos a unido extraconjugal, considerada ilegitima.
Um deles foi o Decreto n® 22.872, de 28 de junho de 1933, referente ao Instituto de
Aposentadorias e Pensbes dos Maritimos. Através dele, o trabalhador adquiria respaldo para a
inclusdo da convivente como beneficiaria, desde que provada a dependéncia econémica. Outra
inovacdo incrementada foi o Decreto 24.627, de 10 de julho de 1924, no qual o convivente
passou a ser denominado como companheiro, permitindo ao trabalhador a declaragéo de sua
companheira como dependente na Carteira Profissional.

No decorrer do tempo foram surgindo novas leis objetivando a legalizagdo e
reconhecimento de direitos para os que constituissem unido estavel. Em 1962 foi promulgada
a Lei 4.069. Em seu artigo 5°, 88 2° e 3°, 0s membros de familia ilegitima tinham a possibilidade
de adquirir certos beneficios: O filho ilegitimo poderia ser inserido como dependente do
servidor civil, militar ou autarquico para efeitos do pagamento de pensdo deixada por tais
servidores. Também a concubina poderia ser incluida como beneficiaria de pensdo desses
servidores, desde que estes fossem solteiros, desquitados ou vilvos e ndo se constasse a
existéncia de filhos capazes de serem beneficiados. Ja o Decreto n® 73.617 de 1974, autorizava
a insercao da companheira como dependente do trabalhador rural.

Vale salientar que também houve uma relevante contribuicdo por parte da
jurisprudéncia. Nas palavras de Santos!’, foi ela que aperfeicoou o conceito atual de unido

estavel.

Primeiro, estabeleceu-se a distin¢do entre concubina e companheira, para fins de
excluir esta Gltima das regras proibitivas dos arts. 1.177, 1.424 e 1.719, |11, do Cddigo
Civil de 1916. Assim, concubina passou a ser considerada exclusivamente aquela
mulher que se relacionava com homem casado, na constancia do matriménio, ao passo
gue companheira era a que mantinha relacionamento com homem desimpedido ou, ao
menos, separado de fato. A primeira integrava um concubinato impuro (com presenca
de impedimento matrimonial entre os seus integrantes), enquanto a segunda
compunha um concubinato puro.

Dos feitos jurisprudenciais pode-se destacar como de grande relevancia as Simulas 35
e 380 do Supremo Tribunal Federal. Na primeira, trata-se de indenizacdo da convivente
sobrevivente em caso de morte do concubino. J4 na segunda, infere-se sobre a partilha
patrimonial adquirida durante a convivéncia dos concubinos, tratando esta como uma sociedade

de fato, por conseguinte, inserindo-a no instituto do Direito das Obrigacdes.

17 Artigo convertido em PDF. SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Op., cit., p. 4



3.3 A Constituicdo Federal de 1988: unido estavel como entidade familiar

O apice para a supressdo dos efeitos juridicos danosos imputados as unides informais,
isto é, ndo legalizadas pelo Estado através da solenidade do casamento civil, ocorreu com a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Desde esse feito, dispensou-se a recorréncia
analdgica ao instituto do Direito Obrigacional que figurava a relacdo pessoal afetiva como uma
sociedade de fato, a fim de que esta garantisse uma justa partilha patrimonial. De acordo com

as licoes de Reinaldo Franceschini Freire:8

As decisdes judiciais eram fundamentadas com base no direito das obrigacGes e ndo
no direito de familia, visto que essa unido era considerada sociedade de fato. Muitas
vezes a companheira sobrevivente era indenizada por servigos domeésticos prestados,
a fim de evitar o enriquecimento ilicito. (...) o impedimento ao enriquecimento ilicito
servia de principal fundamentagdo das decisGes judiciais no caso de rompimento de
uma relacdo ndo matrimonial.

N&do houve mais a necessidade de se buscar esses recursos juridicos firmados pela
jurisprudéncia, haja vista a Carta Magna ter elevado a unido estavel ao status de entidade
familiar, inserindo-a no instituto denominado Direito de Familia. Além disso, firmou-a também

como base da sociedade. Assim dita o artigo 226, caput, § 3°, in verbis:*®

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

(..)

8§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.

A ampliacdo do conceito de entidade familiar instituida suprime, por conseguinte, a
dicotomia estabelecida no Cadigo Civil de 2016, qual seja, familia legitima e familia ilegitima.
Também trouxe maior seguranca juridica no tocante a protecdo do Estado, devido a aquisicao
de maior respaldo, visto a unido estavel ter alcangcado com mais abrangéncia os principios

constitucionais. Dessa forma entende lIzabela Yassue:%°

A nova perspectiva do Direito de Familia “Civil-Constitucional” engloba valores ¢
principios mais abrangentes, alcancando direitos fundamentais, como a dignidade da
pessoa humana (artigo 1°, 111, da CF); isonomia, ao reafirmar a igualdade de direitos
e deveres do homem e da mulher e o tratamento juridico igualitario dos filhos (artigo
5° I da CF); a solidariedade social(artigo 3°, | da CF); e a afetividade que, nesse
contexto, ganha dimenséo juridica.

18 FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., p. 29.

19 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.ht m>. Acesso em 10 jul. 2017.

20 YASSUE, Izabela. A familia na Constituigiio Federal de 1988: A nova perspectiva do Direito de Familia “Civil-
Constitucional” engloba valores e principios mais abrangentes, alcancando direitos fundamentais.
DireitoNet, 18 de marco de 2010. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/ exibir/5640/A-familia-
na-Constituicao-Federal-de -1988>. Acesso em em 10 de jul. de 2017.
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Entretanto, o art. 226, 8§ 3°, possibilitou interpretacfes divergentes na seara doutrindria.
Em razdo de estar proposta a facilitacdo de se converter a unido estavel em casamento, surge
uma duvida em relacdo a uma situacdo fatica: a hipotese de os separados de fato, nédo
divorciados, poderem, ou ndo, unirem-se em unido estavel, tendo em vista ndo ser possivel a
conversdo de tal unido em casamento. Nas divergéncias doutrinarias, pontuam uns que ha
necessidade de edicdo de lei infraconstitucional; outros, defendem que o dispositivo é auto-
aplicavel. Segundo Freire?! seguem o entendimento de que deve ser editada lei
infraconstitucional Eduardo de Oliveira Leite e Maria Helena Diniz. Ja Maria Berenice Dias,
Semy Glanz e Antonio Carlos Mathias Coltro defendem a auto-aplicacdo do dispositivo.

N&do obstante aos efeitos juridicos dispostos no Direito de Familia, conferidos pelo
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar no texto constitucional, foi somente
com a regulamentacdo deste através da Lei n° 8.971/94 e em seguida, da Lei 9.278/96 que
ficaram estabelecidos os parametros para concorréncia sucessoria do convivente sobrevivente
e os direitos dos companheiros no tocante a alimentagdo. Segundo Jodo Roberto Parizzato apud

Paulo Roberto Avila Castro:#

Nao se conhecia, ainda, a figura do direito da concubina ou do concubino a
sucessdo causa mortis, 0 que veio a ocorrer com os arts. 2° e 3° da Lei 8.971, de 29
de dezembro de 1994, que regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao.

E importante destacar o que dita a Lei 8.971/94 em seu artigo 2°, in verbis:?®

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

| —o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido,
ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns;
11 —o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido,
ao usufruto de metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes;

111 — na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera
direito a totalidade da heranca.

Também a outra Lei (9.278) traz em seu artigo 7°, paragrafo Unico, o direito real de
habitacdo para o companheiro sobrevivente, desde que ndo constitua nova unido ou casamento.
De acordo com Castro,?* “Esta n4o revogou inteiramente a lei anterior, e ambas passaram a
conviver no cenario legal patrio. Tal fato sugere uma certa pressa do legislador, que fez

necessaria maiores adequacoes em uma segunda lei sobre o assunto”.

21 FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., 2009.

22 Artigo convertido em PDF. PARIZZATO apud CASTRO, 2011, p. 2

23 BRASIL. Lei n° 8.971, de 29 de Dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e &
sucessdo. Disponivel em:<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/L8971.htm>. Acesso em 11 jul. 2017.

