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RESUMO

A pesquisa cientifica destina-se a abordar o direito sucessoéric do companheiro,
mostrando a discriminagao que o legislador ordinario dispde em relagao aos direitos
sucessorios dos conjuges quando da extingio da relagao conjugal pela morte de um
dos companheiros. O trabalho monografico intitula-se: A discriminagdo do
companheiro em relagéo ao cdnjuge no direito sucessoério. Mediante o emprego dos
meétodos exegetico-juridico e histérico-evolutivo, através de uma fundamentagio
tedrica e legal, que justifique a necessidade de uma solugdo mais benéfica para a
situagcéo do companheire sobrevivente no atuai sistema juridico. Ao evidenciar que o
elaborador da lei tratou de forma diferenciada o direito hereditario do companheiro
face as vantagens atribuidas ao cbnjuge, constata-se uma discrepancia frente a
principios constitucionais, como a igualdade e a dignidade humana. E essencial
verificar que embora o legislador tenha se preocupado em regular a unido estavel,
elevando-a a categoria de entidade familiar, porém, néo o fez de forma perfeita, uma
vez que foi impreciso, causando divergentes interpretacdes. Aponta-se a atual
posicao sucessoéria do companheiro e do cdnjuge e a concorréncia com os demais
herdeiros sucessiveis. Tudo isso conforme a problematizacao elaborada, qual seja:
Existe discriminagdo do companheiro em relagdo ao cdnjuge no direito sucessério
vigente frente as disposi¢cdes constitucionais? Bem como a hipbtese previamente
elaborada: Sim, observando o novo ordenamento civil patrio, verifica-se que este
atribui ao companheiro sobrevivo patamar inferior ao do cdnjuge na sucessao, ao
contrario do que dispbde a Constituicdo Federal que equara a uniao estavel a
entidade familiar.

PALAVRAS-CHAVE: sucessao; companheiro; discriminagao.
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ABSTRACT

The cientifica research destines to approach it the right successory of the friend,
showing the discrimination that the usual legislator makes use in relation to the
successory rights of the spouses when of the extinguishing of the conjugal relation
for the death of one of the friends. The monographic work is called: The
discrimination of the friend in relation to the spouse in the successory right. By
means of the job of the methods exegético-legat and description-evolutivo, through a
theoretical and legal recital, that justifies the necessity of a more beneficial solution
for the situation of the surviving friend in the current legal system. When evidencing
that the elaborator of the law dealt with differentiated form the hereditary right of
accompanying the face the advantages attributed to the spouse, a discrepancy is
evidenced front the principles constitutional, as the equality and the dignity human
being. It is essential to verify that even so the legislator if has worried in regulating
the union steady, raising it it category of familiar entity, however, did not make it of
perfect form, a time that was inexact, causing divergent interpretations. It is pointed
current successory position of the friend and the spouse and the competition with the
excessively inheriting sucessiveis. Everything this as the elaborated
problematizagéo, which is: Exists discrimination of the friend in relation to the spouse
in the successory right effective front the disposals constitutional? As well as the
hypothesis previously elaborated: Yes, observing the new native civil order, is
verified that this attributes to the friend survives inferior piatform to the one of the
spouse in the succession, in contrast of that makes use the Federal Constitution that
equalizes the steady union to the familiar entity.

word-key: succession; friend; discrimination. -
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INTRODUCAO

A discuss@o acerca dos direitos sucessorios dolcénjuge e do companheiro
constitui um dos varios questionamentos surgidos na esfera do Direito de Familia,
devido a restritiva abordagem dada pelo legislador da norma civil vigente.

Apesar de a unido estavel ter alcangado o sfatus de entidade familiar,
equiparando-se ao instituto do casamento, percebe-se uma limitagéo referente aos
direitos concernentes as relagbes patrimoniais, os quais ferem principios
constitucionais, como a isonomia e a dignidade humana. Sendo neste contexto em
que a pesquisa se desenvolve, buscando fortalecer as reflexdes juridicas que se
posicionam favoraveis a uma aplicabilidade mais eficaz e justa da norma.

Trata-se de um assunto muito polémico gerador de celeuma juridica,
causando injustica no ambito pragmatico o que ‘estimula o estudioso do Direito a
aprofundar-se na busca de compreender o que levou ao legislador discorrer sobre o
't'em.a de maneira preconceituosa, impondo tratamento inferior ao companheiro em
face aos privilégios conferidos ao cénjuge sobrevivente.

| Diante o éxposto, verifica-se a necessidade da analise mais aprofundada
sobre a tematica posta, qual seja: a discriminagdo do companheiro em relagdo ao
conjuge no direito sucessério, que é de importante relevancia e constitui objeto de
interesse frente a comunidade aCadémico-ci’éntifica, vi:sto'que eété retacionada com
asucessdo. ST e

Portanto, os objetivos da pesq-uisa sao. o estudo e\:olutivo do institutb .em
questdo até o Cc'):d'ig‘o Civil vlig'ent-e;- examinar a s‘t.jc'éé.s'éoldo-'cohvi\)ehté e do céﬁj’ugé

e a concorréncia de ambos com os demais herdeiros sucessivels; comprovar a
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discriminagcdo sofrida pelo companheiro pelo Coédigo Civilista Patrio, frente ao
disposto na norma constitucional que equipara a unido estavel a entidade familiar.

Para tanto, a pesquisa desenvolveu-se mediante a utilizacdo dos métodos
exegetico-juridico, para a analise interpretativa das proposigdes legais e doutrinarias
referentes ao tema; e o histérico-evolutivo, que busca apresentar a evolugao do
instituto da unido estavel, a fim de tragar um paralelo entre as diversas leis que
disciplinam o assunto em épocas distintas.

Obedecendo o presente trabalho a seguinte estrutura: no primeiro capitulo
sera feita uma abordagem evolutiva da unido estavel, desde a constatagéo desse
instituto até os dias atuais, na busca de compreender a transmisséo do patriménio e
suas consequéncias juridicas; no segundo capitulo, abordar-se-a os aspectos gerais
da sucessao, a distingao entre meacac e heranca, respeitando as peculiaridades de
cada um, reforcando a idéia de que estes ndo se confundem, dispord também
acerca da sucessado do cdnjuge e do companheiro quando concorrem com 0$
descendentes, ascendentes e na auséncia destes; finalmente no ultimo capitulo
proceder-se-4 a uma analise da problematica proposta, através dos
pbsiéionamehtos legais e doutrinarios acerca do tema, de forma a se constatar a
possivel inconstitucionalidade e discriminag¢ao sofrida pelo companheiro, e imposta
pelo Codigo Civil de 2002. | | . -

| Conclui-se, pois, pela ratificét;éo do. problema e hipdtese previamente
elaboi"a"d'os-, a saber E)&isté diécfiminégéo'd'clw"éc')mpﬁar'\'héifo'ém reiagéb ab éénjugé no
direito sucessorio vigente frente as disposigcdes constitucionais? Bem como a
hipétese previamente elaborada: Sim, o'b-sér‘va.nd-o "o ndvo ordenam'erint_o- .civ.ild pétl;io;

verifica-se que este atribui ao companheiro sobrevivo patamar inferior ao do cénjuge
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na sucessao, ao contrario do que dispde a Constituicdo Federal que equipara a
unido estavel a entidade familiar.

Para tanto, a investigagdo cientifica procedida trara, a confirmacdo da
discriminagdao sofrida pelo convivente imposta por dispositivos civilistas,
constatando-se que estes encontram-se em desconformidade com a Carta Magna

que atribui a unido estavel o status de entidade familiar.



CAPITULO 1 - DA UNIAO ESTAVEL

Indiscutivelmente a unido estavel € um assunto que gera polémica e interesse
de estudo, por ser um fato dindmico e atual na sociedade, bem como, por ser um
tema palpitante, pois trata de relacionamentos entre homens e mulheres dos quais
advém consequéncias juridicas de grande relevancia, de interesse de todos os
envolvidos. Justificando, portanto, uma maior compreensio deste fato social e

juridico t&o importante quanto a constituicao matrimonial de familia.
1.1 Concepcéao histérica da unido estavel

O concubinato sempre existiu desde lque 0 homem passou a viver em grupo
de modo civilizado. E durante muito tempo esta era a forma de unido entre o homem
e a mulher na formagao familiar. Com o decurso do tempo, o concubinato passou a
ser atividade ilicita extraconjugal, logo gue surgiu o casamento e as cerimdnias
matrimoniais. Mesmo com tais restrigdes, admite-se ‘que nao €& possivel ignorar o
fato de que em épocas remotas, e atualmente, o concubinato era e € uma préticé
corriqueira, e que ¢ seu conceito juridico modificou-se varias vezes, em varias
épocas, adequando-se a valores sociais vigentes.

Contudo, percebe-se importante algumas definicbes da unido estavel para
melhor visualizar as modificagdes ocorridas ao longe dos anos.

Diz Pontes de Miranda (apud PEREIRA, 1979), que unido estavel € “a unido
prolongadé daqueles que ndo se acham vinculados por maﬁiménio valido ou
putativo”. |

Noemia Alves Fardin (71995, p.3'5) define a unido estavel:

[P T U PR . . . - .o S, . o e . R
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Em sentido comum, significa o estado entre um homem e uma mulher. os
quais vivemn juntos, maritalmente, sem o vinculo do matriménio. Esta relagéo
pode ocorrer sob 0 mesmo teto ou sob teto diferente. sem o lago
matrimonial. Portanto, unido estavel é a relagdo de um casal que vive como
marido e mulher, sem vinculo de matriménio.

Para Maria Helena Diniz (2004, p.1.279):

Unido estavel é a relagdo convencional more uxoério, que possa ser
convertida em casamento, ante a auséncia dos impedimentos visto que as
causas suspensivas nao impedem sua caracterizagao, e reconhecida como
entidade familiar. Consiste numa convivéncia publica e duradoura,
constituindo uma familia. Assim sclteiros, vidvos, separados judlmalmente
ou de fato, e divorciados poderao constituir uniao estavel.

Os primeiros relatos de que se tem conhecimento da unidao naoc matrimonial
entre pessoas de sexo oposto, datam do antigo Império Romano, onde patricios e
plebeus, impedidos d._e se unirem pelo casamento, unli;anf_l-se_ _pela _unia_old_e_ _flatc‘)‘. E.a
partir de Roma, que se registra a unisio extramatrimonial, muito embora, tais unides
eram tidas como inferiores em relacdo ao casamento e sem efeitos juridicos, por
serem desprovidas de formalidades, mas. eram consideradas licitas e nao
reprovadas pela sociedade. L

No Direito Romano desta época pod.iém-se baracteriiér quatfo tipos de unides
concubinarias, eram elas: a Justae Nuptiae,' uniao entre cidadéos rornanos;‘ a Jus
Gentium, uniao entre peregrinos e romanos; ¢ Contubenium, que era a uniao entre
escravos e o Concubinatus, que se conflgurava pela unido entre homem e mulher
livres e solteiros, permitindo-lhes viver como se fossem casados Sendo que esta
fase do concﬁbinafo néo era‘ viéta como atentatéria a moral e aos bons costumes da
época, portanto, ndo era proibido. Tanto € que fora elevado a categoria de instituto
ju’ﬁdicé com o advento da legislacio trazida a efeito pelo ‘irﬁr‘perador Augusto, que

impds varios impedimentos a qualquer tipo relagéo extraconjugal ilicita.
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Com o Edito do Imperador Constantino foram impostas penalidades aos
concubinos como, o cancelamento dos efeitos juridicos existentes ou que viessem a
surgir entre os concubinos, foram criadas san¢es com o objetivo de desestimular a
unido livre, tendo em vista o incentivo para que os concubinos adquirissem o
matriménio.

