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ANALISE E DIVERGENCIAS ENTRE O CASAMENTO CIVIL E AUNIAO
, ESTAVEL NO DIREITO SUCESSORIO
BRITO, Erica Duarte!

RESUMO

O presente trabalho pretende expor as necessidades de uma alteracéo na legislagéo ao descrito
no artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002. Iremos apresentar as diversas alteracdes positivas
que ocorreram quanto a legislacdo do casamento e da unido estavel no Brasil, tanto no Direito
de Familia como no Direito Sucessorio. Esta evolugdo teve inicio com a Constituicdo Federal
de 1988, onde em seu artigo 226 tivemos a disposicdo da unido estdvel como entidade
familiar, esta foi regulada pela Lei 9.278/96. Aquele dispositivo causou Varias discussdes,
pois vigora, juntamente com ele, o artigo 1790 do CC de 2002, que impossibilita o
companheiro de garantir seus direitos sucessorios. Assim, este trabalho vem questionar a
possibilidade de uma alteragdo ou até mesmo uma extin¢do do artigo mencionado, pois a
permanéncia deste artigo torna ambos os institutos, classificados como entidade familiar,
desiguais constitucionalmente, ja que as garantias do cdnjuge sobrevivente é expressamente
superior aos direitos do companheiro.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessdo. Unido Estavel. Inconstitucionalidade. Artigo 1790 do
Cadigo Civil

1 INTRODUCAO

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988 houve grande evolucao no
conceito de familia. Um destes aspectos foi tornar a unido estavel como uma entidade
familiar, conforme artigo 226, § 3° da CF?, que é regulada pela Lei 9.278 de 1996. Dispondo
que, aqueles que optam pela unido estavel também formam uma familia, pois ha entre eles
uma relacdo de afeto e de companheirismo tdo quanto a relagdo em um casamento. E embora
sejam institutos diferentes, ndo podemos desconsiderar que ambos sdo determinados pela
CF/88 como entidade familiar.

No entanto, a Lei 9.278/96 faz alusdo diferenciada quando trata de bens adquiridos
antes da constancia da unido estavel, ndo promovendo o direito ao companheiro sobrevivente
sobre os bens adquiridos antes da unido estavel. E, quanto ao direito de habitacdo, esta so tera
direito até constituir nova unido estavel ou casamento. Ja para o cénjuge o Codigo Civil de

2002 em seu artigo 1.831 ndo determina nenhum prazo para o direito de habitacdo do cénjuge.

' Graduanda de Direito. UEPB. Brasil. E-mail: britoerica@gmail.com

2 Art. 226. § 3° Para efeito da protegio do Estado, é reconhecida a uni&o estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.



J& quanto aos bens adquiridos antes da constancia do casamento o Cédigo Civil o diferencia
pelo tipo de regime de comunhéo, garantindo aos que optarem por regime universal de bens a
garantia sobre todos os bens. Nestes dois pontos observamos divergéncias quanto ao direito
do companheiro e do cénjuge.

A evolucdo do direito do cbnjuge em relacdo a sucessdo foi extremamente
importante, pois antes do Codigo Civil de 2002, o cdnjuge sé herdava se ndo houvesse
descendentes ou ascendentes, ou seja, ndo havia concorréncia com o conjuge, e antes do
Cédigo Civil de 1916 o conjuge herdava somente em quarto grau®. Hoje, o conjuge é
considerado herdeiro necessario, concorrendo com os descendentes ou ascendentes. Esta
evolugdo demorou mais 80 anos, e o que esperar de uma possibilidade de mudanca no direito
sucessorio do companheiro. Pensar em tornar, naquela época, 0 companheiro e o cénjuge
participantes de um mesmo grupo denominado entidade familiar era um desafio para os
menos conservadores, pois estes ndo imaginavam tal possibilidade.

J& a unido estavel ndo era reconhecida como entidade familiar no Codigo Civil de
1916, e como exposto, foi com a CF/88 que houve um progresso quando ao conceito de unido
estavel. Deste modo, surgem duas leis que promoveram grandes avancgos: a Lei 8.971/94 e a
Lei 9.278/96. A primeira® traz o conceito de companheirismo, e a segunda
reconhece a unido estavel como entidade familiar.

