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RESUMO

O presente trabalho cientifico tem como principal propdésito a discussdo das varias lacunas
que o atual Cddigo Civil deixou sobre o tema do direito sucessorio do companheiro. Para
viabilizar melhor a compreensdo do estudo, sera tratado dos pontos controvertidos na
concorréncia dos conviventes com os herdeiros, na unido estavel. Em seguida, far-se-a um
minucioso estudo sobre o tema central do trabalho cientifico, trazendo a lume o emblematico
art. 1.790 do Cddigo Civil nos seus aspectos mais controversos. Na parte conclusiva, com
apoio na doutrina e na jurisprudéncia, apresentar-se-a a solu¢do mais plausivel e racional para
o deslinde das matérias polémicas.
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ABSTRACT

This scientific work has as main purpose the discussion of the various gaps that the current

Civil Code gave on the subject of inheritance law fellow. To facilitate better understanding of
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the study will be treated the disputed points in the competition of cohabiting with the heirs at
law marriage. Then a detailed study on the central theme of scientific work, bringing to light
the symbolic art it will be far. 1790 of the Civil Code in its most aspects controversos.Na
concluding part, supported the doctrine and jurisprudence, the most plausible and rational for

the demarcation of the controversial matters solution will present itself.

Keywords: Succession. Stable union. Competition. Order of heredity.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho cientifico, com o titulo “Aspectos Controvertidos no Sistema
Sucessorio da Unido Estavel”, tem como principal propésito a discussdo das varias lacunas
que o atual Caédigo civil deixou sobre o tema, até mesmo com relagdo ao diploma anterior.

O presente tema é de grande importancia para sociedade, e apresenta forma
complexa, devido a forma como foi tratado pelo legislador. Assim, para conferir um maior
grau de cientificidade a matéria, alguns procedimentos metodoldgicos serdo adotados.

A pesquisa tera natureza qualitativa, uma vez que, para a abordagem da
problematica, ndo serdo utilizados dados estatisticos, mas sim uma preocupacao acerca dos
conflitos que permeiam a interpretacdo do instituto da concorréncia.

O método de abordagem sera o dedutivo, a partir do momento em que questdes
gerais do Direito das sucessdes serdo tratadas.

Sobre o aspecto técnico, sera realizado um levantamento bibliogréfico, adotando-se a
documentacdo indireta como técnica de pesquisa, em virtude do estudo ter por base a
utilizacdo de obras que tratam da questdo em foco, ja publicadas, constituidas principalmente
de livros, revistas, artigos cientificos, além da legislacao vigente.

Importante enaltecer que os principais marcos teoricos realizar-se-d0 através de
contribuicBes de estudos de autores de renome no mundo académico, juridico e social. Para
viabilizar melhor a compreensdo do estudo, serdo abo rdados temas, como a origem e a
evolucdo historica do direito das sucessdes, desde a antiguidade até os dias atuais, fazendo-se
uma analise da influéncia e ligagdo intrinseca da religido antiga nos conflitos do direito
sucessorio daquele tempo, além dos pontos controvertidos na concorréncia dos conviventes
com os herdeiros, na unido estavel.

Para tanto, far-se-4 um minucioso estudo sobre o tema central do trabalho cientifico,

trazendo a lume o emblematico art. 1.790 do Coddigo Civil nos seus aspectos mais



controversos: a) a forma desigual como tratou os direitos sucessérios na unido estavel e no
casamento; b) a composi¢do do patrimdnio na unido estavel; ¢) a omissdo em ndo incluir
como herdeiro necessario o companheiro ou a companheira; d) a concorréncia do
companheiro ou companheira com os descendentes comuns, exclusivos ou hibridos.

Na parte conclusiva, com apoio na doutrina e na jurisprudéncia, apresentar-se-a a
solucdo mais plausivel e racional para o deslinde das matérias polémicas.

N&o é o primeiro trabalho a respeito do assunto, mas, com certeza, podera contribuir
para que o legislador convenca-se, de maneira mais efetiva, da necessidade de alterar o texto

legal, adequando-o a atual realidade social.

2. A CONSTITUCIONALIZACAO DAS RELACOES PRIVADAS NO AMBITO
SUCESSORIO

O Direito Civil por muito tempo exerceu o papel de um direito geral, o qual era posto
no centro do sistema juridico. O Codigo Civil se limitava a discorrer sobre questdes
patrimoniais.

A constitucionalizagdo do Direito Civil tem como seu marco inicial a Revolugéo
Francesa e passou por significativas fases. A primeira delas conhecida como “Mundos
apartados” entendia o Cédigo Civil como o documento juridico que regia as relacdes juridicas
entre os particulares, e sendo assim, considerado como a Constituigdo do Direito Privado. E a
Constituicdo tida como uma Carta politica a qual orientava as relagdes entre o Estado e os
Cidaddos. (Luiz Roberto Barroso, 2005).