24 CASTRO, Paulo Roberto Avila. A questdo constitucional da sucessdo dos companheiros no novo cédigo
civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 92, set 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php? nlink=revista_artigos_leitura&artigo_id=10364>. Acesso em 2 jul 2017.
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Em suma, como pontua Feitosa:®

Até o advento da Lei 8.971/94, a jurisprudéncia havia desenvolvido técnicas de
protecdo ao companheiro sobrevivo. A partir dessa lei, a morte de um dos conviventes
foi atraida para o &mbito do direito das sucessBes. Assegurou-se o direito de participar
da sucessdo aberta, seja como titular de direito real sobre a coisa alheia, seja como
herdeiro, vindo em terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria. E a Lei 9.278/96
ainda instituiu o direito real de habitag&o.

Essas duas leis trouxeram definitivamente a unido estavel para a esfera dos institutos
juridicos do nosso ordenamento: Direito trabalhista, familiar, previdenciario, da sucessao ou
quaisquer outros, passaram a tratar da legalidade e dos beneficios inerentes a unido dos

companheiros, reconhecidos constitucionalmente como entidade familiar.

3.4 O Novo Cadigo Civil e o tratamento dado a unido estavel

O novo cddigo civil trouxe mudancas significativas para a entidade familiar constituida
pela unido estavel. A partir desse instituto os efeitos juridicos sobre esse tipo de convivéncia
tornaram-se mais pertinentes.
3.4.1 Definicéo e distingdo da unido estavel ante o casamento

A principio, como foi abordado anteriormente, ndo houve uma defini¢do do que seja o
concubinato no Ordenamento Juridico brasileiro. Nem se quer a expressao unido estavel era
mencionada. No Cddigo Civil de 1916 se deu apenas a caracterizacdo de familia legitima e
familia ilegitima. Foi, portanto, através das construcdes jurisprudenciais e doutrinarias que se

formaram as primeiras definices sobre as unides livres. Como bem coloca Medeiros Junior:%

Durante muito tempo, o concubinato e unido estavel foram, na doutrina e na
jurisprudéncia do nosso pais, e ainda em textos alienigenas, termos sinénimos, ambos
referindo-se a situacdo de uma unido de alguma forma irregular, com a qual
pretendiam, os conviventes, denominados igualmente concubinos, a constituicdo de
entidade familiar, mesmo nas hip6tese em que tal era inviavel até pelas razdes legais,
como os impedimentos dirimentes e impedientes.

Nesse interim, surge a caracterizacdo de concubinato impuro, aquele que trata de unido
de pessoas impedidas legalmente de casarem, e concubinato puro, tipo de unido constituida por
pessoas desimpedidas, livres, para, se desejarem, contrair os lacos matrimoniais.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 é que se firma a terminologia
“unido estavel”. Esta vem substituir a denominagao do tipo de unido chamada de concubinato

puro, permanecendo designacdo de concubinato apenas para a unido de pessoas que outrora era

% Artigo convertido em PDF. FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer Op,, cit., p. 4
% MEDEIROS JUNIOR, Wilson Neves de. A unido estavel e sua fundamentacéo legal. Contelido Juridico,

Brasilia-DF: 14 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49427&
seo=1>. Acesso em: 18 jul. 2017.



12

classificada como concubinato impuro. Nas palavras de Maria Helena Diniz,?” “a unido estavel
distingue-se da simples unido carnal transitéria e da moralmente reprovavel, como a incestuosa
e a adulterina”. No intuito de deixar mais evidente a natureza dessa forma de relacionamento

pessoal, distinguindo-a das demais, essa autora assim pontua:®

O casamento é diferente da unido estavel, por iniciar-se com cerimdnia nupcial,
gerando efeitos a partir dela e extinguindo-se pela invalidagdo, divdrcio ou morte. A
unido estavel ndo se estabelece por um ato Unico, forma-se com o tempo, dai a razdo
pela qual Fernando Malheiros a denomina ‘usucapido do direito de familia’; e, além
disso, rompe-se com a morte de um deles, abandono ou simples ruptura do convivio.
Meras relagdes sexuais acidentais e precarias, ainda repetidas durante muito tempo,
ndo revelam companheirismo, que requer estabilidade, ligacdo permanente entre
homem e mulher para fins essenciais a vida social, isto é, aparéncia de ‘casamento’
perante terceiros ou, como dizem alguns autores, de ‘posse de estado de casado’.

Com a regulamentacédo do paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988,
pela Lei 9.278, de 10 de maio de 1996, inseriu-se legalmente o conceito de unido estavel. Diz
0 Art. 1°, caput, in verbis:?° “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura,
publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de
familia”. Enfim, o novo Cdédigo Civil, em consonancia com o que fundamenta essa lei, assim
define:*° “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre o homem ¢ a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”. Vale frisar que, por analogia, atualmente, insere-se nesse
conceito de entidade familiar a unido homoafetiva, quais sejam, aquelas constituidas apenas de
homens ou apenas de mulheres.

3.4.2 Direitos patrimoniais na unido estavel

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988 ndo havia um regime de bens que
trouxesse os ditames da partilha patrimonial na unido estavel. Na verdade, nem se quer eram
tratadas as questdes patrimoniais no instituto denominado Direito de Familia. Acontecia que
quaisquer desavencas a respeito do patrimonio acabavam desaguando no campo do Direito das

Obrigacdes. Em consonancia com esse entendimento, pontua Santos: !

Com efeito, essa confusdo se explica pelo fato de o instituto da unido estavel ter sido
concebido e gestado no ventre da sociedade de fato, a partir da evolucdo registrada,
especialmente na jurisprudéncia, em torno da aplicacdo dessa figura, tipicamente de
direito obrigacional, as relacdes faticas entre homem e mulher, como forma de evitar
0 enriquecimento sem causa, consoante ja destacado.

27 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 30. Ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2015. V. 5. p. 436.

2 |bid., p. 413.

29 BRASIL. Lei n°9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/leis/ L9278.htm>. Acesso em 11 jul 2017.

30 BRASIL. LEI N°10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 2 abr. 2017.

31 Artigo convertido em PDF. SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Op., cit., p. 7
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Como se percebe, as decisbes jurisprudenciais muito contribuiram para a solugédo de
conflitos na seara patrimonial. Dentre elas, destaque-se a Sumula 380 editada pelo Supremo
Tribunal Federal, assim discorrendo: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre 0s
concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforgo comum”.

De acordo com as licdes de Reinaldo Franceschini Freire:*?

As decisdes judiciais eram fundamentadas com base no direito das obrigacdes e ndo
no direito de familia, visto que essa unido era considerada sociedade de fato. Muitas
vezes a companheira sobrevivente era indenizada por servicos domésticos prestados,
a fim de evitar o enriquecimento ilicito. (...) o impedimento ao enriquecimento ilicito
servia de principal fundamentagdo das decisfes judiciais no caso de rompimento de
uma relacdo ndo matrimonial.

A elevacdo da unido estavel ao status de entidade familiar, outorgado pelo artigo 226, §
3° da vigente Constituicdo Federal, supriu a analogia ora citada, qual seja, os ditames do Direito
Obrigacional, passando as questfes patrimoniais inseridas nesse tipo de relacionamento pessoal
a serem discutidas no instituto Direito de Familia. Com a regulamentacgéo do paragrafo 3° pela
Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, ficou estabelecido como seria a participagdo no tocante
aos bens moveis e imoveis inerentes a esse tipo de convivéncia pelos companheiros. Diz o

artigo 5° da referida Lei, in verbis:*®

Art. 5° Os bens moveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos os conviventes, na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da
colaboragdo comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes
iguais, salvo estipulagdo contréria em contrato escrito.

8§ 1° Cessa a presuncdo do caput deste artigo se a aquisi¢do patrimonial ocorrer com
0 produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da unido.

§ 2° A administracdo do patrimdnio comum dos conviventes compete a ambos, salvo
estipulacdo contraria em contrato escrito.