O legislador no Cadigo Civil de 2002 apesar de ter trabalhado o conceito de familia,
proporcionando grandes mudangas, nao considerou as transformagcfes ocorridas na
Constituicdo Federal de 1988. Primeiro ndo respeitando um dos principios fundamentais
elencados na CF que esta disposto em seu artigo 5°, que é a garantia da isonomia entre as
pessoas, e outro é o disposto no artigo 126, § 3° que engloba a unido estavel no conceito de
familia. Assim, com a permanéncia do artigo 1.790° do CC estes direitos ndo sdo garantidos
ao companheiro sobrevivente. Destarte, este trabalho vem expor a necessidade da extingdo ou
mudanca no respectivo artigo para que ndo infrinja a Constituicdo Federal. Bem como

observaremos 0s conflitos existentes ao ndo solucionar este problema na legislagéo civil. Pois,

¥ VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL. v. VII. 122 Edicdo. Séo Paulo: Atlas, 2012. P. 132.

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

> A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel.



como o direito, em sua esséncia, existe para sanar conflitos existentes na sociedade, este
impasse na legislacdo vem causando transtornos nas familias que optaram em constituir unido
estavel, pois além de perderem seu ente mais proximo, o companheiro, ainda tém que
enfrentar questdes juridicas para que permitam a formalizacdo do seu direito.

O trabalho esta estruturado da seguinte forma: No item 2 iremos trazer as
divergéncias existentes entre a legislacdo e a doutrina, abordando a legislacdo pertinente para
0 estudo e fazendo observacdes quanto aos projetos que surgiram para alterar o dispositivo do
Cddigo Civil, a exemplo temos 0s Projetos: Lei 4.944 de 2005 e 0 699/2011. Ainda iremos
destacar a posicdo que a doutrina estd adotando no momento. No item 3 traremos em
discussdo as decisfes que estdo tramitando em juizo, bem como a posi¢do adotada pelo STF, e
as decisdes que se baseiam em jurisprudéncia favoraveis ou ndao ao companheiro
sobrevivente. No item 4 abordaremos a necessidade de uma mudanca na lei devido a

discrepancia entre os direitos do conjuge e do companheiro.



2 LEGISLACAO X DOUTRINA

A primeira contradicio do artigo 1.790° do Cédigo Civil de 2002 é a localizag&o do
dispositivo, este ao menos se encontra no Capitulo destinado a VVocacao Hereditaria, estando
localizado nas disposicdes gerais da sucessdo. Ja a sucessdo do cOnjuge encontra-se na parte
da Sucessdo Legitima no Capitulo destinado a Ordem da Vocacdo Hereditaria. Outra
contradicdo € a legislacdo expor neste dispositivo do Codigo Civil informagbes que estdo
contrarias a Lei Maior, pois esta determina a unido estavel como entidade familiar, devendo
serem tratadas de forma igualitéria, e como tal deve ser garantido os direitos para quem faz
parte deste instituto. Assim, aos individuos que optarem pela unido estavel deve ser concedido
0s mesmos direitos sucessorios que sao concedidos ao conjuge no casamento.

H& uma corrente doutrinaria que ndo admite esta equiparacdo, pois se sdo institutos
diferentes, e a CF determina que seja facilitada a conversdo de unido estavel em casamento,
ndo h& motivo para que se um individuo tenha interesse de ter os direitos do casamento este
ndo o converta em tal. Sobre este aspecto observamos o estudo apresentado em artigo pelo
pesquisador Guilherme Henrique Lima Reinig, para ele ndo ha que se falar em equiparacao
dos termos unido estavel e casamento. "Descabe, com efeito, declarar a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC com base na suposta equiparacdo constitucional da unido estavel ao
casamento.”. E, queremos esclarecer que este ndo & nosso interesse, pois 0s termos sdo
formalmente diferentes, e assim deve ser, pois se fossem a mesma coisa ndo haveria a
necessidade de dispor a unido estdvel como uma formacdo de familia amparada pela lei,
conforme foi feito na CF/88. E tdo pouco caberia a disposicdo em lei para que as familias
pudessem escolher entre o0 casamento e a unido estavel. Pois, ndo é obrigatorio ao casal
converter a unido estavel em casamento, mas se este for interesse do casal sua conversao
devera ser facilitada. Para o pesquisador Reinig "N&o se trata de perseguir uma desnecessaria
equalizacdo da situacdo sucessoria do companheiro a do cdnjuge, mas sim de verificar se a

disciplina do art. 1.790 deixa "lacunas™ ou causa distor¢des que a maculam com o vicio da

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

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

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

I11 - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

" REINIG, Guilherme Henrique Lima. Aspectos Polémicos da Sucessdo do Companheiro. Ano 102. Vol. 931.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2013. P. 130



inconstitucionalidade"®. Neste trabalho, queremos buscar solucdes para o conflito que foi
gerado por um esquecimento legislativo, buscando a equipara¢do, mas nao a equiparacao dos
institutos, mas sim dos direitos que sdo garantidos no casamento e na unido estavel.