O correr do tempo transformou o concubinato ora em aceitavel, ora em
abominavel. Os imperadores romanos, influenciados pelo pensamento cristéo,
davam-lhe tratamento de tolerancia, porém sem deixar de considera-lo imoral, nao
originando mais o vinculo de patern@dade, pela forte pressao a desestruturagac aos
concubinos, incentivando-os ao casamento. Causou, por conseguinte, complicagdes
para os filhos gerados do concubinato, pois eram vistos, como se n&o tivessem pais.
Em cohtra partida, o Direito Romano, no decorrer do tempb, passou a atribtﬁr novos
direifos aos fithos gerados fora do casamento, como alimentos e sucessao.

No Direito Romano da época de Justiniano, a uniao extramatrimoniél.evo!"diu,‘
adquiriu status e passou a exigir algumas formalidades, como a obrigatoriedade de
pré-requisitos similares aos do casamento para ter validade e gerar efeitos juridicos.
Justiniano ainda, procurando limitar o nimero de unides concubinarias, proibiu que
um homem tivesse mais que uma concubina e nenhuma se casado fosse.

Nos primérdios da Igreja Catolica o ‘cah'cﬁbinato vivia a0 lado do matriménio
sacramental, por tolerancia dessa. Pore’m,' houve uma alferégéo dos principios
morais combinado éom a's’ prétidas 'els't'réﬁhas- a a-ti'v‘id-ad'e do E:.leré, Obfiééndo é.'lgréj‘é
a coibir os abusos, impondo regras, proibindo o clérigo da companhia de qualquer
mulher. Passou a Igréja aﬁ opor-se as rel.ét;:éés extfanﬁét'rir-n'o&iéis, s6 admitindo a
relagao marital entre homem e mulher no casamento religioso, declarando assim, ser

determinantemente contra o concubinato, ameagando até excomungar os que

PR




15

insistissem em permanecer juntos sem a realizagdo de cerimdnia religiosa do
casamento.

No Brasil, as unides extramatrimoniais ndo eram vistas com bons olhos pela
sociedade, isto devido ao pais esta sob uma forte influéncia da Igreja, adotando
regras muito rigorosas para a constituicdo familiar, reconhecida somente pelo
casamento. Em suas primeiras legislagdes, o Brasil ndo reconhecia em absoluto a
unido livre, referindo-se a esta apenas para impor limites aos direitos concubinarios.

O Cédigo Civil de 1916 pouco se referiu ao concubinato, impondo-the uma
seérie de dificuldades e desamparando-o, evitando, portanto, a possibilidade de
favorecimento da unido estavel.

O ponto culminante de tal evolugdo se deu com o advento da Constituigio
Federal de 1988, que elevou o concubinato puro, agora denominado de unido
estavel, ao patamar de entidade familiar, assim como a familia proveniente do
casamento, representando, portanto, .o reconhecimento desta unido pela primeira
vez no Direito Brasileiro, como entidade familiar, constituindo-se assim, a pléﬁé
passagem do concubinato puro para o ambito do Direito de Familia. Verifica-se que
sohente a partir desta nova concepcéo puderam ser atribuidos aos companheiros
determinados direitos, entre eles, os patrimoniais como o direito de prestagéo
aIirﬁenticia, suc‘:essério‘ e divisao de beﬁs, através de leis qué régulamentam' a
materia.

Sob o aspecto evolutivo da unido estavel, em te’rmds de regﬁlamentagélo. 0
Cdédigo Civil de 2002 o fez em poucos dispositivos, dispondo também sobre a parte

especifica aos alimentos e a sucessao hereditaria.

1.2 A unido estavel e o Cédigo Civil Brasileiro de 1916




16

Ao fratar da unido entre o homem e a mulher, 0 Cédigo Civil de 1916 fez
poucas referéncias aoc concubinato, disposices ainda preconceitucsas e ultrapassadas
em relagdo as unides extramatrimoniais, protegendo, portanto, a familia legitima que é
aquela hierarquizada e matrimonializada, calcada na procriagdo, na formacao de mao-
de-obra, na obtencéo e transmissdo de patriménio, além de fonte de aprendizado
individual (CAVALCANTE, 2007). Tanto &, que o citado dispositivo legal trouxe
restrigbes normativas a essa forma de unido, reconhecendo apenas as familias
formadas a partir do vinculo do casamento, como aptas para produzir efeitos juridico.s,
mesmo as relagbes denominadas de concubinato puro, ndo eram validadas pelo

crdenamento juridico patrio.

Embora nido regulamentasse a unido estavel, o Cédigo Civil de 1916 trazia
em seu escopo dispositivos legais que tinham como principal objetivo, evitar
qualguer tipo de favorecimento a unido estavel, a citar: a anulabilidade de doacgao
feita pelo cnjuge adultero ao seu cumplice (art.1.177, CC/1916); a impossibilidade
de instituicado de beneficiario de seguro de vida, a pessoa que fosse legalmente
inibida de beneficiar-se por doacao (art.1.474, CC/1916), a vedagao de nomeagéo
da concubina de testador casédo cdnﬁo herdeira ou legataria (art.1.719, CC/1916); a
proibigao do reconhecimento de filho adulterino (art.358, CC/1916); a proibigéq do
casamento do conjuge adultero com seu co-réu (art.183, VII, CC/1916).

Constatava-se, portanto, a falta de amparo legal a este tlpo de relagao tanto
era que, os concubinos nao eram tldos como parentes ou conjuges bem como
herdeiro ou legatario do de cujus. Isto demonstra que, a época da legislagao

mencionada, a relagéo extraconjugal, com ou sem impedimento matrimonial, néo era
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bem vista pela sociedade e pelo ordenamento juridico, como afirmava Caio Mario da

Silva Pereira (1979, p. 36) que:

Ao casamento como instituigdo social legitima e regular, contrapde-se a
uniao livre, mais ou menos duradoura, e especiaimente o concubinato, cuja
quase-estabilidade n&o deixa de atrair as atengbes e despertar os
interesses da ordem juridica. E obvio que n&o gera consequéncias iguais ao
matrimdnio.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1816, apesar de nio regulamentar o concubinato
determinou uma série de sanc¢des a serem aplicadas a essas relagbes,
principalmente aquelas que possuiam impedimento matrimonial. Contudo, previu no
seu artigo 363, 1, a autorizacdo para os filhos considerados ilegitimos, desde que
filhos de pessoas que nao possuiam os impedimentos contidos no artigo 183, 1 a IV,
promoverem agao der fillacdo contra o pai ou herdeiros, se comprovado o
concubinato dos seus pais em momento de sua concep¢ao.

Apesar das restricbes impostas a unido estavel pelo diploma legal civil de
1916, legisla¢des posteriores, ante a realidade social, passou a dar guarida a uniao
estavel, a citar: a Lei n°. 3.724/19 que equiparou a companheira a esposa, desde
que comprovadamente sustentada pelo homem; o Dec.n® 20465/31 que
estabeleceu direitos a companheira; a Lei 883/49 que possibilitou o reconhecimento
por qualquer dos pais, de filho havido fora do casamento; a Lei n° 3.807/60 que
permitiu a designagio da companheira como dependente. Dentre essas, a de maior
representatividade, foi a Lei de Registros Publibos (Lei n®. 6.015/73) a qual autorizou
a mulher solteira, separada judicialmente ou vilva, companheira do homem tambem
solteiro; separaldo judicialment’e' ou vitvo, a requerer a averbagdo do nome do

companheiro em seu registro de nascimento.
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Ainda nesse diapasdo, em 1977, com a Lei n° 6515, denominada Lei do
Divércio, finalmente tracaram-se normas referentes a dissolugao do casamento,
ocorrendo a principal quebra dos valores religiosos embutidos nesse instituto.
Ressalta-se que a indissolubilidade do casamento foi, sem duvida nenhuma, uma
das principais causas pelo elevado nimero de relagbes sem a presenga de um

casamento civil, consideradas amorais e reprovaveis, posto que concubinarias.

C avanco jurisprudencial da questao tornou-se de suma importancia para a
evolugdo dos efeitos advindos dessas relagdes extramatrimoniais, afastando-se
graves injusticas presentes em leis ultrapassadas. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal Federal' acabou editando stmulas jurisprudenciais a respeito, que
trouxeram mais justica e conforto para esses relacionamentos que nao eram
formalizados pela celebragdo do casamento. Como bem exposto pela Simula 35
que prevé que "em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem
direito a se|r indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento
para o matrimdnio”. No mesmo sentido, pode-se citar a Sumula 380, segundo a qual,
“comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos. é cabivel a sua
dissolucao judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum”, haja
vista que conforme exposto pela Sumula 382, "A vida em comum sob o0 mesmo teto,

'more uxério’, ndo € indispensavel a caracterizagdo do concubinato”.

Durante muito tempo, aplicou-se tdo-somente ao concubinato, regras
relativas ao Direito das Obrigagbes e nao do Direito de Familia, posto que a uniao
estavel sé foi reconhecida como familia, com o advento da Constituicido Federal em

vigor.

' http://www.stf.gov. br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula
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1.3 Aspectos constitucionais da uniao estavel

Para efeito de protegdo do Estado, a Constituicdo Federal de 1988,
reconheceu a uniao estavel entre o homem e a mulher, como uma familia, como

dispde o seu art.226, § 3°, in verbis:

Art.226. A familia base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

-]

§ 3°. Para efeito da prote¢do do Estado, & reconhecida a unido estavel entre

o homem e a mulher como entidade familiar, facilitando sua conversac em
oL casamento.

Para tanto, vé-se necessaria a conceituagao de familia para que se tenha um

melhor entendimento do que seja entidade familiar, e assim ter-se a compreenséao I
de que é a unido estavel uma familia, como bem disposto acima pelo constituinte de

1988. Portanto, segundo Alexandre de Morais (2003, p. 682):

O conceito de familia pode ser analisado sob duas acepgdes: ampla e
restrita. No primeiro sentido, a familia € o conjuntc de todas as pessoas,
ligadas pelos lagos do parentesco, com descendéncia comum, englobando,
também os afins — tios, primos, sobrinhos, e outros. E a familia distinguida
pelo sobrenome: familia Santos, Silva, Costa, GuimarZes e por ai afora,
neste grande pais. Esse &€ o mais amplo sentide da palavra. Na acepgado
restrita, familia abrange os pais e os filhos, um dos pais € os filhos. o
homem e a mulher em uniac estavel, ou apenas irm&os [...].
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A unido estavel de homem e mulher, companheiros antes da atual
Constituicdo arredada da protecdo do Estado teve somente a protecdo da
Previdéncia Social, pela aplicagao da Lei dos Registros Publicos e pelo artigo 45 da

lei do Divorcio e leis esparsas, hoje é reconhecida como entidade famitiar.