Por sua vez, o Novo Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.725, estabeleceu que deveria
ser aplicado as relacfes patrimoniais da unido estavel, no que coubesse, o regime de comunhao
parcial de bens. E evidente que esse direcionamento ndo é muito diferente do que pregoava a
Lei n® 9.278/96. Pois, é sabido que por esse regime sO serdo comunicaveis 0s bens adquiridos
onerosamente apds a unidao dos conviventes.

Assim sendo, ficam excluidos da partilha os adquiridos a titulo de doacdo ou heranca,
mesmo sendo percebidos ap6s a unido. Também os bens adquiridos antes da unido estavel

ndo serdo partilhados. Mas vale salientar que no regime da comunhao parcial, os frutos dos

32 FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., p. 29.
33 Artigo convertido em PDF. BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, op., Cit., p. 1
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bens particulares comunicam. Por fim, tal dispositivo faz uma ressalva: havendo contrato

escrito entre os companheiros, este devera prevalecer.

4 — O DIREITO SUCESSORIO NA UNIAO ESTAVEL
4.1 Principios constitucionais do direito sucessorio

Pontua Bittencourt,® que a Carta Magna, em seus ditames, garante aos individuos ser
possivel a transmissdo de bens aos seus sucessores sob a tutela do Estado, conforme o artigo 5°,
incisos XXII e XXX. Dessa forma, estimula-se a producdo cada vez maior de bens, capital,
atendendo também ao interesse da sociedade e, consequentemente, ao principio da funcéo social
inerente a iniciativa privada.

Acrescenta a autora que:®

No Brasil, em razdo da sociedade capitalista, a propriedade privada é o fundamento
do direito sucessério, uma vez que este consagra a possibilidade do individuo
acumular riquezas durante a vida, para ap0s a morte transmiti-las a seus sucessores,
visando, com isso, impedir ndo apenas a supressao da sucessao causa mortis, mas
também, a apropriacéo dos bens do individuo que falece, pelo Poder Publico.
Acredita-se que com o acimulo da riqueza individual, esta acaba beneficiando a
sociedade. Todavia, seria incoerente o Estado se apropriar dos bens de uma pessoa
apos a sua morte, quando durante toda a sua vida Ihe foi garantida a propriedade
daqueles bens.

Ante 0 exposto, percebe-se uma valoracdo do coletivo ante o individual. Nesse sentido
também se manifesta o Texto Constitucional em seu artigo 226, caput, quando traz a familia
como base da sociedade, tendo especial protecdo do Estado. Em consonancia com essa vertente
estd a maioria dos incisos do artigo 1°. Destaque-se neste o principio da dignidade humana que
deve estar imbuido no direito sucessério, haja vista que a transmissao de bens aos sucessores
proporciona a estes uma existéncia equitativa e justa dentro do meio social.

N&o menos importante, o principio da isonomia deve ser observado pelo sistema
normativo. Por conseguinte, a equiparacao entre 0s sucessores é uma maxima a ser alcancada

no instituto do Direito das Sucessdes. Como bem coloca Freire:3®

Na ordem de vocacédo hereditaria, para fazer valer os principios constitucionais, ndo
deve haver tratamento diferenciando entre conjuge e companheiro na concorréncia da
heranga com descendentes e ascendentes. Igualmente, os filhos, frutos do casamento,
da unido estavel, ou de relagbes concubinérias, devem ter o mesmo tratamento na
seara sucessoria, eis que sdo herdeiros legitimos do falecido.

3 BITTENCOURT, Ana Paula Nogueira. Consideragges acerca do direito sucessorio brasileiro: Critica as solugfes
inovadoras do novo Codigo Civil Brasileiro em favor dos cdnjuges, assim como as omiss@es relativas aos
companheiros. DireitoNet, 15 de outubro de 2007. Disponivel em:<http://www.direitonet.com.br/artigos/
exibir/3771/ Consideracoes-acerca-do-direito-sucessorio-brasileiro>. Acesso em 06 ago 2017.

% Artigo convertido em PDF. lbid., p. 3

% FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., p. 72.
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Enfim, sob o silogismo de que a familia é a base da sociedade, com a prote¢éo especial
do Estado; que a unido estavel é reconhecida como entidade familiar, igualmente a outras
formacdes familiares como as matrimoniais e informais: ndo ha por que, no direito sucessorio,
haver diferenciacdes na mesma classe sucessoéria, afrontando os principios constitucionais
inerentes a esse instituto.

Todavia, 0 Novo Caodigo Civil de 2002 ndo equiparou o cdnjuge ao companheiro no
tocante ao Direito das Sucessbes. Tal equivoco, culminou com a declaracdo de
inconstitucionalidade do artigo 1.790, do referido instituto, pelo Supremo Tribunal Federal.
Serd tratado sobre esse assunto mais adiante.

4.2 A Sucessao do conjuge e do companheiro

No Cédigo Civil de 2002, a vocacao hereditaria é tratada no capitulo I do Titulo IlI,
mais precisamente no artigo 1829. Nele, estdo os descendentes, os ascendentes, o conjuge e 0s
colaterais. Veja-se, in verbis:®’

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: | - aos descendentes,
em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo
houver deixado bens particulares;

I1 - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Pelo exposto, fica evidente a disposi¢éo de quatro classes de sucessores: na primeira,
inserem-se o0 cOnjuge e os descendentes, até o infinito; na segunda, o cbnjuge e os ascendentes,
até o infinito; na terceira, estd o conjuge, isoladamente; na quarta, estdo os colaterais, até o
quarto grau. Convém salientar que, de acordo com os ditames deste artigo, o regime de bens no
casamento provocara efeitos juridicos apenas na concorréncia sucesséria do cénjuge com
descendentes do falecido.

Tartuce,®® numa analise sobre essa disposicio legal, pontua que:

a concorréncia sucessoria do cdnjuge foi um artificio juridico utilizado para substituir
o usufruto legal vidual — decorrente da viuvez — que existia a favor do conjuge, e que
foi extinto pela codificacdo civil em vigor. Nos termos do art. 1.611, § 1°, do CC/16,
ora revogado, o cdnjuge vilvo, se o regime de bens do casamento ndo fosse o de
comunhdo universal de bens, teria direito, enquanto durasse a viuvez, ao usufruto da
quarta parte dos bens do cdnjuge falecido, se houvesse filhos, deste ou do casal. Se
ndo houvesse filhos, embora sobrevivessem ascendentes do de cujus, o cdnjuge
supérstite teria direito ao usufruto sobre a metade dos bens do falecido. (p. 159 — 160)

87 Artigo convertido em PDF. BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Op., Cit. p. 150 - 151
38 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 10. Ed, Rio de Janeiro, Forense, 2017. V. 6. p. 159 —
160.
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J& o artigo 1.845, do referido Cddigo, discorre sobre os herdeiros necessarios, quais
sejam, os descendentes, 0s ascendentes e o cénjuge. Tal artigo deixa de fora do seu rol o
companheiro. N&o so ele excluiu o convivente sobrevivo mas também o artigo 1.829, descrito
anteriormente.

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, tratou dos direitos sucessorios do
companheiro em seu artigo 1.790. Sobre este, frisa Maria Helena Diniz*® que, na “unido estavel,
0 companheiro supérstite ndo é herdeiro necessario, nem tem direito a legitima, mas participa
da sucessao do de cujus, na qualidade de sucessor regular”.

Para melhor entendimento, veja-se a transcrigdo do dispositivo na integra:*

Art. 1.790. A companheira ou o0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicfes
seguintes:

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

I - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
gue couber a cada um daqueles;

111 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, teré direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca

Diante das disposicdes transcritas, conclui-se, em consonancia com as licbes da

doutrinadora Maria Helena* que:

H& desigualdade de tratamento sucessorio entre cbnjuge e convivente sobrevivo, pois
aquele é, em certos casos, herdeiro necessario privilegiado, podendo concorrer com
descendente, se preencher certas condi¢cBes, ou com ascendente do falecido. O
convivente, ndo sendo herdeiro necessario, pode ser excluido da heranca do outro, se
ele dispuser isso em testamento (CC, arts. 1.845, 1.846 e 1.857), pois s6 tem direito a
sua meacdo quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel.