A outra corrente, que é majoritaria, considera que ambos 0s institutos participam da
mesma entidade familiar, apesar da unido estavel ndo ter a mesma formalidade juridica de um
casamento. Os individuos que constituem unido estavel contribuem juntos para a unido
familiar, para constituicdo de bens, e na constituicdo de filhos. Assim, por qual motivo nédo
garantir a eles 0 mesmo direito sucessério que incidem ao cénjuge. Sobre esta equiparacdo

dispde Maria Berenice Dias:

"A Constituicdo, ao garantir especial protecdo a familia, citou algumas
entidades familiares - as mais frequentes -, mas ndo as desigualou.
Limitou-se a elencd-las, ndo lhes dispensando tratamento
diferenciado. O fato de primeiro mencionar o casamento, depois a
unido estavel e, por Ultimo a familia monoparental ndo significa
qualquer preferéncia nem revela escala de prioridade entre eles. Ainda
gue a unido estavel ndo se confunda com o casamento, ocorreu a
equiparacdo das entidades familiares. Sendo todas merecedoras da

mesma protecdo."®
A grande discussdo é porque o artigo 1.790 do CC ainda encontra-se vigente: Sera
que por esquecimento ndo foi retirado o dispositivo, ou porque ndo houve realmente o
interesse do legislador em igualar os direitos do casamento judicial com a unido estavel, pois
havia receio de que o impacto na sociedade trouxesse consequéncias inesperadas para a
época. Essa questdo ndo poder ser respondida. Somente podemos aborda-la, pois a resposta
encontra-se na mente das pessoas que legislam no pais. Outra suposi¢do seria que tornando 0s
direitos téo escassos do companheiro haveria uma necessidade deste em converter sua uniao
em casamento. Assim expde: ""caso a distingdo entre unido estavel e casamento se cingisse aos
efeitos da relacdo familiar, ndo haveria qualquer estimulo a formalizacdo da relagdo,
conforme previsto no art. 226 da CF"*° Entéo, pensemos que foi esquecimento, e que desde o
regulamento da Lei 9.278 de 1996 até hoje ndo foi feito nenhuma alteragdo por mero

esquecimento. Mas, pensemos também que esta ndo alteracdo atinge centenas de pessoas

8
Idem.
° DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 8 Edic&o. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P.

169.

9 REINIG, Guilherme Henrique Lima. Aspectos Polémicos da Sucessdo do Companheiro. Ano 102. Vol.
931. S&o Paulo: Revista dos Tribunais LTDA, 2013. P. 129.



diariamente e algo tem que ser pensado e revisto. Pessoas que perderam seus entes queridos e

além de passar por esta dor, ainda tem que passar por um longo processo no judiciario para

terem seus direitos adquiridos. Silvio de Salvo Venosa trata esta parte da legislacdo como

sendo uma verdadeira tragédia, diz:

“Em matéria de direito hereditario do conjuge e também do
companheiro o Caédigo Civil brasileiro de 2002 representa uma
verdadeira tragédia, um desprestigio e um desrespeito para nosso meio
juridico e para a sociedade, tamanhas sdo as impropriedades que
desembocam em perplexidades interpretativas. Melhor seria que fosse,
nesse aspecto, totalmente reescrito e que se apagasse o que foi feito,
como uma mancha na cultura juridica nacional. E incrivel que pessoas
presumivelmente cultas como os legisladores pudesse praticar
tamanhas falhas estruturais no texto legal. Mas o mal esta feito e a lei
estd vigente. Que a apliquem de forma mais justa possivel nossos
tribunais!”**

Além disto, houve a quebra do direito constitucional da isonomia, onde devem ser

tratados de forma iguais os iguais e de forma desigual os desiguais, com a existéncia deste

artigo este principio constitucional é desrespeitado, porgque tanto o0 casamento como a unido

estavel sdo considerados como entidade familiar, e no casamento o direito do conjuge sobre

os bens é respeitado e na unido estavel ndo é. Destarte pensemos na possibilidade de uma

inconstitucionalidade:

"A lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou
desvantajoso, em atencdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de
uma categoria de individuos se ndo houver adequacédo racional entre o
elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na
categoria diferenciada. Ao interpretar a lei, é necessario que haja uma
certa cautela quanto ao fato da lei assumir, de modo claro e explicito,
o fator reputado como desequiparador. Isto é, circunstancias
ocasionais, que proponham sutis distingbes entre categorias de
pessoas, ndo sdo de considerar. Para que a diferenciacdo estabelecida
ndo seja ofensiva a igualdade, ou seja, para que a desigualdade
construida seja legitima, é essencial e indispensavel que esta ndo seja
contraria aos ditames constitucionais, e para isso é necessario que: a) a
desequiparacdo ndo alcance um individuo determinado e atual; b) a
desequiparacdo resida nos tracos das proprias pessoas, coisas €
situagdes; c) que exista a correlacdo légica entre o fator
discriminatorio e a distingdo estabelecida em funcdo dele; d) a
diferencialgéo deve estar em plena consonancia com a Constituicdo
Federal.”

