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Resumo: O tema sobre o qual versa este artigo
pertence a seara do direito sucessdrio, especial-
mente a sucessao dos companheiros que vivem em
unido estavel, relacdo esta reconhecida como enti-
dade familiar pela prépria ordem constitucional
brasileira, desde 1988, mas que n3ao encontra
unanimidade, tanto na doutrina quanto na juris-
prudéncia, sobre a participacdo do companheiro
na divisao da heranga do de cujus. Nesse contexto,
a presente pesquisa visa identificar se a sucessao
dos companheiros fere os dispositivos constitu-
cionais, em decorréncia da desigualdade de trata-
mento do casamento e da unido estdvel na esfera
do direito sucessdrio.
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1 INTRODUGAO

A partir da Constituicio da Republica Federativa do
Brasil (CRFB), promulgada em 1988, a unido estavel foi reco-
nhecida como entidade familiar, sendo equiparada, por meio
do artigo 226, § 3°, a relacdo existente no casamento para fins
de protecio estatal.
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Dessa constatacdo surge, entido, a questio-problema que
dirige a presente investigacdo: se a unido estavel e o casamento
devem ser provenientes do intuito de constituir familia, consi-
derados constitucionalmente como entidades familiares, por
que nido equipari-los no Aambito sucessorio?

Dentro desse contexto, a pesquisa visa identificar se a
sucessio dos companheiros fere os dispositivos constitucionatis,
em decorréncia da desigualdade de tratamento do casamento
e da unido estavel na esfera do direito sucessorio. Para atingir
esse fim, sera necessirio primeiramente: conhecer a entidades
familiares e as disposicoes constitucionais respectivas; estudar o
direito sucessorio dos conjuges e dos companheiros no Cédigo
Civil (CC) brasileiro; e investigar a interpretacio doutrinaria e
jurisprudencial atual sobre o tema da sucessio dos companheiros.

2 ENTIDADES FAMILIARES E CONSTITUIGAO
FEDERAL: A MUDANCA DO PARADIGMA FAMILIAR
NO BRASIL

Com a modificacio da sociedade, a evolucio dos costumes
e das instituicoes sociais e juridicas, fez-se necessaria a reformu-
lacdo do conceito de familia, justo para valorizar e proteger
esforcos de um nucleo familiar construido ao longo de toda uma
vida e que eram deixados de lado pelo legislador MONTEIRO,
2008, p. 17).

Pluralizaram-se as origens da formacio da familia de modo
que, constitucionalmente, foram consideradas trés espécies de
entidades familiares: a constituida a partir do casamento civil,
ou religioso com efeitos civis (CRFB, art. 226, §§ 1° e 2°); a
que surge por meio da unido estavel entre o homem e a mulher
(CRFB, art. 226, § 3°); e, por fim, a formada por qualquer dos
pais e seus descendentes (CRFB, art. 226, § 4°); garantindo a
todos plena protecio do Estado (MORAES, 2006, p. 2214).

O grande questionamento doutrinario a respeito do artigo
226 da CRFB alude as entidades familiares por ele determi-
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nadas. A discussio reside em vislumbrar se estaria o legislador
constituinte engessando o conceito de familia as trés modali-
dades previstas, ou se estas seriam simplesmente hipdteses
exemplificativas.

Segundo Paulo Lobo (2008, p. 60), a interpretacio domi-
nante da norma ¢ no sentido de reconhecer apenas os tipos de
familia elencados pelo artigo. No entanto, essa corrente ainda
¢ subdividida em duas partes. A primeira defende a hierarquia
dos institutos em funcio do § 3° do art. 226, interpretado de
forma que o casamento estaria acima dos demais. Ja a segunda
declara que h4 plena igualdade entre os trés modelos previstos,
amparada pela ideia de que a opc¢io da forma familiar mais
adequada cabe aos conviventes, determinada pelo principio da
liberdade de escolha.

Contudo, ha coexisténcia de outra vertente, ja confirmada
inclusive pelo Superior Tribunal de Justica (ST]), que vem defen-
dendo que os direitos familiares sio reconhecidos também as
novas formacdes, ignorando a taxatividade das entidades supra-
citadas (TARTUCE, 2008, p. 47).

A inclusio dessas entidades familiares nio estd explici-
tamente contemplada na Carta Magna brasileira, porém sua
ampliacdo interpretativa esta fundada no fato de que o texto
do legislador constituinte prestou tutela jurisdicional a familia,
sem qualquer “clausula de exclusio” que determinasse que sua
formacio ¢, obrigatoriamente, de um jeito ou de outro (LOBO,
2008, p. 60).

Para o mesmo norte caminhou a reforma do Codigo Civil,
em 2002, a partir do qual “o direito de familia passou a regular
ndo so as relacdes oriundas de casamento, mas também aquelas
originarias de unido estavel, como se verifica no titulo a essa
espécie de familia destinado - arts. 1.723a 1.727”, confirmando,
assim, uma quebra do dito paradigma familiar (MONTEIRO,
2009, p. 4).

As alteracoes do texto constitucional e do diploma civilista
visam acolher uma nova concepcio da funcio social da familia
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no direito brasileiro, que tem como objeto principal a priori-
zacio dos vinculos afetivos (GONCALVES, 2009).

O reconhecimento da unido estdvel e das familias mono-
parentais, inovando a redacdo constitucional, em contrapartida
aos ordenamentos juridicos brasileiros anteriores, surge como
aspecto de interesse publico e nio somente uma “unido de afeto
de interesse privado”, eis que tais concepcdes também sdo consi-
deradas entidades fundamentais na composicio da sociedade,
como outrora era papel exclusivo do casamento (BONAVIDES,
2009).

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2009, p. 555), a
principal caracteristica da unido estavel ¢ a informalidade. A
simples existéncia da vida em comum ¢é o inicio para o seu
reconhecimento, diferente do casamento, que ¢ “precedido de
um processo de habilitacio, com publicacio dos proclamas e
inumeras outras formalidades”.

Quando a CRFB preceitua que a conversio da unido
estavel em casamento deve ser facilitada, ndo esta criando
nenhum padrio de hierarquia. Tal previsio se limita a dispensar
algumas exigéncias que seriam necessarias para a efetivacio do
casamento, apenas beneficiando os companheiros, nio signifi-
cando que o casamento possui alguma preferéncia sobre a uniio
estavel (VELOSO, 2010).

Patricia Fontanella (2006, p. 51) ainda anota que “h4 a
presuncio de esforco comum de todos os bens adquiridos na
constincia da unido, na auséncia de estipulacio entre as partes”.