Dessa forma, a Constituigdo Federal reconheceu como entidade familiar,
gozando da protecédo do Estado, a unido estavel ente homem e mulher, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento. Com isso foi institucionalizada uma
situacdo que ndo era legalmente prevista, o que gerou infinitas controvérsias.
Todavia, houve crescente avango em todas as camadas sociais, que reclamavam
por amparo legal. Curvou-se, portanto, a Constituicdo aos usos e costumes

constituidos pela realidade social brasileira.

A Lei Maior inovou, sobremaneira na questdo da colocacdo juridica da
instituicao de familia, colocando ao lado do casamento civil, ja previsto no

ordenamento juridico, a uniao livre de homem e mulher com carater de perenidade.

Embora o constituinte de 1988 tenha reconhecido existéncia da uniao estavel,
atribuindo-lhe o status de entidade familiar, ndo considerou o companheirismo como
instituto equivalente e possuidor das mesmas caracteristicas do casamento, como

entende Maria Berenice Dias (2006, p.145):

A especial protecdo constitucional conferida a unido estavel de nada ou de
muito pouco serviu, pois restou sem reflexos na jurisprudéncia. Apesar de a
doutrina de maior expressao ter visto o surgimento de novo sistema juridico
de aplicagdo imediata, ndo se podendo mais falar em sociedade de fato, o
mesmo nac aconteceu com os tribunais. A relagdo concubinaria, com a
~ denominacio legal de unido estavel, permaneceu sendo tratada no ambito
do direito das obrigacfes. Nenhum avango houve na concessao de direitos,
além do que ja vinha sendo deferido. A Sumula 380 continuou a ser
invocada. As demandas permaneceram nas varas civeis, nao sendo
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redistribuidas as varas de familia. Nada foi alterado, como se nfo tivesse
existido a transformacao do que antes era considerado um fato espurio em
uma relagéo juridica. Também em matéria sucessdria nao houve nenhuma
evolugdo. Persistiu a vedagdo de conceder heranga ao companheiro
sobrevivente e a negativa de assegurar direito real de habitacdo de parte
dos bens.

Comenta Orlando Soares (apud Venosa, 2006) que:

Seja como for, o desinteresse pelo casamento acabou provocando uma
espécie de clamor publico, no sentido de que fossem constitucionalizadas e
reguladas, legislativamente, as unides entre 0 homem e a mulher, para
efeito de reciproca assisténcia e protecao a prole, dai resultante; originando
a nogdo de entidade familiar, prevista na Carta Politica de 1988, em razéo
do que ndo mais se pode falar em familia ilegitima, em oposigdo a familia
legitima, pois ambas essas situagdes esiao sob ¢ manto da protecdo legal e
constitucional. ' R ' ' -

Ha que se ressaltar, por oportuno, que a unido estavel de que se reveste o
principio contido na Carta Magna de 1988, ndo abarca qualquer tipo de unido, como
a unido de homossexuais, bem como outras de convivio extraconjugal, mas somente
aquela entre homem e mulher desimpedidos, com carater de estabilidade, e gque

possa a lei lhe ser de facil conversdo em casamento.

1.4 A regulamentagao 'Iegal da unido estavel pela Lei n°®. 8.971/94 e a Lei n°.

8.278/96

o) legislador ordinario nac se apressou em promover a regulamentacéao legal

da unido estavel, apos o reconhecimento desta como entidade familiar promovido
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pela Constituicdo, o que somente ocorreu com o advento da Lei n°. 8.971/94, a qual
néo regulamentou a uniao estavel como entidade familiar, em conformidade com o
disposto no artigo 226, § 3° da Carta Politica de 1988, porém reporta-se aos

companheiros, sob o prisma dos alimentos e da sucesséo.

Até entao, alimentos entre concubinos e o direito de sucessdo eram institutos
regulados pelos tribunais, através de embasamento jurisprudencial. Agora, a Lei n°.

8.971/94 regula o assunto preceituando em seu artigo 1°, o seguinte:

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

P

Tal artigo impunha que a companheira provasse certos requisitos para que
pudesse obter o beneficio estampado neste. Sendo necessario provar a convivéncia
minima de cinco anos ou a existéncia de prole comum; que o homem ou a mulher
sao solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilvos, e ainda a necessidade
de receber alimentos pelo requerente, sendo estes fornecidos até o beneficiario
constituir nova unido. Saliente-se que o direito em questao abrange homens e

mulheres, desde que preencham os pressupostos legais.

No tocante ao direito sucessorio a citada lei trouxe importantissima inovagéo.
Deveras, instituiu, no seu artigo 2° a sucessao ou usufruto sobre os bens deixados
pelo falecido, condicionado, igualmente, a determinadas exigéncias, quais sejam, o

companheiro sobrevivente, enquanto naoc constituir nova unido tera direitc de
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usufruto da quarta parte dos bens do falecido, se houver filhos deste ou comuns.
Também, ao usufruto de metade dos bens do morto, se ndao houver filhos, embora
sobrevivam ascendentes. Na auséncia de ascendentes ou descendentes o
companheiro sobrevivente herdara a totalidade da heranca. Finalmente prescreve é
lei que, quanto aos bens deixados pelo autor da herancga resultar de atividade em
que haja a colaboracdo do companheiro, tera o sobrevivente direito a metade dos

bens.

Dispde Venosa (2006, p. 436) a cerca da lei em analise, que::

Essa lei, ao mencionar que o companheiro teria direito a totalidade da
heranga, na auséncia de descendentes e ascendentes, colocava o
convivente em terceiro lugar na ordem de vocagao hereditaria, em conjunto
com o coénjuge. Desse modo, os colaterais somente seriam chamados a
sucessdo se o convivente nao fosse casado nem deixasse companheira de
unido estavel.

Logo em seguida fora promulgada a Lei n° 9.278/96, que regula o § 3° do
artigo 226 da Constituicao Federal, a qual dispde em seu artigo 1°, que “é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura publica e continua, de
um homem uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de familia”.

Estabelecendo, também direitos e deveres iguais aos conviventes, como o mutuo

a

T e G TR R e e ™ = el AT AR Al o
A supracitada lei, em seu artigo 5° deferiu o direito de meagao dos bens

adquiridos a titulo oneroso, frutos do trabalho e colaboragdo comum, na consténcia

da unido estavel, presumindo-se, portanto, esfor¢o igual dos companheiros,
UFcG .
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passando a pertencer a ambos. Foi apenas com a vigéncia desta lei, em seu artigo
7°, paragrafo unico, que o direito real de habitagdo passou a ser assegurado em
favor do companheiro sobrevivente, denominado convivente sobrevivente, no

referido diploma legal.

A garantia do direifo real de habitacdo relativo ao imével que servia de
residéncia para a familia, sendo o unico imdvel desta natureza, editou a Lei n°.
9.278/96, em seu art. 7°, paragrafo unico, que: “Dissclvida a uniao estavel por morte
de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagao, enquanto viver
ou nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ac imoével destinado é

residéncia da familia”.

Portanto, nao se pode negar que os julgadores souberam ser sensiveis as
questdes concretas, principalmente numa época em que o Direito nao conseguiu

acompanhar a realidade da sociedade brasileira.

Lembrando que os dois diplomas legais acima referidos continuam a causar
dificuldades interpretativas, persistindo em parte com o atual Codigo Civil, visto que,
nao houve uma revogagao expressa. das citadas leis. Logo, entendesse que tao
somente as normas contrarias ac Codigo Civil de 2002, ou as que tratarem de
matérias que por este diploma foram inteiramente reguladas encontram-se

revogadas.

1.5 A unido estavel no Cédigo Civil de 2002
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A uniao estavel no Codigo Civil de 2002 vem disposta no Titulo 11l, do Livro IV
— Do Direito de Familia, demonstrando assim um salto importante para a matéria
relativa a familia e por consequéncia a unido estavel, posto que cria um capitulo
proprio para tratar do assunto em questdo, com o intuito, portanto, de atualizar o
texto legal aos dizeres e principios basilares da Constituicido Federal de 1988. E,
nesse sentido, o Direito de Familia ndo poderia deixar de ressaltar a importancia da
uniao estavel no atual sistema familiar legal, bem como da sua regulamentacio.
Nesse capitulo especifico, o novo Cédigo Civil praticamente acolhe as posi¢des mais

solidas e dominantes da jurisprudéncia e doutrina atuais.

O citado diploma legal, em seu artigo 1723, trouxe uma definicao muito
semelhante .éque‘la estabelec_ida no artigo 1°, da Lei n° 9.278/96, quande dispunha

que "é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a

mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida

com o objetivo de constituicdo de familia™.

Esse conceito ndo traz a exigéncia de prazo rigido para a caracterizagao da
unido estavel. ha que”sé"anélisér, diante do caéo concreto, se estao presentes a
establhdade a continuidade, a diversidade de sexos, a publicidade, a afetividade da
relagao e o propos:to de constltwgao de famllla Estabelecer um prazo rigido
implicaria em possibilidade de negar a existéncia de uma uniao estavel, que de fato

estaria configurada, como bem preleciona Venosa (2007, p. 43) ao afirmar que:

Se levarmos em consideragdo o texto constitucional, nela esta presente o
" requisito da estabilidade na unido entre 6 homem e a mulher. Nao €
qualquer relacionamento fugaz e transitério que constitui a unido protegida.
[...] O legislador deseja proteger as unibes gue se apresentam com 0s
elementos norteadores do casamento, tanto que a dicgado constitucional
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determina que o legislador ordinario facilite sua conversdo. [.] A
continuidade da relagdo € outro elemento citado pela lei. Trata-se também
de complemento da estabilidade. Esta pressupde que a relagdo de fato seja
continua. [...] Também se refere expressamente a diversidade de sexos, a
unidqc do homem e da mulher. [...] A publicidade & outro elemento da
conceituacao legal. Ganha reaice, portanto a notoriedade da unido. A unido
de fato que gozara de protecéo & aquela na qual o casal se apresenta como
se marido e mulher fossem perante a sociedade, situagio que se avizinha
da posse do estado de casado. [...] O objetivo de constituigdo de familia &
corolario de todos os elementos legais antecedentes. N&o & necessério que
o casal de fato tenha prole em comum, o que se constituiria elemento mais
profundo para caracterizar a entidade familiar. Contudo, ainda que sem
fithos comuns, a uniao tutelada € aquela intuitu familiae, que se traduz em
uma comunhao de vida e de interesses,

O § 1° do referido artigo 1.723, dispde sobre impedimentos para o
reconhecimento da unido de fato, os quais estdo elencados no artigo 1.521, do
citado coédigo, trazendo por excegcdo a possibilidade de constituicdo de unides
estaveis entre pessoas casadas, desde que estejam separadas de fato ou
judicialmente. Ou seja,_ pessoas casadas formalmente. mas separadas de fato
(desde que comprovéda a se.paragéo)‘ podem constituir unido estavel. Todavia,
utilizou-se da expressado impedidos de casar, melhor teria sido a designacao
relagbes adulterinas ou: incestudsas, posto.que,.como ‘visto,- as péééoas éeparadas
de fato ou separadas judiciaimente, apesar de impedidas de casar, podem constituir

unibes estaveis.