A segunda fase, conhecida como “publicizacdo do direito privado” a qual tinha
como caracteristica o Estado Liberal, momento em que comecou a superar o individualismo e
0 estado comecou a intervir nas relagdes privadas, advindo a introdugdo de normas de ordem
publica. Essa fase foi conhecida como a fase do dirigismo contratual e foi responsavel pela
publicizacdo do Direito Privado. (Luiz Roberto Barroso, 2005).

A fase atual é resultado da insercdo da Constituicdo para o centro do ordenamento
juridico, permitindo que o Direito Civil ndo se limitasse apenas nas relacdes de ordem
privada. Para isso, o Codigo civil passou a ser subordinado a Constituicdo Federal, valendo-se
de principios constitucionais para tanto. Apresentando uma &rdua elaboragéo intrinsecas no

ambito pablico e privado.



Neste sentido, preconiza o renomado Paulo Lébo ( Paulo L6bo, 1999):

“Antes havia a disjuncdo; Hoje, a unidade hermenéutica, tendo a
constituicdo como apice conformador da elaboracdo e aplicacdo da
legislacdo civil. A mudanca de atitude € substancial: deve o jurista
interpretar o Cédigo Civil segundo a Constituicdo e ndo a Constituicdo
segundo o Codigo, como ocorria com frequéncia (e ainda ocorre).”

Com isso, vislumbramos que, apds a constitucionalizacdo do Direito Civil, as normas
constantes do Cdédigo Civil passaram a ser subordinadas a Constituicdo Federal, e ndo o
inverso como era posto no passado.

Esse fenbmeno teve embasamento na premissa da dignidade da pessoa humana,
responsavel pela despatrimonializacdo do direito civil e na aplicacdo dos Direitos
Fundamentais nas relagdes civis privadas. (Paulo Lébo, 1999).

O direito sucessorio visava apenas a protecdo ao patriménio, deixando de proteger as
pessoas e seus direitos fundamentais. Dessa percepcdo podemos ter como exemplo a
discriminagdo entres os filhos concebidos na constancia do casamento e os filhos
extraconjugais. Apos a constitucionalizacdo do Direito Civil, a dignidade da pessoa humana

foi colocada em primeiro lugar, do que resultou a igualdade entre os filhos.

3. UNIAO ESTAVEL: REGIME DE BENS E ACERVO HEREDITARIO

A Constituicdo Federal de 1988 foi um marco histérico no Direito de Familia. Além
de consagrar o principio da igualdade dos filhos, rompendo com o sistema perverso do direito
anterior, estabeleceu, ainda, no caput do artigo 226, que “A familia, base da sociedade, tem
especial protecao do Estado”, acrescentando, no § 3° que: “Para efeito da protecao do Estado,
é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversdao em casamento”.

O texto Constitucional colocou a familia como género e objeto de protecdo do
Estado, ficando as entidades familiares como espécies do género familia, classificadas em trés
tipos: a familia formada pelo casamento, a familia formada pela unido estavel e a familia

monoparental.



O Cdadigo Civil, no artigo 1.723, conceitua a unido estavel como o relacionamento
publico, continuo e duradouro, estabelecido entre 0 homem e a mulher, com o objetivo de
constituicdo de familia.

Ha de observar, todavia, que, apesar do status consagrado pela Constituicdo Federal a
esse tipo de relacionamento familiar, o Codigo Civil, a despeito de exigir requisitos para a sua
constituicdo, disciplinou e regulamentou, todavia, a unido estavel, em alguns aspectos, de
forma diferenciada do casamento, como abordaremos em titulo proprio.

A unido estavel foi consagrada na Constituicdo Federal de 1988 e disposta
inicialmente nas leis nimero 8.971/64 e 9.278/96.

A primeira lei, de 1964, equiparava os direitos do conjuge com o do companheiro na
ordem de vocacao hereditaria e também estabeleceu o usufruto, como estabelecido para o
conjuge casado em regime diverso da comunhao universal de bens.

Ja a lei de 1996 estabeleceu novos direitos ao companheiro, como 0s direitos
reciprocos, direto a regime de bens legal ou convencional, direito a alimentos, habitagdo em
condicgdes semelhantes ao dos conjuges.

Ocorre que a lei de 1996 ndo revogou a de 1964, passando assim a regerem em
conjunto as disposi¢des da sucessdo na unido estavel. A cumulacdo dos direitos outorgados
aos companheiros acarretou em mais direitos do que os dos cdnjuges. Fez surgir assim varias
correntes na doutrina e na jurisprudéncia, onde uns entendiam pela inconstitucionalidade
desses privilégios, pois afinal, a lei estava concedendo mais direitos do que o previsto
constitucionalmente. Como outras vertentes apresentavam uma solucdo em estender o0s
direitos aos conjuges.