Da mesma forma que é aplicada ao matrimonio, a uniio
estavel nio serd constituida se presentes os impedimentos previstos
pelo art. 1.521 do CC, exceto para a hipotese do inciso VI do
mencionado artigo, na hipdtese de os conviventes estarem sepa-
rados de fato. Ja as causas suspensivas do casamento (art. 1.523,
CC) nio sao empecilho para o reconhecimento da unido estavel,
restando a doutrina a discussdo apenas no que tange a aplicacdo
da separacio obrigatoria de bens a estes casos (art. 1.641, CC), em
face da omissdo da legislacio em vigor (2006, p. 51).
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Importante registrar que, recentemente, o Supremo
Tribunal Federal (STF), ao julgar demandas como as propostas
na Acio Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e na
Arguiciao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, reconheceu a unido entre pessoas do mesmo sexo como
entidade familiar, desde que preenchidos os mesmos requisitos
impostos para a caracterizacio da unido estavel entre 0 homem
e a mulher (STF, 2011).

A decisio foi proferida no sentido de eliminar qualquer
interpretacdo do art. 1.723 do CC que limite o reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar,
baseado principalmente na disciplina do art. 3¢, inciso IV, da
CRFB, que veda qualquer discriminacio em virtude de sexo,
raca e cor (STF, 2011). Tal inovacio demonstra, cada vez mais, a
adequacio dos preceitos legais a realidade da sociedade contem-
poranea.

[nobstante as modernizacoes da legislacio vigente e a
consequente adaptacio as necessidades da sociedade, o casa-
mento civil continua sendo o meio pelo qual os lacos afetivos
se tornam mais fortes aos olhos da justica. Abrangendo efeitos
pessoais, sociais e patrimoniais, a relacio proveniente do casa-
mento ¢ amplamente amparada em funcio da criacio de direitos
e deveres mutuos entre os nubentes (OLIVEIRA, 2003, p. 129).

Dessa maneira, a reforma do ordenamento juridico, no
que tange a abrangéncia da protecio das entidades familiares,
“procura harmonizar as normas abstratas do ordenamento cons-
titucional com a realidade subjacente da vida social” (SILVA,

2008, p. 853).

3 O DIREITO SUCESSORIO DOS CONJUGES NO
CcODIGO CIVIL

A partir das alteracoes promovidas e gravadas no atual orde-
namento civil, no casamento, havendo o siléncio das partes, o
regime que prevalece é o da comunhio parcial. Essa disposicio
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fez surgir a necessidade de dar um maior amparo ao conjuge,
que ficaria desprotegido e prejudicado com um eventual faleci-
mento do outro, ja que o recebimento da meacio nio mais era
direito certo do conjuge supérstite. Vem dai a justificativa para a
sua inclusio no rol dos herdeiros necessarios, estabelecido pelo
art. 1.845, concedendo-lhe uma melhor posicao (WALD, 2007,
p. 20).

Da leitura da segunda parte do inciso I do art. 1.829 do
CC, denota-se que o legislador abre excecoes a concorréncia do
conjuge com os descendentes, justamente em decorréncia do
regime de bens.

Nos casos dos casados pelo regime de separacio obriga-
toria (previsto no art. 1.641 e nio no art. 1.640, como indicado
no texto civil), no regime da comunhio universal ou no regime
da comunhio parcial de bens, na hipotese de o de cujus nio
ter deixado bens particulares, ndo ha a participacio do conjuge
sobrevivo na concorréncia da primeira classe da ordem de
vocacido hereditaria (CAHALI, 2007, p. 169).

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2004, p.
94), o raciocinio do legislador é o de que, no casamento cons-
tituido pelo regime da comunhio universal de bens, “a comu-
nhio patrimonial j& se operara desde a celebracio das ntpcias”,
por isso a sua exclusio na concorréncia com os descendentes.
Esse entendimento também alude ao fato de que o conjuge ja é
amplamente amparado pelo recebimento da meacio, composta
por metade dos bens comuns do casal.

Os conjuges que constituiram uniio sob o regime da sepa-
racdo obrigatdria sio impedidos por lei de “estabelecer regime
patrimonial diverso” (2004, p. 95), portanto, nio pode haver,
de forma alguma, convocacio para concorréncia nesse primeiro
momento, eis que existem causas especificas para tal vedacio
legal e sua admissdo burlaria o sistema legal.

Com se vé, nao houve qualquer excecio ou ressalva no que
tange ao regime da separacio convencional de bens, consequen-
temente ¢ permitida a concorréncia com os descendentes, bem
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como no casamento regido pela participacio final dos aquestos
(GONCALVES, 2009, p. 163).

Objeto de grande controvérsia, entretanto, é a interpre-
tacio do final do inciso I do art. 1.829 do CC, cuja redacio
ambigua aborda a exclusio do conjuge sobrevivente no caso de
inexisténcia de bens particulares do falecido.

Do Enunciado 270, da III Jornada de Direito Civil, orga-
nizada pelo Conselho da Justica Federal, deriva a primeira
corrente doutrinaria, onde a art. 1.829, inc. I, s6 assegura ao
conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descen-
dentes do autor da heranca quando casados no regime da sepa-
racdo convencional de bens, ou entdo, se casados nos regimes
da comunhdo parcial ou participacio final nos aqiiestos, o
falecido possuisse bens particulares, circunstincia em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns
(meacio) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes
(BRASIL, 2011).

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2004, p. 94),
acompanhando grande parte da doutrina, defende a interpre-
tacio que considera que o dispositivo limita a concorréncia do
conjuge supérstite, que era casado sob o regime da comunhao
parcial de bens, com os descendentes, exclusivamente aos bens
particulares do de cujus. Para a autora, o raciocinio do legislador
estaria baseado no fato de que os bens que pertenciam ao casal
jd sdo divididos em funcio da dissolucdo da sociedade conjugal
em decorréncia da morte. J4 no que tange aos bens particu-
lares do autor da heranca, sdo eles partilhados pelos herdeiros
a titulo de sucessio causa mortis, inclusive o conjuge ja que ¢é
considerado herdeiro necessdrio.

Maria Helena Diniz (2010, p. 126) adota posicionamento
diverso. A analise da doutrinadora, no que tange a concorréncia
do conjuge sobrevivente com os descendentes, ¢ que também
deve ser observado se o falecido possuia bens particulares, se
casado no regime comunhio parcial, “embora sua participacio
incida sobre todo o acervo hereditario” e nio somente no patri-
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monio particular do de cujus. A doutrinadora ainda alega que
tal consideracio deve ser adotada em funcio do principio da
operabilidade, com o fim de facilitar o calculo da partilha, bem
como da indivisibilidade da heranca. E, ainda, que o resguardo
de parcela do acervo hereditirio ao conjuge supérstite que foi
ascendente dos demais herdeiros nao seria compativel com uma
eventual exclusio da concorréncia no que se refere a totalidade
dos bens do autor da heranca, além do que o conjuge é conside-
rado herdeiro necessario.