Além de trazer desigualdades, tal artigo também é lacunoso. Veja-se por exemplo a
situacdo dos descendentes denominados de filhos hibridos; aquela em que héa filhos que sdo de
um dnico convivente e, também, filhos de ambos os companheiros. Ndo ha no dispositivo
nenhuma referéncia sobre tal circunstancia.

4.3 Inconstitucionalidade da distin¢do entre conjuge e companheiro para fins sucessorios

De antemao convém pontuar que ha uma critica majoritaria, se ndo unanime, por parte
dos doutrinadores a respeito da inserc¢do do artigo 1.790 no Capitulo das Disposi¢des Gerais do
Cddigo Civil de 2002. Para muitos, tal dispositivo deveria estar no capitulo que trata da

regulacdo da ordem da vocacao hereditaria. Cite-se, por exemplo, Carvalho Neto, Zeno Veloso.

39 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 29. Ed, Sdo Paulo: Saraiva,
2015. V. 6.p. 172 - 173.

40 Artigo convertido em PDF. BRASIL. LEI N° 10.406, DE 10 DE JANEIRO DE 2002. Op., Cit. p. 147

41 DINIZ, Maria Helena. Op., Cit., p. 180.
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Como se ver, logo de inicio esse dispositivo foi alvo de tormentosas divergéncias

interpretativas na seara doutrinaria. Como bem coloca Zeno Veloso:*?

O artigo 1.790 tinha de ficar no capitulo que regula a ordem da vocacdo hereditéria,
mas este € um problema menor. O artigo 1.790 merece censura € critica severa porque
é deficiente e falha, em substancia, significa um retrocesso evidente, representa um
verdadeiro equivoco.

N&o menos severo, foi o posicionamento de Flavio Tartuce,*® quando da analise de tal
instituto. Diz o autor que o Codigo Civil de 2002 “ndo se coaduna com a realidade social e
familiar, tendo sido um grande equivoco a sua inclusdo no sistema juridico nacional”. Justifica
seu posicionamento demonstrando que o processo embrionario de tal Cédigo, em 1972, foi
numa época em que “os valores da sociedade eram outros, totalmente diversos da
contemporaneidade”.

Nesse predmbulo fica 6bvio a tendéncia de refutacdo no campo doutrinario dos ditames
dispostos no artigo 1790, referente aos direitos sucessdrios do convivente sobrevivo. E um dos
pressupostos que eleva o clamor por sua reformulacdo, e até eliminacdo do Ordenamento
Juridico, é a incompatibilidade de tal dispositivo com o principio constitucional da isonomia,
por ter promovido a desequiparacao nos direitos hereditarios do companheiro e do cénjuge. Diz
de forma taxativa Bittencourt** que “é certo afirmar que o ordenamento civil nio atendeu aos
principios constitucionais ao estabelecer regras diferenciadas em relacdo aos direitos
sucessorios dos conjuges e dos companheiros”.

Para comprovar tal afirmacdo basta analisar 0 que estd disposto nos referidos
dispositivos desse instituto. Um dos pontos considerado inconstitucional por parte da doutrina
é o fato de o companheiro sobrevivo ndo constar na ordem de vocacao hereditaria, nem como
herdeiro necessario, 0 que ndo acontece com o cdnjuge, conforme os ditames dos artigos 1.829

e 1.845 do Codigo Civil. Pontua Euclides de Oliveira apud Gaiotto Filho que:*®

Merece reparo essa colocacdo da matéria fora do rol dos sucessores legitimos.
Deveria constar do titulo da Sucessdo Legitima, capitula sobre a Ordem da VVocagao
Hereditaria, que abrange os descendentes, ascendentes, conjuge e colaterais (art.
1.829). Pois é certo que também o companheiro tem direito a heranca, ainda que de
forma distinta daquela prevista para o conjuge, mas ndo pode ser excluido da
qualidade de sucessor legitimo, em determinadas circunstancias.

42 Artigo convertido em PDF. VELOSO apud NUNES DA SILVA, 2011, p. 25

4 TARTUCE, Flavio. Op., cit., p. 161.

4 Artigo convertido em PDF. BITTENCOURT, Ana Paula Nogueira. Op., cit., p. 4

45 FILHO, Washington Luiz Gaiotto. A Unido Estavel no Ordenamento Juridico Brasileiro. Jusbrasil, 2013.
Disponivel em:<https://washingtongaiotto.jusbrasil.com.br/ artigos/111589809/a-uniao-estavel-no-ordenamento-
juridico-brasileiro>. Acesso em 17 jul 2017.
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Outro ponto bastante polémico que, segundo alguns doutrinadores, é passivel de
declaracdo de inconstitucionalidade é a exclusdo dos sucessores colaterais da totalidade da
heranca se ndo houver descendentes, nem ascendentes, ficando esta para o conjuge supérstite,
em conformidade com as disposic¢des dos artigos 1.829, inciso 11, e 1.838 que discorrem sobre
a sucessdo. Tal normatividade ndo alcangcou o companheiro do de cujus, visto esta apregoado
no inciso Il do artigo 1.790 que o companheiro concorrera com 0s sucessores colaterais,
tocando para aquele 1/3 da herangca. Também esta disposto nesse instituto que o convivente
sobrevivente somente sucedera sobre 0s bens adquiridos onerosamente durante o periodo de
convivéncia na unido estavel. J& no tocante ao conjuge, este, via de regra, concorre com 0S
descentes, exceto em alguns regimes de bens.

S80 pressupostos como esses, expostos anteriormente, que tém instigado boa parte de
doutrinadores a sugerir a inconstitucionalidade das normas referentes aos direitos sucessorios
no tocante a unido estavel. Na forma em que estdo dispostas tais normas, fica distante uma
pacificacdo doutrindria no que se refere a interpretacdo normativa do Direito das Sucessdes,
principalmente, sobre os direitos que trazem efeitos juridicos para os conviventes em unidao

livres. Nas licdes de Carvalho Neto apud Leticia Martini:*®

evidencia-se, logo de antemédo, que os direitos sucessdrios conferidos ao companheiro
nem sequer foram incluidos no Titulo préprio, onde se encontra elencada toda a ordem
de vocacdo hereditaria. O companheiro permanece segregado dos demais entes
constituintes da familia que disputam a sua fra¢do na heranca, de maneira que “nada
impediria que o novo CdAdigo tratasse a matéria em conjunto com o cOnjuge,
simplesmente acrescendo a referéncia ao companheiro nos art. 1.829 a 1.832 e 1.836
a1.839.

A eliminacdo do artigo 1.790, na concepgdo desses doutrinadores, sem sombra de
duvidas, suprime grandes divergéncias doutrinarias. Para uns, colocar o companheiro ao lado
do coénjuge na linha sucessoria seria suficiente. Para outros, propor projetos de lei visando
eliminar as disparidades, seria a medida mais viavel.

4.3.1 Recurso Extraordinario n° 878.694/MG e a Tese de Repercussdo Geral

De inicio é bom frisar que ndo foi somente o0 Recurso Extraordinério n° 878.694/MG,
Tema 809, que culminou com a declaracéo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo
Civil de 2002, com repercussdo geral reconhecida. Também o Recurso Extraordinario n°
646.721/RS, Tema 498, esteve na pauta de julgamento. Trata este do direito sucessério em uma
relacdo homoafetiva, a qual passa a ter os mesmos efeitos juridicos de uma relacdo

heterossexual, no tocante & uni&o estavel. A tese de repercussdo geral — “E inconstitucional a

4 MARTINI, Leticia Moreira de. Direito sucessorio na unido estavel: a desigualdade implantada no atual
Caddigo Civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X1V, n. 94, nov 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10767>. Acesso em 5 ago 2017.
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distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel,
o regime do art. 1.829 do CC/2002” — foi declarada para os dois recursos.