1 VENOSA, Silvio de Salvo. DIREITO CIVIL. v. VII. 122 Edic&o. S&o Paulo: Atlas, 2012. P. 136-137.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. S&o Paulo: Malheiros, 1999.

APUD GABIATTI, Lilian Lize.
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Deste modo esta descrito na Constituicdo Federal que o tratamento entre pessoas e
para pessoas deve ser igual na medida de sua igualdade, e isto deve ser respeitado, ndo

podendo haver tratamentos discriminatorios. De modo que:

"Quando a lei trata de forma diferenciada a unido estavel em relagdo
ao casamento, é de ter simplesmente tal referéncia como ndo escrita.
Sempre que o legislador deixa de nominar a unido estavel frente a
prerrogativas concedidas ao casamento, outorgando-lhe tratamento
diferenciado, deve tal omissdo ser tida por inexistente, ineficaz e
inconstitucional. Do mesmo modo, em todo texto em que é citado o
cdnjuge é necessario ler-se conjuge ou companheiro. Por exemplo,
como o0s cbnjuges, 0os companheiros também tém acesso ao
planejamento familiar (CC 1.565 § 20)"*3
Devemos tratar também as mudancas na legislacdo que ja ocorreram ao longo destes
anos: Com a Lei 8.971/94 se antes o companheiro ndo tinha nenhum direito a sucessdo,
houve uma grande evolucdo com esta lei, além de trazer o conceito de companheiro, destacou
alguns direitos, como: enquanto 0 companheiro nao constituisse nova unido poderia usufruir
da quarta parte dos bens, se eles tivessem filhos ou comuns; poderia, ainda, usufruir da
metade dos bens se ndo houvesse filhos, embora sobrevivessem os ascendentes; e na falta dos
descendentes e ascendentes teria direito a toda a heranga. Ja para os bens que foram
constituidos com a colaboracdo de ambos, 0 sobrevivente teria direito & metade dos bens. A
Lei 9.278/96" regulamentou o conceito de unido estavel ndo mais determinando um prazo de
5 (cinco) anos para gque Se caracterizasse a convivéncia com o companheiro, mas que esta
convivéncia seja duradoura, pablica e continua entre homem e mulher, ndo possibilitando a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. H& também a Lei 12.195/10% que assegura no
artigo 990 do CPC ao companheiro ser nomeado inventariante se ao tempo da morte estivesse
convivendo com o outro.
Diante desta preocupagdo foram lancados projetos no intuito de proteger o instituto

de unio estavel. Destacamos o Projeto de Lei 4.944 de 2005 do Sr. Antonio Carlos Biscaia.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 82 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. P.
171.

14 BRASIL. Lei n° 8.971, de 29 de dezembro de 1994.
15 BRASIL. Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996.
6 BRASIL. Lei n° 12.195, de 14 de janeiro de 2010.

17 «Art. 1° Esta Lei modifica disposicées do Codigo Civil sobre igualdade de direitos sucessorios entre conjuges
e companheiros de unido estavel.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.971-1994?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%209.278-1996?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.195-2010?OpenDocument
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Este projeto procura tratar de forma igualitaria os direitos sucessorios do conjuge e do
companheiro, e ainda revoga o art. 1.790 do CC. Trazemos outro projeto que corrobora com a
necessidade de igualar os direitos sucessérios do casamento com a unido estavel, este é o
Projeto de Lei n° 699 de 2011 do Senhor Arnaud Faria de S&, que dentre diversas alteracdes
no CC traz a mudanca do artigo 1.790 do CC que proporciona ao companheiro direito
sucessorios equivalente aos do conjuge. De modo, que ele concorre com 0s outros sucessores.
Néo ficando por ultimo na vocacdo hereditaria, jA& que ambas participam do conceito de
entidade de familia. Esta alteracdo acabaria com 0 equivoco ou esquecimento que 0

legislador manteve no Codigo Civil.

