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RESUMO

Considera-se como herdeiro ou sucessor aquele que é favorecido em razdo do
falecimento do de cujus, levando em conta sua ultima vontade ou uma imposicéo
juridica. Destaca-se que existem o0s herdeiros necessarios, forcados ou
reservatérios, sendo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e 0s
cOnjuges, e para eles é reservada a metade da heranca por forca da legitima. Esse
estudo teve como objetivo, analisar a legislacéo vigente, por meio de uma revisao
bibliografica, analisando o julgamento do Supremo Tribunal Federal que julgou a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, ante os principios que
este fere. Comprovou-se gque existem interpretacfes favoraveis e contrarias quanto
a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil na questdo dos companheiros
como herdeiros necessarios, visto que apesar da unido estavel e o casamento
serem entidades familiares ainda existe distincdo de direitos entre o conjuge e o
companheiro no direito sucessorio.

Palavras-chave: Sucessao; Heranca; Unido estavel.
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1 INTRODUCAO

A definicdo de familia no decorrer da histéria passou por diversas
transformacdes, acompanhando a evolucdo da sociedade. Antigamente era comum
que um homem tivesse mais de uma mulher, 0 que ainda ocorre em alguns paises
localizados na Africa, por exemplo. No entanto, esses relacionamentos ndo eram
evidentes em razao do preconceito.

As relacdes consideradas como fora do normal aos olhos da sociedade
também sempre ocorreram na clandestinidade, tais como as relagfes homossexuais
e as entidades familiares que foram se formando fora do casamento, ou seja, casais
morando juntos com a intencdo de formar uma familia, mas sem serem casados,
entre outros exemplos.

A Constituicao reconhece a familia como a base da sociedade. Assim como o
casamento o direito de familia também passou por alteracbes buscando
acompanhar o surgimento de novas entidades familiares, tais como a unido estavel.

Essa entidade foi reconhecida constitucionalmente, porém nao foi tdo bem
aceita por algumas outras leis, como o Caédigo Civil, o qual estabeleceu critérios para
que a unido estavel fosse configurada como tal.

Compreende-se que a formacdo de uma unido estavel seria um casal,
independente do sexo, que vivam juntos ao longo de um tempo e que desejam
constituir familia. Essa familia, de uma maneira bem simples, deve viver como as
demais familias constituidas pelo casamento.

No entanto, isso nem sempre acontece, especialmente quando algum dos
companheiros morre e deixa bens a serem herdados. No caso do casamento o
cOnjuge concorre apenas com ascendentes e descendentes, 0 que ndo acontece
guando se trata da uniéo estavel.

A nova perspectiva de constituicdo familiar, deixando de lado o preceito do
matriménio como o Unico meio, trouxe a estruturagdo de um novo espacgo familiar e
consequentemente sucessorio. O estudo desse meio é de suma importancia ante a
estrutura que a sociedade possui na atualidade e pelo fato de ser comum ao
cotidiano.

E ante as necessidades e buscas pela igualdade e protecao, surge no meio
social a reflexdo de como realizar essa tratativa, tanto quanto no meio de

convivéncia comum como na extingdo, por causa da morte de um dos conviventes.



N&o se discutir sobre o tema proporciona um desequilibrio na sociedade, visto que
proteger as unides é algo essencial.

O presente trabalho pretendeu analisar a situacao juridica do convivente,
especificamente no ambito sucessorio, a fim de responder ao questionamento: O
companheiro é herdeiro necessario?

Para tanto foi analisada a legislacéo vigente, assim como julgados proferidos
a este respeito no Supremo Tribunal Federal a fim de responder ao questionamento.
Foi tomada como primeira hipotese, a literalidade do artigo 1.845 do Cdédigo Civil de
2002 que ndo menciona o companheiro como herdeiro necesséario considerando
somente os descendentes, ascendentes e o conjuge.

Neste sentido, destaca-se o0 posicionamento de doutrinadores como Zeno
Veloso, Giselda Hironaka entre outros e o Ministro Barroso, em seu voto ao julgar o
Recurso Extraordinario de 2017 buscou o reconhecimento do companheiro como
herdeiro necessario.

Tratou-se de uma revisao de literatura onde foi abordado primeiramente o
conceito de familia, bem como sua histéria e evolucao sofridas ao longo do tempo.
Logo ap6s discorreu-se acerca da tutela conferida pela Constituicdo Federal de 1988
e ‘pelo Cadigo Civil de 2002 referentes as novas entidades familiares surgidas no
decorrer dos anos.

Como a unido estavel se trata de uma dessas entidades familiares, buscou-se
conhecer 0s requisitos para que a unido estavel fosse caracterizada como entidade
familiar segundo o artigo 1.723 do Cdédigo Civil Brasileiro/2002. A solidariedade
familiar também foi abordada, j& que se trata de um principio constitucional afeto aos
vinculos familiares.

Em seguida foi destacada a sucessao e seu conceito, procurando conhecer
logo apds quem séo herdeiros e quais deles séo considerados necessarios. Dando
sequéncia no estudo foi discutida a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdodigo
Civil Brasileiro/2002, para logo depois debater a auséncia de certeza quanto ao fato
de o0 companheiro ser herdeiro necessario e, por fim a perspectiva

jurisprudencial/doutrinaria sobre o fato do companheiro ser herdeiro necessario.



2 REVISAO DE LITERATURA

2.1 Familia

A Carta Magna em seu artigo 226 afirma que a familia € a base da sociedade
e por isso merece uma protecdo especial do Estado. Por isso sera apresentado o
conceito de familia, sua evolucdo histérica, bem como o ponto de vista da

Constituicao de 1988 e o Cddigo Civil de 2002 em relacdo a essa entidade familiar.

2.1.1 Conceito

O termo familia remete a diversificacdo doutrinaria, visto que ndo ha um
conceito definido e exato, pois como elucida Pereira (2019), de forma genérica e
biolégica, familia é a reunido de seres que provem do mesmo tronco ancestral,
somando ainda o cénjuge, enteados, genros/noras e cunhados.

No presente trabalho foi abordado o modelo de familia convivencial néo
descuidando que existem outras tais como a matrimonial, monoparental,
homoafetiva ou isossexual, natural, extensa e substituta entre outras, e de suma
importancia a compreensao desses dois conceitos (CARVALHO, 2018).

Contudo, ao falar em familia seria inviavel deixar de elucidar e conceituar a
familia matrimonial. A mesma tem a formacdo decorrente do casamento civil,
tratando-se de uma unido legal, convencional, irrigada pelas concepc¢des legais de
normas que devem ser preenchidas para que, assim, a comunhdo de vida e
igualdade de direitos e deveres sejam plenos. Carvalho, em seu livro de Direito das
Familias destaca que “o casamento € um contrato especial de direito de familia,
solene, com intervencgédo do Estado para sua realizacdo” (CARVALHO, 2018, p. 53).

Segundo o disposto no artigo 1.514 do Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, 2002),
0 casamento se realiza no momento em que 0sS nubentes, na presenca da
autoridade competente, juiz de paz, manifestam sua vontade de se casarem e 0 juiz
os declaram casados. Assim, este de fato € o modelo tradicional de constituicdo de
familia, pois evidencia a presuncdo de paternidade de filhos concebidos em sua
perenidade e, consequentemente possui uma protecdo maior do Estado, visto a

formalidade que carrega em seu seio constitutivo (CARVALHO, 2018).
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Entretanto, o casamento ndo é a Unica maneira de instituir familia. Neste

sentido Lisboa (2013) explica que:

[...] o casamento ainda é a forma de constituicdo da familia que confere
historicamente maior estabilidade e seguranca as relacdes entre os seus
membros, inclusive pelas consequéncias decorrentes da sua celebracao,
impondo-se direitos e deveres materiais e imateriais aos conjuges e a eles
perante a sua prole (p. 27).

J& a familia convivencial se origina pela unido informal, publica, duradoura e
continua do homem e da mulher, sem impedimentos para o matriménio, exceto nos
casos em que uma das partes encontra-se separada de fato ou juridicamente
(CARVALHO, 2018).

O entendimento doutrinério voltado especificamente ao homem e a mulher, ja
esta superado no sentido de que o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI
4277/DF e da ADPF 132/RJ, estendeu o0 conceito de unido as relacbes
homoafetivas. Desta forma percebe-se que “o0 moderno enfoque dado a familia volta-
se muito mais a identificacdo do vinculo afetivo que aproxima seus integrantes do

que a identidade sexual de seus membros” (DIAS, 2016, p. 88).

2.1.2 Historico

O preceito existencial acerca da familia e do casamento para 0s gregos e
romanos, fundamentou-se no estatuto civico e na formacao da prole, uma vez que o
casamento era o dever civico voltado a reproducdo de novas pessoas, em especial
homens que serviriam as tropas. Com o decorrer dos anos e, aos poucos, a
compreensao a respeito da familia e casamento foi alterada passando a ser
compreendida como uma perpetuacado da espécie (LISBOA, 2013).