O novo Cédigo Civil teve por objetivo diferenciar a uniao estavel do
concubinato, entendido este como a relagdo adulterina ou incestuosa, como aduz
Maria Helena Diniz (2004, p. 1.282), ‘concubinato impuro ou simplesmente
concubinato dar-se-a quando se apresentam relagt")eks nao eventuais entre homem e
mulher em que um deles ou ambos estao impedidos legalmente de casar-se’,

Instituto este disciplinado no artig'o 1.727 do atual diploma civilista patrio, o qual
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visou, portanto, resguardar o principio da monogamia, ordenador de todo o Direito

de Familia.

O artigo 1.724, do Cédigo Civil patrio, estabelece os deveres de lealdade,
respeito e assisténcia entre os companheiros, e de guarda, sustento e educacgéo dos
filhos. Desse modo, ndo somente no tocante aos alimentos, mas também quanto ao
exercicio do poder familiar e aos deveres reciprocos, a uniao estavel se aproxima do
casamento, devendo para tanto, os companheiros guardarem lealdade e respeito um

para com o outro.

No tocante as conseqiéncias patrimoniais, & possivel aos companheiros
celebrar convengdes por escrito, a esses pactos devem ser aplicados os principios
dos regimes de bens, segundo dispde o artigo 1725, do Cdédigo Civil, "na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens". Nac mais
existe, portanto, a possibilidade de se comprovar auséncia de esforco comum com o

intuito de negar-se a partilha de bens.

Quando da dissolugao da unido estavel, de acordo com o artigo 1.694 do
diploma civilista, os companheiros podem reclamar, reciprocamente, os alimentos de
que necessitem para viver de modo compativel com sua condi¢cdo social, provando
este a sua necessidade e enquanto nao vier a constituir nova unido. Neste passo, a
melhor interpretacdo do dispositivo € a de que devem se aplicar a obrigagado de
alimentar dos companheiros, as mesmas regras € 0s mesmos principios que regem

tal obrigac¢do resultante da separac¢éao judicial.
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Em relacao aos direitos sucessorios dos compan-heiros, o novo codigo andou
mal, tratou de maneira absolutamente desigual os cénjuges e os companheiros, o
que, como visto, ndo se admite no regime constitucional vigente. Enquanto o
conjuge sobrevivente é herdeiro necessario, com posicao privilegiada (pois concorre
em certos casos com os ascendentes e os descendentes do de cujus), o
companheiro continua como herdeiro facultativo, e sé tera direito a totalidade da
heranga se nao houver colaterais sucessiveis. Trata-se de evidente retrocesso, uma
vez que pelo regime anterior {Lei n® 8971/94), na auséncia de ascendentes e
descendentes do companheiro morto, o convivente teria direito a totalidade da

heranga.

O artigo 1.790, caput, do diploma legal em estudo, estabelece que somente
quanto aos bens adquiridos na constancia da unido estavel, o companheiro ou
companheira participara da sucessao do outro. Ora, quanto aos bens adquiridos
onerosamente durante a relagao, 0 companheiro ja € meeiro (art. 1.725, CC/2002).

Tal restricdo é absolutamente infundada.

Ressalte-se que a totalidade da héraﬁgé a que se refel;el o inciso |V, do artigo
acima citado, limita-se aos bens adquiridos durante a uniao estavel e, em sendo
assim, se o de cujus possuia outros bens, adquiridos anteriormente e, nido havendo
outros parentes sucessiveis, tera ¢ companheiro direito a totalidade do acervo
hereditario, alusivo ao patriménio obtido, de modo onercso ou gratuito, durante a
convivéncia, e até mesmo aos bens particulares do de cujus, adquiridos antes da

uniao estavel.

Entende-se que o convivente sobrevivente, quando do desfazimento da

unido estavel pela morte de seu companheiro, terd direito & metade dos bens
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adquiridos na constancia da convivéncia, além da quota hereditaria que lhe &

conferida em relagéo a outra metade, pelor disposto no artigo 1.790 e séus incisos.

Como se percebe, no tocante aos direitos hereditérios, o tratamento conferido
a unido estavel é evidentemente discriminatério em relacdo ao estabelecido as
relagbes matrimoniais. Em sendo assim, urge que o novo diploma seja reformado
nesta parte, para que seja respeitada a Constituicdo Federal, posto que as referidas
disposi¢gbes ferem de morte fundamentos constitucionais, tais como o principio da
dignidade humana, bem como o principio da isohomia, que véem abalizados na
Carta Magna, e como ensina Alexandre de Moraes (2003, p.50) que a dignidade da
pessoa humana € um valor espiritual e moral inerente & pessoa, manifestando-se na
singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da prépria vida
trazendo consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, e por
sua vez a igualdade se configura como uma eficacia transcendente de modo que
toda situagdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada n&o recepcionada, se nao demonstrar

compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema, proclama.

Para tanto, entende-se necessario que o presente diploma se adeque as
normas previstas na Lei Magna. Podendo o mesmo ser considerado inconstitucional,
caso nao haja a devida alteragao de seus dispositivos, no que tange a sucessao do

companheiro.




CAPITULO 2 - DA SUCESSAO

A sucessao & uma das formas de aquisicdo da propriedade, em que créditos
e obrigagdes sdo atribuidos aos sucessores causa mortis. A sucessao hereditaria so
é aberta no momento da morte do de cujus, assim, faz-se necessaria a fixagéo do

dia e da hora do falecimento, posto que determinardo o momento da saisine.

Pode-se afirmar que o Direito Sucessorio tem a finalidade de regular o destino
do patriménio de alguém. Nesse sentido, o termo sucessdo indica a transmissao de

direitos, operada infer vivos ou mortis causa.

Maria Helena Diniz (2006, p.15), com maestria, ensina que a palavra
sucessao, em sentido amplo, aplica-se a todos os modos derivados de aquisi¢cdo do
dominio, indicando o ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se no todo,
ou em parte, nos direitos que he pertenciam, trata-se da sucessao inter vivos. Ja em
sentido restrito, sucesséo é a transferéncia total ou parcial da heranga, por morte de
alguém, a um ou mais herdeiros, &€ a sucessdo mortis causa, que no conceito
subjetivo € o direito por for¢ga do qual alguém recolhe os bens da heranga; €, no
conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do de cujus, caracterizados por

seus direitos e encargos.

2.1 Sucessao: aspectos gerais
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Para uma melhor percep¢do a respeito da definigdo de sucessao, faz-se
necessario tecer comentarios acerca do Direito Sucessorio. Assim, dispde Silvio

Rodrigues (2002, p.3) que:

A ideia de sucessdo sugere, genericamente, a transmissdo de bens, pois
implica a existéncia de um adquirente de valores, que substitui o antigo
titular, assim, em tese, a sucessdc pode operar-se a titulo gratuito ou
oneroso, inter vivos ou causa mortis. Todavia. quando se fala em direito das
sucessdes entende-se apenas a transmiss@o em decorréncia de morte,
excluindo-se, portanto, do alcance de expressdo, a transmissdo de bens por
ato entre vivos.

Este instituto foi incorporado ao ordenamento juridico patrio, objetivando
disciplinar as relagdes juridicas de uma pessoa apds a sua morte, a qual pbe fim a
personalidade juridica da pessoa natural, contudo, os direitos e obrigagbes
patrimoniais necessitam de um novo titular, razdo pela qual surge o Direito
Sucessorio.

Considera-se, entdo, aberta a sucessao no instante mesmo ou instante
presumido da morte de alguém, fazendo nascer o direito hereditario e operando
assim, a substituicao do falecido por seus sucessores a titulo universal nas relagdes
juridicas em que ele figurava. A expressao ‘aberta a sucessao’ faz referéncia ao
momento em que surgem os direitos sucessorios.

Pelo principio da saisine, a lei considera que no momento da morte. o autor
da heranca, transmite seu patriménio, de forma integra, aos seus herdeiros.
Pdrtanto, sucessao vem a ser o ato pelo qual uma pessoa (herdeiro) substitui outra
(de cujus) em qualquer situagdo. Podendo ainda ser observada sob outros dois
aspectos; na visdo mais abrangente, a sucessdo, é aplicada no sentido de
substituicdo da titularidade de determinados bens, tratando-se da sucessao inter
vivos; e ém sentido eétrito, pressupde a transmisséo -dt'a.pa"triménio de alguém em

virtude de sua morte, ou seja, transmissao causa mortis.
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Entende Maria Helena Diniz (2008, p.15) que:

A morte natural é o cerne de todo o direito sucessorio, pois so ela determina
a abertura da sucessdc, uma vez que n3o se compreende sucessao
hereditaria sem o obito do de cujus, dado que nio ha heranga de pessoa
viva (viventis nulla est hereditas}. No momento do falecimento do de cujus
abre-se a sucessdo, transmitindo-se, sem solucido de continuidade, a
propriedade e a posse dos bens do defunto aos seus herdeiros sucessiveis,

legitimos ou testamentarios, que estejam vivos naguele momento,
independentemente de qualquer ato.

Com a morte do de cujus ha a transmisséo para os herdeiros de um conjunto
de direitos e obriga¢des, os quais integram o ativo e o passivo do falecido, que sao

transferidos em sua totalidade aos herdeiros que estao, por direito, legitimados a

recebé-los.
2.2 Disting&o entre meacaoc e heranga

A abertura da sucessao é determinada pela morte do titular de um patriménio,
indicando © momento da transmissao aos herdeiros legitimos e testamentarios,
denominados sucessores, pessoas legitimadas por lei ou mediante disposicdo de
Gltima vontade, a receberem a heranga deixada pelo falecido.

Observa-se pelo -principio da saisine que a transmissac se verifica
automaticamente no momento da moite do de cujus, como assevera o artigo 1.784,
do Cc')digo. Civil, o gual dispbe que, apds “aberta a sucessao, a heranga transmite-se,
desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”.

A heranga & um todo unitario, portanto, indivisivel até a partilha, mesmo que
sejam varios o0s herdeiros, pois estabelece o Cédigo Civil, o principio da

indivisibilidade da heranca até a partilha, passando os co-herdeiros, no periodo da
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indivisdo, a um regime de condominio forgado, em que cada um possui uma parte

ideal da heranca.