O novo Cadigo Civil, posteriores as leis supracitadas, vem sofrendo diversas criticas
a respeito do direito sucessoério. Isso porque regulou o direito sucessorio dos companheiros
nas disposicles gerais do direito das sucessdes, ao passo que veio a tratar do cbnjuge no
capitulo destinado a vocacdo hereditaria. Ainda, deu tratamentos diversos as entidades
familiares, entre companheiros e 0s conjuges. Configurando-se o retrocesso em alguns
aspectos.

Em relacdo ao patriménio da unido estdvel, compbe-se dos bens adquiridos
onerosamente no curso do relacionamento. Ha, no caso, uma presun¢do do esforco comum
dos companheiros.

O Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, em marco de 2007, pela sua Segunda
Camara Civel proferiu decisdo acerca do tema, que ainda hoje, prevalece (BRASIL, AC N.
96.0000912-1.):



Unido estdvel. Efeitos patrimoniais. Bens adquiridos a titulo oneroso.
Condominio. Lei n. 9.278/96. Partilha em acdo de inventério.
Admissibilidade. Na unido estavel, os bens mdveis ou imoéveis adquiridos a
titulo oneroso, por um ou por ambos os conviventes, sdo considerados fruto
do trabalho comum e da colaboracdo mutua, passando a pertencer a ambos,
em condominio e em partes iguais, salvo estipula¢do em contrato escrito. Em
face da Lei n. 9.278/96, desnecesséria a prova de contribui¢cdo de um ou de
outro convivente para a aquisicdo do patrimdnio, bastando que qualquer
deles demonstre, cumpridamente, a existéncia da unido estavel.

O julgado acostou-se ao entendimento de Fernando Malheiros Filho. (FILHO,
Fernando Malheiros, p. 39,2008).

Em vista da regulamentacéo legal do relacionamento estavel, descomplicou-
se a atribuicdo de seus efeitos, reduzido que ficou o espaco para a agdo do
intérprete, que antes agia ao sabor de seu poder criativo, pela absoluta
auséncia de assento em legislagdo. Tal situacdo sempre permitiu grande
diversidade de posicOes, sendo quanto a necessidade do reconhecimento da
unido estavel como instituto juridico, especialmente na exatiddo de sua
configuragéo e na extensdo de seus efeitos. Sob o ponto de vista patrimonial,
atualmente, é clara a lei para conferir, uma vez reconhecida a unido estavel,
a comunhdo dos bens méveis ou imdveis adquiridos por um ou por ambos os
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso (Lei n.
9.278/96,5°, caput).

Reconhecida, portanto, a unido estavel entre os conviventes, aplicar-se-4 a esta
relacdo, no que couber as mesmas normas relativas ao regime da comunhao parcial de bens,
adotado no casamento, excluidos os bens particulares. O patrimonio da unido estavel dividir-
se-4, portanto, entre 0s conviventes, em duas partes iguais.

Cabe observar que, embora o artigo 1.790 ndo faca referéncia a meacdo, nao
podemos, contudo, descarté-la, visto que o artigo 1.725, expressamente, prevé regime de bens
na unido estavel, dentre eles o da comunhdo parcial que, como se sabe, é um regime hibrido:
de comunhdo e de separacdo. E onde hd comunhao, necessariamente, havera meacéao.

Dessa forma, aberta a sucessdo, o companheiro supérstite tera direito a metade dos
bens e, pela regra do art. 1.790, incisos | a Ill, do Cédigo Civil, participara da sucessdo do
outro, em concorréncia com os descendentes, ascendentes e colaterais.

A Lei n. 9.278 de 1996, supramencionada, trouxe importante inovacdo ao

estabelecer, no artigo 5°, regimes de bens ao instituto da unido estavel.

Artigo 5° da Lei n. 9.278 de 1996: “Os bens moveis e imoveis adquiridos por
um ou por ambos 0s conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo



oneroso, sédo considerados fruto do trabalho e da colaboragdo comum,
passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulagdo contraria em contrato escrito”.

O Cadigo Civil manteve o mesmo sistema, embora com redagdo um pouco diferente.

O artigo 1.725 dispbe: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0s
companheiros, aplica-se as relacGes patrimoniais, no que couber, 0 regime da comunh&o
parcial de bens”.

Como se verifica, hd a previsdo de dois regimes de bens: um legal ou comum, e o
outro convencional, podendo este Gltimo desdobrar-se em qualquer um daqueles previstos
para o casamento, a critério dos conviventes, salvo quanto ao da separacéo obrigatéria (artigo
1.641).

Art. 1.641. “E obrigatdrio o regime da separagio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas
da celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

111 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.”

Convém destacar que se 0s conviventes ndo optarem por realizar contrato escrito,
dispondo sobre outro tipo de regime, prevalecerd o comum (comunhdo parcial), ressalvada a
hipdtese do artigo 1.641.