O espelho de constituicdo familiar tem suas raizes na estrutura familiar
romana, como explica Gongalves (2018, p. 31) em seu livro Direito de Familia que
“no direito romano a familia era organizada sob o principio da autoridade. O pater
familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac necis)”.

Desta forma, a estrutura romana traz em seu seio a atencdo a moral, 0
casamento como algo divino e um sacramento que ndo pode ser dissolvido pelos
homens e foi concretizada no direito pelas inspiracdes oriundas das Ordenacgbes
Filipinas, que tinha fonte predominante no Direito Canonico e na familia Germanica

favorecendo nas diversas concepcdes e regras no direito patrio (CARVALHO, 2018).
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Ainda conforme Carvalho (2018), tal perspectiva foi predominante no meio
social, uma vez que o Brasil era um pais dominantemente rural e patriarcal e com a
chegada do século XX, houve um movimento de éxodo rural onde as familias
buscavam por melhores condi¢des de vida e emprego na cidade.

E, assim, com a alteracdo do meio social predominantemente rural para o
ambiente urbano e industrial, houve a mudanca no cerne familiar, 0 que ensejou o
comeco da independéncia e liberdade feminina, j& que as mesmas comecaram a
trabalhar no meio externo ao lar, iniciando a descaracterizacdo do meio patriarcal
base da familia até entdo (CARVALHO, 2018).

Assim, o conceito de familia conhecido hoje passou por diversas mudancas
estruturais e conceituais, sendo que tais vieram a ocorrer com o advento do século
XX. Paulo LO6bo apud Carvalho (2018, p. 35) discorre que “o Estado
progressivamente passou a tutelar de forma constitucional a familia, definindo
modelos e ampliando o ambito dos interesses protegidos”. Desta forma, o Estado
passou a apontar padrbes e expandir as preocupacdes revestindo essa entidade,
intervindo nesta através do uso do direito publico subjetivo.

Em 1988, com a promulgacédo da Constituicdo Federal do Brasil, vigente até
entdo, tem-se a promocao de novos ideais, materializados no texto constitucional,
uma vez que a Carta Magna em seus artigos 226 e 227 buscou promover a
igualdade de direitos e deveres entre os homens e mulheres na sociedade conjugal
ao dizer que os filhos séo iguais independente da relacdo que os gerou, e aceitacdo
da pluralidade do modelo familiar. Contudo, por se tratar de uma lei antiga, o Codigo
Civel de 1916 nao coadjuvou com as transformacdes, visto que o0 mesmo
proporcionava a diferenca entre homem e mulher, filhos e da entidade familiar
(CARVALHO, 2018).

Carvalho (2018) esclarece que, com a Constituicdo de 1988 promovendo a
valoracdo da dignidade humana e ampliagdo dos modelos familiares, o Brasil
precisou reestruturar a legislagdo Civil vigente (Codigo Civil de 1916) e as
legislacdes especiais a fim de adequar ao novo pensamento elucidado pela nova

norma maior, o que levou a aprovacao do Caédigo Civil de 2002, ainda vigente.
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2.1.3 Constituicdo Federal de 1988 e Cdédigo Civil de 2002

A Constituicdo de 1988 ndo se manteve inerte as novas formas de familias
qgue afloraram ao longo do século, j& que em seu texto buscou o respeito as novas
constituicbes familiares, a dignidade humana, a ndo discriminagéao entre os filhos, e
a igualdade entre homens e mulheres. Um paradoxo ao pensamento existente
anteriormente conforme Rodrigo da Cunha Pereira apud Carvalho (2018, p.113), “a
legislacdo regulava a familia constituida unicamente pelo casamento,
matrimonializada, patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e heterossexual”.

Assim como também preceitua Rodrigo da Cunha Pereira e Maria Berenice
Dias apud Gongalves (2018, p. 33):

A Constituicdo Federal de 1988 “absorveu essa transformacdo e adotou
uma nova ordem de valores, privilegiando a dignidade da pessoa humana,
realizando verdadeira revolugédo no Direito de Familia, a partir de trés eixos
basicos”. Assim, o art. 226 afirma que “a entidade familiar é plural e ndo
mais singular, tendo varias formas de constituicdo”. O segundo eixo
transformador “encontra-se no §60 do art. 227. E a alteracéo do sistema de
filiacdo, de sorte a proibir designac¢des discriminatdrias decorrentes do fato
de ter a concepgado ocorrido dentro ou fora do casamento”. A terceira
grande revolucao situa-se “nos artigos 5°, inciso |, e 226, §5°. Ao consagrar
o principio da igualdade entre homens e mulheres, derrogou mais de uma
centena de artigos do Cadigo Civil de 1916.

Observa-se assim que a Constituicdo inovou na compreensdo familiar,
buscando aprimorar e proteger esta, 0 que ocasiona uma reestrutura de
pensamentos e conceitos do meio social.

Este pensamento ora explicito pela Constituicdo, no entanto, ndo foi seguido
pelo Codigo Civil com tamanha facilidade como realizado pela Carta Magna. O
Caodigo teve seu projeto elaborado em 1975, passando por uma revisdo em 1988 e
depois permaneceu arquivado até o ano de 1995. Apds atualizacdbes com a
colaboracéo de juristas e entidades foi novamente submetido a aprovagéo, sendo
entdo aprovado em 10 de janeiro de 2002. Miguel Reale, um dos grandes
colaboradores imprimiu no Cdédigo Civil preceitos tais como socialidade, eticidade,
operabilidade e concretitude (CARVALHO, 2018)

ApOs diversas alteragdes reservou no Livro 1V, Titulo Ill, o conceito de Uni&do
Estavel distinguindo do conceito de concubinato e, com suas idas e vindas de
alteracbdes buscou em seu texto legislativo trazer a concepcdo de familia como
correspondéncia de afeto, apresentando assim trés eixos modificativos
(CARVALHO, 2018).
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Os eixos modificativos do Cédigo eram o reconhecimento da familia fora do
casamento, a extincdo da exigéncia da familia formada pelo casamento e a isonomia
filial, trazendo em sua esséncia o0s preceitos e fundamentos constitucionais, assim

pontuados por Carvalho (2018).

2.1.4 Requisitos da Unido Estavel segundo o Artigo 1.723 do Cadigo Civil de 2002

Diante das alteracdes que o Cddigo Civil impds com sua vigéncia, um dos
pontos importantes € a distingdo da Unido Estavel do concubinato como descreveu o
artigo 1.723 do Cadigo Civil Brasileiro/2002:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituird se ocorrerem os impedimentos
do art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 n&do impedirdo a caracterizacio da
unido estavel (BRASIL, 2002).

Antonio Carlos Mathias Coltro apud Gongalves (2018, p. 614), expde que a
unido de fato se instaura “a partir do instante em que resolvem seus integrantes
iniciar a convivéncia, como se fossem casados, renovando dia a dia tal conduta, e
recheando-a de afinidade e afeigdo, com vistas a manutengéo da intensidade”.

Assim diante do artigo ora citado, tem-se neste a determinacdo do conceito e
0S meios que comprovardo a existéncia da unido estavel. Contudo, ha elementos
que ndo se fazem presentes de forma explicita, mas que sdo necessarios para
conceituar de forma precisa e, se possivel, classificar a unido estavel, tais preceitos
foram assim elucidados por Silva, como coabitacdo, continuidade, publicidade, entre
outros. (SILVA, 2014).

Coabitacao trata-se do fato dos conviventes viverem sob o mesmo teto de
forma marital, apresentando uma unido de vidas, onde se observa a assisténcia
material, moral e afetiva, em outras palavras é um conjunto de acdes materiais e
afetivas que sdo a base da relacdo afetiva. (SILVA, 2014)

Dando continuidade a ideia de permanéncia, a unido dos conviventes
estrutura esse conceito, uma vez que nao se faz percepcéo de relacionamento com
intuito familiar os relacionamentos passageiros, mas sim os duradouros. (SILVA,
2014)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1523
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Como hé publicidade exterior da vida publica, a sociedade necessita conhecer
e reconhecer que a simples coabitagcdo ndo levaria a nada se a relagdo é algo
omisso a sociedade, esse fundamento busca a impressdo que o casal vive e tem
uma unido voltada a constituicdo familiar. (SILVA, 2014)

Objetivando a constituicdo de entidade familiar tal preceito busca
essencialmente o animus da intencédo dos conviventes em constituir familia, e que tal
entidade seja duradoura e publica, possua o verdadeiro conceito de affectio
maritalis, ndo sendo suficiente para este objetivo apenas a relagdo amorosa a que
se provar a intencao. (SILVA, 2014)

O requisito de coabitacdo ora expostos por Silva (2014) vem sendo debatido
por outros doutrinadores, vez que alguns companheiros de maneira atipica e por
causa aceitavel, seja por questbes profissionais, pessoal ou familiar, podem vir a
nao habitar 0 mesmo teto, essa ocorréncia ndo poderia gerar o afastamento da
presuncdo de unido estavel. Gongalves (2018) assim expds que “apesar do
distanciamento fisico, haja entre eles a affectio societatis, a efetiva convivéncia,
representada por encontros frequentes, mutua assisténcia e vida social comum, nao
ha como se negar a existéncia da entidade familiar”.