A decisdo veio atender ao clamor de parte da comunidade doutrinéria que estava em
polvorosa com os ditames desse dispositivo (art. 1.790 do CC/02). E bem verdade que parte da
doutrina ndo considerava inconstitucional o referido artigo como um todo. Cite-se, por
exemplo, Silvio de Salvo Venosa, Carlos Roberto Gongalves e Flavio Tartuce. Este ultimo,

assim, se pronunciou:*’

Relembro que sempre estive filiado a corrente que via inconstitucionalidade apenas
no inciso 111 do art. 1.790 do Cédigo Civil, por colocar o convivente em posicao de
desprestigio ante os ascendentes e colaterais até o quarto grau, recebendo um tergo
do que esses recebessem. Alias, alguns Tribunais Estaduais tinham reconhecido a
inconstitucionalidade desse ultimo diploma, por meio do seu Orgéo Especial, caso
do Tribunal de Justica do Parana e do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Entretanto, reitero que o momento é de aceitar a decisdo do STF, conforme
expunham dois dos nossos grandes sucessionistas, os Professores Zeno Veloso e
Giselda Hironaka, citados no julgamento.

Ja outros autores defendiam a inconstitucionalidade por entender que houve uma afronta
aos principios constitucionais, quando da fixagdo de que o companheiro participaria da sucessao

do de cujus apenas sobre os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Nesse

sentido, de forma contundente, expressa Giselda Hironaka apud Flavio Tartuce:*®

O art. 1.790 do CC restringiu a possibilidade de incidéncia do direito sucessério do
companheiro a parcela patrimonial do monte partivel que houvesse sido adquirido na
constancia da unido estavel, ndo se estendendo, portanto, aquela outra quota
patrimonial relativa aos bens particulares do falecido, amealhados antes da evolucédo
da vida em comum. A nova lei limitou e restringiu, assim, a incidéncia do direito a
suceder do companheiro apenas aquela parcela de bens que houvessem sido
adquiridos na constancia da unido estavel a titulo oneroso. Que discriminagao
flagrante perpetuou o legislador, diante da idéntica hipétese, se a relagdo entre o
falecido e o sobrevivente fosse uma relagdo de casamento, e ndo de unido estavel.

Na&o se pode negar que também ha os que optam pela constitucionalidade de tal instituto.
Flavio Taturce* aponta as divergéncias sobre a inconstitucionalidade ou constitucionalidade
dessa norma, cintando como exemplo “as conclusdes opostas sobre a questao, ambos em sede
de arguicdo de inconstitucionalidade”, dos Tribunais de Justica de Sdo Paulo e do Rio de
Janeiro. Ele ainda acrescenta que no voto do Min. Luis Roberto Barroso, relator do Recurso

Extraordinario n° 878.694/MG, ha mencdo sobre as divergéncias jurisprudenciais. Rayanne

4T TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cadigo Civil.
E agora? Jusbrasil, maio de 2017. Disponivel em: <https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/ 465526986/stf-
encerra-o-julgamento-sobre-a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-codigo-civil-e-agora>. Acesso em 25 ago
2017.

4 TARTUCE, Flavio. Op., cit., p. 250 — 251.

49 Ibid., p. 253.
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Moreira dos Santos Dantas,® em estudo da mesma tematica, apresenta as seguintes

jurisprudéncias, prés ou contra a inconstituicionalidade:

Inventarios Sucessdo da companheira Inconstitucionalidade do art. 1790 do Cédigo
Civil Regime sucessdrio do conjuge sobrevivente - Ndo havendo descendentes e
ascendentes, a companheira recolhe toda a heranga Recurso provido.(TJSP, 62 Camara
de Direito Privado, Agravo de Instrumento 0078186-86.2013.8.26.0000, Acdrddo
6878634, Peruibe, Rel. Des. Eduardo Sa Pinto Sandeville, DJESP 06.0.2013).
Equiparacdo  constitucional das entidades familiares  matrimoniais e
extramatrimoniais, em raz8o de serem oriundas do mesmo vinculo, qual seja, a
afeicdo, de que decorrem a solidariedade e o respeito matuo entre os familiares.
Entidades destinatarias da mesma protecdo especial do Estado, de modo que a
disparidade de tratamento em matéria sucessoria fere a ordem constitucional.
Ponderacdo dos principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e direito
fundamental a heranca. Proibicao do retrocesso social (TJSP, Apelacdo com Revisdo
587.852.4/4, Acbérddo 4131706, 92 Camara de Direito Privado, Jundiai, Rel. Des. Piva
Rodrigues, j. 25.08.2009, DJESP 25.11.20009).

Agravo de instrumento. Sucessdo. Unido Estavel. Companheira. Constitucionalidade
do art. 1.790 do Cddigo Civil. Recurso Provido. Embora o art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988 reconhega a unido estavel como entidade familiar, ndo
a equiparou ao casamento, tanto que a referida norma constitucional prevé que a Lei
deve facilitar sua conversdo. Nao é inconstitucional o tratamento conferido pelo art.
1.790 do Cadigo Civil acerca do direito sucessorio do companheiro (TIMG, Agravo
de Instrumento 1.0261.09.073944-0/001, Rel. Des. Ana Paula Caixeta, j. 23.05.2013,
DJEMG 29.05.2013).

INVENTARIO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. HERANCA.
PARTICIPACAO. CONCORRENCIA COM DESCENDENTES. ARTIGO 1.790
DO CODIGO CIVIL. PRIVILEGIO EM RELACAO A CONJUGE
SOBREVIVENTE. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. OFENSA
AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. INEXISTENCIA. A Constituicdo Federal ndo
equiparou o instituto da unido estavel ao do casamento, tendo tdo somente
reconhecido aquele como entidade familiar (art. 226, § 3°, CF). Dessa forma, é
possivel verificar que a legislacdo civil buscou resguardar, de forma especial, o direito
do cbnjuge, o qual possui prerrogativas que ndo sdo asseguradas ao companheiro.
Sendo assim, o tratamento diferenciado dado pelo Cédigo Civil a esses institutos,
especialmente no tocante ao direito sobre a participacdo na heranca do companheiro
ou cbnjuge falecido, ndo ofende o principio da isonomia, mesmo que, em
determinados casos, como o dos presentes autos, possa parecer que o companheiro
tenha sido privilegiado. O artigo 1.790 do Codigo Civil, portanto, é constitucional,
pois ndo fere o principio da isonomia. (TJDF; Rec. 2009.00.2.001862-2; Ac. 355.492;
Primeira Turma Civel; Rel. Des. Natanael Caetano; DJDFTE 12/05/2009; Pag. 81)
(Publicado no DVD Magister n° 27 - Repositdrio Autorizado do TST n° 31/2007).

Mesmo que ndo haja uma consonancia total com o julgado proferido pelo STF, ha uma
aceitacdo por parte dos que tinham consenso pela inconstitucionalidade total ou parcial do
referido artigo, visto ser inadmissivel quaisquer supressfes de principios constitucionais. Para
melhor esclarecimento sobre o contetudo de tal julgado sera transcrita a ementa do decisum

elaborada pelo Ministro Relator:>*

%0 DANTAS, Rayanne Moreira dos Santos. Inconstitucionalidade de direitos sucessorios diferenciados para
cdnjuge e companheiro: uma abordagem a partir do Recurso Extraordinario: 878.694-MG. 2016. 30 f. TCC
(Graduacgéo) — Curso de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Caic6/RN, 2016.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 878694. Relator: Ministro Roberto Barroso.
Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/ art20160901-05.pdf##LS>. Acesso em: 17 set.
2017.
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Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
DA DISTINGAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E
COMPANHEIROS. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias
formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar, para fins
sucessorios, 0s conjuges e 0s companheiros, isto &, a familia formada pelo casamento
e a formada por unido estvel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é
incompativel com a Constituigdo. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cadigo Civil, ao
revogar as Leis n°% 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa
(ou a0 marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedagdo a protecdo deficiente e da vedagao do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora
firmado € aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito
em julgado da sentenga de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja
escritura publica. 5. Provimento do recurso extraordindrio. Afirmacdo, em
repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, ¢
inconstitucional a distingcdo de regimes sucessorios entre cdnjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002”.

Nesse julgado, como expde Taturce:>?

