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Resumo: Este artigo busca contextualizar a situacdo do aeahgiro frente as mudancas
introduzidas no direito sucessorio brasileiro dipaa promulgacédo do Codigo Civil de 2002.
N&o obstante a equiparacdo entre casamento e estdeel levada a efeito pela Constituicdo
Federal e o fato de que a matéria tenha sofridalaegentacdo através de leis ordinarias
pretéritas, o novo diploma, de modo incompreensiael invés de agasalhar os conviventes
ampliando ou ao menos mantendo os direitos ja éstagios, apresenta inconstitucionalidades
materiais flagrantes ao ofender o principio dalgade. O tratamento perverso e discriminatério
dispensado aos participes da unido estavel afeoleiamaior e a propria sociedade, devendo ser
veementemente rechacgado por colidir com os pifaretamentais que regem o direito de familia
e representar verdadeiro retrocesso social.
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INTRODUCAO

A sociedade brasileira vem passando, ao longo dos, gor continua mutacdo. Essa

dindmica evolutiva que se observa em compasso coumiverso globalizado vem sendo



exaustivamente perseguida pelo direito. Nada netigral, em se tratando a ciéncia juridica, da
grande coluna que sustenta a sociabilidade hurkameetanto, sob varios aspectos importantes,
muito embora atento aos reclamos e imperativos @m,po legislador nacional ndo tem
conseguido captar a vontade coletiva e transpanaa os codigos.

Dificil e conturbado foi o caminho imposto a unigmlongada entre o homem e a
mulher, sem casamento, para alcancar a protecilicjur Chamada durante longo periodo de
concubinato, esse modo de convivéncia além de gasalhado pela norma, sofria diversas
restricbes impostas através de dispositivos el@scad Codigo de Bevilagua.

O reconhecimento da unido livre que comecou timeatdemn atraves da legislacdo
previdenciaria e do Poder Judiciério, primeiraméaatificada como uma relacdo de emprego e
depois como uma sociedade de fato, culminou comandg passo dado pela atual Constituicdo
Federal.

Ao proclama-la em seu art. 226, paragrafo tera@mo entidade familiar, a Carta Magna
deu-lhe novo status dentro do ordenamento juridico.

Na realidade, existiam duvidas quanto ao efeitodiate das disposicdes do art. 226,
paragrafo 3°, entendendo alguns que a sua vigéeegria depender de regulamentacao pela lei
ordinaria, enquanto outros preferiam considerédiascarater auto-aplicavel. Também a exata
interpretacdo do mencionado artigo, que se redeuiaido estavel e a protecdo que o Estado devia

dar-lhe, ndo conseguiu ser uniforme. Efetivameategconhecimento da unido estavel como

entidade familiar pode significar uma protecdo mestm que a dada as justas ndpcias, com o



incentivo a conversao do concubinato em matriméam qual alude o legislador constituinte
guando afirma que a lei deve facilitar a sua casd@em casamento.

Logo, mesmo com o0 advento da norma constitucioaajurisprudéncia resistiu em
conceder o direito sucesso6rio aos companheirogees(q veio a ocorrer com a promulgacdo das
Leis n. 8971/94 e 9278/96.

O Cadigo Civil de 2002, ao abracar a matéria, reuogacitamente a legislacéo
supracitada, e, ao invés de fazer as adaptac@@mssertos que a doutrina ja propugnava, acabou
relegando aos participes da unido estavel umadmde clara inferioridade quando comparado
ao cOnjuge, que alcado a categoria de herdeiross@&ce foi agraciado com o direito de
concorréncia.

Apesar de prevalecer o regime da comunhdo pareidbeths em ambos o0s casos, na
auséncia de disposicdo em contrario por parte dbsmes, a questdo sucessoria foi colocada
pelo legislador de modo a privilegiar aqueles ¢ajacdo marital foi constituida sob a égide da
norma.

N&o obstante, alguns afirmem que a disparidade rd@antento néo representa
discriminacdo, mas o pleno atendimento ao mandameanstitucional que, em nenhum
momento teria equiparado a unido estavel ao casameio ha duvida de que tal postura fere de
morte a igualdade, um dos principios basilaresodsmordenamento.