Ha, ainda, um terceiro entendimento, ao qual se filia Maria
Berenice Dias (2011), que opina no sentido de que a sucessiao
do conjuge fica excluida na hipotese de o falecido ter deixado
bens particulares, concorrendo com os descendentes apenas
com os bens comuns. O raciocinio da autora é o seguinte: deve
ser respeitado o que foi pactuado pelos nubentes, mantendo
a incomunicabilidade dos bens particulares ao conjuge sobre-
vivente, como ja era a forma vigente durante a uniio do casal
(DIAS, 2011).

O ST]J estabelece um quarto posicionamento baseado “na
idéia de que a vontade do conjuge, manifestada no casamento,
deve ser tomada em consideracio também no momento de
interpretar as regras sucessorias” (ST], 2011).

A Corte Superior de Justica preserva-se “o regime da comu-
nhio parcial de bens” no momento que ¢ concedido ao conjuge
sobrevivente o direito 4 meacio, “além da concorréncia heredi-
taria sobre os bens comuns, haja ou ndo bens particulares, parti-
lhéveis, estes unicamente entre os descendentes” (ST], 2011).

Ainda, no que tange a concorréncia na primeira classe
da ordem de vocacio hereditaria, impende ressaltar que com
a morte, e havendo descendentes do falecido, a divisio patri-
monial deverd ocorrer entre os filhos em concorréncia com o
conjuge supérstite, cabendo a este “quinhio igual ao dos que
sucederem por cabeca, nio podendo a sua quota ser inferior a
quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com
que concorrer” (art. 1.832, CC).
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Na hipotese de filiacio hibrida, ou seja, a existéncia de
descendentes exclusivos do autor da heranca e comuns com o
conjuge supérstite, a doutrina majoritaria entende que a regra
estabelecida pelo art. 1.832 do CC, reservando uma quarta parte
da heranca ao conjuge sobrevivente, ndo ¢ aplicavel. O patri-
monio ¢ dividido igualmente, como se todos fossem herdeiros
exclusivos do falecido (VELOSO, 2006, p. 45).

Questao igualmente importante se refere a inexisténcia
de herdeiros na classe dos descendentes. Nesta hipotese, sio
chamados a suceder os ascendentes do falecido em concor-
réncia com o cdnjuge sobrevivente (art. 1.836 do CC). Todavia,
na concorréncia com os ascendentes nio mais se apresentam
as restricoes decorrentes do regime de bens, ou seja, indepen-
dentemente do regime patrimonial em que o vitivo ou vitiva era
casado com o de cujus, mesmo que ja tenha recebido sua meacio
(VELOSO, 2010, p. 41).

Ora, de acordo com o art. 1.837 do CC, cabera ao conjuge
sobrevivente um terco da heranca se concorrer com os ascen-
dentes em primeiro grau e metade se concorrer com apenas um
ascendente ou se for maior o grau de parentesco entre o falecido
e os ascendentes.

E importante salientar que nido hd direito de represen-
tacdo na linha ascendente, razio pela qual, “havendo um tnico
genitor vivo, nido se devem convocar os avds, pais do genitor
falecido, para representar seu filho na sucessio” (HIRONAKA,
2004, p. 97).

Na falta de descendentes e ascendentes, o conjuge supérs-
tite ¢ considerado o unico herdeiro legitimo, e ndo mais concor-
rente, cabendo-lhe a totalidade do acervo hereditario (art. 1.838
do CC), independentemente do regime de bens do casamento.
J4 as condicdes legais estabelecidas no art. 1.830 do mesmo
diploma civil, continuam sendo requisitos que devem ser obser-
vados para que o cdnjuge sobrevivente tenha o seu direito suces-
sorio reconhecido (VELOSO, 2010, p. 89).
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De qualquer forma, o conjuge herdeiro tem resguardada
a legitima, por forca do estabelecido nos arts. 1.845 e 1.846
do CC, eis que ¢é considerado herdeiro necessario. Contudo,
nio se pode esquecer que o falecido poderd ter disposto em
testamento até metade de seus bens, hipdtese em que o conjuge
sobrevivente ira receber o equivalente ao que nio foi consig-
nado no testamento.

Além da posicio privilegiada em relacio aos demais
parentes do falecido, o conjuge supérstite tem, a seu favor, o
direito real de habitacdo, instituido pelo art. 1.831 do CC, o
qual garante a manutencio da residéncia da familia, desde que
seja o Unico imdvel dessa natureza a inventariar.

No direito real de habitacio, da mesma forma, o regime de
bens ndo interfere e o coOnjuge favorecido nio perde a meacio
e o quinhdo hereditirio em funciao deste beneficio, desde que
preenchidas as exigéncias estabelecidas no artigo suso mencio-
nado.

De acordo com Francisco Cahali (2007, p. 172), “a habi-
tacdo deferida em favor do vitvo ¢ um direito personalissimo e
resoluvel”, o que limita os direitos da propriedade ji que nio
cabe a fruicio ampla, como, por exemplo, a possibilidade de
alugar. O direito compreende a garantia ao conjuge de “conti-
nuar utilizando diretamente a residéncia, sem qualquer 6nus
perante os titulares do dominio”.

Em relacio a extincio do direito real de habitacdo,
encontra-se certa discussio doutrinaria. Para doutrinadores
como Francisco Cahali e Silvio Rodrigues, o direito em vista
s6 se extingue com a morte (CAHALI, 2007, p. 173). E, ainda,
o artigo que confere a garantia habitacional ao conjuge sobre-
vivente “ndo determina a sua resolucio no caso de o benefi-
ciario constituir nova familia”. Portanto, se houvesse alguma
restricio a constituicio de uma nova familia, tal vedacio deveria
ser convenientemente prevista na legislacio vigente (RODRI-

GUES, 2006, p. 116).
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O assunto também emergiu na IIl Jornada de Direito
Civil, oportunidade em que se consignou, por meio do Enun-
ciado 271: “O conjuge pode renunciar ao direito real de habi-
tacdo, nos autos do inventario ou por escritura publica, sem
prejuizo de sua participacio na heranca (BRASIL 2011).

Resta a hipotese de extincdo do direito real de habitacio
em funcio do estabelecido no art. 1.410 do CC, eis que o bene-
ficio em andlise deve seguir as regras pertinentes ao usufruto.
Dessa forma, segundo o artigo suso mencionado, a extincao do
direito ocorre com a morte do beneficiario, sem que possivel
sua transmissao aos proprios herdeiros.

4 O DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS NO
CcODIGO CIVIL

Na unido estavel, o direito sucessorio do companheiro
sobrevivente ¢ regulado pelo art. 1.790 do CC, portanto, cabe
ressaltar que ao companheiro supérstite nio é deferido o direito
a legitima, por nio ser considerado herdeiro necessério, partici-
pando na sucessio apenas como sucessor regular.