Esta situacdo poderia conturbar a visdo social e talvez promover a
inseguranca juridica, porém ao analisar a unido estavel e sendo constatado que ha
uma justificativa admissivel e efetivamente se encontra enraizada na relacdo o
preceito de constituicdo familiar, ndo se pode negar a conduta de muitos casais de
residirem em casas separadas, uma vez que mesmo com essa agdo assume de
forma expressiva a unido (GONCALVES, 2018).

Explicacdo esta que Zeno Veloso apud Gongalves (2018, p. 616) elucidou nos
dizeres:

[...] se o casal, mesmo morando em locais diferentes, assumiu uma relagéo
afetiva, se o homem e a mulher estéo imbuidos do animo firme de constituir
familia, se estdo na posse do estado de casados, e se o circulo social
daquele par, pelo comportamento e atitudes que os dois adotam, reconhece
ali uma situacdo com aparéncia de casamento, tem-se de admitir a
existéncia de unido estavel.

Assim vislumbra-se que o entendimento doutrindrio € pela extincdo deste
preceito como essencial, uma vez que 0 que se busca € a relacdo regular e
conhecida pela sociedade que conhece o casal, ndo sendo a coabitacdo como fator

anico para a classificacdo e/ou desclassificagdo de uma unido, visto que na
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sociedade atual j& € comum casais matrimonias convivendo em casas separadas,
como citou Rodrigo da Cunha Pereira apud Goncalves (2018).

A jurisprudéncia tem admitido e se posicionou o Superior Tribunal de Justica
através do julgamento do REsp 474.962-SP, apontando que a Lei n°. 9.278/96 né&o
especifica a coabitacdo como requisito essencial, visto que tal preceito € uma forma
de demonstrar a relacao existente. Contudo sua auséncia ndo afasta a vontade das
partes de constituir familia, ha de salientar ainda que a sociedade se transforma
constantemente, ndo sendo rara a presenca de casais formais residindo em casas
separadas, 0 que se procura na existéncia da unido estavel é que haja a aparéncia
de casamento (GONCALVES, 2018).

Estabilidade ou duracéo prolongada € outro requisito que fundamenta a Uniéao
uma vez que tal relacionamento deve ser duradouro, perdurar com os passar dos
anos, embora a legislacdo n&o tenha fixado um prazo para tal reconhecimento, o
que deve observar é a estabilidade como item indispensével para configuracdo da
entidade familiar (GONCALVES, 2018).

2.1.5 Solidariedade familiar

Apesar da solidariedade familiar n&o ser objeto desse estudo, ela ndo poderia
deixar de ser abordado, visto que trata dos vinculos que unem as pessoas, além de
ser um direito assegurado constitucionalmente.

A Carta Magna instituiu o principio da solidariedade na sociedade de maneira
ampla, conforme disposto no artigo 3°, I, da Constituicdo Federal:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (BRASIL, 1988).

Principio que anterior a referida Constituicdo Federal apresentava-se como
um valor moral ou ético sendo subjetivo e ndo punitivo e que, com a vigéncia da
Carta Magna, tornou-se um principio fundamental conferindo valor juridico ao seu
significado (PEREIRA, 2012; CARVALHO, 2018).

Ante o fato da consagracdo deste na carta maior e sendo um objetivo da
Republica Federativa do Brasil, tem-se o enlace do principio da solidariedade junto a
familia, uma vez que esta é regida por normas e protegida pelo Estado (LISBOA,
2013).
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E assim ha de se notar que a fei¢cdo e o respeito entre os membros da familia
devem ser desenvolvidos a fim de fortalecer ao maximo as suas relagdes, uma vez
que a “afeicdo é a ligacao existente entre os membros da familia por decorréncia
dos sentimentos que os unem" e “respeito €, nesse sentido, a consideragdo ou
importancia que se da a um membro da entidade familiar, pouco importando se o
parentesco é em linha reta ou colateral” (LISBOA, 2013, p. 48).

Contudo ressalta Lisboa (2013) que a afeicdo € subjetiva e trata-se do
sentimento que um nutre pelo outro, sendo impossivel obrigar alguém a gostar ou
mesmo sentir pelo outro algum carinho, fato comum em familias desfeitas por nao
haver afeto entre as partes. O respeito, em contrapartida € um direito inerente a
personalidade da pessoa e pode ser exigido, pois busca a protecdo a honra de cada
um.

Assim, o principio da solidariedade familiar é de fato composto pela afeicéo e
pelo respeito os quais, de acordo com Lisboa (2013, p. 49) “séo os vetores que
indicam o dever de cooperacdo mutua entre os membros da familia e entre os
parentes, para os fins de assisténcia imaterial e material”.

O principio da solidariedade pode ser vislumbrado na familia através dos
dispositivos legais previstos na Constituicdo Federal, tais como o artigo 229 que
imprimi o dever dos pais em face da criagdo, assisténcia e educacao dos filhos, bem
como os filhos a zelarem e ampararem por seus pais na velhice; o artigo 230 ao
estabelecer o dever em amparar os idosos defendendo a dignidade e bem estar
garantindo direito a vida, obrigacdo esta subdividida entre a familia, sociedade e
Estado, assim como no artigo 227 protege a crianca, adolescente e ao jovem
impondo as instituicdes ora mencionadas o dever de proporcionar condicbes de
vida, saude, alimentacdo, lazer, dignidade, respeito, convivéncia familiar e
comunitaria bens como demais mecanismos que propicie a eles o pleno
desenvolvimento (CARVALHO, 2018).

Além da Constituicdo tém-se os dispositivos presentes no Cadigo Civil que
também exprimem a necessidade do principio da solidariedade, tal como artigo 1694
gue permitem aos parentes, conjuges ou companheiros a solicitacdo de alimentos
necessarios a sua manutencao; o artigo 1511 visando a comunhdo de vida dos
cbnjuges; os artigos 1565, 1568 e 1566, Il que impBe o dever de sustento da
familia, mutua assisténcia, lealdade entre o0os cbnjuges e companheiros
(CARVALHO, 2018).
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Assim, conforme Carvalho (2018) exp8e que o principio se faz presente no
seio da familia, através do “auxilio mutuo, material e moral, na assisténcia, na
protecao e no amparo” bem como expressa que é uma reciprocidade de sentimento,
onde cria-se um vinculo moral e lacos de fraternidade, buscando a compreenséo de
uma relacao familiar superior ao impeto individualista da pessoa humana.

No ambito desta pesquisa, o principio da solidariedade familiar ganha
destaque em face da protecdo e amparo ao outro que se encontra presente no

referido principio constitucional.

2.2 Sucessao

2.2.1 Conceito

Ao conceituar a sucessdo de uma forma ampla pode-se afirmar que é uma
alteracdo de titularidade de propriedade, uma vez que outra pessoa arroga 0S
direitos e obrigac6es de alguém, através dos instrumentos aquisitivos cabiveis. E
dentre os varios tipos de sucessédo passiveis no ordenamento juridico no presente
trabalho a que se busca conhecer é a sucessao hereditaria que nada mais é do que
a transmissdo da heranca deixada pelo “de cujus” aos seus herdeiros (LISBOA,
2013).

E para ocorrer tal sucessdo se faz necessaria a existéncia de pressupostos,

tais como a morte do autor, conforme dispde o artigo 6° do Codigo Civil Brasileiro

Art. 62 A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se
esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de
sucessao definitiva (BRASIL, 2002).

Tal quesito é essencial uma vez que nao ha heranca de pessoa viva, outro
quesito apontado por Lisboa (2013) € a vocacao hereditaria, pois esta decorre da
relacdo dos que podem ser chamados a sucessdo. A sucessao hereditaria, entao,
exprime como objetivos “a perpetuidade do patriménio na familia do de cujus, a
demonstracdo do apreco do sucedido ao herdeiro e a continuidade das relacdes
juridicas provindas do de cujus” (LISBOA, 2013, p.343).