Art. 2° Os arts. 544, 1.829, 1.830, 1.831, 1.832, 1.837, 1.838, 1.839, 1.845 e 2003 da Lei 10.406- Cddigo
Civil, de 10 de janeiro de 2002, passam a vigorar com a seguinte redacéo:
Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na seguinte ordem:
I — aos descendentes, em concorréncia com o cnjuge sobrevivente ou com o companheiro
sobrevivente;
Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente ou com o companheiro
sobrevivente;

I11 —ao cdnjuge sobrevivente ou a0 companheiro sobrevivente;
Paréagrafo Unico. A concorréncia referida nos incisos | e Il dar-se-4, exclusivamente, quanto aos
bens adquiridos onerosamente, durante a vigéncia do casamento ou da unido estavel, e sobre os
quais ndo incida direito a meagéo, excluidos os subrogados. [...]
Art. 1.831. Ao cOnjuge ou ao companheiro sobreviventes, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacdo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que, na abertura da sucesséo, esteja
sob dominio exclusivo do falecido ou deste e do sobrevivente.
Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, caberd ao cOnjuge ou aoc companheiro
sobrevivente parte igual aquela que couber a cada um dos herdeiros que sucederem por cabeca.
Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge ou ao companheiro tocara
um terco da heranca; caber-lhe-a4 a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele
grau.
Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a sucessdo por inteiro ao cdnjuge
ou companheiro sobrevivente.
Art. 1.839. Se néo houver conjuge ou companheiro sobrevivente, nas condi¢des estabelecidas no art.
1830, serdo chamados a suceder os colaterais até terceiro grau.
Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios 0s descendentes e 0s ascendentes. [...]
Art. 3°. Revoga-se o art. 1.790 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.
Art. 4°. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacdo.”

18 «Art. 1.790 O companheiro participara da sucessao do outro na forma seguinte:
I - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade do que couber a
cada um destes, salvo se tiver havido comunhdo de bens durante a unido estavel e o autor da heranca
ndo houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos companheiros se tivesse ocorrido,
observada a situacdo existente no comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separagdo obrigatéria
(art. 1.641);
Il - em concorréncia com ascendentes, terd direito a uma quota equivalente & metade do que couber a
cada um destes;
111 — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo Gnico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir nova unido ou casamento, sera
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Gnico daquela natureza a
inventariar.”
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3 PRONUNCIAMENTO DOS TRIBUNAIS

No pronunciamento do relator Ricardo Raupp Ruschel sobre Agravo de Instrumento
N° 70020389284 em Porto Alegre datado de 12 de setembro de 2007. Determina decisdo
favoravel a companheira. No caso em questdo o companheiro falecido deixa a companheira
que conviveu durante 10 anos e um Unico parente, seu irmao. A questdo é se 0 caso se
seguiria a regra do art. 1790 do CC em que o companheiro teria direito apenas aos bens
adquiridos na constancia da unido estavel, cabendo a este 1/3 da heranca e ao irmdo o
restante, ou se 0 companheiro seria o herdeiro necessario, ndo cabendo ao irmao nenhuma

parte. Assim:

"Deve-se abolir qualquer regra que corra em sentido contrario a
equalizacdo do cdnjuge e do companheiro, conforme revolucionario
comando constitucional que prescreve a ampliacdo do conceito de
familia, protegendo de forma igualitaria todos os seus membros, sejam
eles os préprios participes do casamento ou da unido estavel, como
também os seus descendentes. A equalizacdo preconizada produzira a
harmonizacdo do Codigo Civil com os avangos doutrinarios e com as
conquistas jurisprudenciais correspondentes, abonando quase um
século de vigoroso acesso a justica, e de garantia da paz familiar.
Assim sendo, propugna-se pela alteracdo dos dispositivos nos quais a
referida equalizacdo ndo esteja presente. O caminho da alteragdo
legislativa, nesses casos, se mostra certamente imprescindivel, por
restar indene de davida que a eventual solu¢do hermenéutica ndo se
mostraria suficiente para a producdo de uma justica harmoniosa e
coerente, sendo depois de muito tempo, com a consolidagdo de futuro
entendimento sumulado, o que deixaria o indesejavel rastro, por
décadas quica, de se multiplicarem decisdes desiguais para
circunstancias juridicas iguais, no seio da familia brasileira."*®

Outro julgado refere-se ao Acoérddo que discute a apelacdo n° 0104321-
39.2007.8.26.0100%° do Tribunal de Justica de Sdo Paulo datado de 17 de abril de 2012, que
teve como relator o senhor Claudio Godoy nega a apelagéo apresentada pelo irméo do de
cujus mantendo os bens da heranca com a companheira que conviveu com o falecido durante
50 anos. Esta decisdo corrobora com o que foi discutido até adora, onde ocorre a
inaplicabilidade do artigo 1790 do CC, assim como deve prevalecer o principio constitucional
da igualdade que admite tanto o instituto do casamento como da unido estavel como entidade

¥ PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O Conjuge e o Convivente no Direito das Sucessdes. 1.2 edicdo, S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2007. APUD RUSCHEL, Ricardo Raupp Ruschel.

