A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1790 DO CODIGO CIVI L
EQUIPARANDO O COMPANHEIRO AO CONJUGE NO DIREITO
SUCESSORIO

* LETICIA FEITOSA DE PAULA FRAGA
Bacharela em Direito pela Fadipa

* MARIA IONI SOUTO RANGEL
Graduada em DIREITO pela FACULDADE DE DIREITO DO VALE DO RIO DOCE e especialista em Direito Plblico em
parceria com a ANAMAGES pela Faculdade de Direito de Ipatinga.

RESUMO

O trabalho teve por objetivo precipuo, abordar a recente alteracdo na norma juridica
vigente no Brasil, onde os ministros do Supremo Tribunal Federal declararam a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, através do julgamento dos
Recursos Extraordinarios 646721 que aborda a sucessdao em uma relagcéo
homoafetiva e o recurso 878694 que trata de unido heteroafetiva, ambos com
repercussao geral reconhecida. A norma fazia diferenciacdo de tratamento entre a
participagcdo do companheiro e do cdnjuge no direito sucessério. A conclusdo do
Tribunal foi de que néo existe elemento de discriminacdo que justifique a legislacéo
tratar conjuge e companheiro de forma distinta, estendendo esses efeitos
independentemente de orientacdo sexual, consolidando o entendimento em que
deve ser aplicado tanto na unido estavel quanto no casamento civil o regime
sucessorio estabelecido no artigo 1829 do Caodigo Civil.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Cénjuge. Companheiro. Sucessao de bens.
Cadigo Civil.

1 INTRODUCAO

Diante da necessidade de mutacdo da norma juridica brasileira, que precisa ser
alterada em prol da preservacao da ordem social, para ser capaz de acompanhar as
mudancas e evolugdes, com fim de adequé-la aos anseios da sociedade, diminuindo
os conflitos e buscando a pacificacdo social, foi elaborado o presente estudo
analisando as formacoes das familias contemporaneas brasileiras e a necessidade
do constituinte de se adequar aos tipos de entidades familiares que vem surgindo no

decorrer do tempo, reconhecendo sua existéncia e definindo seus direitos.

Um dos novos tipos de nuacleo familiar que surgiu no decorrer do tempo no
ordenamento juridico brasileiro € a unido estavel, reconhecida pela Constituicdo
Federal de 1988, em seu art. 226, 83° como a unido entre o homem e a mulher,
fundada na informalidade, bastando que entre as partes exista 0 amor e para a



legislacdo que haja a convivéncia publica, continua e duradora com o objetivo de
constituir familia. Observa-se que apesar da forma diferente de iniciacdo e por ser
baseado na informalidade, o motivo que leva as pessoas a constituirem unido

estavel é idéntico a do casamento civil.

Embora o art. 226, 83° da CF/88, traga os termos homem e mulher na configuragao
da Unido Estavel, desde o ano de 2011, o STF reconheceu, por unanimidade, como
entidade familiar a unido estavel entre casais do mesmo sexo, sendo que as regras
que valem para relagbes estaveis entre heterossexuais serdo aplicadas aos casais
homoafetivos. Mais tarde em 2013, o CNJ aprovou resolucao obrigando cartérios de
todo o pais a celebrarem o casamento civil e converter a unido estavel homoafetiva
em casamento. N&ao tendo sido até o momento adequado as disposi¢des legais ao
entendimento da Corte, retirando do texto a referéncia ao género para entao eliminar

dificuldades e dar seguranca juridica aos casais homoafetivos.

Mesmo com a protecdo garantida pelo constituinte a familia formada a partir da
unido estavel, a diferenca de tratamento entre conjuges e companheiros € uma
questdo histérica enfrentada pelo Direito Civil brasileiro. A Constituicdo ndo atribuiu
direitos sucessorios aos companheiros, ficando para os tribunais a tarefa da divisédo
dos bens adquiridos na constédncia da unido e por esforco comum. Foram
formuladas no decorrer do tempo leis infraconstitucionais, como a exemplo a Lei
8.971/94, inserindo o companheiro na ordem de vocacdo hereditaria, mas devendo
cumprir requisitos, que incluiam um tempo de convivéncia de cinco anos e mais
tarde a lei 9.278/96 que limitou-se a atribuir direito real de habitacdo ao companheiro
engquanto este ndo constituisse uma nova familia. Posteriormente em 2002, com o
advento de um novo Cdédigo Civil, apareceu a chance de solucionar os problemas
relativos & sucessdo dos companheiros. Todavia, indo de encontro a inovacao
constitucional e das leis infraconstitucionais ja editadas anteriormente, o CC/2002,
na parte do direito sucessorio, continuou fazendo diferenciacéo de tratamento entre
os cbnjuges e 0s companheiros, representando um grande prejuizo a estes,
garantido sempre a familia formada pelo casamento civil, maiores direitos que ao

nucleo familiar formado através da unido estavel.