Por todo o acima exposto, 0 presente trabalho mmolgetivo analisar as significativas
mudancas introduzidas no direito sucessorio biesit®m o advento do Cadigo Civil de 2002,

em especial aquelas que concernem ao conjugeargranheiro.



O artigo em apreco abordar4d os temas supracitadlososenfoque constitucional,
contextualizando as questfes no cenario socioigorigrasileiro, de forma a procurar solucdes
capazes de harmonizar o atual sistema.

Para que o objetivo geral seja alcancado, serzadil a pesquisa bibliografica, bem
como a jurisprudéncia pertinente e a exposicaordet® de Lei n 6.960/2002 que atualmente

tramita no Congresso Nacional.

1.UNIAO ESTAVEL: VISAO HISTORICA E ASPECTOS ATUAIS

O concubinato, nome pelo qual a unido extramatriahdoi caracterizada durante longo
periodo, permaneceu carente de amparo legal péo teanpo, conquistando seu reconhecimento

apenas na recente historia do direito brasileiro.

Por concubinos entendia-se ndo somente aquelenaptnham vida marital sem serem
casados, mas também todos aqueles que houvesseéraidmrmmatriménio ndo reconhecido
juridicamente, seja pela auséncia de forma, saeridbu presenca de impedimento e vicio de
qualguer espécie. Esses individuos viviam a mamerardenamento péatrio, uma vez que esse
modo de convivéncia, além de desprotegido sofuaras restricées impostas pelo Cédigo Civil
de 1916, impossibilidade de se efetuar doagGespefitios testamentarios do homem casado a

concubina ou a inclusdo desta como beneficiarieod&ato de seguro de vida.



Foi a partir da década de 60, quando ainda ndpegnaitido o divorcio no pais, que em
um primeiro momento, a jurisprudéncia através dslacao previdenciaria e da identificacdo da
unido livre como uma relacdo de emprego, concedémtknizacbes as mulheres a titulo de
servicos domésticos prestados, passou timidamenteldicar ostatus quovigente.

Com o afastamento das sancdes que pesavam sabagaorexistente entre duas pessoas
de sexo diferente, desde que ndo cometessem amuttBnsequentemente passou-se a admitir
gue os efeitos patrimoniais de uma sociedade dedfateriam ser reconhecidos se tivessem sua
origem numa coabitacdo entre um homem e uma malher embora ndo casados, vivessem
como se o fossem. Observe-se qutigamente chamado concubinato adulterino, pedd sgi
entendia que pelo menos um dos concubinos mantahizdo dessa unido, um casamento, nao
produzia qualquer espécie de efeito perante o ardento juridico brasileiro, a ndo ser no de
separacédo de fato do casal.

Na década seguinte, a Lei do Divércio, Lei n. 63I5thegou inclusive a possibilitar que
a companheira pudesse, legalmente, usar o patamii companheiro, conforme disposto no
art. 57, paragrafo 2° e seguintes, da Lei de Regigtublicos, Lei n. 6.015 de 31/12/73.

Culminou-se, portanto, em se admitir o direito a&agd® dos bens adquiridos pelo esfor¢o
comum, sumula 380 do STF: Comprovada a existéreceodiedade de fato entre os concubinos,
é cabivel sua dissolucédo judicial, com a partilbgpdtriménio adquirido pelo esforco comum.
Necesséria, pois, a comprovacgao de que os berssdbteriam sido amealhados conjuntamente.

Se este ndo restasse provado, 0 companheiro gditertos patrimoniais assegurados.



A referida simula, alids, pode ser aplicada airaja para dar guarida aos casos em que
nao haja unido estavel (concubinato puro, istaugéracia de impedimentos para o0 casamento),
mas mera unido concubinaria (concubinato impuros&a, quando ha impedimentos para o
casamento), porquanto a lei ndo regulamenta dssg&0. Tal solucao também deve ser aplicada
as unides entre pessoas do mesmo sexo, conforroeitpee Guilherme Calmon Nogueira da
Gama®

Os casos concernentes a divisdo do patrimdnio ngpaoheirismo eram interpretados
como pertencentes ao campo do direito das obrigaodgue fazia com que esse tipo de demanda
fosse apreciada pelo magistrado civel e ndo, caria gde se esperar, pelo Juiz da Vara de
Familia.