20 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Acérddo N° 0104321-39.2007.8.26.0100. Claudio Godoy. Séo
Paulo. 2012.
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familiar. Sobre a mesma perspectiva temos a decisdo referente ao acérddo N° 20117523 do
Tribunal de Justica do Estado de Sergipe datado de 07 de Junho de 2011, que teve como
relatora a Desembargadora Marilza Maynard Salgado de Carvalho.

Nesta mesma linha temos a deciséo que ocorreu na Comarca de Olinda, no Processo
N° 0012091-10.2006.8.17.0990%* da Vara de Sucessdes e Registro Publicos do Estado de

Pernambuco. Com o pronunciamento da Juiza de Direito Lara Correa Gamboa da Silva:

“Entendo que o art. 1.790, CC/2002 estd em desconformidade com
a constituicdo e com o conjunto de normas legais que regem a matéria
por ndo observar o principio da protecdo da familia, conferindo
tratamento diverso ao cdnjuge e ao companheiro, estando eivado de
inconstitucionalidade. O dispositivo legal ao conferir tratamento
desigual ao cbnjuge e ao companheiro ora beneficia 0 companheiro
(na hipotese de s6 existirem bens adquiridos a titulo oneroso durante a
constancia da unido e o companheiro concorrer apenas com

descendentes), ora o conjuge, ndo havendo razdo légica de ser destas

diferencas por ele estabelecida.”?

Decidindo deste modo, em favor da companheira. No entanto, como ela encontrava-
se separada a mais de dois anos do de cujus, ela ndo é considerada herdeira. Mas, foi
concedida a habilitacdo, pois ela tinha o direito @ meagdo dos bens adquiridos ao tempo da
constancia do casamento como preceitua o art. 1830 do CC.

Como esta discussdo ndo é unanime e ha diversas decisbes contrarias a
inconstitucionalidade do artigo 1790 do CC, a exemplo da Acao de Inconstitucionalidade no
Recurso Especial N° 1135354 - PB, que teve os votos vencidos os Srs. Ministros Relator,
Humberto Martins, Herman Benjamin, Napoledo Nunes Maia Filho e Sidnei Beneti. Votaram
pala improcedéncia do pedido juntamente com o Sr. Ministro Teori Albino Zavascki os Srs.
Ministros Cesar Asfor Rocha, Felix Fischer, Castro Meira, Arnaldo Esteves Lima, Massami
Uyeda, Mauro Campbell Marques, Benedito Gongalves e Raul Aradjo. E o argumento

principal foi que ndo h4 como equiparar os direitos de uma familia formada pelo casamento e

2L BRASIL. Tribunal de Justica de Estado de Sergipe. Marilza Maynard Salgado de Carvalho. Aracaju. 2011.
22 BRASIL. Pode Judicirio do Estado de Pernambuco. Lara Correa Gamboa da Silva. Olinda. 2013.

2 1dem.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10608066/artigo-1790-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/112175738/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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que foi formalizado por uma certiddo de casamento com uma unido formada pelo

companheirismo. Conforme voto do Sr. Ministro Teori Albino Zavascki que diz:

"Superada que seja essa preliminar, acompanho, também no mérito, a
divergéncia. O 8 3° do art. 226 da Constituicdo Federal estabelece que,
"para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento”. Ora, ndo se pode extrair de tal
disposicdo constitucional a conclusdo de que a unido estavel deve ser
tratada pelo legislador ordindrio como entidade familiar igual ao
casamento para todos os efeitos, ou mesmo para efeitos patrimoniais e
sucessorios. [...] ndo significa que o legislador deva atribuir, a todas a
entidades familiares, um regime juridico semelhante ao do casamento,
mormente no que se refere ao regime de bens ou de sucesséo."**

O argumento do Ministro Zavascki nos faz chegar a questionamentos e conclusées
importantes quanto ao tema, pois como ndo garantir a uma familia constituida pela unido
estavel o direito necessario na sucessdo. Pode entdo o Estado fechar os olhos para estas
familias que estdo desamparadas no seu direito sucessorio. Para proteger o direito das destas
familias a CF/88 considerou a unido estavel como entidade familiar, e esta deve ser respeitada
como tal.