Dessa maneira, 0S conviventes, através de contrato escrito, poderdo optar pelo
regime da comunhd&o universal, participacdo final nos aquestos, separacao total de bens, bem
ainda por um regime de comunhdao parcial diversificado.

O contrato a que se refere a lei deve ser publico, como o0 é o pacto antenupcial, no
casamento. E o regime da separacdo obrigatoria dispensa contrato escrito, uma vez que
independe da vontade do casal.

Sobre a matéria, ensina Regina Beatriz Tavares da Silva: (SILVA, Regina Beatriz
Tavares da, p. 1887, 2008.).

“Outra regra cabivel na unido estavel é aquela referente a forma do pacto ou
contrato que estabelece regime diverso da comunhdo parcial de bens, que
segundo o art. 1.653 é de escritura publica. E, além disso, inegavel que a
forma publica concede maior seguranca a celebracdo da convencdo. No
entanto, observe-se que na legislacdo anterior era dispensavel a escritura
publica, havendo, mesmo sob a vigéncia do novo Cédigo Civil,
posicionamento favoravel a inexigibilidade dessa forma”.



Saliente-se que 0 regime da separacdo obrigatoria de bens serd adotado quando
ocorrer qualquer das hipoteses previstas no art.1.641, inciso I, do Cadigo Civil.

Essa regra, por ser disposicdo geral, aplica-se também a unido estavel, por forca do
art. 1.725 do Caodigo Civil. (BRASIL, 2002): “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre
os companheiros, aplica-se as relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo
parcial de bens.”.

Para Regina Tavares da Silva, o Cédigo Civil, “ao estabelecer que se aplicam a uniao
estavel, no que couberem, as regras da comunhd&o parcial, devem ser consideradas as regras
constituidas por disposicdes especiais (arts. 1.658 a 1.666) e disposi¢des gerais (arts. 1.639 a
1.657); dentre estas estdo aquelas referentes a administracdo de bens, em que se destaca a
proibicdo de alienacdo de bem imdvel sem o consentimento do consorte, a ndo ser que seja
escolhido o regime de bens da separacdo absoluta (art.1.647), sob pena de anulacdo do ato
praticado (art.1649)”. (BRASIL, 2002).

No mesmo sentido, Washington de Barros Monteiro (MONTEIRO, Washington de
Barros, p.48) e Antonio Elias de Queiroga (QUEIROGA, Antbnio Elias de. 2012 p. 154.):

“Se houver causa suspensiva, a unido estavel ndo deixa de existir e produzir
efeitos, como os deveres entre 0s companheiros, mas o regime de bens a
vigorar nessa unido deve ser o da separagdo obrigatoria”.

“Embora o artigo 1.723, paragrafo 2°, do Cddigo Civil, disponha que as
causas suspensivas previstas no artigo 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo
de unido estavel, esta em perfeita consondncia com a aplicacdo do artigo
1.641, inciso I, a unido estavel”.

Nesse passo, estardo sujeitos a esse regime ndo apenas as pessoas relativas as
suspensivas de casamento, como também os maiores de setenta anos de idade. Ndo fosse
adotado o regime de separacdo legal, facil seria burlar a lei.

Por exemplo, para evitar o regime compulsorio, 0s casais, ao invés de convolarem
napcias, optariam pela unido estavel, adotando o regime que bem lhes conviesse.

Em relacdo aos bens particulares dos conviventes, ndo entram na composi¢do do
patrimdnio comum. Podemos ter como bens particulares aqueles adquiridos até o0 momento da
constituicdo da unido estavel.

Além desses bens, sdo também incomunicaveis os advindos, durante a relacdo, a
titulo gratuito (heranca ou doacgéo), em favor de um ou do outro convivente.

O assunto esta regrado nos artigos 1.659 e 1.661 do Cdédigo Civil. (BRASIL, 2002).

O qual retrata os bens e obrigagdes que se excluem da comunh&o. Os bens indicados nos



incisos do art. 1659 deixam de integrar o0 bem comum do casal, e permanecem apenas na
esfera particular de cada conjuge.

E o art. 1661 estabelece: “Sdo incomunicaveis os bens cuja aquisigdo tiver por titulo
uma causa anterior ao casamento’.

Alexandre Guedes Alcoforado Assuncdo (ASSUNGCAO, Alexandre Guedes
Alcoforado. 2008, p. 1808.) , em comentario ao art. 1.659 do Codigo Civil, anota:

“O inciso I indica a hipdtese classica, ou seja, ndo se comunicam 0s bens que
cada um possuia ao casar e 0s que lhe advierem por doac¢ao ou sucessao e 0s
sub-rogados em lugar deles. A sub-rogacdo induz a incomunicabilidade
guando o novo bem for adquirido por recursos exclusivamente pertencentes
ao dono do bem substituido. Se, entretanto, para aquisi¢do do bem forem
utilizados recursos da comunhdo ou do outro cénjuge, 0 bem pertencera a
ambos, em condominio”.