A principal vantagem do decisum é resolver a grande instabilidade juridica
sucessoria verificada no Brasil desde a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, colocando
fim a debates sobre a inconstitucionalidade ou néo do art. 1.790 do Cdédigo Civil.

E interessante frisar, ante o exposto anteriormente, a cautela do Ministro Barroso em
modular os efeitos da decisdo, visando a preservacao da seguranca juridica. Assim sendo,
havera repercussdo do julgado sobre os processos de inventarios que ndo transitaram em
julgado a sentenca da partilha, como também sobre as partilhas extrajudiciais ndo

formalizadas por escritura publica. Assim discorre o Ministro Luis Roberto Barroso:®

¢ importante observar que o tema possui enorme repercussao na sociedade, em
virtude da multiplicidade de sucessdes de companheiros ocorridas desde o advento
do CC/2002. Assim, levando-se em consideracao o fato de que as partilhas judiciais
e extrajudiciais que versam sobre as referidas sucessdes encontram-se em diferentes
estagios de desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo
ser recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora afirmado.
Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo que a solucéo ora
alcancada deve ser aplicada apenas aos processos judiciais em que ainda ndo tenha
havido transito em julgado da sentenca de partilha, assim como as partilhas
extrajudiciais em que ainda néo tenha sido lavrada escritura publica.

Esse posicionamento do Relator Barroso foi acompanhado por sete ministros do
Supremo Tribunal Federal. Posicionaram-se contrariamente apenas trés, sendo o resultado de
8 (oito) a 3 (trés).

52 Artigo convertido em PDF. TARTUCE, Flavio. Op., cit., p. 3
58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Op., cit. p. 25
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Ante 0 exposto, evidencia-se um novo direcionamento nos direitos sucessorios inerentes
ao convivente sobrevivo de uma unido estavel. Resta saber até que ponto os efeitos juridicos
vao suprir de forma equitativa os desequilibrios causados pelo dispositivo declarado
inconstitucional, qual seja, o artigo 1.790 do Cddigo Civil.

4.3.2 Andlise de efeitos juridicos sob a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790.

Certamente a decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal com tese de repercussao
geral de que “é inconstitucional a distingdo de regimes sucesSsOrios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/02,” atendeu a ansia de
parte dos doutrinadores que reivindicavam com veeméncia a declaracdo de
inconstitucionalidade de tal dispositivo. Tal ato supriu situacbes de desequilibrios entre o
conjuge e o companheiro, tendo em vista que inseriu este na ordem da sucessao legitima. Dessa
forma, ndo mais concorrera o convivente sobrevivo com demais sucessores somente sobre 0s
bens onerosamente adquiridos sob a convivéncia da unido estavel, como pregava o caput do
artigo 1.790. Isto porque estando ele sob a égide do artigo 1829, dependera do regime de bens
adotado quando concorrer com descendentes, sendo, via de regra, adotado o regime parcial de
bens, conforme art. 1.725, como bem discorre o Codigo Civil atual, in verbis: “na uniao estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais no que couber,
o regime da comunhao parcial de bens”. Ja se a concorréncia for com os ascendentes, ndo surtira
efeito o regime de bens adotado. Vale lembrar que o convivente sobrevivente também constara
na terceira classe da linha sucessorio, deixando de concorrer com sucessores colaterais, tais
como tios, sobrinhos, irmaos, enfim, os colaterais até o quarto grau. Por conseguinte, ele ficara
com a totalidade da heranca.

Convém salientar também sobre a divergéncia manifestada no campo doutrinario sobre
quem teria direito a heranga inerente aos bens particulares do falecido, no caso da inexisténcia
de parentes sucessiveis. Tal conflito se deu pelo fato do inciso IV do artigo 1.790 contrariar o
que esta disposto no caput do referido artigo. Nas licGes de Elisa Maria Nunes da Silva:>*

Este(sic) inciso ha uma dupla interpretacdo que devera ser analisada conforme o caso.
A primeira interpretagdo refere-se que na auséncia de parentes sucessiveis, isto (sic)
0 companheiro ird receber os bens adquiridos na constancia da unido a titulo oneroso,
e 0s bens particulares adquiridos por esforgo proprio do de cujos(sic) estes iriam para
o0 Estado, obedecendo o caput do art. 1.790 e seus incisos. Ja a segunda interpretacao
visa aplicar o inciso IV sem a leitura conjuntiva do caput do referido artigo, neste caso

54 Artigo convertido em PDF. SILVA, Elisa Maria Nunes da. Op., cit., p. 31
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0 companheiro iria receber a totalidade da heran¢a incluindo os bens onerosos e
particulares do de cujos.

Essa celeuma foi suprimida juntamente com a eliminagéo de tal artigo pela
consequente declaragdo de inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. E
importante frisar que, além desses efeitos juridicos citados, ha outros advindos por
consequéncia da inser¢io do companheiro no artigo 1.829. Flavio Tartuce®, em uma
andlise sobre os votos prevalecentes do referido julgado, mesmo percebendo que néo
foi mencionado o companheiro como herdeiro necessario, conforme discorre o artigo
1.845 do Cddigo Civil, chega a conclusao de alguns efeitos juridicos, dos quais destaca
trés:

a) incidéncia das regras previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002 para o
companheiro, 0 que gera restricdes na doacdo e no testamento, uma vez que 0
convivente deve ter a sua legitima protegida, como herdeiro reservatario; b) o
companheiro passa a ser incluido no art. 1.974 do Codigo Civil, para os fins de
rompimento de testamento, caso ali também se inclua o cOnjuge; c) o convivente
tem o dever de colacionar os bens recebidos em antecipacdo (arts. 2.002 a 2.012 do
CC), sob pena de sonegados (arts. 1.992 a 1.996), caso isso igualmente seja
reconhecido ao conjuge.

E notodrio que a retirada do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, inerente aos direitos
sucessarios, elimina a discusséo sobre a inconstitucionalidade de tal instituto. Todavia, ndo
serdo supridas todas as lacunas da concorréncia sucessoria da legitima presentes no Direito
das Sucessdes vigente, sendo estas, palco das mais calorosas divergéncias doutrinarias. Tome-
se por exemplo a concorréncia do companheiro com filhos hibridos, a qual ndo era prevista
pelo dispositivo ora eliminado. Vale lembrar que tal situacdo se caracteriza pela existéncia de
sucessores que sejam descendentes unicamente do de cujus mais sucessores filhos de ambos
companheiros, concorrendo com o convivente sobrevivo.

O certo € que ndo ha consenso entre os operadores do Direito de como sera feita a
partilha do espdlio nesses casos, possibilitando a uma decisdo praticamente por ato
discricionario do magistrado. E ndo é com a insercdo do companheiro como sucessor da
legitima, integrando-o ao artigo 1.829 do atual Cddigo Civil, que vdo ser superadas tais
discordias juridicas. De antemédo, a doutrina tem apresentado varias teorias, procurando suprir
essa lacuna, sem haver unanimidade sobre qual delas possibilitard uma partilha de forma
equitativa, ndo beneficiando mais a um sucessor em detrimento de outro.

Flavio Tartuce®® destaca duas dessas teorias: “para a primeira vertente, majoritaria,

havendo sucessao hibrida, ndo se deve fazer a reserva da quarta parte ao conjuge, tratando-se

%5 Artigo convertido em PDF. TARTUCE, Flavio. Op., cit., p. 4
% TARTUCE, Flavio. Op., cit., p. 188 — 189.
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todos os descendentes como exclusivos do autor da heranga”. Segundo o autor, é esse, também,
0 posicionamento adotado na “V Jornada de Direito Civil, evento promovido pelo Conselho de
Justica Federal e pelo STJ em 2011”. J4 “para a segunda corrente, havendo sucessdo hibrida,
deve ser feita a reserva da quarta parte ao conjuge, tratando-se todos os descendentes como se
fossem comuns”.