Outro ponto a ser destacado é que existem casamentos que ndo se formalizam de
fato, sdo os casamentos em que cidaddos estrangeiros almejam somente a garantia de nao
perder o direito de permanecer no Brasil®. Para adquirir 0 visto permanente o estrangeiro se
optar pela unido estavel a comprovacao de convivéncia sdo de quatro anos, esta forma seria
um pouco longa. J& na constituicdo de casamento esta diminui para um ano, podendo apds
este periodo o estrangeiro adquirir o visto permanente.

Destarte, nada impede que uma unido advinda do casamento ndo preencha os
requisitos de entidade familiar, como 0 exposto acima, e mesmo assim a estes sao garantidos
todos os direitos, inclusive os sucessorios. Mas na existéncia de uma convivéncia duradoura e
que preencha os requisitos especificados na Lei 9.278/96% sendo caracterizada pela unido

estavel, e neste caso pode haver um impedimento a garantia dos seus direitos sucessorios.

#* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo de Inconstitucionalidade no Recurso Especial N° 1135354. Luis
Felipe Saloméo. Paraiba. 2009.

% MARTIN, Maria. Estrangeiros tentam vistos com ‘casamento de aluguel’. Folha de S&o Paulo. 2012.

26 «Art. 2° Sao direitos e deveres iguais dos conviventes:
| - respeito e considerago mdtuos;
Il - assisténcia moral e material reciproca;
111 - guarda, sustento e educacéo dos filhos comuns.”
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O STF em Reclamacéo n° 10813 SP do dia 17 de marco de 2011%", que teve como
relator o Ministro Gilmar Mendes, aludiu que a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
violou a Sumula Vinculante n® 10 do STF que ndo admite a decisdo de orgdo fracionario de
tribunal, como estad previsto também no artigo 97 da CF. Isto s6 faz esclarecer que é
necessario uma alteragdo, pois da mesma forma que o Tribunal ndo pode violar a CF e as
sumulas, ndo podendo decidir um caso quando ha uma discordancia entre leis. Da mesma
forma para que haja uma congruéncia nos diversos casos impetrados em juizo relativo a
inventario, é que devemos propor que haja uma mudanca no que se refere ao ja citado artigo
do Cddigo Civil.

2" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Processo: Reclamag&o 10813. Gilmar Mendes. S&o Paulo. 2011.



16

4 ANECESSIDADE DE UMA MUDANCA LEGISLATIVA

A sucessdo do conjuge segundo os artigos 1.829 ao 1.837 do Cddigo Civil ocorre da
seguinte forma: Ele concorre com o0s descendentes e ascendentes, e caso ndo haja
descendentes ou ascendentes ele herdard tudo, mesmo havendo colaterais. Na sucessdo com
descendentes o direito sucessorio do cénjuge depende do regime de bens que foi escolhido no
casamento, pois se o conjuge for casado no regime de comunhao universal, comunhao parcial
sem bens particulares ou separacao obrigatoria, ele ndo tera o direito a heranga, pois ja tera
direito a metade de todos os bens. Por isso na sucessdo do conjuge com os descendentes os
bens incidirdo somente sobre 0s bens particulares, pois sobre os bens comuns o cénjuge tera
direito a meacdo. E caberd ao cénjuge o mesmo percentual da heranca dos descendentes, o
conjuge é mais uma cabeca na divisdo. No entanto, conforme o artigo 1832 do CC, caso o
nimero de descendentes for superior a quatro é garantido ao cénjuge o minimo de % se este
for ascendente dos descendentes com quem concorrer.

Ja o direito sucessério do companheiro esta disposto no artigo 1790 do CC, no Caput
do artigo ja se verifica que a sucessao sera somente sobre os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel. Assim, concorréncia com o0s descendentes serd somente sobre os
bens comuns adquiridos onerosamente na constancia da unido, pois 0 companheiro ndo tem
direito aos bens particulares, o percentual sobre os bens comuns serd 0 mesmo que 0
descendente obter somente se o conjuge for mée ou pai do descendente que esta concorrendo,
sendo ele s terd metade da cota que couber aos descendentes. Lembrando que a garantia
minima de ¥ ndo cabe ao companheiro.

Quanto a concorréncia do conjuge com os ascendentes independem do regime de
bens e incidem sobre todo o patrimbnio apds retirar a meacdo, cabendo metade aos
ascendentes e metade ao conjuge. Ja a concorréncia do companheiro com 0s ascendentes
somente incide sobre os bens comuns, ficando o percentual de 1/3 para o companheiro.