O CC/2002 representou um grande retrocesso no que tange aos direitos sucessorios
do companheiro, foi como se este tipo de unido fosse tratada de maneira inferior,
sendo desigual e desleal uma vez que a prépria constituicdo e a sociedade em sua
evolucdo equipararam os tipos de modelos familiares, que sdo pautadas pelo amor e
a lealdade, sendo também uma ofensa aos principios constitucionais que regem o
Direito de Familia e, consequentemente, deveriam estar presente no Direito
Sucessorio, visto a proximidade dos dois ramos, quais sejam: da igualdade,

dignidade da pessoa humana, proporcionalidade e a vedacéo ao retrocesso.

2 A ORDEM DA VOCACAO HEREDITARIA

O Direito Civil € o ramo que regulamenta do nascimento ao falecimento do individuo,
em relacdo a morte tem-se o campo do Direito das Sucessdes, compreendido como
0 conjunto de regras e principios que regulamentam a transferéncia dos bens de
alguém que faleceu aos seus sucessores. Na visdo de Venosa (2010, p. 4): “O
direito das sucessdes disciplina a projecao das situacdes juridicas existentes, no

momento da morte, da desaparicao fisica da pessoa, a seus sucessores”.

Quem pode ser chamado para ser o sucessor? A legislacdo brasileira vigente
estabeleceu a ordem de vocacéao hereditaria, que nada mais é que o rol das pessoas
que podem suceder. No CC de 2002, os chamados a sucessdo sao as pessoas

elencadas no rol do art. 1829.

Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| — aos descendentes, em concorréncia com o cbénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separacdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais (BRASIL, 2013).

Portanto compreende-se como ordem de vocacdo hereditaria, a capacidade
sucessOria ou o critério escolhido pela lei para transmitir o patriménio do De Cujus
aos seus herdeiros sobreviventes. Esta ordem de sucessao funda-se

exclusivamente na presuncao de afetividade entre os parentes, fazendo assim com



qgue os familiares mais préximos tenham prioridade sobre os familiares mais

distantes, conforme ensinamentos da conceituada jurista Maria Berenice Dias:

Quando falece alguém, seus bens, direitos, encargos e obrigacdes precisam
transmitir-se a outrem. Quem chamar? A quem transferir a titularidade do
acervo patrimonial do de cujus? Tenta o legislador adivinhar os graus de
afetividade partindo do pressuposto de que se tem mais proximidade com
0s parentes mais chegados. Baseia-se na presuncdo de afeto que as
pessoas normalmente tém em relacdo aos seus familiares. Por isso os
descendentes sdo convocados antes dos ascendentes e o0s Ultimos
chamados séo os colaterais. O critério da afetividade presumida inclui o
cbnjuge e o companheiro. Assim, a lei institui uma ordem de prioridade na
escolha de quem vai assumir a heranca. E o que se chama ordem de
vocacdo hereditaria. Vocacdo vem do latim vocare e significa chamar.
(DIAS, 2011, p. 133, grifo nosso).

Portanto, na busca dos herdeiros com capacidade para suceder, a lei determina que
se analisem primeiramente a linha reta e depois a linha colateral de parentesco,
além de verificar se o De Cujus, ao tempo de sua morte era casado ou vivia em
unido estavel a fim de verificar a existéncia de conjuge ou companheiro. Tal caminho
segue o fundamento de que a classe mais adjunta afasta a mais longinqua, excluséo
dos mais afastados havendo herdeiros de graus mais préximos do autor da heranca.
Para colocar em pratica estes ensinamentos, o Codigo Civil de 2002 dividiu os
herdeiros em necessarios e facultativos, sendo que os primeiros segundo o art. 1845
do CC sdo os descendentes, os ascendentes e o cOnjuge e os facultativos os

parentes colaterais até o quarto grau.

3 SUCESSAO LEGITIMA

Existem duas formas de sucessdo: a legitima e a testamentaria. Nosso legislador
disciplinou em maior numero de artigos a sucessdo testamentaria, porém a
sucessado legitima € a mais usual na sociedade, brasileira, pois ndo é costume

cultural do brasileiro a disposi¢édo de ultima vontade.

Tem-se a sucessao legitima quando, na falta de testamento, transmite-se o
patriménio do falecido a seus herdeiros necessarios e facultativos, convocados
conforme discriminado na ordem preferencial da lei. Se houver testamento, mas se
nas disposi¢cdes ndo houver todos os bens, a sucessao legitima também serd

aplicada, conforme estabelecido no artigo 1.788 do CC.



Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que ndo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo.