Na verdade, ndo ha previsdo legal para a concorréncia do companheiro com
descendentes comuns e com descendentes s6 do autor da heranca, situacao essa conhecida como

hibrida, ndo rara de acontecer. Diz freire> que:

o legislador, entretanto, ndo cuidou da sucessdo do companheiro com filhos comuns
e exclusivos. E indaga: e no caso da filiagdo hibrida, como resolver? Como partilhar
0s bens? Autores divergem quanto a partilha de bens entre convivente sobrevivo,
filhos comuns e filhos exclusivos do falecido, e fazem algumas propostas para divisao
da heranca.

Esse autor discorre sobre a teoria da sub-heranca, a qual, sendo aplicada, implicara a
desigualdade entre os filhos. A heranca seria dividida em partes, blocos, ou sub-heranca, ou
seja:*®

a) bem particular: divide em partes iguais entre todos os filhos (comuns ou ndo) e a
companheira nada recebe, b) bem comum: divide a heranga em blocos, b. 1) filhos
comuns, a companheira recebe uma parte igual a dos filhos. b.2) filhos exclusivos, a
companheira recebe metade do que receberem os filhos exclusivos. Somam-se 0s
valores das divisfes acima e se tera um valor total de cada filho.

Para a conclusdo sobre o estudo dos conflitos que norteiam a linha sucessoria, aponte-
se a tormentosa situagdo da concorréncia concomitante do conjuge separado de fato e do
companheiro sobre a legitima deixada pelo de cujus. Para ilustracdo do caso, sera transcrito a

analise feita por Natalia Cristina Marques Pimenta:>®

Isto porque, se quando o marido falece, o casal estava separado de fato ha menos de
dois anos, havera uma situacdo interessante: a esposa e a companheira serdo
consideradas herdeiras em concorréncia. Assim, ambas serdo chamadas a suceder em
razdo do disposto no artigo 1830, do Cddigo Civil Brasileiro, que assim se expressa:
“Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da
morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais
de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel
sem culpa do sobrevivente”.

Essa controvérsia existia pelo fato de ter o artigo 1.790 do Codigo Civil pontuado que o

companheiro participaria da partilha da legitima, no caso de bens onerosos, e o artigo 1.830,

5 FREIRE, Reinaldo Franceschini. Op., cit., p. 128.

58 |bid., p. 134

% PIMENTA, Natélia Cristina Marques. HERANCA CONCORRIDA: Conflitos na separagéo de fato na
sucessdo legitima. Revista Consultor Juridico, 13 de agosto de 2009, 8hl14. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2009-ago-13/conflitos-codigo-civil-separacao-fato-sucessao-legitima>. Acesso em:
18 jul. 2017.
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como visto anteriormente, possibilitar a participacdo do separado de fato a menos de dois anos
sobre a heranca do de cujus. Embora tenha sido eliminada a dita norma que tratava da sucessao
do companheiro; quando da insercdo do companheiro no artigo 1.829 do referido diploma, ndo
se elimina tal conflito, visto ser permitido a unido estavel em que haja um dos conviventes,
sendo os dois, que seja separado de fato a menos de dois anos. Vale salientar que ante a
conjugacao dos dois dispositivos — artigos 1.829 e 1830 — fica a incégnita de como sera tal
divisdo.

Por tais situacOes, fica evidente, portanto, que estdo longe de serem superados 0s
conflitos e as divergéncias causadas por esse instituto no tocante ao direito sucessorio. Como
bem coloca Pimenta,®® ha uma clara desconex&o entre os dispositivos existentes na legislagio

civil quanto a pessoa que sera legitimada a receber a heranca deixada pelo de cujus.

5 - CONCLUSAO

O homem sempre buscou perenizar seus feitos, buscando diversas formas de torna-los
duradouros. E isso ndo foi diferente quando da construgédo da sociedade. Objetivando guarnecer
a si e aos seus entes mais proximos, de bens e valores sociais, engendrou uma linha sucessoria
para garantir a perpetuacdo do acumulo patrimonial. Nesse interim, surge o Direito das
Sucessdes, 0 qual vem sendo moldado de acordo com as transformacdes da sociedade. Por
conseguinte, tal Direito repercute nas relag@es sociais, a ponto de influenciar até as relagdes
privadas ou individuais. Assim tem sido no relacionamento conjugal, seja ele formalizado por
cerimdnias matrimoniais ou por unides livres.

No estudo ora feito ficou evidente que esse Direito nas sociedades primitivas ndo era
positivado sendo caracterizado como Direito Consuetudinario, tendo como respaldo os
costumes e valores percebidos pelos mais diversos grupos sociais e diferentes épocas. Assim
sendo, as unides ou relacionamentos pessoais eram estabelecidos de acordo com 0s interesses
que atendessem a manuten¢do da conjuntura social. Ante essa premissa é que se estabelecia a
aceitacdo de determinados relacionamentos conjugais, podendo ser estes ora formalizados, ora
informais, ou concomitantes. Todavia, as unides informais, livres eram as primeiras a sofrerem
efeitos juridicos quando nédo fosse possivel compatibiliza-las com a conjuntura social. Muitas
das vezes, essa incompatibilidade se dava por pressupostos religiosos, morais e até econdémicos.

Com a positivacdo do Direito, tornaram-se mais nitidas as disparidades entre as vérias

formas de relacionamento conjugais. Todavia, houve uma tendéncia de se proteger as unides

60 Artigo convertido em PDF. Ibid., p. 2.
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formais em detrimento das unibes livres, visando uma maior garantia juridica dos bens de
direito das familias consolidadas pelas formalidades sociais e/ou clericais, manifestadas pelo
matrimonio.

Na formacdo do Ordenamento Juridico Brasileiro é 6bvia a represséo a unides livres,
denominadas de concubinato. O Cddigo Civil de 1916 foi excludente no tocante as formas de
unides pessoais constituidas em sua vigéncia. Tal instituto adotou como legitima a unido
legalizada pelo Estado, formalizada pelo casamento civil, ndo reconhecendo, a fim de direito,
quaisquer outros tipos de unides.

Somente com a progressividade da conjuntura social, através de reinvindicacfes de
parte da sociedade, manifestadas primeiramente no judiciario através das decisdes
jurisprudenciais, que os efeitos juridicos discriminatorios foram sendo suprimidos e as familias
ditas ilegitimas inseridas aos poucos na legalidade do nosso Ordenamento Juridico. Vale
salientar que através das decisdes jurisprudenciais foram se moldando os conceitos das unifes
livres.

As unides livres foram melhor definidas com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988. A Carta Magna aprimorou o conceito de entidade familiar, prestigiando varias formas
constitutivas de familia, dentre elas a unido estavel, a qual passou a ter a protecdo do Estado.
Por conseguinte, o concubinato sofre alteragdo em seu conceito, passando este a ser a unido
daqueles que sdo impedidos legalmente de contrair o matrimonio. As demais unides, ndo
formalizadas, sdo intituladas de uni&o estavel. E importante frisar que antes destas definicoes
as unides livres eram classificadas como concubinato puro e concubinato impuro. Aquele, sob
o titulo de unido estéavel, ficou sob a tutela do Estado; este, constituido pelos impedidos de
contracéo legal do matrimdnio, ndo foi prestigiado pela Carta Magna.

N&o obstante a insercdo da unido estavel na Lei Maior, na questdo patrimonial os direitos
dos companheiros ndo foram bem definidos, sendo as desavencas inerentes a partilha de bens
resolvidas na seara do direito obrigacional. Somente com a edi¢éo das Leis 8.971/94 e 9.278/96
é que foram regulamentados os direitos sobre partilha referente ndo sé a meacdo mas também
a concorréncia sucessoria. Entretanto isso se deu por um curto periodo, visto ser promulgada a
Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, revogando direitos ditados pelas leis citadas
anteriormente.

Com o advento do Novo Codigo Civil de 2002 estabeleceu-se um divisor de &guas entre
a unido estavel e o concubinato, dando uma caracterizagdo bem distinta entre esses tipos de
unido. Como mencionado anteriormente, o concubinato foi taxado como as relacGes ndo

eventuais entre 0 homem e a mulher impedidos de casarem. No que cabe a unido estavel, ndo
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resta davidas de que os avancos foram enormes em matéria de direitos. Foi reconhecida como
entidade familiar, caracterizando-se como aquela que é notdria, continua, publica e duradoura.