Ressalte-se, por oportuno, que além da heranca o Direito Sucessério, busca
proteger também a meacdo do cdnjuge supérstite. Assim, é de fundamental

importancia ndo confundir estes institutos, meacgéo e heranca, pois como esclarece

Maria Helena Diniz (2006, p.139):

A meagao & um efeito da comunhdo, sendo regida por normas alusivas ao
direito de familia, enquanto o direito sucessodrio, em regra, independe do
regime matrimonial de bens. A meac&o constitui a parte da universalidade
dos bens do casal de que é titular o conserte por direito préprio, de modo
gue tal meac¢de do cdnjuge sobrevivente é intangivel, sendo o consorte
herdeiro necessério, o de cujus ndo pode dispor de sua meacdo sem
_quaisquer restricdes, pois, com isse, privaria o supérstite da heranca. A
" heranga & objeto de um direito, adquiride com o éhito do outro conjuge, de

gque o consorte sobrevivente sera ou nao titular, conforme ordem de
vocagao hereditaria.

V&-se que a meacao consiste no direito qué os conjuges tém sobre a metade
dos bens integrantes do patriménio do casal, que fora adquiridc por ambos, em

esforgo mutuo, durante a convivéncia.

Entende Venosa (2007, p.116) que:

A meacgao do conjuge, como ja acenado, ndo é heranga. Quando da morte
de um dos consortes, desfaz-se a sociedade conjugal. Como em gualquer
outra scciedade. 0s bens comuns, isto €, pertencentes as duas pessocas que
foram casadas, devem ser divididos. A existéncia de meacado, bem como do
seu montante dependera do regime de bens do casamento.

Note-se, ainda, que sobre a meagao nao ira récair nenhum tributo, visto que,
ha uma individualizacdo dos bens, salvo em caso de doagao, sendo impossivel
também a sua renancia, ac contrario da heranca, na qual, existe a possibilidade de
renuncia, ficando condicionada ao pagamento do imposto causa mortis. Ressaltando

que, os bens que compdem a meagao nao sao passiveis de divisdo, ndo pertencem
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ao conjuge sobrevivente por forga do Direito Sucessorio, mas ja o pertenciam antes
do falecimento do de cujus.

Por sua vez, a heranga abrange a meacao e os bens particulares do de cujus,
a unido desses bens, no processo de inventario denomina-se espolio, que constitui a
massa patrimonial, permanecendo coesa, ate a partilha, o qual respondera pelas

dividas que o de cujus tenha adquirido antes de sua morte.
2.3 A sucessao do conjuge no Cédigo Civil de 2002

O Cédigo Civil patrio modificou a situagao do conjuge sobrevivente, dando-lhe
Iugar de destaque como herdeiro necessario (art. 1845, CC), sém, no entanto,
alterar a ordem de vocacgao hereditaria. Assim, os herdeiros necessarios, sao todos
aqueleé 'qUe,' erh régra, nao podenﬁ ser aféstados da sucessao, aoé quais, a lei
destina expressamente metade da sucessao.

'Confc-:)rme-‘dispée a primeira parte, do a'rtigo 1.832, do Cédigo Civil Vo conjuge
sobrevivente concorrera com os descendentes na sucessao do de cujus, cabendo a
aquele quinhao igual aos do que sucederam por cabega, ou seja, os descendentes.
Nac podera o conjuge supérstite ficar com quota inferior a %% ( um quarto) da
heranca, caso este seja ascendente dos herdeiros sucessiveis. José de Oliveira

Ascensio, (apud Daneluzzi, 2004) entende que:

Concorrendo conjuge e descendentes, verifica-se um desvio 2 regra da
sucessao por cabeca. Esta s6 impera se houver até trés descendentes. Se
houver mais, o cénjuge vai ficar em todo o caso com % da heranga O
remanescente & que sera dividido pelos filhos em partes iguais.

Ressalta-se que, o cdénjuge participara da sucessao se, ao tempo da morte do

autor da heranga, nac estivesse separado judicialmente e nem de fato ha mais de
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dois anos, exceto, se provar que esta convivéncia tornou-se impossivel por culpa do
falecido, e que o regime de bens escolhido ndo seja o da comunhao universal e da

separagao obrigatoria de bens. Dispde Daneluzzi (2004, p.156) que:

A qualidade de herdeiro de primeira classe, tipica da sucessio legitima,
onde seriam excluidos os demais de outra classe, sO tera vez em ndo
havendo coénjuge sobrevivente, dependendo do regime matrimonial:
comunhdo parcial de bens, desde que haja bens particulares, separagio
convencional de bens e participacéo final nos aquestros (regime hibrido) e
mais, desde gue esse cdnjuge ndo estivesse separado judicialmente, nem
de fato, ha menos de dois anos do autor da herangca e, mesmo assim,
desde que n&o prove que a convivéncia se tornara impossivel sem a sua
culpa (art. 1.830).

Assim, se casados pelo regime da comunhao universal de bens, percebeu o
legislador que a confusdo matrimonial ja se operava desde a celebragdo das
nupcias, garantindo ao cdnjuge supérstite, pela meacao que lhe assiste a protecio
necessaria e cabivel na espécie. Ja os casados pelo regime de separagio
obrigatéria de bens, véem-se impedidos de estabelecer regime patrimonial diverso
daquele que determina gque os bens de cada um dos ¢dnjuges ndo se comunicam,
confundindo-se com os bens do outro. |

No que tange a concorréncia do cénjuge com os ascendéntesl, nac existindo
descendentes do de cujL}s, 'autbfi.zé a lei que‘se rpéssé ao segundo patamar de
vocagao hereditaria, convocando a participar da sucessao os ascendentes do morto,
0s quais concorrerdao em igualdade de condi¢gbes com o chnjuge sobrevivente.

Quanto a cota parte na heranga, ¢ cénjuge sobrevivo concorrera com os
ascendentes em primeiro grau, tendo direito a um ter¢o da heranca. Se houver
apenas um ascendente, ou ascendentes de grau maior, cabera ao conjuge metade
da heran¢a do morto, conforme disposto no artigo 1837, do Codigo Civil. Entende

Maria Helena Diniz (2006, p.115) que:
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N&oc havendo herdeiros na classe dos descendentes, chamar-se-do0 a
sucessao de de cujus, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, gue se
encontrar nas condigbes exigidas pelo art. 1.830, gualquer que seja o
regime de bens, os seus ascendentes (CC, art. 1.836), sendo que o grau
mais proximo exclui o mais remote, nac se devendo atender a distingao de
linhas {CC, art. 1.836, § 1°), ou seja, a diversidade entre parentes pelo ladc
paterno (linha paterna) ou pelo materno (linha materna), porque entre os
ascendentes ndo ha direito de representagdo, de modo que o ascendente
falecido ndo pode ser representado por outros parentes (CC, art.1852).

Logo, se o autor de heranga deixou pai € mde, serda a mesma diretamente
deferida em partes iguais. No entanto, se apenas um dos genitores estiver vivo,
cabera a ele a totalidade da heranga, mesmo que ainda sobrevivam os ascendentes
do outro, pois existindo pai ou mae do morto, ndo irdo herdar os avos e bisavos da
tinha paterna e materna, os quais s6 herdarao na auséncia daqueles.

O diploma civilista patric aduz em seu artigo 1.838, que na auséncia de
descendentes e ascendentes a totalidade da heranga cabera exclusivamente ac
cobnjuge sobrevivente, desde que ao tempo da morte do outro, ndo estivesse
dissolvida a sociedade conjugal, nem encontrassem separados de fato ha mais de
dois anos.

Aduz Queiroga (2005, p.57) que:

O art.1.838 do Codigo Civil dispée: “Em falta de descendentes e
ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ac cénjuge sobrevivente’
Nessa hipotese, o cénjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de
bens, sera herdeiro universal.

Ressalte-se, que conforme o artigo 1.831, o cénjuge sobrevivente tera direito
real de habitag@o sobre o imovel destinado a residéncia da familia, desde que este
seja o0 unico desta natureza a ser inventariado, independentemente do regime de
bens adotado peio casal, assim nao ficara o conjuge privado de uma moradia, nem

desamparado, devendo nele residir a titulo gratuito, ndo podendo aluga-lo, nem
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mais se estabelece o limite temporal até a cessagao da viuvez.

2.4 A sucessao do companheiro no Codigo Civil de 2002

O artigo 1.790, do estatuto civilista, regula a sucessdo decorrente da unio
estavel e constitui, certamente, um dos pontos mais criticados do novo cédigo, pois
estabelece regra distinta e aparentemente discriminatéria para a sucessao legitima

entre os companheiros, quando comparada a sucessao entre os conjuges.

A orientagado adotada pelo legislador procurou ser coerente com o
estabelecido no § 3° do artigo 226, da Carta Magna, que assegura a prote¢éo do
Estado a uniao estavel, mas sem equipara-la ao casamento, tanto que determina

que a lei facilitara a sua conversao em casamento.

Conforme o citado artigo do Cédigo Civil, a heranga cabivel ao companheiro
sobrevivente € limitada, tao somente, aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel e, ainda, sob determinadas condigbes. Os bens
adquiridos na vigéncia da uniao estavel, serdo bens comuns, submetidos a regra de
comunicabilidade. Portanto, o acervo hereditario do companheiro sé podera ser

composto por bens comuns e comunicaveis, jamais por bens particulares.

Assim, dispde o inciso | do artigo 1.790, do novo Cédigo Civil, que se o
companheiro concorrer com filhos comuns, recebera a mesma porgcao hereditaria
que estes receberem, divide-se, portanto, a heranga em partes iguais, incluindo o

companheiro sobrevivente. Ja o inciso Il, do referido artigo, introduz a sucessao do
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companheiro sobrevivo concorrente com descendentes sé do autor da heranga,
onde ao companheiro tocar-lhe-a metade do que couber aqueles.

Todavia, se concorrendo a heranga, existir filhos comuns com o de cujus e
filhos apenas deste, a melhor solucéo sera dividir a heranga em partes iguais, como

entende Venosa (2007, p.136):

Se houver filhos comuns com o de cujus e filhos somente deste
concorrendo a heranc¢a, a solugdo & dividi-la igualitariamente. incluindo o
companheiro ou companheira. Essa conclusdo, gque tambeém nao fica isenta
de duvidas, deflui da jung@o dos dois incisos, pois ndo ha que se admitir
outra solugdo, uma vez que os fithos, ndo importando a origem, possuem
todos os mesmos direitos hereditarios.

Compartilha do mesmo entendimento Daneluzzi (2004, p.1686) para a qual:

Foi silente, no entanto, o Codigo, quanto a hipotese de haver filhos comuns
em concorréncia com os filhos do autor da heranga e o convivente
sobrevivo (situagao hibrida) e, neste ponto, julgamos que a interpretacéo
que melhor se ajusta a igualdade de filhos preconizada e o direito do
convivente €& que se considerem tais filhos comuns, aplicando
exclusivamente o inciso | do artige 1.790 do Cédigo Civil.