Esta relagdo preferencial da lei tem o nome de vocacdo hereditaria e beneficia os
parentes mais proximos dos mais remotos, por presumir o legislador que os

familiares sé@o as pessoas das quais o falecido mais convivia e partilhava a vida.

Os primeiros chamados para suceder sdo os descendentes e o conjuge; se hao
houver filhos e cénjuge chamam-se os pais do De Cujus; perfazendo o rol dos
herdeiros necessarios, todavia, na auséncia de herdeiros necessarios segue a
ordem da vocacdo hereditaria, chamando a linha sucessoria os herdeiros

facultativos, que séo os parentes colaterais até o quarto grau.

Se o falecido ndo houver deixado cbnjuge ou companheiro, nem parente algum
sucessivel até o quarto, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao
Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscrigdes, ou a
Unido, quando situada em territorio federal , conforme preceitua o artigo. 1844 do
CC.

Na classe da vocacdo hereditaria, tem-se os descendentes (filhos, netos, bisnetos)
onde os de grau mais proximo excluem os mais remotos e da mesma forma os
ascendentes (pais, avos, bisavos), sempre os de grau mais préximos excluindo os
mais distantes e o conjuge que foi elevado pelo codigo de 2002 a condicdo de
herdeiro necessario, sendo chamado a suceder junto com o0s ascendentes e
descendentes. Tem-se também os colaterais herdeiros necessarios s6 até o quarto
grau, sendo que também e os mais proximos a exemplo do irmao exclui os mais
remotos, ou seja, 0s primos. Todavia cabe ressaltar que nessa situacao a legislacao

pde a salvo o direito de representagdo concedido aos filhos de irmaos.

Tem-se por ultimo a figura do Municipio, Distrito Federal quando na auséncia de

herdeiros necessarios ou facultativos, ele € chamado a suceder, a fim de que os



bens do espdlio ndo se deteriorem, vale ressaltar que o poder publico ndo é
herdeiro.

Existem no ordenamento juridico algumas regras basicas da sucessao legitima para
a vocacao hereditéria, s6 se convoca uma classe nova quando ndo ha herdeiros na
classe precedente, entdo, por exemplo, ndo se convocam 0s ascendentes se ha
descendentes. Sendo também gue na mesma classe os mais herdeiros de grau
mais proximos excluem os mais remotos a exemplo de que ndo se chama o neto se
existe filho, ndo se chama o avo se existe pai, conforme o 8§ 1° do artigo 1.836 do
CC, resguardado os casos de direito de representacao.

Os tipos da sucesséo legitima sao: Direito Préprio, direito de representacao e direito
de transmissdo. Entende-se como direito préprio, quando se € herdeiro da classe
chamada, Ja o direito de representacdo é a situacao juridica onde se toma o lugar
de herdeiro pré-morto ou indigno da classe chamada como o exemplo do filho que
morre antes do pai, entdo o neto herda direto do avd, representando o pai pré-morto.
Por ultimo o direito de transmissao: esse modo interessa a Fazenda Estadual para
fins tributarios, assim sucede-se por direito de transmissdo quando se substitui o
herdeiro pertencente a classe chamada, depois da abertura da sucessdo e ainda

antes da conclusao do inventario.

Das formas de partilha tem-se a realizada por cabeca onde a heranca da-se em
partes iguais entre herdeiros da mesma classe, outra forma de se proceder com a
partilha é por estirpe, sendo que dessa maneira herda-se para os que sucedem em
graus diversos por direito de representacdo. Ja a forma de partilha que se da por
linhas sé ocorre quando sdo chamados os ascendentes, como a exemplo que
segue, Jodo morre sem descendentes e conjuge, seus pais igualmente ja morreram,
mas a avO paterna esta viva, e 0 avd e a av0 materna também. Entdo cabera

metade a avo paterna e metade aos outros dois avds maternos.

4 A CONCORRENCIA SUCESSORIA



O instituto da concorréncia é destinar ao cbnjuge e ao companheiro parte da
heranca deixada pelo de cujus, assim, eles herdariam juntamente com os demais

herdeiros, necessarios e facultativos.

Entretanto, a situacdo do conjuge € extremamente favoravel se comparada com a do
companheiro(a), pois o primeiro concorreria apenas com o0s descendentes e
ascendentes, sendo que na falta deles, herdaria a totalidade dos bens, enquanto
gue os companheiros, além destes, devem concorrer ainda com os colaterais, sO
recebendo a heranca como um todo na falta de qualquer parente sucessivel, e
somente o patriménio que foi adquirido por esforco comum. Sobre a matéria o

respeitado civilista Carlos Roberto Gongalves afirma:

Com efeito, a concorréncia se dara justamente nos bens a respeito dos
guais o companheiro jA € meeiro. Sendo assim, se o falecido nédo tiver
adquirido nenhum bem na constancia da unido estavel, ainda que tenha
deixado valioso patrimbénio formado anteriormente, o companheiro
sobrevivente nada herdard, seja quais forem os herdeiros eventualmente
existentes (GONCALVES, 2011, p. 192).