Sem entrar em detalhes e controvérsias a respeito do inicio da vida, o certo é
gue ninguém quer o seu fim com a morte, a vontade de ser perpétuo em sua

esséncia faz com que as pessoas busquem no meio religioso resposta aos seus
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guestionamentos, adquirindo a crenca da existéncia de vida em outras dimensoes.
Contudo, tal preceito de continuidade da vida esta intimamente ligado a sucesséo e
a perpetuacao da familia (DIAS, 2016).

E ao deparar com o fato da passagem assim compreendido por uns e para
outros como o ponto final ou a renovacao de vida, o Cédigo Civil Brasileiro leva a
compreender que se inicia a sucessao, conforme descreve o artigo 1784: “ Aberta a
sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios” (BRASIL, 2002).

Dias (2016, p. 31) elucida que “em Roma o patriarca era o titular do
patriménio”, e para que o mesmo fosse mantido havia a transmissao pelo
testamento, tal direito de dispor surgiu com o progresso do individualismo. Fato este
gue tinha o cunho mais religioso que patrimonial, uma vez que com a morte sem
sucessores extinguia o culto doméstico e consequentemente trazia infelicidade aos
mortos.

E, posteriormente com a sedimentacdo do conceito de familia, a visdo de
sucessao passou a ter suas origens na entidade familiar, onde a heranca era
transmitida ao primogénito de estirpe masculina, pois desta forma buscava-se a
conservacgao do patriménio familiar (CARVALHO, 2012).

Visto que a filha ndo daria seguimento ao culto familiar, uma vez que ao se
casar assumiria para si a religido de seu esposo, sendo que mesmo na estirpe
masculina ocorriam privilégios injustos entre os filhos. Na idade média para nao
ocorrer a partilha do feudo o patriménio familiar era transferido ao filho mais velho
(DIAS, 2016).

Cézar Fiuza apud Carvalho (2012, p. 1) discorre que, “originalmente, nao se
cogitava de sucessdo mortis causa, pois os bens do falecido pertenciam ao grupo, ja
gue nao havia propriedade individual.” Com o decorrer dos anos e 0 surgimento da
individualizacdo da propriedade essa passou a ter poderio econémico inspirando,
assim, o acumulo patrimonial e consequentemente surgiu a ideia de sucessao.
Portanto, a sucessao inicialmente era apresentada com a ideia familiar de
continuagao e posteriormente econémica.

Ja na época do feudalismo, com a morte do servo o senhor feudal assumia a
heranca, e o herdeiro s teria direito a esta mediante pagamento de impostos ao
senhor feudal, e na Franca para desviar-se do imposto surgiu o principio de saisine,

0 qual estabelecia que com a morte do autor da heranca o patriménio era transmitido
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aos herdeiros de forma automética, sem pagamento de tributos ou impostos (DIAS,
2016).

Carvalho (2012) afirma que na modernidade a sucessado se concebe na
igualdade dos herdeiros de mesmo e grau e em partes iguais, assim na o6tica do
meio juridico a sucesséao trata-se da transferéncia de direitos e deveres, oriundos do
falecimento do seu titular.

A sucessao exprime a continuacédo da relacao juridica homem e patriménio,
apesar da substituicdo da sua titularidade, exceto no direito personalissimo o qual
nao é transferivel, em razao da sua indisponibilidade (CARVALHO, 2012).

Carvalho (2012) afirma ainda que a sucessdo € um modo constitutivo de
transmissao e aquisicdo de bens ou direitos que, em sentido amplo aplica-se a todos
0S meios existentes possiveis de aquisicAo e em sentido estreito refere-se a
transferéncia, total ou parcial, da heranca aos herdeiros.

Desta forma, com a abertura da sucessao se questiona trés pontos: quando,
onde, e a quem se entrega a heranca. A principio o0 momento diz respeito ao fato da
prépria morte, determinando o dia e hora do falecimento com efetivo registro de
Obito junto ao Cartério de Registro Civil. Na falta deste busca-se a prova através de
outros meios como testemunha, pericia e determinacédo judicial. O que se procura é
determinar a abertura da sucessao de alguém que ja morreu, uma vez que nao
existe abertura de sucesséo de uma pessoa em vida (PEREIRA, 2019a).

A regra instituida no artigo 1.785 do Cadigo Civil Brasileiro determina o lugar
da abertura da sucessdo, ndo importando se o registro de Obito foi realizado em
lugar diverso, a competéncia do foro para processamento de atos relativos a
heranca seré o ultimo domicilio do falecido. Assim conforme disposto no artigo 1.784
do Cadigo Civil Brasileiro, “aberta a sucessdo transmite-se, desde logo aos
herdeiros legitimos e testamentarios”, desta forma a transmiss&o ocorre através da
sobrevivéncia do sucessor, e ndo havendo testamento sera chamado a suceder
seguindo-se a ordem legal (PEREIRA, 2019a).

2.2.2 Herdeiros, e quem sé&o herdeiros necessarios?
No direito romano, tendo em vista a organizagcdo existente em sua origem,

organizacédo familiar e politico apresentava o conceito de direito sucessorio diferente

do atual, j& que o mesmo imprimia a obrigatoriedade e compulsoriedade aos
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herdeiros e, mesmo ndo querendo receber a heranca tinha por obrigacdo a
aceitacdo ja que o falecido ndo podia perder a continuidade ao seu culto (PEREIRA,
2019b)

Dias (2016, p.41) preceitua “quando alguém morre, seus bens — com o0 nome
heranca — transmitem-se a seus parentes”. Assim a sucesséo é realizada seguindo
os lacos familiares, cuja legislacéo elege quais herdeiros serdo chamados. Contudo,
o rol ndo finaliza na norma, o conceito social € bastante extenso, pois visa 0 elo
familiar comum.

As relacbes e a origem familiar hoje sdo diversas e tais conceitos merecem
um enfoque atento, assim conforme Dias (2016, p. 41) diz:

O parentesco é natural, biolégico, consanguineo, civil, social, por afinidade
ou de outra origem; em linha reta ou colateral; maternal ou paternal.
Igualmente pode decorrer da conjugalidade, do companheirismo ou da
filiacao.

Tais distingbes refletem de forma diferente no direito de familia, contudo no
direito sucessoério sua relevancia € maior, visto que os parentes gozam do estado de
herdeiro, mas nem todos sdo contemplados. A ordem de vocacéao privilegia a linha
reta, assim os descendentes precedem 0s ascendentes, que por sua vez precede o
cOnjuge, ja o companheiro é o Ultimo a ser contemplado ndo existindo nenhum
herdeiro, inclusive o colateral (DIAS, 2016).

Dias (2016, p.137) ainda completa que “a razao primeira do direito sucessorio
€ identificar quem é herdeiro de quem, e depois dividir os bens entre eles”, preceito
esse ora definido que encontra embasamento no artigo 1.829 do Cédigo Civil, onde
figura a ordem vocacional para a sucesséo legal, a qual subdivide em classes tais
herdeiros.

Na atualidade tem-se a conceituacdo do Codigo Civil o artigo 1845 o qual
dispbe que sdo herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes e o cdnjuge,
sendo classificado pela doutrina como legitimario ou reservatario uma vez que a
metade da heranca do de cujus é reservada a estes (PEREIRA, 2019a).

Sobre os direitos sucessorios dos companheiros a legislacdo atual reforca o
posicionamento que a data do falecimento determina a norma a ser utilizada
conforme disposi¢cdo no artigo 1.787 do Codigo Civil Brasileiro e reforgada pelo
artigo 2041 do mesmo diploma, visto que a sucessao envolve modelo de familia seja

no regime matrimonial, convencional ou dentre outros, e mesmo sendo verificavel
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que seja companheiro ou cbnjuge a lei aplicavel serd vigente na data do Obito
(PEREIRA, 2019a).

O disposto no artigo 1.830 do Cdédigo Civil Brasileiro traz em seu preceito uma
condic&o para que o conjuge tenha seu direito sucessorio reconhecido. E necessario
que ao tempo do falecimento do autor da heranga nao exista a separacgéo judicial ou
de fato entre ambos, com a devida ressalva mediante a impossibilidade da
convivéncia, sem culpa do sobrevivente. Nesse sentido afirma Caio Mario Silva
Pereira (2019, p. 729) “admitida a hipotese de reconhecimento de direitos
sucessorios na “existéncia” do casamento, e ndo na “constancia”, o que sera dificil
identificar o direito sucessorio do companheiro”.

Foi enumerado quem séo os herdeiros necessarios no artigo 1.845 do Codigo
Civil, sendo que o companheiro ndo foi incluido e no artigo 2° da Lei n° 8.971 o
companheiro herdaria a totalidade da heranga na auséncia de herdeiros
necessarios. Contudo, Zeno Veloso ao expor sobre direito de habita¢do elucida com
a seguinte conclusédo “afinal, casamento e uniao estavel sdo entidades familiares de
idéntica altura, de igual importadncia e com a mesma dignidade” (VELOSO apud
PEREIRA, 2019a, p. 729)

H&4 de se observar que a jurisprudéncia®’ vem entendendo que o
reconhecimento da unido estavel no curso de inventéario € possivel, desde que esta
seja comprovada mediante documentos incontestaveis juntados aos autos
(PEREIRA, 2019a).