Para que o companheiro possa figurar como herdeiro do
falecido, ¢ essencial que a unido estavel persista até a morte
do autor da sucessio. Contudo, cabe elucidar que o instituto
familiar em questio tem como sua principal caracteristica a
informalidade, “embora os conviventes possam ter celebrado
um contrato escrito” (VELOSO, 2010, p. 167), nio deixa de
ser uma relacio de fato, cujos requisitos estio indicados no
art. 1.723 do CC: convivéncia notdria, continua, duradoura e
animo de constituir familia. Além disso, o tempo que durou o
relacionamento, ou a existéncia de filhos comuns, nio importa
para a sua caracterizacio (MONTEIRO, 2008, p. 98).

Ainda, para o reconhecimento da uniio estivel, os compa-
nheiros nio podem apresentar qualquer causa de impedimento
matrimonial absoluto, definida pelo art. 1.521 do CC, salvo
no que se refere as pessoas casadas que estiverem separadas de
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fato. Igualmente, os impedimentos constantes no art. 1.523
nio sdo obstaculo para a sua formacio, deixando claro que a
unido estavel em momento algum pode ser confundida com o
concubinato, ja que, de acordo com a previsio do art. 1.727, “as
relacdes ndo eventuais entre o homem e a mulher, impedidos de
casar, constituem concubinato, e nio geram os mesmos efeitos
juridicos da unido estavel”.

Uma leitura atenta do caput do at. 1.790 do CC evidencia
que a sucessio do companheiro ¢ limitada aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estiavel. Assim, denota-se
que o convivente ja é meeiro dos bens que constituiram sua
quota-parte na heranca do falecido, eis que, nos termos do art.
1.725 do mesmo codigo, o regime patrimonial de bens supletivo
¢ o da comunhio parcial, ou seja, nio havendo contrato entre
os companheiros dispondo o contririo, a unido ¢é finda sob o
regime legal (VELOSO, 2010, p. 168).

O regime de bens para o companheiro é totalmente irre-
levante no plano sucessorio, ao passo que sua existéncia como
herdeiro esta condicionada a “origem dos bens havidos pelo
autor da heranca” (OLIVEIRA, 2005, p. 164), ou seja, basta que
tenham sido adquiridos onerosamente durante a convivéncia,
sendo irrelevante a regéncia da comunhio parcial de bens, o
pacto de regime diverso ou a “eventual titularidade do viuvo
sobre parte deste acervo” (CAHALI, 2007, p. 182).

Nesse sentido, se na constincia da unido estavel os convi-
ventes nao adquiriram nenhum bem a titulo oneroso, nio ha
possibilidade de o companheiro participar na heranca do fale-
cido, mesmo que o de cujus tenha deixado um grande acervo
patrimonial em funcio dos bens adquiridos antes da consti-
tuicdo da unido estavel (RODRIGUES, 2003, p. 182).

A par disso, no caso de a unido estar submetida ao regime
da separacio de bens, embora seja uma hipotese excepcional,
e o falecido ter adquirido bens onerosamente durante a unido
estavel, o companheiro sobrevivente participa da heranca
quanto a estes, mesmo sendo bens particulares do de cujus. Logo,
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o companheiro s6 deixa de participar da reparticio dos bens
adquiridos anteriormente e dos contraidos a titulo gratuito,
os quais caberio exclusivamente aos descendentes ou demais
parentes sucessiveis (VELOSO, 2010, p. 173).

O inciso [ do art. 1.790 do CC prevé a concorréncia do
companheiro com os filhos comuns do casal. Reza o referido
dispositivo que o companheiro deverd receber a mesma porcio
hereditaria que cabe a seus filhos. Ja, sendo os descendentes
apenas do autor da heranca, tera direito a metade do que couber
a cada um deles (inciso II, art. 1.790).

Zeno Veloso (2010, p. 175) assinala que na sucessio do
companheiro nio h4 regra que assegure a quota minima de uma
quarta parte da heranca se for ascendente dos herdeiros com
quem concorrer, diversamente do que ¢ garantido ao cdnjuge
por meio da regra do art. 1.832 do CC.

A discussio doutrinaria no que tange a concorréncia do
convivente supérstite com os descendentes, no entanto, gira
em torno da conjetura de filiacio hibrida, ou seja, a existéncia
de filhos comuns dos companheiros concomitantemente a de
exclusivos do falecido, que nio ¢é prevista na lei.

De acordo com Euclides de Oliveira (2005, p. 166), varias
possibilidades para o partilhamento da heranca sido analisadas
nesse caso, vez que ¢ permitido considerar todos os filhos
como se fossem comuns, ficando o companheiro com quota
igual; como se todos fossem exclusivos, restringindo a quota do
companheiro a metade; ou, ainda, a realizacio de um calculo
proporcional, mesclando “a quota igualitaria com relacio aos
filhos comuns e s6 metade no que coubesse aos demais”.

Ressalta-se que a modalidade de calculo misto nio ¢ cabivel,
j4 que geraria a diferenciacio dos quinhoes hereditirios dos
descendentes, o que, consequentemente, abalaria o principio
constitucional da igualdade entre os filhos e a regra expressa
no art. 1.834 do CC, que nio podem ambos ser descumpridos

(VELOSO, 2010, p. 176).
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Francisco Cahali (2007, p. 184) adota o posicionamento
que defende a aplicacio do inciso I do art. 1.790 do diploma
civil aos casos em tela, eis que a situacio hibrida pode ser ampa-
rada em decorréncia da amplitude do referido inciso, ao passo
que nio se encaixa ao previsto no inciso II do mesmo artigo,
j& que este estabelece expressamente a aplicacio somente aos
filhos do autor.

Em idéntica alheta, o Enunciado 226 (BRASIL, 2011)
da III Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho da
Justica Federal, constatou que: “Aplica-se o inc. I do art. 1.790
também na hipotese de concorréncia do companheiro sobre-
vivente com outros descendentes comuns, e nio apenas na
concorréncia com filhos comuns”.

Zeno Veloso (2010, p. 176) avalia que, diante da concor-
réncia do companheiro com filhos de origem comum e exclusiva
do de cujus, deve prevalecer o disposto no inciso II do aludido
artigo, isto porque, de seu ponto de vista, “os filhos do compa-
nheiro sobrevivente ainda tém a expectativa de herdar deste,
enquanto os filhos que teve o falecido em outro relacionamento
ndo tém essa esperanca’. Sendo assim, cabe ao convivente sobre-
vivo a metade do que foi conferido a cada um dos descendentes,
para que nao haja um maior prejuizo aos filhos exclusivos.

Determina o inciso III do art. 1.790 do CC que, na
auséncia de descendentes do falecido, o companheiro concorre
com outros parentes sucessiveis, oportunidade esta que, em
qualquer caso, recebera uma terca parte da heranca.