No mesmo sentido relata em seu Manual das Sucessdes a jurista Maria Berenice

Dias, a qual vai além, ao discorrer que 0os companheiros sequer podem afastar a
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concorréncia através de um pacto antenupcial, como é possivel em relagdo ao

casamento:

No casamento, ausente pacto antenupcial, vigora o regime da comunh&o
parcial (CC 1.940). Na unido estavel também (CC 1.725). No entanto,
apesar de haver a possibilidade de os companheiros firmarem pacto de
convivéncia dispondo sobre o regime de bens, tal ndo se reflete no direito
de concorréncia. Isto é, a vontade dos conviventes nédo é levada em conta,
ao contrario do que ocorre no casamento. Os noivos tém a possibilidade de
afastar o direito de concorréncia optando pelo regime da comunhéo
universal ou da separacao convencional de bens. Ja os companheiros nédo
disp6em da mesma liberdade. Mesmo que, por meio de contrato, adotem o
regime da separagcdo convencional, persiste o direito do sobrevivente de
concorrer sobre o que for adquirido onerosamente no periodo da unido
(DIAS, 2011, p. 154).

5 DA SUCESSAO DO COMPANHEIRO

As demandas que envolvem o Direito de Familia sdo na pratica as que mais sofrem
mudangas. As circunstancias que as cercam formam o contexto para profundas

modificacdes, muitas delas em curto espaco de tempo. No ultrapassado Caédigo Civil



de 1916 nado era reconhecia a unido estavel como nucleo familiar. Mas as familias
informais jA existam e com isso eram gerados o0s pleitos judiciais para o

reconhecimento de direitos sucessorios apdés a morte de um dos companheiros.

Apéds inumeras decisbes do STF, no sentido de afastar o enriquecimento ilicito e
para admitir a sociedade pela existéncia do concubinato surgiu a Sumula n° 380,
com a seguinte redacdo: “Sumula 380 STF: Comprovada a existéncia de sociedade
de fato entre os concubinos é cabivel a sua dissolucéo judicial, com a partilha do

patrimonio adquirido pelo esforgo comum”.

Em seguida diante deste avanco, seguiu-se a introducao lenta de outras leis que
traziam beneficios aos companheiros, mas ndo no campo sucessorio, situacado que
s6 passou a mudar a partir do advento da Constituicdo de 1988, que na redacédo do
seu art. 226, deu protecéo juridica ao instituto da unido estavel.

As leis infraconstitucionais comecaram a surgir, como ja mencionado anteriormente,
a Lei 8.971 de 1994, passou a disciplinar os direitos dos companheiros a alimentos e

a sucessado. Conforme o seu art. 2°, nos seguintes termos:

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

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

Il — o (&) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

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

Depois foi editada a lei 9.278 de 1996, que trouxe novas alteracbes no direito
sucessoOrio do companheiro, com o intuito de regulamentar o § 3° do art. 226 da
CF/88. Através dela foi garantido ao companheiro o direito real de habitacdo sobre o
imovel em que residia com o De Cujus no tempo de sua morte e cuja extincdo se
dava se constituisse uma nova unido estavel ou casamento, ou, com a ocorréncia de

alguma das hipéteses que ensejam a extingdo do usufruto.



Mais tarde em 2002, entrou em vigor um novo Cadigo Civil, que embora recente e
ap0s muitos projetos e revisbes, as normas referentes ao direito sucessorio ja
estavam obsoletas, pois ndo acompanhou a evolucéo social, principalmente no que

tange a Unido Estavel.

Desta forma, pelo menos em seis pontos o CC/2002, ndo atendeu as expectativas,
qguanto ao direito sucessorio do companheiro (a), que sao eles: ndo reconhecer o
companheiro (a) sobrevivente como herdeiro necessario, pois ndo o inseriu no rol do
art. 1845, ndo |he assegurar quota minima, ao inseri-lo no quarto lugar da vocacao
hereditaria, (depois dos colaterais inclusive) mas ndo o inseriu no rol do art. 1829,
limitar a concorréncia aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel,
nao lhe conferiu direito real de habitacdo (tendo em vista que o art. 1831 concede tal
beneficio ao cdnjuge, independente do regime de bens adotado), além de que s6
podera o companheiro receber a totalidade da heranca se ndo existir herdeiro

nenhum.