Ressalta-se, por oportuno, que as obrigacdes anteriores ao casamento (art. 1.659, 111)
sdo de responsabilidade exclusiva do convivente que as contraiu, exceto se 0 outro
companheiro beneficiou-se, 0 mesmo ocorrendo com a hipotese prevista no inciso 1V.

Das demais clausulas de exclusdo de bens, constantes do art. 1.659, apenas nos
referiremos a do inciso V1 (os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge).

A maioria dos doutrinadores néo acolhe a interpretacéo literal da mencionada regra.

Discrepa desse entendimento o Professor Anténio Elias de Queiroga (QUEIROGA,
Antbénio Elias de. 2011 p. 130.):

“A interpretagdo oferecida por esses autores fere frontalmente o sentido
expresso no inciso VI do artigo 1.659 do Codigo Civil. Ao admitir-se que o
produto adquirido se comunica, ficaria sem nenhuma valia a
incomunicabilidade dos proventos. Tornar-se-ia 0 nada. Observe-se que o
entendimento esposado pode até induzir um cOnjuge a gastar
desbragadamente os seus rendimentos, em espécie, para evitar que o outro
venha a entrar na meacdo de bens adquiridos com eles. Por isso,
continuamos a entender que, se 0S proventos sdo incomunicaveis, os bens
comprados com eles também o sdo. Ndo tem sentido I6gico um cdnjuge ndo
ter direito a metade dos reais que o outro percebe de salario, mas ter direito a
meacdo de uma determinada coisa que vier a ser adquirida com essa quantia.
Nada justifica que um cdnjuge tenha participacdo no salario do outro, quer
em espécie ou nos produtos que venham a ser adquiridos. A hipétese referida
no inciso | do artigo 1.660 diz respeito a bens adquiridos com recursos de
outras fontes ou de recursos provenientes de esfor¢os conjugados, inserindo-
se aqui até os proventos de ambos.”

O STJ ndo tem, ainda, conforme pesquisa realizada, um consenso sobre a matéria.
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Em decisdo divergente da esposada pelo Professor Antonio Elias de Queiroga, hd um
acorddo da relatoria da Ministra Nancy Andrighi, em que, apds afirmar que "¢ dificil precisar
0 momento exato em que os valores deixam de ser proventos do trabalho e passam a ser bens
comuns, volatizados para atender as necessidades do lar conjugal”, conclui, no entanto, a
ilustre magistrada, em face do caso concreto, admitindo a comunicagéo dos proventos.

Diante do que foi esclarecido, facil perceber-se que os bens particulares ndo séo
objeto de heranca em favor do companheiro ou da companheira sobrevivente; serdo
partilhados entre os herdeiros, conforme a ordem estabelecida.

E importante descrever acerca da Unido Estavel Homoafetiva. Em deciséo prolatada
em 2011 pelo STF foi declarada a possibilidade da unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, onde a ADI 4277, prolatou sentenca na qual reconheceu os direitos, esta sendo Erga
omnes e vinculante. Vejamos: (BRASIL, ADI 4277).

Ementa: 1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.
RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E
SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO JURIDICO.
CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos
da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com a finalidade de conferir
“ interpretacdo conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Codigo Civil.
Atendimento das condigdes da acéo.

(.)

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL EM
CONFORMIDADE COM A CONSTITUI(;AO FEDERAL (TECNICA DA
“ INTERPRETACAO CONFORME” ). RECONHECIMENTO DA UNIAO
HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante
a possibilidade de interpretacio em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Cédigo Civil, ndo resoluvel a luz dele
préprio, faz-se necesséria a utilizagdo da técnica de * interpretacdo conforme
a Constituicdo” . Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que
é de ser feito segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva.

Ainda assim, a legislagéo brasileira ndo cuidou de regulamentar o casamento civil e a
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, desse modo a mencionada decisdo do STF

ensejou a aplicacéo das regras da unido estavel contidas no Codigo Civil.
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Em que pese a auséncia da previsdo legal sobre o assunto, a Resolugéo n. 175/2013
do CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, veda as autoridades competentes a se negarem
realizar casamento civil ou conversdo de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo

sexo. Vejamos:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacéo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicar4 a imediata comunicacdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis.

Na jurisprudéncia, sdo diversos os julgados que seguem esse novo horizonte de
pensamento, simbolizando o avango a cerca da referida matéria. Vejamos o julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: (BRASIL, AC 70023812423):

APELAGAO. UNIAO HOMOSSEXUAL. COMPETENCIA.
RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. A competéncia para
processar e julgar as acgOes relativas aos relacionamentos afetivos
homossexuais. A unido homossexual merece protecdo juridica, porquanto
traz em sua esséncia o afeto entre dois seres humanos com o intuito
relacional. Uma vez presentes 0s pressupostos constitutivos, é de rigor o
reconhecimento da unido estavel homossexual, em face dos principios
constitucionais vigentes, centrados na valorizagdo do ser humano. Via de
consequéncia, as repercussdes juridicas, verificadas na unido homossexual,
em face do principio da isonomia, sdo as mesmas que decorrem da unido
heterossexual.