E ainda, h4 de salientar que o legislador propiciou ao companheiro uma
participacao restrita e diferenciada da heranca conforme disposto no artigo 1.790 do
Cadigo Civil:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢Bes 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 heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

lIl - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca
(BRASIL, 2002).

' 1JsCc - Agravo de Instrumento Al 40122904320178240000 Ararangua 4012290-
42.2017.8.24.0000(TJ-SC); TJ-DF- Inteiro Teor. 20120910206607 — Segredo de Justica
00202015.81.2012.8.07.0009
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Tal artigo distingue o direito do companheiro e seus incisos delimitam ao
‘caput” do artigo, sendo este objeto de julgamento junto ao 6érgéo jurisdicional
Supremo Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinarios 646.721 e
878.694, com repercussdao geral. Os ministros entenderam  pela
inconstitucionalidade de tal artigo, uma vez que a Carta Magna em seu bojo e por
seus principios ndo admite distincdo de regimes sucessorios de conjuges e
companheiros (PEREIRA, 2019a)

Contudo Pereira (2019a) remete as ressalvas de transicdo que devem ser
observadas. Uma delas diz respeito ao tempo em que a sucessao foi aberta,
ocorrida posterior a janeiro de 2011 onde deve ser aplicado o conceito do artigo
1.829 do Cddigo Civil Brasileiro, bem como os inventarios judiciais que nao tenha o
transito em julgado da sentenca de partilha. Caso a sucesséo tenha ocorrido antes
de janeiro de 2011 deve-se observar o disposto no artigo 1.790 do Cdédigo Civil
Brasileiro.

O Superior Tribunal de Justica tem entendido que a diferenciacdo na
participacdo do companheiro ou cénjuge conferido no referido artigo 1.790 ofende os
principios que norteiam a constituicdo da familia como a igualdade, a dignidade
humana, proporcionalidade e ainda compreende que existindo companheiro
sobrevivo ao autor da heranca, os herdeiros colaterais ndo podem questionar a

heranca, ante equiparacéo dos direitos sucessorios. (PEREIRA, 2019a)

2.2.3 Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil Brasileiro/2002

Ainda ha quem defenda que o herdeiro necessario deva ser extinto, nos
dizeres de Pereira (2018). Porém, o Direito das Sucessoées citado por Tartuce (2018)
destaca que o herdeiro pode ser testamentario ou legitimo, caso o direito de
sucessao derive da lei acatando ou a vontade do morto, expressa em testamento.
Na classe dos sucessores legitimos sdo incluidos os herdeiros necessarios, 0s
quais, conforme o art. 1.846 do Cddigo Civil de 2002, “Pertence aos herdeiros
necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranca, constituindo a
legitima”. E ainda, o art. 1.845 considera como herdeiros necessarios 0s
descendentes, ascendentes e o cénjuge.

Apesar dessa imposicdo da legislagdo o tema ‘herdeiro necessario’ vem

ganhando grande repercussdo na doutrina apos decisdo do Supremo Tribunal
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Federal em um Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais, no ano de 2017, o
qual teve como relator o Ministro Roberto Barroso e como requerente Maria de
Fatima Ventura. Tal Recurso foi julgado sendo proferido o Acérddo que considerou
inconstitucional o artigo 1.790 do Cadigo Civil Brasileiro/2002.

Conforme o Recurso a requerente buscava a totalidade da heranca deixada
pelo companheiro falecido, assim como direito de habitacéo e indenizagao de seguro
de vida. Destaca-se que o falecido néo tinha herdeiros descentes nem ascendentes,
mas trés irmaos, o que tornou o recurso incontroverso e deu provimento a apelacéo,
pois segundo o art. 1790 do Cddigo Civil, se houver descentes ou ascendentes, 0
companheiro tem direito a apenas um ter¢co dos bens que foram obtidos ao longo da
unido estavel, ja que os colaterais até quarto grau sao seus concorrentes diretos,
nao sendo incluida sua participacdo em bens que ja existiam antes da unido estavel
(BRASIL, 2017).

Em sede recursal, a companheira disse que tal afirmacdo do Codigo Civil vai
contra o estabelecido na Constituicdo Federal de 1988, o qual tem como principal
objetivo proteger a familia, levando em considerag¢édo o principio da igualdade entre
as varias entidades familiares, tornando similar o regime sucessério do casamento a
unido estavel. Em contrapartida, um dos recorrentes defendeu que a Constituicdo
Federal de 1988 reconheceu a unido estavel como uma formacéo familiar, porém
nao a tornou equivalente ao casamento (BRASIL, 2017).

ApoOs debates sobre o art. 1.790 do Cadigo Civil e do pedido da requerente foi
firmado um Acérdao presidido pela Ministra Carmen Lucia que reconheceu o referido
artigo inconstitucional reconhecendo o direito da recorrente a participar da heranga
de seu companheiro conforme o que foi estabelecido no art. 1.829 do Cddigo Civil
Brasileiro de 2002. Entretanto, ndo houve unanimidade, uma vez que ocorreram
auséncias de ministros e votos contrarios a determinacdo da inconstitucionalidade.

Pereira (2018) foi um dos autores que corroborou com a decisao do Acoérdéo,
pois para ele assegurar que pelo menos a metade da heranca permaneca para o
companheiro e a outra metade seja concedida aos demais herdeiros promove a
igualdade na partilha, visto que o fato de nao partilhar promove desigualdades, como
ocorre com os filhos indesejados ou que nasceu fora do casamento que quase
sempre sdo excluidos quando se trata da questdo heranga. Conforme o autor essa
pode ser uma forma de punicdo de uma das partes e a legitimacdo do herdeiro

necessario pode proteger determinadas partes frageis nessa relacao.
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O entendimento de Delgado (2018) sobre a questdo aqui debatida vai contra
ao disposto por Pereira (2018). Para ele tal decisdo trouxe principalmente uma
polémica entre 0 casamento e a unido estavel, ja que o desejo parece ser o de
torna-las equivalentes, inclusive no que se refere a sucessao.

Entretanto, Delgado (2018) apresentou quatro argumentos que o levaram a
crer que existem diferencas entre o companheiro e o conjuge as quais impedem que
o primeiro seja considerado como herdeiro necessario. O primeiro argumento faz
alusdo as formalidades existentes no casamento como, por exemplo, passar por um
processo de habilitacdo no cartorio, que conferem ao cdnjuge o poder de ser
herdeiro, sendo somente essa entidade familiar que possui tais formalidades
dispostas pela lei. A unido estavel tem inicio imediato a partir do momento em que
as partes assinam a certiddo no cartorio, ndo sendo necessario henhum processo
mais prolongado.

O segundo argumento de Delgado (2018) é relativo ao art. 1845 do Cddigo
Civil Brasileiro o qual foi taxativo em relacdo aos herdeiros. O fato de ter sido téo
limitado impede que o0 mesmo nao seja atendido se nao for através de legislacéo.
Para o autor o referido artigo protege os direitos do autor da heranca.

Sobre o terceiro argumento, Delgado (2018) alega que limitar a liberdade
testamentaria do autor da heranca revela uma incoeréncia com a realidade social,
que apresenta como caracteristicas lacos conjugais desfeitos, especialmente
agueles que néo sao advindos do casamento.

Por fim, no quarto argumento, Delgado (2018) destaca que em nenhum
momento foi feita alusdo na sucessdo da unido estavel o art 1.845 do Caodigo Civil,
que apresenta como redacdao “Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios 0s
descendentes, os ascendentes e 0 conjuge”. Percebe-se que as discussfes levaram
a crer que o Superior Tribunal Federal ndo somente quis garantir essa posi¢cao ao
companheiro como também a liberdade do testador de conceder a sucessao a quem
desejasse.