Para melhor entendimento, transcreve-se novamente o art. 1790:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢es seguintes:

| — 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 heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

[l — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um
terco) da herancga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Todavia, as criticas ao CC/2002 vao além, incidindo inclusive na localizacdo da
regra sucessoria referente a unido estavel. Nota-se que deveria estar no Titulo II,
referente a sucessao legitima, tanto quanto o cénjuge, mas encontra-se no capitulo |

do titulo | nas disposicdes gerais.

O primeiro erro pode ser observado na leitura do caput quando em confronto com os
artigos 1725 e 1829, ambos do CC. Este ultimo menciona que o cdnjuge concorre
com os herdeiros na heranca, atingindo os bens particulares deixados pelo de cujus,

se casado sob o regime de comunh&o parcial de bens. No entanto, 0 companheiro,
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gue é unido sob o0 mesmo regime, ndo tem acesso agueles mesmos bens, que

tocam inteiramente aos demais herdeiros.

N&o ha justificativa plausivel, para tal posicionamento, uma vez que a interpretacao
gue se extrai é que o legislador quis colocar inconstitucionalmente o companheiro
em grau de inferioridade aos demais herdeiros. Isso porque dependendo da
situacdo, o conjuge pode ser prejudicado pela lei. Isso acontece quando o de cujus,
casado sob o regime legal, ndo deixar bens particulares. Enquanto o companheiro
vai ter direito a participagcdo na meacdo, ao conjuge sO cabera a propria meacao,
gue de direito ja é sua.

Outra impropriedade acontece nos incisos | e Il, que dispdem sobre a sucessédo em
concorréncia com o0s descendentes, e ndo somente filhos como pretendeu o
equivoco do primeiro inciso. O cdnjuge, dependendo do regime de bens adotado,
pode ndo concorrer com o0s descendentes na heranga, ao passo que o companheiro
sempre concorre com os descendentes, ainda ndo sendo garantido o minimo de um

guarto quando filhos comuns com o De Cujus.

Em analise ao inciso Ill a disparidade é ainda mais absurda, pois traz para a
sucessdo, em concorréncia com o companheiro, os parentes até 4° grau. Desta
forma, cumpre-se ressaltar que muitas vezes esses Ultimos, nem conheceram o de
cujus, ou ainda se conheceram, ndo compartilharam a vida como fez o companheiro,
gue muitas vezes foi quem ajudou o falecido a constituir o patrimdnio, como garantir
a esses parentes 2/3 da heranca e mais a totalidade dos bens particulares? E ao
companheiro, em absoluta afronta ao principio da afetividade, equidade e dignidade
da pessoa humana, ignorando completamente a nocao atual de familia instrumental,

toca apenas 1/3 da heranca.

Por fim, sendo que ao companheiro caberdo apenas o0s bens adquiridos
onerosamente durante a constancia da unido estavel, haveria injusta vacancia da
heranga quanto aos demais bens nos casos de auséncia de ascendentes,

descendentes e colaterais.
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A partir das situacdes apresentadas, pode-se perceber que o tema é contravertido,
marcado pela inconstitucionalidade e a legislagdo neste campo € muito fragil,

trazendo injustica e inseguranca juridica das regras sucessorias na uniao estavel.

Diante disso, cabe a jurisprudéncia a tentativa de adequacéo fética e legislativa com
a realidade social. Enquanto isso, pela crescente divergéncia de posicionamento
entre estudiosos e julgadores, ha a elaboracdo constante de projetos de lei, e
medidas de diminuir a diferenciacdo dos impactos referentes a disparidade de

tratamento entre conjuge e companheiros.

Sobre a matéria, Maria Berenice Dias ensina:

Todavia, € preciso ressaltar que, pelo art. 1.790, | a IV, do Cdédigo Civil,
tratando-se de concubinato puro, ou melhor, de unido estavel, o
companheiro supérstite ndo é herdeiro necessario, nem tem direito a
legitima, mas participa da sucessao do de cujus, na qualidade de sucessor
regular, sendo herdeiro sui generis, ou seja, sucessor regular (visto que ndo
figura na ordem de vocacdo hereditaria) somente quanto a “meacao” do
falecido relativa aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia do estado
convivencial (DIAS, 2011, p. 166).

Ora, as disposicOes legais além de injusta e desigual sdo desumanas com o
companheiro supérstite, pois ndo ha qualquer explicacdo para tal colocacéo, haja
vista que a propria Constituicdo Federal Brasileira reconheceu a unido estavel como
um modelo de formacédo familia, além de que tipo de arranjo ja ndo mais sofre como

inadequado preconceito da sociedade.