Dessa forma, observa-se que as regras do casamento civil e da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo estdo sendo inserida de forma unanime na jurisprudéncia do Brasil.
Mas, ainda resta uma lacuna na lei a respeito da regulamentacéo desse direito.

Tramita pelo Congresso Nacional o Projeto de Lei N. 2.285, de 2007, (o “Estatuto
das Familias”, idealizado pelo IBDFAM), na qual consta que a familia também podera ser
formada pela unido de pessoas do mesmo sexo e dando efeitos pessoais e familiares a esse
novo género. O referido projeto tem como objeto reconhecer como entidade familiar “a unido
estavel entre duas pessoas, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura entre
casais do mesmo sexo e para possibilitar a conversdo dessa unido em casamento”. Para isso,
bastara que o casal requeira ao oficial de registro civil, declarando que ndo ha nenhum
impedimento para o casamento e indiquem o regime de bens a ser adotado, sendo dispensando

a celebracao.



12

4. O SISTEMA LEGAL DE DISTRIBUICAO PATRIMONIAL DO DE CUJUS:
NODOAS DE INCONSTITUCIONALIDADE NA UNIAO ESTAVEL

Alguns doutrinadores entendem que ha eiva de inconstitucionalidade no artigo 1.790
do Cadigo Civil, sob o fundamento de que a Constituicdo Federal ndo permite tratamento
desigual entre o cbnjuge e 0 companheiro, como o artigo em comento.

Grande parte da doutrina qualifica como retrograda a discrepancia trazida pelo
dispositivo supracitado em relagéo ao artigo 1.829 no referido texto.

Sobre a matéria, anota o Professor Antonio Elias de Queiroga (QUEIROGA, Ant6nio
Elias de. 2012, p. 150.) :

O Cadigo Civil, embora tenha trazido inovacGes sobre o direito sucessorio
dos companheiros, vem sofrendo criticas por conta de algumas posic¢oes que
adotou. Regulou o direito sucessério em capitulos distintos: o do
companheiro, na unido estavel, nas disposi¢des gerais do direito das
sucessdes (Capitulo I do Titulo | do Livro V da Parte Especial), enquanto
que o do cbnjuge é tratado no capitulo que cuida da ordem da vocagdo
hereditaria. Além disso, deu tratamento diferenciado as duas entidades
familiares, verificando-se retrocesso em alguns aspectos.

Outros autores sdo mais criticos ainda, como Caio Mario da Silva Pereira e Carlos
Roberto Barbosa Moreira, que asseveram (PEREIRA, Caio Mério da Silva., 2009, p.147.):

“O art. 1.790 ¢, no sistema do novo Cddigo Civil, um corpo estranho, pouco
a vontade na companhia das outras normas originariamente concebidas para
um sistema que simplesmente desconhecia a figura do companheiro, no
campo sucessorio”.

No mesmo plano, é o magistério de Zeno Veloso (VELOSO, Zeno., 2002, p. 231.) :
“O artigo 1.790 merece censura e critica severa porque € deficiente e falho, em substancia.

Significa um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco”.

Maria Berenice Dias, em sua obra Manual da sucessdo, assevera que o tratamento
diferenciado posto pelo codigo civil a sucessdo do conjuge e a do companheiro, alem de ser
uma forma perversa é escancaradamente inconstitucional, ao passo que desrespeita 0s
principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, além da desigualdade langada entre

duas entidades familiares: a unido estavel e o casamento.
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Convém observar que o0s aspectos criticos situam-se nos seguintes pontos,
primeiramente na forma topografica como foi inserido o artigo 1.790, na constitui¢cdo do
patrimoénio da unido estavel, formado, apenas, pelos bens adquiridos a titulo oneroso, na
constancia do relacionamento e na posicdo de quarto lugar em que ficou o companheiro ou a
companheira sobrevivente quando inexistirem descendentes, ascendentes ou colaterais
sucessiveis.

Quanto ao primeiro aspecto, assevera Edgard Audomar Marx Neto (NETO, Edgard
Audomar Marx., 2011, p.322.):

“A inserc¢do do 1.790 no Caodigo Civil de 2002 foi objeto de severas criticas.
A primeira, de que sua colocagdo dentre as “Disposi¢cdes Gerais” ¢
topograficamente equivocada. Seu contelldo ndo trata de disposi¢des gerais
aplicaveis as sucessdes, mas de regramento proprio da ordem de vocagdo
hereditaria, regulada pelo 1.829".

Ja Eduardo de Oliveira Leite leciona que (LEITE, Eduardo de Oliveira, 2003, v. 21,
p.54.): “Uma disposicdo geral, como a propria expressdo sugere, esgota-se na apresentagdo de
enunciado amplo, de principio genérico, aplicavel a todas as demais espécies dai decorrente”.