A propdsito, cabe esclarecer agora quem sio os denomi-
nados outros parentes sucessiveis a que o citado inciso se refere
e que, segundo Giselda Maria Fernandes Hironaka (2004, p.
100), deve-se recorrer a ordem de vocacio hereditaria, por meio
dos art. 1.829 e seguinte do CC. Sio eles: os ascendentes, sem
limitacdo de grau, seguidos pelos colaterais até o quarto grau.

Assim, estando vivos o pai e a mie do de cujus, cabera
um terco da heranca para cada um deles e um terco para o
companheiro. Se sobrevivente apenas um dos ascendentes,
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este ira receber dois tercos da heranca, enquanto o compa-
nheiro continua com a sua quota de um terco do acervo. Nio
importa com quantos ascendentes o companheiro ird concorrer,
porquanto em todas as hipoteses este ira herdar apenas um
terco do patrimdnio hereditirio. Por exemplo, mesmo que
se trate de um parente distante que o falecido nio mantinha
muito contato, ele ird receber mais do que o convivente sobre-
vivo (2010, p. 178).

Para Euclides de Oliveira (2005, p. 172), a divisio da
heranca nos moldes acima descritos ¢ insuficiente porque,
mesmo que o companheiro “estivesse a concorrer com um filho,
teria cota igual a deste, ou seja, metade da heranca”, nao fazendo
sentido garantir a participacio de parentes que possuem lacos
afetivos com o falecido menos estreitos do que o convivente.

5 EXISTENCIA DE PATRIMONIO EXCLUSIVO DO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE

Enuncia o inciso IV do art. 1.790 do CC que a totalidade
da heranca somente ¢ conferida ao companheiro sobrevivente
se ndo houver herdeiros sucessiveis. Pois bem, sabendo-se que
os parentes sucessiveis abrangem inclusive os colaterais até o
quarto grau, dessa regra se infere que o companheiro s6 herdara
todo o acervo se o falecido nio deixou descendentes, ascen-
dentes, nem colaterais até quarto grau (VELOSO, 2010, p. 182).

A partir desse raciocinio, o convivente “dividira sua limi-
tada heranca com irmaos, tios ou até primos do falecido, os
mais proximos colaterais excluindo os mais remotos” (CAHALI,
2007, p. 182), obedecida a mesma ordem de vocacio hereditéria
prevista para o cOnjuge.

A proposito, quadra lembrar a licio de Euclides de
Oliveira (2005, p. 173), segundo a qual, pela disciplina do caput
do art. 1.790 do CC, a participacio do convivente sobrevivo na
heranca ¢ limitada aos bens adquiridos onerosamente durante
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a unido, e se nio existirem bens nesta condicio, ndo hd como o
companheiro receber alguma coisa.

Ainda, se nio existirem herdeiros legitimados para o rece-
bimento da heranca, no que se refere ao patrimonio particular
do de cujus, que em tese nio pode ser repassado ao companheiro
sobrevivente, os bens particulares do falecido sio conferidos ao
Poder Publico - dependendo da circunscricio em que o bem
esteja situado, ao municipio, ao Distrito Federal ou a Unido -, isto
porque sdo arrecadados como heranca jacente, convertida poste-
riormente em vacante, pois teoricamente niao existem herdeiros
passiveis de receber a heranca (OLIVEIRA, 2005, p. 173).

Zeno Veloso (2010, p. 183), interpretando o inciso IV do
art. 1.790 do CC, de forma diversa, analisa que tal disciplina
estaria abrindo uma excecio ao que fora limitado pelo caput,
pois a expressio “totalidade” exprime a intencio do legislador
de conferir todo o patrimonio ao companheiro, inclusive o patri-
monio particular, que em tese ndo estaria autorizado a receber.

Essa interpretacdo faz mais sentido quando se confronta
a regra do art. 1.844 do mesmo diploma civil, que estabelece
que a heranca “s¢ fica vacante e é devolvida ao poder publico se
nio sobreviverem conjuge ou companheiro nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca” (VELOSO,
2010, p.183). Logo, sendo certo que o companheiro que perma-
nece vivo ¢ considerado herdeiro do falecido, nio se pode
conceber que o acervo hereditario seja declarado vacante com
existéncia de herdeiro do autor da heranca.

Outro aspecto importante alude ao contido no art. 1.790,
cuja disciplina ndo invoca o direito real de habitacio em relacdo
ao companheiro, como ¢é garantido ao conjuge sobrevivente.

Zeno Veloso (2010, p. 162), nesse ponto, conclui “que o
legislador nao quis conferir tal beneficio aos companheiros”,
ja que regulou inteiramente a questio dos que vivem em uniio
estavel. Desta feita, deixando de mencionar o direito real de
habitacdo, novamente, estabeleceu diferenciacio entre os insti-
tutos do casamento e da unido estavel.
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Ocorre que os tribunais brasileiros, em especial a corte
catarinense, tém conferido ao companheiro o direito real de
habitacdo, desde que seja o unico imdvel destinado a residéncia
familiar, ante a justificativa de que o intuito do beneficio ¢
manter a familia amparada economicamente, assegurando ao
menos a moradia. Ressalta-se, inclusive, que ¢ irrelevante se o
imovel foi adquirido antes da unido estivel, conforme decisao
proferida pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Cata-
rina (TJSC, 2009), ja que o direito real ndo se confunde com a
meacdo da companheira ou companheiro.

Segue a mesma linha o Enunciado 117 (BRASIL, 2011) da
[ Jornada de Direito Civil, quando ratifica que a garantia habita-
cional prevista no art. 1.831 do CC deve ser também conferida
ao companheiro, aplicada analogicamente em funcio do direito
a moradia determinado pelo art. 6° da CRFB.

Ainda, valida essa assertiva, o fato de que o direito real de
habitacdo na unido estavel foi previsto pela Lei n° 9.278/1996, a
qual regula 0 § 3° do art. 226 da CRFB, e esta nio foi revogada,
o que reforca o posicionamento da manutencido do beneficio
aqueles que conviviam em unido estdvel nos mesmos moldes
conferidos ao conjuge supérstite.

6 SUCESSAODOS COMPANHEIROS: INTERPRETAGAO
DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL

A equiparacio das entidades familiares surge como ponto
controverso entre os estudiosos e, nio raro, suscita duvidas
quanto a constitucionalidade da disciplina legal que regula a
sucessio dos companheiros, principalmente, em funcio da
isonomia das entidades familiares.

Apesar de muito criticado, o art. 1.790 do CC tem sido
empregado aos casos concretos pelos tribunais brasileiros, de
forma a seguir exatamente o que fora previsto na legislacio
correspondente a unido estavel.
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Em decisio proferida pelo STJ], o Ministro Fernando
Gongalves (STJ, 2008) afirma que a unido estavel nio produz
os mesmos efeitos que o casamento e, portanto, as alegacoes
de que o companheiro deve ser comparado ao conjuge sobrevi-
vente sdo incabiveis, em face da diferenca clarividente dos insti-
tutos em tela.