6 DA SUCESSAO DO CONJUGE

Em primeiro lugar, necessario se faz, diferenciar dos institutos o da sucesséo e a
meacdo. A meacao, pode ser compreendida como um instituto de Direito de Familia
e refere-se ao regime de bens adotado, ou seja sendo o casamento estabelecido na
comunhao (universal ou parcial, ou até mesmo o0 novo regime da participagéo final
nos aquestos), terd o conjuge supérstite, por ocasidao da morte do consorte, direito a

partilha dos bens comuns, adquiridos na constancia do casamento.
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J& a sucessao, independe do regime de bens adotado. Ela é deferida ao cdnjuge por
forca de seu status de consorte. Na meacédo, os bens j& pertencem ao sobrevivo,
embora eventualmente estejam em nome do falecido. Ja na sucessao nao, os bens

pertenciam ao de cujus , sendo-lhe deferida a titulo de transmissao causa mortis.

A sucesséo do conjuge, sofreu profunda modificacdo com o advento do Cédigo Civil
de 2002, pois no codigo de 1916 o cOnjuge era tratado em terceiro lugar na ordem
de vocacéao hereditaria ja consagrando um avanco, pois no direito anterior, o cénjuge
ocupava o quarto lugar na ordem, apds os colaterais, no mais o cénjuge, nao estava
arrolado entre os herdeiros necessarios (art.1.721), assim o de cujus poderia afasta-
lo totalmente da sucessao, apenas dispondo de todos os seus bens em favor de

terceiros em testamento.

Quando entrou em vigor o codigo civil de 2002 o direito sucessorio relativo ao
conjuge sofreu importantes modificagdes, a exemplo o fato de ser herdeiro nas duas
primeiras classes preferenciais, em concorréncia, com o0s descendentes e 0s

ascendentes.

Pela regras da disposicao legal no CC/02, o conjuge passa a herdar juntamente
com os descendentes, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhéo
universal, ou no da separacao obrigatoria de bens , ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens particulares. Ou seja, herda o
cOnjuge se for casado com regime de separacao total de bens, participacéo final nos

aguestos ou, ndao havendo bens particulares, comunh&o parcial de bens.

Ja quando a sucesséao do cbnjuge se der quando ndo ha descendente e ascendente
herdard este a totalidade da heranca, independente do regime de bens.

Em se tratando de concorréncia com ascendentes, herdara qualquer que seja o
regime de bens, sendo que se a concorréncia se der com o pai e mae do falecido,
cabera 1/3 da herancga para cada um. Se concorrer com 0 pai ou a mae, ao conjuge
e ao ascendente cabera Y2 da herancga. Se concorrer com outros acedentes de grau
mais distante, sempre cabera ao conjuge % da heranca, sendo a outra parte dividida

em linha para os ascendentes.
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Da sucessao do cOnjuge quando ha descendentes, depende do regime de bens
adotado. Sendo casado sob o regime da separacao obrigatoria nada herdara devido
a imposicéo da lei no art.1641 do Caodigo Civil ou no caso da comunhao universal de
bens, o cénjuge ndo herda, pois se presume que a heranca é desnecessaria, tendo
em vista que na qualidade de meeiro detém a metade de todo o patriménio. No
regime da separacdo consensual de bens, o conjuge herdara concorrendo com o0s
herdeiros no patriménio do De Cujus. No regime da comunhdo parcial de bens,
tendo em vista que h& entendimentos divergentes, em que havendo patriménio

particular o conjuge herdara sobre estes e também sobre 0s quais ja era meeiro.

Existe certa divergéncia doutrinaria, quando existem bens particulares, pois na
existéncia desses, 0 cbnjuge é chamado a sucesséo indistintamente pela nova lei.
Seguindo entendimento mais coerente com 0 espirito buscado com o cdodigo civil,
havendo o regime o da comunhéo parcial e havendo bens particulares o cénjuge &
chamado a concorrer na heranca apenas nos bens particulares, ou seja, nos bens

em que nao for meeiro.

Quando os descentes séo filhos comuns, entre o De Cujus e o cdnjuge supérstite ao
sobrevivente sera reservada a quarta parte da heranca. Por exemplo, se tinham
cinco filhos, ao cénjuge cabera a quarta parte da heranca e o restante sera dividido
igualmente entre os filhos, por outro lado, sendo os descendentes apenas do autor
da heranca, ao cénjuge ndo serd reservada parte alguma, sendo dividida a heranca
igualmente. Por exemplo, havendo seis filhos mais o cénjuge, a cada um deste

cabera 1/7 da heranca.

7 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

Existe no ordenamento juridico brasileiro o controle de constitucionalidade das leis,
instrumento que caracteriza-se como um mecanismo de corre¢do, consistindo em
um sistema de verificacdo da conformidade de um ato (lei, decreto) em relacédo a
Constituicdo da Republica. Nao se admite que um ato, hierarquicamente inferior a

Constituicdo, confronte seu conteudo, caso em que nao haveria harmonia das
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proprias normas, gerando inseguranca juridica para os destinatarios do sistema

juridico.