O nosso entendimento diverge, em alguns pontos, dos ilustres mestres.

Com relacdo a insercdo do artigo na Parte Geral do Livro das SucessGes trata-se,
realmente, de erro grosseiro do legislador, mas ndo fere o espirito da Constituicdo Federal.

Quanto ao segundo ponto, também ndo vemos inconstitucionalidade. A hipdtese é
semelhante a do casamento celebrado no regime da comunhdo parcial de bens, cujo
patrimdnio comum € formado, igualmente, pelos bens adquiridos a titulo oneroso, durante a
sociedade conjugal.

Ja no que se refere ao terceiro aspecto, ndo resta davida que o Codigo Civil regrediu,
pois enquanto conservou o0 cOnjuge sobrevivente na terceira classe da ordem da vocagéao
hereditaria (artigo 1.829, Ill), colocou, no entanto, 0 companheiro ou a companheira em
quarto lugar, depois dos colaterais (artigo 1.790, 1V).

Impende, contudo, registrar que casamento e unido estavel ndo sdo institutos iguais.
A Constituicdo Federal ndo os equiparou. Apenas, reconheceu que a unido estavel era uma

entidade familiar, “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento” (226, § 3°, CF):

Artigo 226, § 3° da Constituicdo Federal. “A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado”.
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8§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

Logo, ndo € casamento, mas um fato antecedente. E € sabido que a igualdade perante
a lei consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais. Assim, é
impossivel conferir-se direitos iguais a institutos diversos.

Acrescente, por fim, que o TJRS, pelo seu Orgéo Especial, quando do julgamento do
incidente de inconstitucionalidade n°® 70029390374, proclamou a constitucionalidade do art.
1.790 do Cddigo Civil, assentado:

“Embora sejam ambas entidades familiares, casamento e unido estavel sdo
figuras juridicas distintas, distingdo essa feita pela propria Constituicdo ao
proclamar que para efeito da 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 (226, §3°). Ora, ndo haveria de
estabelecer facilidade para conversdo de um instituto em outro, se o
Constituinte ndo os considerasse figuras juridicas diferentes. (Agravo de
Instrumento n. 70040781395, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em 24/02/2011).

O artigo 1.790 do Cddigo Civil estabelece as formas de participacdo do companheiro
ou da companheira na heran¢a. J& apontamos as criticas feitas, por varios doutrinadores, ao
citado artigo. Para ndo ser repetitivo, ndo voltaremos a elas.

Trataremos, apenas, das hipéteses de concorréncia do companheiro ou companheira,
elencadas no art. 1.790 do Cadigo Civil: a) com filhos comuns; b) com descendentes s6 do
autor da heranca; c¢) com outros parentes sucessiveis. Além da hipo6tese do inciso IV do
mencionado artigo.

Da concorréncia com filhos comuns, pela diccdo do inciso | do artigo 1.790 do
Cadigo Civil, o companheiro fara jus a mesma quota parte a que tém direito os filhos comuns.

Assim, se 0 de cujus deixou dois descendentes comuns e um patriménio de noventa
mil reais, a heranca sera dividida em trés partes iguais, ou seja, trinta mil reais para cada um.

Saliente-se que, embora a regra do inciso | refira-se s6 a filhos, no entanto, a
concorréncia deve ser estendida a todos os demais descendentes comuns.

Acerca da matéria pontifica Orlando Gomes (GOMES, Orlando. Sucessdes, 2004,
58, p. 62.):

Inexplicavelmente, o legislador limitou no inciso | a concorréncia somente
aos filhos comuns, em vez de estendé-la a toda a classe dos descendentes, 0



15

gue faz quando a concorréncia se da com descendentes somente do autor da
heranca, prevista no inciso Il. Ndo sendo proposital a restricdo, deve-se
atribuir a falta de técnica legislativa, provocando ddvida na exegese do
referido mandamento.

Cabivel, portanto, a interpretacdo extensiva, de forma a alcancar todos os
descendentes comuns, observada a preferéncia estabelecida na ordem da vocag&o hereditaria.

Em relacdo a concorréncia com os descendentes exclusivos do de cujus, o inciso Il
do artigo em comento alude a hipotese de concorréncia apenas com descendentes exclusivos
do autor da heranca. Neste caso, estabelece que tocard ao companheiro ou a companheira a
metade do que couber a cada um daqueles.

Ja em relacdo a concorréncia com outros parentes sucessiveis, o inciso Il do artigo
mencionado refere-se a concorréncia com outros parentes sucessiveis, hipotese em que cabera
ao companheiro ou a companheira supérstite um terco da heranca, em relacdo aos bens
adquiridos na constancia da unido estavel. Nesse caso, respeitando a ordem de vocacao
hereditaria. Primeiramente, os descendentes, seguidos dos ascendentes e por ultimo os
colaterais até o quarto grau.