Entretanto, no Direito das Sucessdes, ao tratar da sucessdo do companheiro no artigo
1.790 do Livro 1V, nas Disposi¢cBes Gerais, houve um retrocesso nos direitos até entdo
conquistados, tendo em vista que os conviventes ndo tiveram seus direitos sucessorios
equiparados aos dos conjuges, evidenciando um flagrante desequilibrio na linha sucessoria. Tal
dispositivo deixou os conviventes em condi¢do de inferioridade, uma vez que restringiu os
direitos sucessorios dos companheiros, ndo os inserindo na ordem da vocacédo hereditaria, indo
na contramédo do que dispds a antiga Lei n® 8.271 de 1994, que inseriu 0 companheiro
sobrevivente na terceira ordem de vocacdo hereditaria especial. Na verdade, essa norma
transgrediu os principios constitucionais que lardeiam o direito sucessoério, tais como o da
isonomia, da dignidade humana, da solidariedade social e outros.

A doutrina bem colocou os exageros cometidos no Direito das SucessGes no que tange
a sucessao do companheiro, reivindicando de maneira contundente a inconstitucionalidade da
norma, respaldando-se na principiologia que norteia o direito sucessorio. Dessa forma, a
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 pelo Supremo Tribunal Federal, na deciséo
proferida sobre os Recursos Extraordinarios n® 878.694/MG e n°® 646.721/RS com a tese de
repercussao geral, foi bem vista pelos doutrinadores convictos de ndo haver constitucionalidade
no todo ou em partes de tal dispositivo

E certo de que ainda é cedo para medir a totalidade dos efeitos da retirada desse
dispositivo do direito sucessorio e a insercdo do companheiro no artigo 1.829, introduzindo-o
na ordem da vocacdo hereditaria. Ndo obstante o curto tempo, € possivel apontar efeitos
juridicos positivos como, por exemplo, no direito de o companheiro sobrevivo suceder na
totalidade os bens do de cujus, quando da inexisténcia de descendentes e ascendentes.

Do exposto, pode-se concluir que os avancos foram bastantes significativos para a
equiparacdo no Direito das Sucessdes das entidades familiares reconhecidas pela Carta Magna.
O posicionamento do Supremo Tribunal Federal foi relevante para o estabelecimento da
igualdade dessas entidades. Todavia, ainda restaram algumas situacdes passiveis de
divergéncias que serdo enfrentadas no ambito dos tribunais. A titulo de ilustracdo cite-se a
concorréncia sucessoria do convivente sobrevivo com a filiagdo hibrida.

Portanto, cabe a doutrinadores e operadores do direito um maior aprofundamento do
tema, visando a busca de novas possibilidades juridicas para solucionar as questdes dubitaveis

ou obscuras inerentes ao Direito das Sucessdes. Também deve a comunidade académica e
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sociedade como todo elaborarem proposicoes que possibilitem construir soluges juridicas mais

adequadas e justas.

6 — REFERENCIAS

BITTENCOURT, Ana Paula Nogueira. Consideragdes acerca do direito sucessorio brasileiro:
Critica as solugdes inovadoras do novo Codigo Civil Brasileiro em favor dos cénjuges,
assim como as omissoes relativas aos companheiros. DireitoNet, 15 de outubro de 2007.
Disponivel em:<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3771/ Consideracoes-acerca-do-
direito-sucessorio-brasileiro>. Acesso em 06 ago 2017.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10 jul.
2017.

. Lei n®10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 2 abr. 2017.

. Lein®3.071, de 1° de Janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil. Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm>. Acesso em 5
jul. 2017.

. Lein®8.971, de 29 de Dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a
alimentos e a sucessdo. Disponivel em:<http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/leis/
L8971.htm>. Acesso em 11 jul. 2017.

. Lein®9.278, de 10 de maio de 1996. Regula o § 3° do art. 226 da Constituicdo
Federal. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil03/leis/ L9278.htm>. Acesso em
11 jul 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Juriprudéncia: aplicacdo das Siumulas no STF.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumula s.asp ?
sumula=2482>. Acesso em 02 ago de 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Tema 809: validade de
dispositivos do Cadigo Civil que atribuem direitos sucessérios distintos ao conjuge e ao
companheiro. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercu
ssao/verAndamento Processo.asp?incidente=4744004&numeroProcesso=878694&clas
seProcesso =RE&numeroTema=809>. Acesso em 29 ago 2017.

. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 878694. Relator: Ministro
Roberto Barroso. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/
art20160901-05.pdf##LS>. Acesso em: 17 set. 2017.

CASTRO, Paulo Roberto Avila. A quest&o constitucional da sucessdo dos companheiros
no novo cddigo civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 92, set 2011. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?nlink= revista
artigosleitura&artigoid=10364>. Acesso em 2 jul 2017.



29

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 30. Ed, Sao
Paulo: Saraiva, 2015. V. 5.

. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 29. Ed, Sao Paulo:
Saraiva, 2015. V. 6.

FEITOSA, Maria Luiza Pereira de Alencar Mayer. Concubinato e unido estavel. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 5, n° 45, 1 set. 2000. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/545>. Acesso em: 3 jul. 2017.

FILHO, Washington Luiz Gaiotto. A Unido Estavel no Ordenamento Juridico Brasileiro.
Jusbrasil, 2013. Disponivel em:<https://washingtongaiotto.jusbrasil.com.br/
artigos/111589809/a-uniao-estavel-no-ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em 17 jul
2017.

FREIRE, Reinaldo Franceschini. Concorréncia sucessoria na unido estavel. Curitiba: Jurua,
2009. 216 p.

KUMPEL, Vitor Frederico. O Concubinato sob uma perspectiva historica (Antigiiidade).
In: Migalhas, 25 de setembro de 2007. Disponivel em: <http://www.
migalhas.com.br/dePeso0/16,M145925,91041-O+Concubinato+sob+uma+perspecti
va+historica+Antigui dade>. Acesso em 03 jul 2017.

MEDEIROS JUNIOR, Wilson Neves de. A uni&o estavel e sua fundamentacao legal.
Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 14 ago. 2014. Disponivel em: <http://www.
conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49427& seo=1>. Acesso em: 18 jul. 2017.

PIMENTA, Natéalia Cristina Marques. HERANCA CONCORRIDA: Conflitos na
separacao de fato na sucessao legitima. Revista Consultor Juridico, 13 de agosto de 2009,
8h14. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-ago-13/conflitos-codigo-civil-
separacao-fato-sucessao-legitima>. Acesso em: 18 jul. 2017.

SANTOS, Luiz Felipe Brasil. Doutrina — unido estavel, conbubinato e sociedade de fato:
uma distingdo necessaria. In DIREITO DE FAMILIA, 8 de jun. de 2011. Disponivel em:
<http: //direitodefamiliars.blogspot.com.br/2011 /06/doutrina-uniao-estavel-concubinato-
e.html>. Acesso em: 3 jul. 2017.

SILVA, Elisa Maria Nunes da. Reconhecimento da unido estavel como entidade familiar e
seus efeitos no Ambito sucessorio. In: Ambito Juridico, Rio Grande, X1V, n. 84, jan 2011.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index. php?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8878>. Acesso em 03 jul 2017.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. 10. Ed, Rio de Janeiro, Forense,
2017. V. 6.

. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil. E agora?. Jusbrasil, maio de 2017. Disponivel em: <https:// flaviotartuce
Jusbrasil.com.br/artigos/465526986/stf-encerra-o-julgamento-sobre-a-inconstitucionalidade-
do-art-1790-do-codigo-civil-e-agora>. Acesso em 25 ago 2017.



YASSUE, Izabela. A familia na Constituicio Federal de 1988: A nova perspectiva do Direito de
Familia “Civil-Constitucional” engloba valores e principios mais abrangentes, alcangando
direitos fundamentais. DireitoNet, 18 de marco de 2010. Disponivel em:
<http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5640/A-familia-na-Constituicao-Federal-de -
1988>. Acesso em em 10 de jul. de 2017.

30