Para o bom funcionamento de um sistema juridico, pressupde-se sua ordem e
unidade. O mecanismo de controle de constitucionalidade procura restabelecer a
unidade ameacada, considerando a supremacia e a rigidez das disposi¢cbes

constitucionais.

O controle de constitucionalidade verifica eventual lesdo de direitos fundamentais
(constitucionais) ou de outras normas do texto constitucional, objetivando preservar
a supremacia constitucional contra atentados vindos do legislador. As normas
constitucionais possuem um nivel maximo de eficacia, obrigando os atos inferiores a
guardar uma relacdo de compatibilidade com elas. Se nédo for compativel, o ato sera

invalido.

O fundamento do controle da constitucionalidade encontra-se na ideia de
supremacia da Constituicdo escrita, da existéncia de uma lei maior que se sobrepbde
a todas as demais normas juridicas existentes no Pais. A supremacia decorre da
propria rigidez das Constituicdes. Por exigir a norma constitucional um procedimento
especial de alteracdo mais rigoroso que o das normas infraconstitucionais, todos os
demais atos legislativos e administrativos sdo hierarquicamente inferiores O que
estiver em desacordo com a Constituicdo, veértice de todo o sistema juridico, deve
ser declarado inconstitucional.

Existem dois tipos de inconstitucionalidade, a realizada por acdo e por omissao,
sendo a primeira a producédo de atos legislativos ou normativos que contrariem a
constituicdo e a por omissdo se da quando a ndo elaboragcao de atos legislativos ou
normativos que impossibilitem o cumprimento de preceitos constitucionais A
inconstitucionalidade por acdo pode se dar por motivos formais, quando o ato &
produzido por autoridade incompetente ou em desacordo com as formalidades
legais, como prazos, ritos etc. ou por motivos materiais a quando a producao de atos
legislativos ou normativos que desrespeitem o proprio contelddo das normas

constitucionais.
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7

No Brasil o controle da constitucionalidade € exercido por todos os poderes
constituidos, que tém o dever de zelar pelo respeito & Constitui¢éo.

8 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1790

Desde que entrou em vigor o Codigo Civil de 2002, existem discussfes doutrinarias
e jurisprudenciais sobre a inconstitucionalidade do art. 1790 do CC, conforme
abordado durante todo o trabalho, colocando a legislacéao vigente o0 companheiro em
uma situagcdo degradante e de inferioridade em relacdo ao cbnjuge no que tange a
sucessdo hereditaria, sendo que a propria Constituicdo Federal de 1988 concedeu
protecao juridica a familia constituida através da Unido Estavel, ndo havendo motivo
de ndo equiparacdo das duas instituicdes. Diante desta polémica os ministros do
Supremo Tribunal Federal (STF), consolidaram o entendimento e declararam
inconstitucional o artigo 1.790 CC/2002. A decisao foi proferida no julgamento dos

referidos recursos eextraordinarios (REs) 646721 e 878694.

Segundo vice-presidente da Comissado de Direito das Sucessées, o advogado Flavio
Tartuce, a decisdo s6 confirmou a premissa do Ministro Luis Roberto Barroso, a
respeito da inconstitucionalidade do artigo 1.790, mas a principal questdo se o
companheiro € ou ndo herdeiro necessario nao foi apontado, pois o julgamento até
indica que sim o companheiro é herdeiro necessario, mas nao esta expresso na tese

final. Portanto, isso ainda vai demandar grandes debates na comunidade juridica.

Todavia apesar de favoravel a decisdo do STF, alguns pontos precisam ser
esclarecidos, pois ainda existe abertura para amplo debate acerca da posicdo do
cbnjuge e do companheiro na sucessao, pois em muitos 0s aspectos o conjuge tem
ainda um tratamento diferenciado do companheiro e o intuito do Estado precisa ser
buscar uma sociedade familiar entre homem e mulher cada vez mais igualitaria,

principalmente em segundas nupcias e em familias recompostas.

O Cadigo Civil embora tenha entrado em vigor no ano de 2003, ele foi fruto de um
debate realizado nos anos 1970 e 1980, anterior a varias questbes que se
colocaram na sociedade posteriormente. Portanto, o Cédigo Civil € de 2002, mas ele

chegou atrasado relativamente as questdes de familia.
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Quando o Cddigo Civil desequipara o casamento e as unides estaveis, acabou por
promover um retrocesso e promoveu uma hierarquizacao entre as familias que a
Constituicdo nao faz. O artigo 1.790 do Caodigo Civil foi considerado inconstitucional
porque viola principios como a igualdade, dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade e a vedagao ao retrocesso, sendo aprovado em sede de
repercussao geral, com a seguinte tese: No sistema constitucional vigente é
inconstitucional a diferenciacdo de regime sucessoOrio entre coOnjuges e
companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o regime estabelecido no
artigo 1829 do Cddigo Civil. Garantindo um grande avanco para 0S assuntos

relativos ao direito das sucessoes.