Para Siméo (2018), a decisdo do Supremo Tribunal Federal foi positiva, no
entanto ndo deveria haver igualdade de efeitos devido a liberdade existente em se
formar novas entidades familiares a qualquer momento. O Estado deveria oferecer
protecdo a unido estavel, porém ndo devia equipara-la ao casamento, visto que a
igualdade entre essas duas entidades se encerrou mediante o art. 1790 do Cddigo
Civil Brasileiro de 2002.
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Sobre o voto do Ministro Barroso, Simao (2018) destacou dois fundamentos: a
equivocada hierarquizacdo e a “diferenciagdo legitima ou arbitraria”. Sobre a
equivocada hierarquizacdo, o autor destaca um trecho do art. 226, § 3° da CF que
relata que prevé “devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”. Para ele,
esses dizeres causaram em alguns autores e no proprio Superior Tribunal de Justica
lapsos em varias decisdes por compreenderem o dispositivo de forma errbnea. Nao
criou a Constituicdo Federal uma hierarquia entre as formas de familia: casamento
nao é melhor, nem pior que unido estavel. A verdade € que a Constituicdo somente
estabeleceu ao legislador que ndo impossibilite que a unido estavel se transforme
em casamento, porém ndo impds que os cidaddos devam se casar, visto que nao
cabe ao Estado tal decisdo. Unido estavel e casamento sdo formas distintas de
entidades familiares ndo sendo possivel dizer qual a melhor ou pior. Como na unido
estavel ndo existe hierarquia como no casamento é certo que ela deva ser tratada
assim como essa associagao?

Quanto a diferenciacéo legitima ou arbitraria, o referido autor relatou que é
reconhecido pelo voto que a expansdo do conceito de familia ndo levou em
consideracdo a equivaléncia total entre casamento e unido estavel. Ha distingbes
sobre seu surgimento, efetivacdo e término. Portanto, tornou-se viavel que o
legislador gerasse regimes distintos para as entidades. A distincdo ndo é
inconstitucional por si s6. Entretanto, 0 que se tem que levar em consideracao € o
fato da diferenca ser legitima ou arbitraria (item 42 do voto®). Conforme o Ministro
Barroso o que ird caracterizar a inconstitucionalidade € se a diferenciacdo for
legitima ela € constitucional, mas se arbitraria seré inconstitucional. Como exemplos
o Ministro destaca como legitima a distincdo entre os aspectos para assegurar 0s
institutos. Ou seja, sao distintos na criacdo, na comprovacgao e na extincao, o que 0s
torna constitucionais. Quanto aos efeitos sao ilegitimos e, por isso, inconstitucionais
(SIMAO, 2018).

Os aspectos citados por Simado (2018) sdo os mesmos argumentos de

Delgado (2018), porém sob pontos de vista distintos, ja que para Simdo (2018) o

% Assim, a partir da ideia de que o legislador pode adotar regimes juridicos diversos para o casamento
e a unido estavel, torna-se necessario separar as situacbes em que a diferenciacdo de regimes
juridicos é feita de forma legitima daquelas em que e feita de forma arbitraria. Essa e uma questédo
importante, pois, para parcela da doutrina e da jurisprudéncia, o fato de o texto constitucional
prestigiar a facilitacdo da conversdo da unido estdvel em casamento significa que o constituinte
conferiu um tratamento privilegiado as unides matrimoniais. Segundo esse entendimento, tal privilegio
autorizaria o legislador a instituir, de forma legitima, regimes juridicos diversos para as duas
entidades familiares, inclusive quanto a questdo sucessoria.
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cobnjuge e o companheiro sdo considerados herdeiros necessérios e atendem ao
disposto no art. 1845 do Cédigo Civil.

Héa que se destacar os principios violados pelo art. 1790 do CC/02 segundo o
Ministro Barroso, ao diferenciar o casamento da unido estavel. Segundo o Ministro, o
primeiro principio é o da dignidade humana, ja que a dignidade € intrinseca e ao nédo
respeitar a igualdade de valores dos sujeitos, nao conferindo-lhes 0 mesmo respeito
e consideracao, sem levar em conta raca, etnia entre outros, esta sendo violado tal
principio. A dignidade confere a todos o direito de levar uma vida digna, sendo assim
torna-se incoerente que conjuges e companheiros recebam mais ou menos prote¢éo
em razao do seu tipo familiar. Como autonomia, a dignidade significa que devem ser
acatadas as escolhas do sujeito no decorrer de sua vida e o tipo de entidade familiar
gue ele opta em ter cabe somente a ele, porgue ele tem autonomia da vontade.

Em relagdo ao principio da proporcionalidade, Barroso destacou que:

O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo possui
apenas uma dimensdo negativa, relativa a vedacdo do excesso, que atua
como limite as restricbes de direitos fundamentais que se mostrem
inadequadas, desnecessérias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele
abrange, ainda, uma dimensdo positiva, referente & vedagdo a protegdo
estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados
(BRASIL, 2017, p. 26).

Sendo assim, considerando os dizeres da Constituicdo, ndo existe hierarquia
entre as familias o que impede a desigualdade de nivel de protecéo estatal que a
elas deve ser concedido.

Barroso (2017) também ressaltou a questdo do principio da vedagcdo ao
retrocesso, principio constitucional subentendido, retirado dos principios do Estado
Democrético de Direito, da dignidade da pessoa humana e da total concretizacéo
dos direitos fundamentais do que foi estabelecido constitucionalmente. Compreende-
se gue devem ser acatados os direitos fundamentais, porém isso ndo ocorre ao ser
aplicado o art. 1790 de CC/02, ja que ao longo dos anos a legislagdo nao levou em
conta a total mudanca dos padrdes paradigmas familiares estabelecidos pela nova
Constituicdo, nem a equidade dos regimes sucessorios de conjuges e companheiros
pelas leis posteriores.

Tornou-se evidente, dessa maneira a inconstitucionalidade de referido art.
1790 do CC/02 em razédo das incoeréncias presentes na sua redacao e no texto da

Constituicao em relacao ao que se refere aos tipos de familiares e seus direitos.
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2.2.4 Omissao do companheiro em relagéo a ser herdeiro necessario

Enguanto no Cdédigo Civil de 2002 o cbnjuge € um dos principais personagens
na questdo da sucessdo, o companheiro recebe um tratamento desigual, nao
havendo equiparacéo ao cénjuge (artigo 1.790). Ressalta-se que no Cadigo Civil de
1916 o cbnjuge era considerado herdeiro legitimo, facultativo e ocupava o terceiro
lugar na ordem da vocacao hereditaria (artigo 1.603). Em face da inexisténcia de
ascendente e descendente recebia a heranca e sua totalidade (artigo 1.611),
enquanto o companheiro nem possuia lugar nesse meio (CARVALHO, 2012)

Com a promulgacdo do atual Cédigo Civil o cbnjuge passou ao status de
herdeiro necessario, e em contrapartida o companheiro que ndo tinha nenhuma
posicdo explicita no codigo anterior, apenas na legislacado especial conforme a Lei
n°. 9278/1996 e Lei 8.971/1994 recebeu em seu favor a disposi¢cdo do artigo 1.790
no meio sucessorio. Contudo, tal artigo em seu texto normativo explicitou o direito a
meacdo a bens adquiridos onerosamente durante a relacdo e o companheiro
recebeu a classificacdo de herdeiro concorrente com os ascendentes, descendentes
e colaterais, com expressa reducdo dos direitos. Em face do cOnjuge e na
inexisténcia de qualquer herdeiro sera considerado unico (CARVALHO, 2012).

Segundo Simao (2018) a legislacdo na década de 1990 possuia os efeitos
sucessorios analogos entre o casamento (art. 1.611 do CC/16) e a unido estavel, art.
2° da Lei 8.971/94 e art. 7° da Lei 9278/96), jA com o atual codigo estabeleceu uma
desigualdade sucessoéria com o companheiro, haja vista que o art. 1.790, abalou as
reflexdes juridicas e constituiu “um desconforto ao julgador e a sociedade”. Uma vez
gue o legislador preferiu trata-lo de maneira isolada, de forma parcial, diminuindo os
direitos que ja havia conquistado.

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 apresentou em seus dispositivos pontos
relevantes com relacdo a sucessao, trazendo em seu texto normativo o conjuge
como herdeiro necessario (artigo 1.845), bem como reservou na linha de vocagéo
hereditaria o terceiro lugar a este (artigo 1.829), tais prerrogativas, contudo nao
foram estendidas ao companheiro, cabendo ao mesmo a posicdo de herdeiro
legitimo (artigo 1790), facultativo, o que ndo faz jus a reserva da legitima, conforme
o cbnjuge, e ainda convive com a possibilidade de vir a ser excluido da sucesséo,
assim como os herdeiros colaterais (artigo 1850), uma vez que trata-se de herdeiro

facultativo e ndo necessario (DIAS, 2016).
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7

Assim ao companheiro é assegurada a metade dos bens havido na
constancia da unido de forma onerosa, com relagcdo ao chamamento no direito
sucessorio que foi inserido em dltimo lugar na ordem de vocacao hereditaria,
segundo Dias (2016, p. 80) pressupde que com esta agdo “que os companheiros
tém mais afeto pelos parentes colaterais, isso porque o cOnjuge goza da preferéncia
sucessoria”’, nesta 6tica tém-se uma discriminacao entre casamento e unido estavel
sendo um retrocesso as legislacdes pretéritas (DIAS, 2016).