Essa conjuntura desfavoravel so foi definitivamewteertida com o advento da norma
constitucional, que reconheceu através de seW22.paragrafo terceiro, a relacdo familiar
nascida fora do casamento passando a denominddmide estavel. Somente a partir desse
momento & que se comeca a perceber que a relagdedfuna unido livre deve ser encarada de
forma analoga aquela de uma familia constituidasgalcos do matriménio.

Entretanto, ainda restava desprotegido o direiteesaorio dos companheiros.
Continuaram a ser divididos apenas o0s bens conamggsianto a heranca do parceiro falecido

permanecia nas maos dos seus parentes.

!GAMA, Guilherme Calmon Nogueira d@, companheirismaima espécie de familia. 2. ed. S&o Paulo: Retata
Tribunais, 2001, p. 544-550.



Finalmente, com a promulgacao da Lei n. 8.971 dde28ezembro de 1994 o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao passouamparado. Até a sua entrada em vigor,
nenhuma norma cuidava dos casos de dissolucdo dei&sa estavel pela morte de um dos
companheiros. Ndo sendo o brasileiro afeito a ca(élo de testamento, muitas vezes o
companheiro sobrevivente acabava por néo ter aieeimeacéo, principalmente se nao tinha
como comprovar haver colaborado com seu esfor@agaquisi¢cao do patriménio comum.

Acentue-se que a Lei ndo definia o que se devendettepor unido estavel. O estatuto
legal apenas levou em consideracao o lapso temjadiiad de caracterizar a relagéo de fato entre
um homem e uma mulher como sendo duradoura e dapaasejar a aplicacdo da lei.

Inspirando-se no estabelecido tradicionalmente lpelavil, ampliou na forma de seu art.
2, o rol de herdeiros estabelecidos no art. 1608aftigo de Bevilagua. Assim, o0 companheiro
ou companheira passou a figurar na ordem sucessobadiversas formas, conforme houvesse
ou ndo descendentes e ascendentee aojus

A norma determinava a transmissdo do patrimonicc@opanheiro ou companheira
sobrevivente, e ndo aos colaterais no caso destitexn descendentes ou ascendentes. Para
tanto, exigia-se como requisito a unido com pessttaira, separada judicialmente, divorciada
ou viuva, bem como a prova da efetiva convivén@k prazo de cinco anos, ou a qualquer
tempo, se houvesse prole.

Figurando assim, em terceiro lugar na vocacao fari] passou a ocupar a posicao que
o Cddigo Civil de 1916 reconhecia ao cbnjuge (al®03, Ill e 1611). Como, na falta de

parentes, em linha reta, vivos e na auséncia danesato do falecido, a lei civil atribuia a



heranca ao cOnjuge cuja sociedade conjugal n&eessé dissolvida no momento da morte do
outro, o companheiro se substituia, no caso, apigénassumindo a sua posicao.

Por outro lado, havendo descendentes ou ascendentesnpanheiro herdava como se
fosse conjuge vilvo quando o regime do casamemtdasde 0 da comunhdo universal, pois 0s
dois primeiros incisos do seu art. 2, correspaondia paragrafo primeiro do art. 1611 do antigo
diploma.

Assim estabelece o dispositivo supracitado: O gjulvo, se o regime de bens do
casamento ndo era o da comunh&o universal, teiéodienquanto durar a viuvez, ao usufruto da
guarta parte dos bens do conjuge falecido, se hdilives deste ou do casal, e a metade, se nédo
houver filhos, embora sobrevivam ascendentededoujus

Logo, o companheiro, ou a companheira, recebia ®rfruio a quarta parte dos bens do
de cujusquando concorresse com descendentes deste ou s;oenanmetade se, ndo havendo
descendentes, concorresse com ascendentes daddal€omo alerta Arnoldo Wald, no caso, a
lei se referia a distribuicdo dos bens entre coim@ian, ou companheira, e tdo somente os filhos
do de cujus sendo que a interpretacdo sisteméatica levou &idawa concluir que o legislador se

referiu, na realidade, aos descendentes de quajcae filhos, netos ou bisnetos.