9 CONCLUSAO

Vive-se em uma era em gue os individuos estdo em constante evolucdo e assim em
consequéncia a sociedade precisa acompanhar as mudancas, em todos 0s ambitos.
O Direito de Familia e o ramo da area juridica que mais sofre mutacbes com o
tempo, a cada geracdo, novos modelos de familias vem sendo criados e todos
baseados nos principios fundamentais que unem as pessoas, o0 afeto e a lealdade.
Ficando a nossa legislacdo que ndo acompanha as mudancas, obsoletas para os

diversificados casos concretos que aparecem todos os dias nos tribunais,

No que tange ao tema do presente trabalho, o Direito Sucessorio, pode-se observar
0 quanto a legislacdo civil atual, mostrou-se nesse aspecto extremamente,
excludente e injusta com os companheiros. De fato evidente é que a unido estavel e
0 casamento sdo institutos diferentes em sua formacao, todavia, o fator em comum é
0 que levou a génese de ambos, o objetivo de constituir familia e o afeto. E
indiscutivel o fato de que o legislador, ignorando a protecéo constitucional dada ao
instituto da Unido Estavel, colocou o companheiro numa situacdo muito inferior a do
conjuge. Percebe-se que o assunto foi tratado de forma muito superficial,
possibilitando assim varias interpretacdes das legislacdes existentes sobre o tema.

Outro ponto polémico é o fato de que, diante da falta de previséo legal para algumas

situacdes, as existentes sdo precarias e cometem injusticas, ao ponto de privilegiar
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longinquos lacos de sangue, ao invés de reconhecer os esfor¢os dos companheiros

gue lutaram juntos para construir um patrimonio.

Destarte, o Cédigo Civil de 2002, nao ter observado a vedacéo ao retrocesso social,
pois ao dispor sobre a sucessado dos companheiros deveria ter se baseado néao
apenas na equiparacao dos tipos de familia realizada pela constituicdo de 88, mas

também nas leis infraconstitucionais 8.971/94 e 9278/96.

Por sua vez, o constituinte foi sensivel e cuidadoso em perceber que a formagéo
familiar estava acontecendo de diversas maneiras e que a sociedade as estava
aceitando bem. Por isso, instituiu outras formas de modelos familiares, uma vez que
unido de duas pessoas com o objetivo de formar familia € um fato natural e inerente
ao ser humano, sendo que o instituto do casamento civil € apenas uma legitimacao

imposta do decorrer de um costume social.

A diferenciacdo de tratamento entre o cOnjuge e 0 companheiro no direito
sucessorio, possibilitou varias discussées sobre a constitucionalidade ou néo do art.
1790 do CC. Sendo que o STF ao ter reconhecido a inconstitucionalidade, abriu uma
porta para a modificagéo da legislagéo desigual e injusta, a fim de trazer seguranca
juridica e colocar a norma dentro dos ditames da Constituicdo, que muito antes da
elaboracéo do CC de 2002, ja fez mencéao aos tipos de familias informais que gozam
de garantia, estabelecidas em seus termos. Acabando com o entendimento
ultrapassado dos tribunais de que a norma nao fere os preceitos constitucionais,
uma vez gque a carta magna nao igualou a situacdo do conjuge a do companheiro,
sendo que alguns entendimentos vao além ao declararem por vezes o0s
companheiros gozam de beneficios que os cbnjuges ndo, todavia como acima
mencionado o tema guarda discussdes, pois ao igualar as instituicbes familiares

para fins sucessoérios ndo se abrangeu todos os aspectos da demanda.

Mas a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC ja é um passo ao cumprindo
imprescindivel do papel de ressaltar que uma unido ndo deveria ser mais vantajosa
gue a outra, mas sim igual, haja vista que qualquer arranjo familiar € fundado sobre
as mesmas bases. Por isso ndo devem ser tratados de formas distintas e desiguais

ao ponto de um ser considerado melhor que o outro e receber beneficios diferentes
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e mais ainda a forma de resguardar o direito sucessério do companheiro que
partilhou sua vida com o De Cujus e o ajudou na constituicdo do patrimonio, sendo
injusta a forma também de que parentes em graus mais remotos a exemplo dos
colaterais até o quarto grau, serem chamado a herdar na propor¢cdo do
companheiro, acabando a inseguranca juridica e desproporc¢ao entre dois institutos

tdo similares.
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