A concorréncia do cbnjuge com o0s colaterais ndo existe, pois se ndo houver
ascendentes ou descendentes o conjuge herda a totalidade dos bens, e isto independem do
regime de bens adotado. J& 0 companheiro concorre com 0s colaterais até o 4° grau sobre 0s
bens comuns e recebera o percentual de 1/3 dos bens comuns. O companheiro concorre com
o0s colaterais, e sO receberd a totalidade dos bens comuns se ndo houver colaterais até o 4°
grau. E quanto aos bens particulares irdo para a fazenda puablica. Pois ao companheiro s

cabera receber os bens adquiridos durante o casamento.
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Ainda temos uma diferenciacdo feita ao direito de habitacéo, segundo o artigo 1.831
do CC o conjuge tera direito real de habitacdo sendo este vitalicio, pois acaba somente com a
morte. Ja 0 companheiro s6 tem direito de habitacdo até constituir nova unido ou casamento,
conforme o paragrafo Unico do artigo 7° da Lei 9.278/96.

Destarte, observamos que ha uma discrepancia entre os direitos atribuidos a tais
institutos, o que causa ao companheiro sobrevivente um desgaste fisico e mental logo apos a
perda do seu companheiro. Ressaltamos neste trabalho que sdo indmeros os casos de conflito
de interesse nestes ditames, e este processo poderia ndo existir se houvesse uma alteragédo ou

extin¢do do disposto no artigo 1790 do CC.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto podemos observar as grandes diferencas entre a sucessao
do cbnjuge e do companheiro. Nesta linha, observamos como o tratamento ainda é desigual e
fomentamos com este trabalho que haja uma preocupacdo para as contradigcdes existentes
entre 0 que preserva a nossa Constituicdo Federal e 0 que nos remete a vivenciar o Codigo
Civil.

Apesar de serem institutos distintos ambos encontram-se compreendidos no conceito
de familia, o legislador concordando em frisar tal importancia prevé na propria Constituicao
Federal este conceito garantindo a ambos a condicdo de pertencer a entidade familiar como
esta previsto em seu artigo 226 § 3°.

Diante deste estudo foi possivel observar também que ha muitas falhas e
esquecimentos sobre o direito do conjuge, mas como ndo faz parte do nosso estudo neste
momento iremos deixar para outro momento a necessidade de aprofundarmos neste tema.

Neste estudo podemos considerar que ha um equivoco na legislacdo, pois em
pesquisas dos processos no Direito Sucessorio constatamos que hd uma corrente majoritaria
dos juizes que decidem as acbGes de forma favoravel aos direitos sucessorios entre o
companheiro e o coOnjuge. Fundamentando que se deve respeitar a igualdade que a
Constituicdo prevé entre o conjuge e o companheiro. Como também tratar o artigo 1790 do
CC de maneira inconstitucional, de modo a permitir que o0 companheiro sobrevivente receba
na sucessdo a mesma qualificacdo que o conjuge recebe de acordo com o artigo 1829 do CC,
tornando o companheiro herdeiro necessario e concorrendo com o0s ascendentes e
descendentes.

E notério destacar que os doutrinadores corroboram do mesmo pensamento que
juristas e que alguns deputados também buscam alterar o artigo 1790 do CC ou extingui-lo.
Este trabalho procurou destacar esta evolu¢do no pensamento juridico e doutrinario e ndao se
finda apenas neste breve estudo, mas temos a necessidade constante do aprofundamento no

assunto, bem como também nas atualiza¢Ges que poderdo vir.
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ANALYSIS AND DIVERGENCE BETWEEN STABLE CIVIL UNION AND
MARRIAGE IN SUCCESSION LAW

ABSTRACT

The following work intends to expose the need for change in the current legislation as
described in the 1790s article of the Brazilian Civil Code of 2002. We will present the many
positive alterations that have been made to marriage and civil union law in Brazil, both in
family law and succession law. This evolution began with the Federal Constitution of 1988,
whose article 226 stated the civil union as a family entity, which was later regulated by the
law N° 9278/96. That article spurred many discussions because of the concurrent rule of the
1790s article of the 2002 Civil Code, which hinders the successor rights of civil companions.
Thus, this article aims to propose the possibility of an alteration, or even the suppression, of
the mentioned article, since it makes both legal institutes (marriage and civil union)
constitutionally unequal because the guarantees of the surviving spouse are expressly greater

than those of the companion while both are classified as family entities by the constitution.

Keywords: Civil Union — Succession Law — Inconstitutionality of the article 1790 of the
2002 Brazilian Civil Code.
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