2 WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das sucessdes. 14 ed. Sdo Paulo: Sa24i08, 6v, p.111.
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Por fim, o art. 3°, determinava que, no caso déeedade de fato ou da colaboracéo na
formacao do patrimbnio do falecido, 0 companhe&tba companheira, equiparava-se ao conjuge
casado sob o regime da comunhao universal, pabisea metade dos bens da heranca.

A Lei n. 9278 de 10 de maio de 1996, através deadeld®, disciplinou o paragrafo 3° do
art. 226 da Constituicdo Federal e manteve os siispms da Lei n. 8971/94 nao conflitantes. Ao
dispor sobre a entidade familiar, através de sed@rcomo uma convivéncia duradoura, publica
e continua, entre homem e mulher, com o objetiveatestituicdo de familia, deixaram de ser
requeridas as prerrogativas estabelecidas pekldedo derrogada no tocante ao lapso temporal
de 5 anos e ao estado civil da pessoa envolvidani@® estavel. O parametro passou a ser a
notoriedade e a durabilidade dessa entidade fareilsgenas a existéncia do estabelecimento da
sociedade conjugal de fato com a formacéo do p@nimrpassaram a ser suficientes.

Em seu art. 5°, disciplinou que o patriménio addaim titulo oneroso na constancia da
unido estavel pertencera a ambos em condominio eates iguais, desde que nao haja
estipulacdo em sentido contrario. Logo, resta daderrogacao do art. 3° da Lei n. 8.971/94. Ja
ndo h& necessidade, portanto, de o companheirastitppecomprovar o esforco comum na
aquisicao dos bens, a fim de ter direito a metadgue deixou o autor da heranca.

Conforme ressalta Arnoldo Wald, posto nédo estdja i lei, entende-se que somente
tem direito hereditario o companheiro, ou compahejuando a unido estavel ainda existia no

momento do Obito. Isto, sob pena de apresentarecorsgomitantemente varias companheiras
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diferentes, pleiteando os direitos hereditariosn#smo companheiro, por terem tido, cada uma,
unido estavel com de cujus em fases diversas da vida da pessoa que faleceu.

Grande inovacdo deu-se no tocante ao direito reahabitacdo, previsto no art. 7°,
paragrafo Unico, em relacdo ao imovel que servia msidéncia da familia. Sob este aspecto, o
legislador deu ao companheiro, ou a companheirs, dir@itos do que ao conjuge casado sob o
regime da separacédo ou da comunhéo parcial de Begsanto o segundo poderia ter o usufruto
vidual ou o direito real de habitacdo, dependemuoedime de bens adotado no casamento, o
primeiro poderia desfrutar de ambos os benefidiada a manutengéo dos dispositivos elencados
na Lei n. 8.971/94.

De acordo Guilherme Calmon Nogueira da Gama, paeasg evitasse a declaracédo de
inconstitucionalidade do dispositivo, deveria sensiderada a clausula de maior favorecimento
no sentido de alargar o direito real de habitagdoeepessoas casadas para todo e qualquer
regime. Assim, o art. 1.611, paragrafo 2°, do Codijvil de 1916 precisou ser reinterpretado
para o fim de ser aplicado a todo cénjuge sobretééndependentemente do regime de Bens.

Através do disposto em seu art. 9°, definiu a coémoéa do juizo da Vara de Familia
para dirimir os conflitos relativos a matéria uni@stavel, assegurando ainda, o segredo de

justica.

3 Ibidem, p. 112.
* GAMA, op. cit., p. 452-453.
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Em sintese, o companheiro sobrevivente, indepeediemite do prazo de duracdo da
unido estavel, mas desde que comprovadas sua ldtladbie sua estabilidade, era meeiro em
relacdo aos bens adquiridos onerosamente na freciagexercendo o direito de habitagcéo sobre
o imovel residencial, e recebia, em usufruto, palte patrimbnio, se concorresse com
descendentes ou ascendentesliel@ujus ou a totalidade da heranca, se ndo houvessetgaren
em linha reta do falecido.