O ministro aduz, ainda, que a unido estavel possui legis-
lacdo propria e esta deve ser aplicada, descabendo a analogia
muitas vezes requerida, ja que, “sob diversos e relevantes
angulos, h4 grandes e destacadas diferencas conceituais e juri-
dicas, de ordem teodrica e de ordem pratica, entre o casamento
e a unido estavel”, dessa forma, ndo h4 que se falar em violacio
do principio da isonomia (STJ, 2008).

Em idéntico diapasio foi o pronunciamento da 12 Turma
Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal (TJDF, 2009).
Para os tribunais que defendem a disciplina do art. 1.790 do
diploma civilista, deve-se manter a regra que dita que os desi-
guais devem ser tratados de forma desigual, portanto impossivel
¢ conceder os direitos de um para outro.

Além disso, o Orgio Especial do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul j4 prolatou decisio reconhecendo a aplica-
bilidade do citado art. 1.790 aos companheiros, ante o enten-
dimento de que, diante da redacio legislativa, restou claro que
as determinacdes quanto a sucessio dos que viviam em uniio
estavel foi de plena escolha do legislador (TJRS, 2009).

Decisdes no mesmo sentido, reiterando o posicionamento
da ndo equiparacio das entidades familiares, foram proferidas
pelos Tribunais de Justica de Sao Paulo (TJSP, 2009), Santa
Catarina (TJSC, 20010) e Rio Grande do Sul (TJRS, 2010).

Apesar de existirem algumas divergéncias quanto ao
quinhdo hereditirio destinado ao companheiro supérstite,
o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem julgado de
acordo com a doutrina majoritéaria, ou seja, a aplicacio do art.
1.790 do CC e seus incisos para a concorréncia com os descen-
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dentes, dependendo se sio descendentes comuns ou exclusivos
do autor da heranca, e ainda quanto a filiacio hibrida, tem utili-
zado o inciso I do artigo anteriormente citado (TJRS, 2010).

Sob esse enfoque, ja decidiu o STJ, no julgamento do
Recurso Especial n° 1090722/SP. Determinou a Corte Supe-
rior que, mesmo na ocorréncia de unides em que o regimento
patrimonial da separacdo total de bens deveria ser empregado,
por forca do art. 1.641 do CC, para efeitos sucessorios sdo consi-
derados todos os bens adquiridos na constincia do casamento,
tendo em vista que o regime patrimonial da unido niao importa,
no que se refere ao art. 1.790 sub examine.

A unifo estavel, portanto, aplica-se a presuncio de que
os bens adquiridos sdo provenientes do esforco comum, inde-
pendente de provas, eis que a solidariedade ¢ inerente a vida
comum do casal e, “por si s, é fator contributivo para a aqui-
sicdo dos frutos na constancia de tal convivéncia” (STJ, 2010).

Salienta-se, contudo, que o ponto de grande discussio
quanto a sucessdo na unido estavel ¢ a aplicacio do inciso I1I do
referido art. 1.790, onde ¢ prevista a concorréncia do compa-
nheiro sobrevivente com outros parentes sucessiveis, hipotese
em que o companheiro herda no maximo um terco do patri-
monio hereditirio, limitado aos bens adquiridos na constincia
da unido estivel, como explanado anteriormente.

Por esse prisma, muitas decisdes tém sido proferidas, no
sentido de garantir a participacio dos colaterais na sucessio
proveniente da unido estavel. Na hipotese de o autor da heranca
possuir bens adquiridos anteriormente a unido estavel, este
patrimonio nio pode ser herdado pelo companheiro sobrevi-
vente. Dessa forma, na auséncia de descendentes e ascendentes
do falecido, os bens adquiridos antes da unido sio destinados
aos colaterais (T]SC, 2010).

A arguicio de que em algumas situacdes a unido estavel
pode ser mais benéfica do que o casamento ja foi suscitada nos
tribunais patrios, ante a alegacio de que, dependendo do regime
de bens que este seguir, bem como se foram adquiridos bens na
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constancia da uniio ou nio, o companheiro poderia herdar um
patrimdnio maior do que se fosse ligado ao de cujus pelos lacos
do matrimodnio (STJ, 2009).

O ST]J, contudo, ja julgou no sentido de afastar tal alegacio,
levando em consideracio a aplicacio do art. 1.829 do CC outro
raciocinio. A interpretacio adotada pela Corte da Cidadania
conferiu ao companheiro supérstite os mesmos direitos que
seriam conferidos ao conjuge. O que difere é simplesmente a
utilizacdo do artigo e a compreensdo da disciplina nele contida
(STJ, 2009).

Em rigor, ndo ha como afirmar que a uniao informal entre
o0 homem e a mulher poderia ser mais favoravel, no que se refere
a sucessdo, do que as regras impostas ao casamento. Isto porque,
a interpretacio do artigo que determina a ordem de sucessio
hereditaria, a qual o conjuge faz parte, possui diversas correntes.
Logo, o que depende ¢ a forma como ¢ interpretada a norma,
descabendo qualquer alegacio de superioridade da unido estavel
em relacdo ao instituto do casamento (STJ, 2009).

Zeno Veloso (2010, p. 178) considera que o artigo previsto
pela lei civil, como regulador da sucessio na uniio estavel, é
um retrocesso evidente, pois a tendéncia da familia contempo-
rinea ¢ estreitar, cada vez mais, os lagos familiares. Com esse
raciocinio, o autor afirma que descabe a sua aplicacio, princi-
palmente a regra contida no inciso III, porque os parentes cola-
terais na sucessio do art. 1.790 do CC seriam mais favorecidos
do que os companheiros.

Como demonstrado anteriormente, as decisdes dos tribu-
nais brasileiros que versam sobre a sucessio na unido estavel
buscam discutir a validade do inciso III do citado art. 1.790
porque, comparada a posicio sucessoria do conjuge, o compa-
nheiro é colocado em patamar muito inferior.

Conforme destaca Zeno Veloso (2010, p. 178), ja estava
consolidado no direito sucessorio brasileiro o entendimento de
que “na falta de parentes em linha reta do falecido, o compa-
nheiro sobrevivente devia ser o herdeiro, afastando-se os colate-
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rais e o Estado”, em funcio de legislacio civil pretérita - Lei n°
8.971/1994 -, que previa a concessio da totalidade da heranca
ao companheiro, nestes casos.

O art. 1.829 do CC, no entanto, tem sido aplicado analo-
gicamente a sucessio na unido estdvel, garantindo aos compa-
nheiros as mesmas prerrogativas do cdnjuge sobrevivente, sem
deixar de levar em consideracio os requisitos basicos para o
reconhecimento da uniio estavel.