Nesse sentido o enunciado n°.266 de autoria de Francisco J. Cahali, aprovado
durante a lil Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho de Justiga Federal,
no periodo de 01 a 03 de dezembro de 2004, aponfa que, 266 — “Art. 1.790: Aplica-
se o inc. | do art. 1.790 tambem na hipotese de concorréncia do companheiro
sobrevivente com outros descendentes comuns, e n2o apenas na concorréncia com
filhos comuns, |

Se o convivente supérstite concorrer com descendentes s6 do autor da
heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um deles (artigo 1.790, Il, CC).
Por outro lado, se houver descendentes comuns e descendentes unilaterais do de

cujus, deve-se dividir igualmente 0s quinhdes hereditarios, incluindo o companheiro

* hitp.//www.cjf.gov.br/revistalfenunciados/!llJornada. pdf



http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IIIJornada.pdf

39

ou companheira, desaparecendo, pois, o direito dos descendentes unilaterais de
receberem o dobro do que caberia ao companheiro sobrevivo. Essa & a conclusao
que se deflui da combinagao dos incisos | e Il do artigo 1.790, do dipioma civil. Da
mesma forma que sé foi assegurado ao cdnjuge sobrevivente a reserva da quarta
parte da heranga quando todos os descendentes com os quais concorresse fossem
comuns, o privilegio assegurado aos descendentes do companheiro falecido de
receberem o dobro do quinhdo que couber ao companheiro sobrevivente so é
assegurado quando inexistirem descendentes comuns, sob pena de se infringir o
principio constitucional da iguaidade.

Tratando-se da concorréncia do companheiro com outros parentes
sucessiveis, o legislador infraconstitucional deu privilégio aos ascendentes e
colaterais até quarto grau, quando instituiu no inciso lll, do artigo em tela, que o
companheiro sobrevivo terd direito apenas a um terco da heranca do de cujus,
quando este concorrer com aqueles. Passam, portanto, a concorrer com o
convivente supérstite na 32 classe de ordem de vocacdo hereditaria. Na falta de
descendentes serac chamados os ascendentes, e na falta destes serdo chamados
bs"(;,olé.’te'réis até quért'o gfau, ainda em concofréncia com o conviventé, urha vez gue
sdo também, os colaterais, parentes sucessiveis. E so na falta destes sera chamado
o] convaente sobrevivente para adquirir a totalidade do acervo.

Ao dispor sobre o assunto, Zeno Veloso (apud HINORAKA, 2003)

Na sociedade contemporanea, ja estdo muito esgargadas, quando nao
extintas, as relagbes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau
{pnimos, tios-avos, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas
grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se encontram.
E o novo Cadigo Civil brasileiro, que vai comegar a vigorar no 3° milénio,
resolve que o companheiro sobrevivente, que formou uma familia, manteve
uma comunidade de vida com o falecido, s6 vai herdar. sozinho, se n&o
existirem descendentes, ascendentes, nem colaterais ate o 4° grau do de
cujus. Temos de convir. Isto & demais! [...]




40

Havera alguma pessoa, neste pais, jurista ou leigo, que assegure que tal
solucdo & boa e justa? Por que privilegiar a este extremo vinculos
bioldgicos, ainda que remotos, em prejuizo dos vinculos do amor. da
afetividade? Por que os membros da familia parental, em grau tao
longinquo. devem ter preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é
comparavel a familia conjugal} do hereditando?

Sem duvida, neste ponte o C.C. ndo foi feliz. A lei ndo esta imitande a vida,
nem se apresenta em consonancia com a realidade social, quando decide
gue uma pessoa gque manteve a mais intima e completa relagdo com o
falecido fique atras de parentes colaterais dele, na vocacac hereditaria. O
proprio tempo se incumbe de destruir a obra iegislativa que néo seguiu 0s

ditames do seu tempo, que ndo obedeceu as indicacdes da historica e da
civilizacio.

Aproveitando que o C.C. esta na vacatio legis, urge que seja reformado na
parte que foi objeto deste estudo.

Observa Luiz Felipe Brasil Santos (2007) que: ®

Concorrendo com parentes colaterais, o companheiro recebera apenas um
tergo da heranga. E, destaque-se, um tergo dos bens adquiridos durante a
relagao, pois, quanto aos demais, tocardo somente ao colateral. Assim, um
colateral de gquarto grau {um unico "primo irmao") podera receber o dobro do
que for atribuido ac companheiro de vanos anos, se considerados apenas
os bens adquiridos durante a relagao, ou muito mais do que isso, se houver
bens adquiridos em tempo anterior..

O ideal seria que o companheiro viesse a frente dos colaterais, com a
possibilidade de ficar com a totalidade da herancga, pois, fazendo uma interpretagao
analogica de acordo com o da sucessao legitima do artigo 1.839, do Cédigo Civil, os
colaterais s6 seriam chamados a suceder se nao houvesse companheiro ou conjuge
sobrevivente. .

A nova lei também nao estabelece o0 minimo de um quarto da heranca ao
companheiro na concorréncia com os ascendentes, demonstrando assim mais uma

injustificavel distingao entre a sucessao do companheiro e a sucessao do conjuge

(art. 1.832, CC).

* http://www planalto.gov br/ccivil_03/revista/Rev_60/Artigos/Art_AnaPaula.htm
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A unica hipotese que possibilita ao companheiro a totalidade dos bens da
heranga € a inexisténcia de parentes sucessiveis. O problema esta na interpretagéo
do caput, em conjunto com o inciso IV do artigo 1.790, do Cédigo Civil, pois
enquanto o caput do citado artigo diz que, o companheiro tera direito de herdar
apenas 0s bens adquiridos no curso do relacionamento, por sua vez o seu inciso 1V,
dispde que, ndo havendo parentes sucessiveis, terd o convivente direito a totalidade
da heranga. Ora, a expressado totalidade da heranga nio deixa duvida de que
abrange todos os bens deixados, sem a limitag&o contida no caput. Evidente que ha
antinomia entre a cabeg¢a do artigo e seu inciso. Portanto, ndo havendo outros
herdeiros, o companheiro, por forga do claro comando do inciso mencionado, devera
receber ndo apenas os bens havidos na constancia da relacio, mas a totalidade da
heranga.

Entende Daneluzzi (2004, p.168) que: |

S6 herdar a totalidade da heranga se nio houver nenhum herdeirc
sucessivel, 0 que € quase impossivel, pois estariamos falande de heranca
jacente e vacante e do Poder Publico como sucessor, e nao como herdeiro
{(art. 1.844). Situagéo especial a que se encontra o convivente, pois, se n&o

~ houver bens adquiridos por esforgo comum, ndo serd herdeiro, e, em alguns
casos, 0 Poder Publico sera o unico sucessor, mesmo havendo unido
estavel.

Acerca do tema posto, Maria Helena Diniz (2006,p.144)apresenta uma

construgao interpretativa mais técnica sobre esse impasse pois segundo a mesma:

o Ha quem ache que, na falta de parente sucessivel, o companheiro
sobrevivente teria direito apenas & totalidade da heranga, no que atina acs
bens onerosamente adquiridos na vigéncia da unido estavel, pois o restante
seria do Poder Publico, por forga do art. 1.844 do Cédigo Civil.

Ocorre que, na heranga vacante configura-se uma situagao de fato em que

ocofre a abertura da sucess&o, porém nao existe quem se intitule herdeiro. Por nao
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existir herdeiro &€ que o Poder Pdblico entra como sucessor, se houver herdeiro,
aquele afasté-se da condigao de beneficiario dos bens do de cujus.

Ressalte-se que, a Lei Civil reservou ao cénjuge supérstite, independente do
regime de bens, o direito real de habitagao sobre o imovel destinado a residéncia da
familia, se for o Unico desta natureza a inventariar, nao obstante, o companheiro tem
igual direito, por forca do paragrafo unico, do artigo 7°, da Lei n. 9.278/96 que, neste
caso, continua em vigor, ao dispor gue, dissolvida a unido estavel por morte de um
dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagdo sobre o imovel
destinado a residéncia da familia, enquanto viver ou ndo constituir nova unido

(matrimonial ou nao). Pois como bem preleciona Maria Helena Diniz (2006, p.138):

Por isso, tendo como parametro o art. 5° da LICC, parece-nos que o vilvo
deveria perder esse direito real de fruigao sobre coisa alheia, assim que vier
a convolar novas nupcias ou a formar unido estavel.

Por fim, nota-se que o legislador procurou dificultar a situagdo do
companheiro, logo que, devera provar a aquisicao dos bens, a titulo oneroso, na
constancia da uniao estavel. Sendo assim, o direito de participar da heranga, restara
prejudicado, se durante a convivéncia, nenhum bem foi adquirido, pois, ndo existirdo
bens para compor o direitc de heranga do companheiro sobrevivente, o qual nao

fara jus a meagao, em virtude da falta de patriménio comum.




CAPiTULQ 3: DISCRIMINACAO DO COMPANHEIRO FRENTE AO DIREITO
SUCESSORIO VIGENTE

O reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, pela Constituicao
Federal de 1988, fez surgir uma nova modalidade de constituir familia sob a
protecao do Estado, promovendo a quebra de velhos tabus, datados do Direito
Romano, onde essas relagdes consistiam em um ato imoral e contrario aos
costumes.

Os direitos patrimoniais do companheiro surgidos mediante a morte de seu
titular, € tema bastante discutido em virtude das injusticas provenientes dos textos

legais elaborados com o intuito de regulamenta-ia.
3.10 Cadigo Civil de 2002 e o posicionamento critico da doutrina

Em virtude das tentativas frustradas da Lei n°. 8.971/94 e da Lei n°. 9.278/96
de' disciplinar o regime patrimonial decorrente das relagées de fato, de maneira clara
e eficaz, procurou o legislador de 2002, ordena-lo em conformidade com o § 3° do
artigo 226, da Carta Magna, buscando amparo para a familia constituida através da
unido estavel, contudo, surgiram muitas criticas ao tratamento conferido pela
Legislagao Civil vigente, visto que, verificaram-se varias lacunas nas regras gue
tratam das relagdes patrirﬁoniais do companhéiro. apo6s a morte do seu convivente.

Notou-se certo preconceito quanto aos direitos do companheiro sobrevivo, ao
cdnsignar apena.s sua participacao na sucessdo do de cujus, mediante os abusos
acobertados pelo artigo 1.790, do Cddigo Civii, admite-se que a inclusao da matéria

relativa ao companheiro no ordenamento juridico brasileiro, representou um grande
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avango do Direito Patrio, contudo, fica a discrepancia da ma elabora¢ao da norma
ao cuidar de assunto tao polémico e tao importante.

Nota-se a deficiéncia deste dispositivo, alvo de questionamentos por parte da
doutrina, em virtude da inclusdo do artigo nas disposices gerais, do Titulo da

Sucessao em Geral, dispondo Venosa (2007, p.132) que:

O atual Cédigo traga em apenas um unico dispositivo o direito sucessério da
companheira € do companheirc no art. 1.780, em local absolutamente
excéntrico, entre as disposigdes gerais, fora da ordem de vocacgdo
hereditaria:

[.--]

A impressdo que o dispositivo transmite € de que o legislador teve rebugos
em classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando
evitar percalgos e criticas sociais, ndo os colocando definitivamente na
disciplina da ordem de vocagao hereditaria.