Uma vez, aberta a sucessdao do companheiro existindo algum herdeiro
colateral o companheiro ira receber um terco da heranca, de outro lado, dois ter¢os
é reservado aos ascendentes ou herdeiros colaterais de até quarto grau, assim para
gue o companheiro receba a integralidade do patriménio ndo podera subsistir ao
autor da heranca nenhum herdeiro legitimo (artigo 1.790, 1V), segundo Dias, (2016)
tal regra “gera o enriqguecimento injustificado dos parentes em detrimento do
companheiro”.

Héa de se levar em consideracdo que apoés o julgamento do Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n° 878.694-MG, que declarou a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil Brasileiro, e pacificou o
entendimento referente a igualdade de regimes sucessérios entre cdnjuges e
companheiros. O acorddo publicado em 10/05/2017 n&o afirma no voto condutor que
o companheiro € herdeiro necessario, o que se delimitou agora é a presente acao de
protecdo do Estado a todas as constituicdes familiares, tal como preceitua o item n°.
19 do referido voto “existe um dever estatal de proteger ndo apenas as familias
constituidas pelo casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta a
contribuir para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela
vontade de viver junto” (BRASIL, 2017, p. 8).

Do presente julgado conclui-se que em relagdo ao cénjuge a protecao estatal
implica na reserva obrigatéria da heranca, como consequéncia o companheiro
desfruta de tal beneficio. Assim ao reconhecer ao conjuge a condi¢cdo de herdeiro
necessario e nao propiciar tal fundamento ao companheiro tem por efeito o
estabelecimento de regime diverso e menos protetivo imposto contrariando assim a
carta magna vigente. Pereira (2019, p. 152), assevera que “toda a fundamentagao
do acérddo aponta claramente no sentido de que o companheiro, tal como o
cbnjuge, deva ser considerado herdeiro necessario. Irrelevante que o Supremo

Tribunal Federal ndao o tenha afirmado com todas as letras”.
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2.3 Perspectiva jurisprudencial/doutrinaria sobre o fato de o companheiro ser

herdeiro necessario

No Agravo de instrumento n° 0074676-89.2015.8.19.0000 do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, tendo como Relatora a Desembargadora Monica Maria
Costa, se encontrava em voga o espolio de Maria Antonieta e outros. O agravo de
instrumento foi manejado contra a decisdo proferida pelo Juizo da Décima Segunda
Vara de Orfdos e Sucessdes do Rio de Janeiro, que apos o falecimento de Maria
Antonieta Costa destacou que a condi¢cdo do companheiro, em razdo do disposto no
art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 demandava acéo proépria. O agravo deixou clara a
manifestacdo da doutrina pouco depois do Cdédigo Civil entrar em vigor considerando
a inconstitucionalidade do art. 1790, Ill, jA que o companheiro sobrevivente iria
contra os dizeres da CF/88 sobre tal questao (RIO DE JANEIRO, 2016).

Acatar a concorréncia sucessoéria do convivente com o0s parentes colaterais
seria 0 mesmo que dispensar o tratamento que discrimina o cdnjuge sobrevivente, o
que infringe o disposto na Carta Magna, visto que a concorréncia ocorre apenas
descentes e ascendentes, deixando os parentes colaterais em ultimo lugar. Portanto,
deve ser dispensado ao companheiro tratamento igual ao do conjuge, visando nao
violar a dignidade da pessoa humana ou o principio da isonomia (RIO DE JANEIRO,
2016).

Conforme o art. 1829 do Coddigo Civil de 2002 o companheiro sera
reconhecido como herdeiro necessario, desde que seja realizada a declaracdo da
existéncia da unido estavel, ja que o patrimdnio existente antes dela ndo € levado
em conta. Na existéncia de herdeiros necessarios, o testador apenas podera dispor
de metade da heranca, impedindo que a quota ultrapasse o limite de 50% a
terceiros, o que podera ocorrer em caso de acordo entre 0s interessados. Se iSso
ocorrer nova acao devera ser ajuizada para recomposi¢cao da legitima com os bens
gue ultrapassam a quota disponivel. Os desembargadores, por unanimidade de
votos, deram provimento ao recurso (RIO DE JANEIRO, 2016)

Percebe-se que mesmo antes do Acérdédo de 2017, pois a data do agravo
agui citada é de 2016, ja havia debates sobre a inconstitucionalidade do art. 1790 do

CCJ/02, visto que o agravo de instrumento discordou do que foi decidido sobre a
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situacdo sucessoria do companheiro destacando que ela possui regras proprias e
gue néo poderia ser julgada naquele momento, devendo ser ajuizada nova agéao.

O que ocorreu foi que a falecida lavrou testamento publico no 18° Oficio de
Notas da comarca do Rio de Janeiro, deixando seus bens para seu sobrinho, aqui
conhecidos como Agravados, em usufruto do Agravante. Como nao foi mencionado
o Agravante, na qualidade de herdeiro necessario, ele requereu ao direito que lhe
assistia, alegando igualdade do companheiro ao conjuge, assim como os direitos
legais. Havendo herdeiros necessarios, o testador podera dispor de apenas metade
de seus bens, o que nao ocorreu, visto que foi aos sobrinhos foi conferida a
totalidade dos bens.

O recurso é oportuno, mesmo tendo ocorrido antes marco de 2016, data do
Acordao de 2017, jA que ao companheiro devem ser equivalentes 0s mesmos

direitos do conjuge, conforme disposto no art. 1790 do CC/02:

A companheira ou o companheiro participard da sucesséo do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue 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;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito & totalidade da heranca
(BRASIL, 2002).

Em contrapartida, os arts. do mesmo Cédigo destacam sobre a heranca do
cOnjuge que:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o0 cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacao obrigatdria de bens; ou se, no regime da comunhdo parcial, 0
autor da heranc¢a néo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

[...]

Art. 1838. Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a
sucesséo por inteiro ao conjuge sobrevivente (BRASIL, 2002).

Observa-se que o direito do companheiro é de apenas 1/3 dos bens
adquiridos no decorrer da unido estavel, jA que este tem como concorrentes

parentes até o quarto grau, sendo que ele € incluido se se tratarem de bens

particulares do de cujus, enquanto no caso do cOnjuge concorre somente com
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descentes e ascendentes. Percebe-se tratamento desigual do cobnjuge e
companheiro conferido pelo art. 1790 do CC/02.

A Constituicdo Federal reconheceu a unido estavel como entidade familiar,
cabendo a lei favorecer sua conversdao em casamento. Portanto, a doutrina ja se
manifestava em relagdo a inconstitucionalidade do art. 1790. Acatar a concorréncia
do convivente com os parentes colaterais é conferir discriminacdo ao cénjuge
sobrevivente, devendo ser concedido ao companheiro 0 mesmo tratamento.

Sendo assim, comprova-se a admissao da aplicacdo do art. 1829 do CC/02
para o cbnjuge, mas também para o companheiro, ndo podendo ndo considera-lo
como herdeiro necessario. No entanto, deve ser considerado o disposto nos demais
arts. do CC/02 os quais destacam questdes como o montante a ser disposto para 0s
herdeiros. Ao final a Desembargadora conferiu parcial provimento ao recurso
somente para reconhecimento do direito ao companheiro de receber tratamento
equivalente ao conjuge, sendo que a questdo da heranca dependera de acéo propria
e do entendimento do ajuizamento.

Apesar da jurisprudéncia ja vir considerando a inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cadigo Civil/2002, tal como o voto do Ministro Barroso, por exemplo, ainda
h& que se aguardar o poder Legislativo ser coerente e exercer seu papel ante a
sociedade, promovendo ao companheiro 0 mesmo tratamento que o conjuge recebe
na atual legislacao.

Vale destacar que deve ser levado em conta o principio da dignidade
humana, o qual é considerado como uma base que compreende o0s demais
principios da redacdo constitucional. Trata-se do alicerce estrutural do Estado
Democratico de Direito no qual, todos os seres humanos séo dignos de respeito e
devem ser tratados de maneira individual, seja la qual for sua raca, sexo, idade e

religido.
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Ao longo dos anos o conceito de familia sofreu diversas alteracdes devido aos
distintos tipos de entidades familiares que foram surgindo e sendo reconhecida
como tal, visando se adaptar as revolugbes que a sociedade vem vivenciando,
fazendo com que a legislacdo também se altere, com a finalidade de atender a
todos.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece a familia como a base da
sociedade e lhe conferiu direitos e deveres, sendo responsabilidade do Estado
conferir-lne assisténcia. A mesma legislacdo destacou os diversos padrbes de
entidades familiares, reconhecendo entre esses padrfes a unido estavel, o qual ndo
foi tAo bem aceito pelas demais legislacdes, tais como o Cédigo Civil.