Importante salientar que diversas decisdes foram proferidas
nesse sentido, nos Estados do Rio Grande do Sul (TJRS, 2009) e
Sao Paulo (T]SP, 2011), ou seja, definiram que, em observancia ao
principio da equidade, ao companheiro ¢ garantido um melhor
posicionamento na ordem de sucessio hereditaria.

Nessa linha, ja ¢ pacifico que a solidariedade entre os
conviventes estd implicita na relacio, portanto, inadmissivel
seria a hipotese de o companheiro ter de dividir o patrimonio
do de cujus com, por exemplo, um tio distante, com quem nio
mantinha grande contato, tampouco possuia vinculo de afeto
como o existente entre o falecido e a companheira, por exemplo.

Segundo Maria Berenice Dias (2011), também j4 se firmou
entendimento no sentido de repudiar o preconceito aos compa-
nheiros, quando a sucessio, seja do conjuge ou do compa-
nheiro, é regida pelo art. 1.829 do CC. Aduz a autora que o
descompasso das previsdes legislativas determinadas pelo art.
1.790 com a realidade fatica deve ser considerado, eis que os
participantes de qualquer entidade familiar assumem o dever
de mutua assisténcia e participacio na formacio do patriménio,
razdo pela qual o companheiro faz jus a mesma quota-parte que
receberia o conjuge.

Além disso, no julgamento do Recurso Especial n°
704637/R], em que atuou como relator o Ministro Luis Felipe
Salomao, verifica-se que foi aplicada a analogia ao art. 1.829: os
colaterais foram afastados da sucessio do de cujus e a heranca
destinada, em sua plenitude, & companheira, como se cdnjuge

fosse (STJ, 2009).
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Na decisdo suso mencionada, foi garantida a totalidade
da heranca ao companheiro com base no art. 29, inciso III, da
Lei n° 8.971/1994, a qual regulava o direito dos companheiros
a alimentos e a sucessio. Como a dita lei ndo foi revogada, o
STJ entende que referida disciplina continua sendo passivel de
aplicacao (STJ, 2011).

Contudo, a disciplina prevista na Lei n° 8.971/1994 ¢ a
mesma que seria conferida ao conjuge, na hipotese do inciso
III do art. 1.829 do CC, caracterizando, assim, a analogia ao
referido caso. Se em determinadas situacdes, conjuges e compa-
nheiros sio posicionados da mesma forma, nio ha por que
distancia-los, como faz o atual cédigo civilista.

Para Zeno Veloso (2010, p. 164), nio se pode admitir um
tratamento desigual sobre 0 mesmo tema. Na avaliacio do autor,
niao ¢ valido conferir “vantagem ao companheiro sem o corres-
pondente proveito ao conjuge”, o mesmo ndo pode acontecer
para a situacdo contraria. Se tal ocorresse, haveria uma quebra
da harmonia do sistema, tendo em vista que o casamento e a
unido estavel “sao entidades familiares, em idéntica altura, de
igual importancia e com a mesma dignidade”.

A interpretacio dada aos casos em que hd nitida inferiori-
dade do companheiro tem sido sanada pela jurisprudéncia dos
tribunais, que vém aplicando, de forma légica, o que seria mais
adequado para os que vivem em unido estavel, conforme os
preceitos constitucionais e de modo construtivo e progressista

(VELOSO, 2010, p. 164).

7 A QUESTAO DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA
SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL

A inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC, regulador
da sucessio na uniio estavel, tem sido suscitada pela doutrina
em funcio do estabelecido pelo § 3° do art. 226 da CRFB, que
reconhece a unido informal como entidade familiar protegida
pelo Estado, nos seguintes termos: “Para efeito da protecio do
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Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento’.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul adotou posi-
cionamento em defesa da constitucionalidade do art. 1.790
do CC, na decisio que julgou improcedente, por maioria, o
Incidente de Inconstitucionalidade n° 70029390374, que tem
servido de parAmetro para praticamente todas as decisdes profe-
ridas pela Corte gaucha (TJRS, 2009).

O julgado suso mencionado concluiu que a CRFB nio
equiparou a unido estdvel ao casamento, ante o argumento que:
“atento a distin¢do constitucional, o Codigo Civil dispensou
tratamento diverso” e que se trata “de regra criada pelo legis-
lador ordinério no exercicio do poder constitucional de disci-
plina das relacoes juridicas patrimoniais decorrentes da unido
estavel” (TJRS, 2009).

Assim, baseado no texto constitucional, essa corrente
alega que sdo totalmente aplicaveis as regras estabelecidas na lei
civil, por auséncia de qualquer vicio de inconstitucionalidade
que as maculem, pois ao prever a conversio da unio estdvel em
casamento, o legislador deixou clara a sua intencio de manter
os institutos de forma separada e desigual.

Restou sustentado, ainda, que a exclusio do companheiro
do rol de herdeiros necessarios tem como ponto de partida o
fato de que nem todo conjuge sobrevivente é herdeiro, portanto,
ndo haveria ainda grandes distincoes.

J4, sob outro vértice, Zeno Veloso (2010, p. 182-183) bem
se posiciona ao defender que a familia é constitucionalmente
reconhecida como base da sociedade e, portanto, ostenta espe-
cial protecdo estatal. As unides estiveis sio reconhecidas como
entidades familiares, de forma que “estio praticamente equipa-
radas as familias matrimonializadas e as que se criaram infor-
malmente”. Seguindo os ditames bésicos para a caracterizacio
da unido estavel, a diferenciacio entre a posicio sucessoria do
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cOnjuge sobrevivente e o companheiro supérstite, “além de
contrariar o sentimento e as aspiracdes sociais, fere e maltrata,
na letra e no espirito, os fundamentos constitucionais”.

Diversamente do que sustenta a Corte gaucha, o Orgio
Especial do Tribunal de Justica do Estado do Parana, ao julgar
o Incidente de Inconstitucionalidade n° 10472, manifestou-se
pela inconstitucionalidade do dispositivo e considerou a apli-
cacdo do art. 1.790, inciso III, do CC, como uma ofensa ao art.
226, § 3¢, da CRFB (TJPR, 2009).

A Corte paranaense entendeu que o art. 1.790 do CC,
além de infringir o disposto no art. 226, § 3¢, da CRFB, afronta
os principios da dignidade humana e da isonomia, devendo ser
considerado regra retrégada, inaplicavel e inconstitucional, do
ponto de vista juridico e social (TJPR, 2009).