Em relacdo aos bens adquiridos antes da constancia da unido estavel e os bens
adquiridos gratuitamente, como por exemplo, 0s bens de heranca, serdo de exclusividade dos
parentes. Os referidos bens serdo excluidos da companheira, tanto a titulo hereditario, como a
titulo meatorio.

Observe-se que, no casamento, ndo ha previsdo de concorréncia do conjuge com
colaterais, como se afigura aqui.

Em relacdo a inexisténcia de parentes sucessiveis o inciso IV do Art. 1.790 traz uma
emblematica questdo, ao colocar o companheiro ou a companheira sobrevivente em quarto
lugar, quando estabelece: “ndao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca”.

Por fim, em relacdo a concorréncia com descendentes hibridos, a concorréncia com
os descendentes hibridos ndo esta prevista no Codigo Civil, quer no sistema sucessorio do
casamento, quer no sistema da unido estavel. Trata-se de caso até muito comum entre nos.

Ocorre quando a participacdo na heranca é estabelecida, simultaneamente, com filhos
comuns e filhos exclusivos.

O Cadigo Civil ndo previu nenhuma solucdo para a matéria, ora suscitada. No
Congresso Nacional tramitam dois Projetos de lei, que visa dar um disciplinamento melhor ao

assunto.
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O projeto de lei n. 6960/2000, de autoria do deputado Ricardo Fiuza, visando a
modificagéo do artigo 1790, no qual prop0e a seguinte redacéo para o comento artigo:

O companheiro participara da sucessao do outro na forma seguinte:

I- em concorréncia com descendentes terd direito a uma quota- parte
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 heranga ndo houver
deixado bens particulares, ou se o casamento dos companheiros tivesse
ocorrido observando a situagdo existente no comeco da convivéncia, fosse
pelo regime de separacao obrigatoria.

Ja o Projeto de Lei n. 4.944/2005, propde a revogacdo do artigo 1790 do Cddigo
Civil, vindo a alterar o artigo 1829. Essa alteragcdo proporciona igualdade de tratamentos entre
0s conjuges e companheiros. Uma mudanca considerada polemica, pois prop6e dar igualdade
onde Constituicdo Federal, por opcéo, estabelece uma desigualdade. O projeto da a seguinte

redacdo ao suscitado artigo:

Artigo 1829 — A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:

I- aos descendentes, em concordancia com o conjuge sobrevivente ou
companheiro sobrevivente;

I1- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente ou com 0
companheiro sobrevivente;

I11- ao cdnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV- aos colaterais.

E enquanto as devidas mudancas ndo acontecem, cabe a doutrina e a jurisprudéncia
procurar desvenda-la, tarefa que ndo é facil, dada a complexidade que impera. Tanto assim

que h4, ainda, unanimidade em torno dela.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O tema tratado no presente trabalho cientifico busca uma solucéo para os diversos
conflitos presentes no texto do novo Cddigo Civil, no ambito do Direito Sucessorio,
especialmente no que se refere a Unido Estavel.

A matéria, aléem de extremamente complexa, contém tracos revolucionarios do

Direito Civil. Alguns doutrinadores, em certos aspectos abordados na obra, divergem
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plenamente da tese esposada. Enquanto isso, a jurisprudéncia pende pela plausibilidade das
solugdes encontradas nos variados aspectos controvertidos.

Ante um cenério de incertezas e divergéncias, € que se desenvolveu o presente
estudo, procurando analisar grande parte das controvérsias originadas pelo cédigo.

Nesse sentido, apresentou-se de modo claro, objetivo e analogicamente as regras
normativas que fornecem suporte para aplicacéo da tese.

Focou-se, por exemplo, em uma abordagem especial no que diz respeito as regras do
artigo 1.790, do Cadigo Civil, primordialmente no tocante a forma desigual como sao tratados
os direitos sucessorios na denominada Unido Estavel; comentou, ainda, aspectos relacionados
com a composi¢do do patrimodnio daqueles envolvidos na unido estavel, a omissdo em ndo
incluir como herdeiro necessario o companheiro ou a companheira, além da abordagem
concernente ao aspecto referente a concorréncia do companheiro ou companheira com 0s
descendentes comuns, exclusivos ou hibridos.

O presente trabalho, na verdade, tem o escopo de emprestar uma contribuicdo no
campo doutrinario apontando os caminhos que podem solucionar os diversos aspectos gue
imprimem desigualdade de tratamento no ambito do direito sucessorio quando presente a
Unido Estavel. E inegavel os avancos legais atinentes ao tema em comento, contudo, é preciso
ainda avancar, e, para tanto, impende destacar que cabe aos operadores do direito promover o
aperfeicoamento da legislacdo que envolve esse tema, possibilitando, dessa maneira, 0

encaminhamento de solu¢fes mais justa.
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