Contudo, percebe-se que as regras do artigo 1.790, melhor se adequam aos
dispositivos que tratam da ordem de vocacgéo hereditaria. Tentou, talvez, o legislador
evitar censuras sociais, temendo uma repercussio contraria.

Qutros problemas foram encontrados no artigo supramencionado, conduzindo
0 companheiro supérstite a uma situagdo inferior a8 do cénjuge sobrevivente. Dispde
0 artigo que o companheiro so participara da sucessao quanto aos bens adquiridos a
titulo oneroso, na constancia da unido estavel, limiténdo e restringindo o direito
sucessono do companheiro, ao permitir herdar, o que lhe couber, referente aos bens
obtidos onerosamente durante a convivéncia. Posiciona-se nesse sentido Rodrigues

(2002, p. 117) ao afirmar que:

Diante desse surpreendente preceito, redigide de forma inequivoca, nao se
pode chegar a outra conclusédo sendo a de que o direito sucessono do
companheiro se limita e se restringe, em qualquer caso, aos bens que
tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel.
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Contudo, avalia-se que a inexisténcia de bens comuns, adquiridos
onerosamente, resultaria no desamparo total do companheiro sobrevivo,
prejudicando tanto sua meagao quanto o direito a heranga, diferentemente do que
ocorreria com o conjuge supérstite, quando incluido na mesma situagédo, pois,
casado sob o regime da comunh&o parcial de bens, nao subsistindo patriménio
comum, este herdaria em concorréncia com os descendentes ou ascendentes, uma
porgao equivalente aos bens particulares do de cujus, e na falta destes teria direito a
todo o acervo hereditario. O companheiro foi colocado em situagéo infinitamente
inferior a prevista para o cOnjuge, visto que, além de nao fazer jus aos bens
adquiridos antes da vigéncia a uniao estavel, tera ainda que concorrer com os
descendentes, ascendentes e colaterais até o 4° grau.

Verifica-se, portanto, que existe um tratamento diferenciadb atribuido ao
companheiro, no tocante as relagbes patrimoniais, dando-the posicdo inferior e
desvantajosa, em face da condigao privilegiada que se encontra o ¢cdnjuge, ja que
em outras situagcdes previa-se os mesmos deveres relativos a estes, em virtude do

reconhecimento da unido estavel como entidade familiar.
3.2 A inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil

Com a promulgagéo da Lei n°. 10.406/02 (Cddigo Civil), a unido estavel foi
deﬁnitivémente inserida no Direito Patrio, embora gquestdes ainda sejam decididas
pela magistratura nacional, especialmente as relativas a sucessao do companheiro.

Ao analisar o dispositivo do artigo 1.790 do Codigo Civil, percebe-se que o
companheiro participara na sucessac do outro, apenas quanto aos bens adquiridos

onerosamente na constancia da uniao estavel, concorrendo por sua vez, com 0s
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filhos comuns, com os descendentes so do autor da heranga e com outros parentes

sucessiveis. Como bem dispde o artigo supracitado, in verbis:

Art. 1790. A companheira ou © companheiro participara da sucessdo do
outro, gquanto acs bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condigdes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, terd 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 gue couber a cada um daqueles,

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

iV - nao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Por outro lado, o artigo 1.829 do mesmo diploma legal, estabelece uma
discriminagdo entre o companheiro e o conjuge, ao dispor que a sucessao legitima
defere-se na ordem seguinte: aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado com o falecido e no regime de comunhao universal ou
da separacéao obrigatéria de bens; ou se, no regime da comunhao parcial, 0 autor da
heranca nZo houver deixado bens particulares;raos ascendentes, em concorréncia
com o conjuge; ao coénjuge sobrevivente, aos colaterais. Confirmando a
discriminagdo no artiQo 1.838, do Cddigo Civil, quando dispde que na falta de
descendentes e ascendentes, serd a heranga deferida por inteiro ao conjuge

sobrevivente.

Ao comparar os dispositivos do artigo 1.790 com os dos artigos 1.829 e 1.838,
ambos do Codigo Civil, e considerando que o artigo 1.845 do citado cédigo, afirma
ser o cdnjuge herdeiro necessario, e considerando gue o atual diploma civil
discriminou 0s companheiros, ao tratar de sucessao, pois, enquanto o cdnjuge
sobrevivente esta classificado em terceiro grau na linha sucesséria, o companheiro

sobrevivente, de acordo com as regras estabelecidas pelo artigo 1.790, encontra-se
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em flagrante desvantagem, ferindo assim diversos principios constitucionais, dentre
0s guais o principio da isonomia, afrontando, diretamente o § 3° do artigo 226. da
Constituicao Federal, que reconheceu a unido estavel entre homem e mulher como

entidade familiar.

As regras estabelecidas pelo novo Cédigo Civil em matéria de unido estavel,
representam um retrocesso, principalmente em relagdo aos direitos sucessorios, o
que vem merecendo severas criticas da doutrina e da jurisprudéncia. Aduz Diniz

(2008, p.148) que:

Ha desigualdade de tratamento sucessorio entre o cénjuge e o convivente
' sobrevivo, pois aquele &, em certos casos, herdeiro necessario privilegiado.,
podendo concorrer com descendente, se preencher certas condigbes, ou
com ascendente do falecido. O convivente, ndo sendo herdeiro necessario,
pode ser excluido da heranga do outro, se ele dispuser isso em testamento
(CC, arts. 1.845, 1.846 e 1.857), pois sO tem direito a sua meagao quanto
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unigo estavel A
relagdo matrimonial na seara sucessoéria prevalece sobre a estabelecida
pela unido estavel, pois o convivente sobrevivente, ndo sendo equiparado
constitucionalmente ao cénjuge, nao se beneficiard dos mesmos direitos
sucessorios outorgados ao cénjuge supérstite, ficando em desvantagem.

A magistratura nacional vem promovendo encontros para estabelecer regras e
critérios de aplicagao dos dispositivos legais do novo Cédigo Civil aos casos
concretos, pode-se observar nos enunciados aprovados pela Jornada de Direito
Civil*, promovida pelo STJ, destacando-se aqueles referentes ao Direito de Familia e

a Sucessoes:

* http://www.cjf.gov. br/revista/enunciados/IJornada. pdf



http://www.cjf.gov.br/revista/enunciados/IJomada.pdf
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ENUNCIADO 97 — Art. 25: no que tange a tutela especial da familia, as
regras do Coédigo Civil que se referem apenas ao coénjuge devem ser
estendidas & situagdo juridica gue envolve o companheiro, como, por
exemplo, na hipotese de nomeagée de curador dos bens do ausente (art. 25
do Codigo Civil).

ENUNCIADO 99 — Art. 1.565, § 2% o art. 1.565, § 2° do Cédigo Civil nao &
norma destinada apenas as pessoas casadas, mas também aos casais que
vivem em companheirismo, nos termos do art. 226, caput, §§ 3° e 7° da
Constituicdo Federal de 1988, e n2o revogou o disposto na Lei n. 9.263/96.

ENUNCIADO 115 — Art. 1.725: ha presungde de comunhao de aguestos na
constancia da unido extramatrimonial mantida entre os companheiros,
sendo desnecessaria a prova do esforgo comum para se verificar a
comunh&o dos bens.

ENUNCIADO 117 — Art. 1831: o direito real de habitagio deve ser estendido
ao companheiro, seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n.
9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art. 1.831, informado
pelo art. 6°, caput, da CF/88.

Percebe-se que a magistratura brasileira comega a se posicionar a respeito do
tratamento desigual dispensado ao companheiro em relagao ao cénjuge, afrontando
a protegdo juridica reservada pela Carta Magna a uniao estavel, declarando-se
favoraveis a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil,
como dispde os enunciados elaborados no | Encontro dos Juizes de Familia do

interior de Sao Paulo®:

ENUNCIADO 49. O art 1.790 do Cddigo Civil, ao tratar de forma
diferenciada a sucesso legitima do companheiro em relagadoc ao cénjuge,
incide em inconstitucionalidade, pois a Constituicdo ndo permite
diferenciacéo entre familias assentadas no casamento e na unido estavel,
nos aspectcs em que sdo idénticas, que sac os vinculos de afeto,
solidariedade e respeito, vinculos norteadores da sucessao legitima.

ENUNCIADO 50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucessio do
companheiro deve observar a mesma disciplina da sucesséo legitima do
conjuge, com os mesmos direitos e limitagdes, de modo que 0 companheiro,
na concorréncia com descendentes, herda nos bens particulares, nac nos
quais tem meagao.

Shetp://www.mp.sp.gov.bripls/portal/docs/PAGE/CAO_CIVEL/%C3%81REAS%20DE%20ATUA%C 3%
87%C3%830/C%C3%8DVEL%20EM%20GERAL/DIVERSOS/ENUNCIADOS.DOC
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ENUNCIADO §2. Se admitida a constitucionalidade do art. 1790 do Cédigo
Civil, o companheiro sobrevivente terd direito a totalidade da heranga
deixada pelo outro, na falta de parentes sucessiveis, conforme o previsto no
inciso IV, sem a limitag&o indicada na cabeg¢a do artigo.

Observa-se que a partir de iniciativas como as transcritas acima, ¢ que a
questio devera ser resolvida pelos tribunais brasileiros, corrigindo essas e outras

inconstitucionalidades existentes no Cédigo Civil.
3.3 As modificagbes propostas ao artigo 1.790 pelo Projeto de Lei n°. 6.960/2002

O projeto de lei n° 6.960/2002, de autoria do deputado Ricardo Filza,
pretende alterar a redagao de diversos artigos, inclusive a do artigo 1.790 do Cédigo
Civil vigente, buscando diminuir as desigualdades impostas pelo novel diploma

quanto a sucessao do companheiro, o qual passaria a ter a seguinte redagao:

v
3

Art. 1.790, O companheiro participard da sucess8o do outro na forma
seguinte:

" I —em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhéo
de bens durante a unido estavel e o autor da heranga néo houver deixado
bens particulares, ou se 0 casamentc dos companheiros, se tivesse
ocoerrido, observada a situagao existente no comego da convivéncia, fosse
pelo regime de separagao obrigatéria (art. 1.641),

Il - em concorréncia com ascendentes, tera direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes;

Il - em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da
heranca.

Paragrafo Unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto nao constituir
nova uniao ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participacao
que lhe caiba na heranga, ¢ direito real de habitagdo relativamente ac
imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela
natureza a inventariar. °

A justificativa para esta alteracéo reside no sentido de gque: “o art. 1.790 do

Coédigo Civil, tal como posto, significa um retrocesso na sucessao entre

® http://www juspodivm.com. br/inovodireitocivil/legislacao/pl_n_8960.pdf



http://www.juspodivm.com.br/novodireitocivil/legislacao/pl_n_6960.pdf
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companheiros, se comparado com a legislagdo até entdo em vigor — Leis n°.
8.971/94 e 9278/96". 7

Nota-se ainda que a redagdo proposta para o caput do artigo deixa de
restringir a sucessdo do companheiro aos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, passando, diversamente a ser genérica, ou seja, nao
mais fazendo distingdo quanto as diversas modalidades de bens.