E sabido que ndo cabe a lei infraconstitucional regular
disposicao da Carta Magna de forma diversa da que foi prevista,
sob o risco de, no caso em tela, ser quebrado o principio da
igualdade, pois, em se tratando da disciplina do art. 226, § 3¢,
seu objetivo foi equalizar o casamento e a uniio estavel por meio
da elevacio desta a estatura de entidade familiar, em decor-
réncia de ambas as relacoes desempenharem o mesmo papel no
desenvolvimento da familia, base da sociedade.

Em idéntico diapasio, recentemente, o ministro Luis
Felipe Salomio suscitou a inconstitucionalidade dos incisos 111
e IV do art. 1.790 do CC, designando sua apreciacio a Corte
Especial do STJ, eis que a matéria merece enfoque e exame
aprofundados, levando em consideracio a arguicio formalizada
e efetiva diferenciacdo do direito sucessorio garantido a unido
estavel (STJ, 2011).

A decisio foi prolatada em funcio de recurso proposto por
companheira supérstite que requereu que lhe fosse conferida a
totalidade da heranca e o consequente afastamento dos colate-
rais, por forca da questdo que se refere a inconstitucionalidade
do artigo regulador, neste caso (STJ, 2011).
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A promulgacio do novo diploma civil, em 2002, emanou
inameras alegacoes de retrocesso social com base no advento das
Leis n° 8.971/1994 € 9.278/1996, por meio das quais os compa-
nheiros e os conjuges recebem tratamento igual em relacio aos
direitos sucessorios, como no caso da sucessio na propriedade,
da titularidade do usufruto legal, e ainda ostentam titularidade
para o direito real de habitacio (HIRONAKA, 2009, p. 455).

Ora, se leis anteriores ao atual CC ja previam normas
garantindo os mesmos direitos a cOnjuges e companheiros, em
consonancia com a CRFB, ha total discrepancia no modo como
a matéria foi abordada, além do desrespeito ao principio da
proibicio do retrocesso social (VELOSO, 2010, p. 183).

As conquistas alcancadas com a CRFB nido podem ser
ignoradas pela legislacio infraconstitucional, a ponto de esta-
belecer disciplina contraria ao que ja fora disposto. Quebrado
o paradigma familiar anteriormente existente, a liberdade de
escolha da formacio familiar foi evidenciada e, por conseguinte,
amparada pela Carta Magna brasileira, reconhecendo a exis-
téncia de um vinculo tanto pessoal como patrimonial (DIAS,
2010, p. 68).

Por essa razio, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC ¢ almejada por grande parte da doutrina, em virtude de o
dispositivo ndo estar de acordo com os preceitos legais, além de
prever, de forma a inferiorizar, uma formacio familiar que por
direito ja conquistara seu espaco na sociedade, bem como no
mundo juridico.

Para Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2004, p.
455) o CC provoca, em virtude de sua redacio, grande insegu-
ranca e “impressoes de injustica” nos julgados proferidos por
todo o pais, “trazendo solucoes diferentes para situacoes faticas
iguais”.

Euclides de Oliveira (2005, p. 164) afirma que flagrante-
mente se identifica o cardter discriminatorio do direito suces-
sorio do companheiro em comparacio com a posicio reservada
ao conjuge. Também se denota que foi apenas na esfera da
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sucessao hereditaria que o legislador resolveu criar certa diferen-
ciacio, tendo em vista que “para fins de alimentos e de meacio,
o companheiro se situa em posicio confortavel, similar a reser-
vada por lei ao conjuge”.

A par disso, Maria Berenice Dias (2011) diz que a manu-
tencao da ndo equiparacio dos institutos familiares pelos tribu-
nais patrios desrespeita a “diretriz tracada pela Constituicio
Federal, que nio estabeleceu qualquer hierarquizacio entre as
entidades familiares”, apenas as elencou de forma exemplifica-
tiva.

Arnaldo Rizzardo (2009, p. 199) anota que “desde o
momento em que a ordem constitucional reconheceu a uniio
estavel como entidade familiar, evidente que o alcance atinge os
direitos patrimoniais”, apesar de que as diferenciacoes trazidas
pela lei deixam clara a desigualdade estabelecida na ordem de
vocacio dos companheiros.

De acordo com Zeno Veloso (2010, p. 159), a CRFB, ao
prever que a lei deve facilitar a conversio da unido estivel em
casamento, “nio estd estabelecendo hierarquia, precedéncia ou
preferéncia” entre elas, mas tio somente dispensando os que
j4 vivem em unido estdvel de certas exigéncias que sdo pres-
critas para os que desejam casar-se. Conclui o doutrinador que
uma interpretacio diversa entraria em choque com os proprios
fundamentos constitucionais, vez que o propodsito é apenas auxi-
liar o modelo familiar denominado uniio estavel.

Por derradeiro, cumpre anotar que é da funcio da lei
acompanhar as transformacdes que as familias foram sofrendo
ao longo dos séculos; a familia mudou e, consequentemente,
“para que ndo perca seu sentido maior, que ¢ o da protecio da
sociedade e das pessoas” (HIRONAKA, 2009), p. 456), é que a
alteracdo legislativa se torna essencial para o desenvolvimento e
evolucio continua da sociedade.
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8 CONCLUSAO

A busca pela aplicacio das mesmas prerrogativas garan-
tidas ao conjuge sobrevivente aos companheiros é frequente no
Poder Judiciario, com suas decisdes alicercadas na equiparacio
constitucional da unido estavel como entidade familiar, quando,
obviamente, estio presentes os requisitos basicos para o seu
reconhecimento: convivéncia duradoura, publica, continua e
que tenha o objetivo de constituir familia.

Como demonstrado pelas decisdes apresentadas no
presente artigo, os eminentes julgadores desempenham seu
papel na tentativa de amenizar o descompasso da legislacio atual
com a realidade da sociedade, o que mais uma vez comprova a
evidente infracdo ao texto constitucional.

Em conclusdao, nio hia como nido declarar a inconstitu-
cionalidade do art. 1.790 do CC, ja que suas previsdes vao de
encontro ao que € definido por lei de maximo patamar - a Carta
Magna -, restando tio s6 a possibilidade de aplicacio do direito
sucessorio de forma equalizada a conjuges e companheiros, por
meio da utilizacio analogica do art. 1.829 do diploma civilista
ao companheiro, ou, quicd, mediante a criacio de nova lei que
abarque todas as entidades familiares.

Abstract: The theme of this article belongs to the
inheritance law area, especially the succession of
partners who live in a common-law marriage, as a
family relationship recognized by the brazilian cons-
titutional order since 1988, however in doctrine as
in jurisprudence the partner’s participation on the
division of the estate of the deceased is not unani-
mous. In this context, this research aims to identify
if the succession of the partners is a violation to the
constitutional provisions, considering the unequal
treatment between marriage and common-law
marriage in the realm of inheritance law.

Keywords: Common law marriage. Matrimony.
Inheritance law. (Un)constitutionality.
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