Somente apds algum tempo o referido Cédigo aceitou a unido estavel como
entidade familiar impondo elementos que deveriam compd-la para que ela fosse
caracterizada como tal. Destaca-se que a unido estavel se torna uma entidade a
partir do momento em que as partes decidem conviver sobre 0 mesmo teto e
constituir a familia, sendo este o pressuposto fundamental ou mesmo podem
formalizar esse enlace através de um contrato de unido ou escritura publica, contudo
este Ultimos requisitos sdo secundarios para sua existéncia.

Esse aspecto foi um dos critérios impostos pela legislacédo, visando conferir
seguranca juridica para ambos e para a sociedade. No entanto, mesmo se eles
habitarem em casas separadas, mas se apresentarem caracteristicas da unido
estavel deve-se aceitar a sua existéncia, visto que socialmente falando, ndo é
incomum que atualmente casais morem em casas separadas, porém mantém uma
relacdo duradoura e constante, ndo sendo determinado prazo para a durabilidade
desse relacionamento.

Seria até mesmo inviavel impor um prazo de duracéo para as relagdes, ja que
considerando a solidariedade e que esta se pauta no respeito e na cooperagao
mutua entre os envolvidos, a partir do momento em que isso acaba, termina também
a relacéo, ou pelo menos é o que se acredita ocorrer.

Vale destacar que o principio da solidariedade é constitucional e tem como
finalidade assegurar o bem estar de criangas, adolescentes, idosos conferindo-lhes
alimentacdo, acesso a saude, respeito, convivio familiar, entre outros, os quais

podem se tornar sucessores hereditarios da heranga do “de cujus”, ou seja, de
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alguém que falece e deixa bens materiais para outrem. Porém, nem todos os
sucessores podem ser herdeiros. Ressalta-se que apesar de nao ser considerado
parente, o conjuge/companheiro faz parte da familia.

Normalmente, a heranca daqueles que falecem vai para seus parentes,
seguindo os vinculos familiares, havendo uma linha de sucessdo a qual favorece
inicialmente os descendentes, depois 0s ascendentes, o cOnjuge, sendo o
companheiro, assim conhecido o sujeito na unidao estavel, o dltimo a ser
contemplado, havendo, portanto uma distincdo entre os direitos do cbnjuge e do
companheiro no que diz respeito a heranca.

Isso nédo significa dizer que o companheiro foi esquecido no quesito herancga,
mas que ele foi diferenciado pela legislacdo. Isso pode ser comprovado pelo fato de
gue o STF vem interpretado que o companheiro tem tido seus direitos violados, visto
gue nao existe igualdade entre o companheiro e o conjuge quando se trata de
direitos sucessorios.

A jurisprudéncia vem buscando mudancas, especialmente apds o Acordao do
Recurso Extraordinario de 2017 no qual o companheiro teve seus direitos
reconhecidos através da decretacdo da inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cddigo Civil/2002, ap6s muita discussao.

Parte do entendimento juridico neste sentido tal qual o Ministro Toffoli
interpreta que a decisdo do referido Acordao requer melhor reflexao, ja que afetara
relacbes familiares brasileiras de uma maneira geral. E completou que por haver
divergéncias entre os tribunais de justica no Pais e até mesmo de juizes seria
necessario refletir melhor sobre o assunto.

Outros doutrinadores, como Simao (2018), acreditam que reconhecer o
companheiro como herdeiro necessario pode impedir que diversas desigualdades
ocorram. Para outros ha distingdes entre o casamento e a unido estavel que
impedem que isso aconteca e tais diferencas sdo grandes e inviabiliza tal
ocorréncia.

Contudo, esse mesmo doutrinador acredita que o herdeiro necesséario deve
ser reconhecido como tal e ter seus direitos conferidos, porém o Estado ndo deve
equiparar as entidades, ou seja, achar que o casamento e a unido estavel como
iguais.

No entanto, a partir do momento em que é comprovada a existéncia da uniao

estavel, ou seja, que um casal, seja ele heterossexual ou homossexual mantém um
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relacionamento estavel e continuo e que desejam constituir familia, caracteristicas
da unido estavel, ndo ha porque nao conferir ao companheiro que sobrevive, direitos
sucessorios iguais aos concedidos ao cénjuge.

Vale destacar que néo foi estabelecido pela Constituicdo quando reconheceu
a unido estavel como entidade familiar o tempo necessario para que ela seja
reconhecida como tal.

Apesar da jurisprudéncia ja vir reconhecendo a inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cddigo Civil como foi visto em uma acéo ajuizada antes do Recurso de
2017 a decisao foi a de que para ser reconhecido como herdeiro necesséario da
companheira, o requerente deveria entrar com outra agdo distinta da que estava em
julgamento, sendo conferido ao companheiro apenas o direito de receber tratamento

equivalente ao conjuge.
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4 CONCLUSAO

O Cadigo Civil Brasileiro instituiu diretrizes que norteiam a vida do ser
humano, a personalidade civil é atribuida desde que exista 0 nascimento com vida
(art. 2° CC/2002), crescemos passamos pela capacidade absoluta e relativa (arts. 3°
e 4° CC/2002).

Ao se tornar capaz ou com a anuéncia dos pais, para o0s relativamente
incapazes, ha opcao do matriménio, escolhendo o regime que ira reger seu universo
patrimonial (art. 1.639 e seguintes do CC/2002), ou se capaz poder& escolher pela
unido convencional (art. 1.723 e seguintes do CC/2002).

Assim ap0Os a opc¢ao pela convivéncia conjugal as partes irdo constituir seu
patriménio regido pelas normas de aquisicdo e restricbes e utilizacdo de sua
propriedade ou bens, (art. 1228 e seguintes do CC/2002), assim como as fases da
vida vao sendo completadas e somam-se preceitos, vence-se 0s obstaculos, todo
este processo € constituido, materializado e regido pelas normas.

Tais normas norteiam todo o percurso da vida e ndo poderia fugir ao fim dela
conforme disposto no artigo 6° do Cdédigo Civil Brasileiro, e com esse instaura-se
uma nova percepc¢ao aos herdeiros que sobrevivem ao de cujus. Contudo é nessa
fase que se tem covardemente a distingdo do seio familiar, entre formalidade e
convencao.

Assim como o matrimdnio, a unido estavel busca a constituicdo da familia, a
opcdo de se formar um ente protegido pelo Estado, a convivéncia a dois esta
embasada na convivéncia, lealdade, respeito, mutua assisténcia, independente de
uma publicacdo de proclamas, a Constituicio ndo define se o casamento
matrimonial € superior ou melhor que a opcao pela unido estavel.

Se ambos convivem assistindo um ao outro e provendo a busca familiar, por
gue com a morte tal preceito se desfaz e temos a distingdo de familia matrimonial e
convencional.

Em face deste tema o Supremo Tribunal Federal em 2017, julgou um recurso
oriundo do fato da convivéncia de um casal em uniédo estavel, com o falecimento de
um dos conviventes 0s irmaos deste recorreram a heranca do de cujus, contudo ao
analisar o caso e apOs diversos recursos promulgou-se um acorddo o qual
determina que o artigo 1.790 do Cdédigo Civil é inconstitucional, pois fere principios

constitucionais, no entanto, 0 mesmo nao tomou posicionamento sobre o fato do
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companheiro ser herdeiro descendente, visto que o fato ora analisado n&o foi objeto
do acorddo uma vez que a companheira disputava a heranca com herdeiros
colaterais.

Assim 0 que se pode concluir € que a unido estavel tal como o matriménio,
busca a constituicdo da familia, e tal constituicdo familiar deve ser protegida pelo
Estado, uma vez que € embasada na lealdade, respeito, mutua assisténcia,
independente de um ato formal, tal como a publicacdo do edital de proclamas
existente no matrimonio.

A jurisprudéncia e doutrina apresentam suas divergéncias, a jurisprudéncia do
STJ mesmo antes de 2017 ja trazia em sua esséncia que o companheiro tinha o
direito de buscar sua parte na heranca, contudo em acfes apartadas ao inventario.
Hoje o entendimento reflete a inconstitucionalidade do artigo 1790, mas ndo ha
posicionamento do mesmo sobre o herdeiro necessério.

Mesmo havendo posicionamento de alguns autores que atacam tal preceito
afirmando se tratar de uma afronta a protecao da familia e uma profunda inércia do
legislador ao ndo corrigir tal norma, diante do novo ordenamento juridico, existe o
posicionamento de outros doutrinadores que acreditam que a unido estavel merece
ser protegida pelo Estado, assim como o casamento.

Os companheiros utilizam dos mesmos requisitos que 0s coOnjuges, no
entanto, aberta a sucessao temos a cruel distincdo de um ser considerado herdeiro
necessario e outro nao, ferindo o preceito constitucional da dignidade humana, visto

gue a Carta Magna busca igualdade nédo a distin¢cao.
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