Entende Venosa (2007, p. 137) que:

Essa redacéo, no entanto, faz mais justica e afina-se com o sistema anterior
ao vigente Codigo. Veja que 0 companheiro concorrera com os
descendentes do morto, sejam seus ou ndo, sempre com a metade do que
couber a eles. Nao se faz mais a distingéo da redacéo do Codigo de 2002
quanto a origem da filiacdo. [...]. Modifica-se a situagdo se o convivente
concorrer com ascendentes, guando entio recebera a metade do que

. couber a cada um deles. Finalmente, elimina-se a injustica de se ter o
companheiro sobrevivente concorrendo com colaterais de até quarte grau:
na falita de descendentes e ascendentes, o sobrevivente tera direito a
totalidade da heranga. Urge que esse texto seja aprovado, pois a redagéo
original do artigo & simplesmente retrégrada. para dizer o minimo.

Porém percebe-se que mesmo no projeto ndo existe uma equiparagao entre
cbnjuge e companheirc no tocante a quota atribuida ao companheiro, pois quando
concorrer com descendentes, herdara como se fosse meio filho, ¢ que ndo ocorre
com o cOnjuge, que herda como se fosse um filho.

Ja em concorréncia com ascendentes, 0 companheiro herdaria como se fosse
meio ascendente, havendo novémente, desigualdade, pois o cénjuge herdara como
prevé o artigo 1.832 Cédigo Civil, ou seja, como se fosse mais um ascendente.

A alteracdo legislativa procura ampliar os direitoé sucessérios do
companheiro, sem, no entanto, assegurar a equiparacao com os direitos sucessorios

assegurados ao conjuge.

! hitp://www juspodivm.com.br/novodireitocivil/legisliacao/pl_n_6960.pdf
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E significativa a alteragéo, pois todo o contorno e conteudo do dispositivo sdo
alterados. Porem, tal projeto de lei, como se extrai de seu texto, nido consegue
resolver todos os pontos criticos existentes na sucesséo dos companheiros e ainda
preserva a discriminagdo em relagdo aos direitos dos conjuges.

Contudo, vé-se gue, mesmo com a aprovagdo da nova redagao proposta ao
artigo 1.790 pelo projeto de lei acima citado, ndo extingue a discrepancia provocada
pelo novo diploma civil quanto a sucessac do convivente em relagdo ao conjuge,

apenas proporciona ao convivente uma situa¢dc menos desfavoravel.
3.4 Discussao a partir dos fundamentos apresentados

E notério que a uniéo estavel sofreu varias modificagées ao longo dos anos, a
primeira mudancga significativa ocorreu quando este instituto passou a ser
reconhecido pelo ordenamento juridico brasileiro como entidade familiar, com a
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, a qual no paragrafo 3°, do artigo 226,
assim o estabelece, passando entac a existir uma nova forma de constituicdo de
familia, além do casarhento. Porém, a Carta Magna nao estabeleceu critérios e.nem
regulou tal artigo, o que s6 ocorreu anos depois com as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96,
as quais estabeleceram pardmetros para a sucessao do companheiro sobrevivente.

Contudo, essas leis foram parcialmente revogadas apos a publicagédo do novo
Cédigo Civil, que trouxe em seu bojo inovagdes na sucessédo do codnjuge, o qual
assumiu lugar de destaque, passando a ostentar a gqualidade de herdeiro
necessario. O que ocorreu quanto a sucessao do convivente sobrevivo, para o qual
o novel diploma assegurou a participar da sucessdo do outro quanto aos bens

adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel.
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O novo diploma civilista peca, no artigo 1.790, ao estabelecer tratamento
discriminatorio ao direito sucessorio do companheiro, pois conforme dispde, o
convivente sobrevivo tera este direito de heranga limitado aos bens adquiridos na
vigéncia da unido de fato, serdo bens comuns, submetidos a regra da
comunicabilidade; na concorréncia com os descendentes comuns a heranga sera
dividida em partes iguais; se concorrer com filhos sé do- autor da heranga, dispde o
Cddigo Civil, que o companheiro tera direito a metade do que couber a cada um
daqueles; e quando concorrer com ascendentes e colaterais até o quarto grau, o
convivente tera direito apenas a um tergo da heranca.

Observa-se, portanto, que tendo em vista a sucessdo do cOnjuge, o
companheiro tem seu direito sucessorio restringido pelo diploma civil, o que fere os
preceitos estabelecidos na Constituicao Federal, que da a uniao estavel o status de

entidade familiar, como confirma em seu artigo 226, § 3°, in verbis:

©Art.226. A familia base da sobiedade, tem especial protegdo do Estado.
[...]
§ 3° Para efeito da protegéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, facilitando sua converséo em
casamento.

Entende Zeno Veloso (apud HINORAKA, 2003) que:

Se a familia, base da sociedade. tem especial prote¢ao do Estado; se a
unido estavel é reconhecida como entidade familiar, se estdo praticamente
equiparadas as familias matrimonializadas e as familias que se criaram
informatmente, com a convivéncia publica, continua e duradoura entre o
homem e a mulher, a discrepancia entre a posicdo sucessoria do cdnjuge
supérstite e a do companheirc sobrevivente, alem de contrariar o
sentimento e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os
fundamentos constitucionais.

Portanto, percebe-se que o Cédigo Civil ndo seguiu o disciplinamento imposto

pela Carta Magna, uma vez que aquele atribui ac companheiro situagao muito
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inferior a atribuida ao cénjuge, além de ferir os direitos a liberdade de escolha e a
igualdade, principios esses regentes da Constituicdo Federal vigente.

Observa-se entdo que o Codigo Civilista Patrio, em seu artigo 1.790, nao
respeita os ensinamentos constitucionais, constatando-se assim a sua
inconstitucionalidade e a discriminagao sofrida pelo convivente no direito sucessorio
vigente.

Ha, contudo, a necessidade de reformulagéo ou até revogacao deste artigo, o
que seria mais sensato, sendo o companheiro incluido no inciso Ill, do artigo 1.829
do Cédigo Civil, o qual passaria a ser herdeiro necessario, em terceiro grau de

sucessao, equiparando-se, portanto, ao cénjuge.



CONSIDERAGCOES FINAIS

Conforme a explanagéao feita acerca do direito sucessério do conjuge e do
companheiro, constatou-se um total desrespéito a unido estavel, presumindo,
portanto, que ainda existem preconceitos a esse tipo de unidao. Assim, ao reproduzir
regras tratadas em outras legislagbes, sob influéncia de pensamentos retrogrados,
percebe-se um verdadeiro retrocesso do novo Cédigo Civil patrio.

Observou-se a necessidade de buscar no passado o melhor entendimento do
instituto da unido estavel mediante o estudo de sua esséncia. No decorrer dessa
pesquisa, verificou-se que a unido de fato era tida como ato imoral e que afrontava
os valores e principios norteadores da familia legitima, razao pela qual se justificou a
morosidade no reconhecimento da unido de fato como entidade familiar.

Com a propagacéo deste instituto, foi necessario um disciplinamento juridico
capaz de reconhecer todos os seus efeitos, inclusive os patrimoniais. Percebendo
essa disseminacdo, o legislador constituinte procurou reconhecer a unido estavel,
entre o homem e a mulher, como uma entidade familiar, com protegao do Estado,
deveﬁdo a lei facilitar sua conversdo em ca'sémento. Constatou-se, portanto, uma
nova forma de constituir familia, alem do casamento, porém, com conseqgiéncias
juridicas diferentes, principalmente quanto as relagdes patrimoniais. Notou-se certa
protecdo ao instituto do casamento ao constatar o privilegio que foi tratado o direito
sucessorio do conjuge supérstite, ao contrario do estabelecido ao companheiro
sobrevivo.

Foi possivel alcangar os objetivos propostos neste estudo, haja vista que
reproduzidas no contetudo dos referidos capitulos, mediante a utilizagao dos

metodos de pesquisa exegetico-juridico e o historico-evolutivo, o trabalho foi escrito
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numa seqiéncia légica como a que segue: no primeiro capitulo foi abordado a
evolugdo do instituto em questdo, desde sua constatacdo até os dias atuais; o
segundo capitulo versou sobre os aspectos gerais da sucesséo, distinguiu a meagao
da heranca, respeitando as particularidades de cada um,. dispds acerca da sucesséo
do conjuge e do companheiro e quando concorrem com descendentes, ascendentes
e na auséncia destes e, por fim, procedeu-se acerca da andlise da problematica
proposta, através dos posicionamentos legais e doutrinarios sobre o tema, a
possivel inconstitucionalidade do artigo 1790, do Cédigo Civil e a discriminagao
imposta ao companheiro pelo diploma civilista patrio.

Alcancados também os resultados propostos, quais sejam: confirmou-se a
discriminagao sofrida pelo companheiro no novel Codigo Civil, constatou-se que a
doutrina relega o tratamento proferido do convivente no diploma civilista patrio;
confirmaram-se deveras, o probiema e a hipétese formulada, a priore, sendo aquele
retratado na seguinte problematizagao: Existe discriminagdo do companheiro em
relagdo ao cHnjuge no diréito | sucessério vigente fren{e as disposicdes
constitucionais? Bem como a hipdtese previamente elaborada: Sim, observando o
66\10 ordenamehto civil patrio, verifica-se que e‘ste atribuil ao. companheiro sobrevivo
patamar inferior a0 do cdnjuge na sucessao, ao contrario do que dispbe a
Constituicao Federal que equipara a unido estavel a entidade familiar.

Percebeu-se ao longo da pesquisa, que o diploma legal civil de 2002, no
artigo 1.790, fez referéncia ao direito hereditario do companheiro de forma restritiva,
limitando a sucessao aos bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estavel, tratando-lhe com diferenciacao em relagcdo ao cbnjuge sobrevivente,
expondo-0 a uma situagéo inferior e desvantajosa, ferindo a Constituigao Federal de

1988, que garante em seu bojo a igualdade e a liberdade de escolha.
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Baseando-se na diferenciacdo de tratamento, imposto pelo citado diploma
legal, aos direitos do companheiro e do coénjuge, permitiu-se analisar os
posicionamentos doutrinarios a respeito do tema, face a obscuridade da norma. Os
entendimentos propostos por estudiosos do Direito serviram de fundamento para a
aplicabilidade das regras impostas, para que se chegasse ao bem comum, fazendo
valer o principio maior que € a justica.

Contudo, diante do exposto observou-se que a obscuridade da lei dificulta a
aplicabilidade do artigo, observou-se também que em alguns momentos, a lei foi
omissa deixando de dispor sobre situagdes de determinado valor, fazendo-se
necessario sua modificagdo, para alcangar os anseios sociais. Verifica-se a
necessidade de reformulagdo do artigo 1.790 do Cédigo Civil, nos moldes que foi
elencado na ordem de vocacao hereditaria para os cénjuges, incluindo neste
patamar os companheiros, com a finalidade de reconhecimento da unido estavel

como entidade familiar.
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