O advento do Cadigo Civil de 2002 revogou tacitaimexs Leis n. 8971/94 e 9278/96,
incorporando os principios basicos das suprameadamleis em cinco artigos, 1723 a 1727, e
inserindo o titulo referente a unido estavel nad.ige Familia. Disposicdes esparsas quanto a
certos efeitos, como no caso da obrigagcdo alimeattar1.694, foram introduzidas em outros
capitulos.

A conceituacdo da unido estavel consta do art.31sth a redacdo que se segue: E
reconhecida como entidade familiar a unido estémte 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estalilEl com o objetivo de constituicdo de
familia.

Nos dispositivos supracitados foram tratados og@sp processuais e materiais, tendo
sido deixado para o direito das sucessOes, atrdoéartigo n. 1790, o efeito patrimonial
sucessorio.

Nesse momento, afora em outros aspectos de vipariéncia que oportunamente serédo

abordados, comeca a se delinear o inegavel prapaizido ao companheiro pelo novo diploma.
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Note-se, em primeiro lugar, que o Cddigo Civil riéeta o companheiro sobrevivente
como herdeiro necessario, conforme ocorre com fugérsupérstite, art. 1.845. O art. 1790 foi
inexplicavelmente alocado nas disposi¢des geraistalo referente ao direito das sucessoes, e
ndo no capitulo da vocacao hereditaria, denotanddratamento legislativo inadequado e com
evidentes erros topograficos.

Conforme explica Arnoldo Wald, o preceito contidm aispositivo ndo existia no texto
original do projeto de lei que foi transformadolm& n. 10.406, de 10/1/2002 — o novo CAadigo
Civil. Tal artigo foi inserido por forca de emenalaresentada no Senado Federal cuja redacao foi
alterada na Céamara dos Deputados para evitar o nhlrecmento de possivel
inconstitucionalidade material, redacdo dada pelator da Comissdo do Caodigo Civil, sob o
argumento de cumprimento da Resolucdo- CN 1/2008,permitiu a adequacdo do texto do
projeto a Constituicdo Federal de 1988 e a ledislgpsterior a 1975.

Essa discrepancia, aléem de perversa, € flagrantenieconstitucional, uma vez que
afronta diretamente o principio da igualdade. Entua conjuge foi promovido a condi¢cao de
herdeiro necesséario, o companheiro ndo passa deifefegitimo. O cdnjuge ocupa a terceira
posicdo na ordem de vocacao hereditaria, depoisstmndentes e dos ascendentes, enquanto o
companheiro encontra-se no ultimo lugar, so reakbenintegralidade da heranca seeocujus
nao tiver nenhum parente.

De acordo com a critica de Zeno Veloso, o art. I@Pece censura severa porque €

deficiente e falho, em substancia. Significa unrocssso evidente, representa verdadeiro

> WALD, op. cit., p.114.
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equivoco® Sob o prisma formal, ndo havia razdo para quecejio fosse tratado em dispositivo
isolado, totalmente dissociado do Capitulo | dalditl do Livro V, especialmente do art. 1.829
do Coadigo Civil, que trata da ordem de vocacao dignéa. O certo seria a inclusdo do
companheiro no proéprio art. 1.829, e ndo acreseés om dispositivo ao texto do Codigo.

Como demonstrado anteriormente, a unido estavetefmdnhecida pela Constituicdo
Federal através de seu art. 226 paragrafo 3°, entidade familiar. Diante desta equiparacao
entre casamento e unido livre levada a efeito pelamaior, que nédo concedeu tratamento
diferenciado a qualquer das formas de constituiggfamilia, e pela prépria sociedade, ndo pode
a norma infraconstitucional limitar direitos conssps em sede constitucional e que ja estavam
assegurados na legislacao pretérita.

O novo diploma, no lugar de dar especial proteciomdlia fundada no companheirismo,
retira vantagens anteriormente existentes em fde®rcompanheiros, causando verdadeiro revés
social. Observe-se que as Leis 8971/94 e 9278/®ayaam deferido tratamento igualitario em
matéria sucessoéria a conjuges e companheiros ramt@ sua condicdo de sucessores, a
titularidade de usufruto legal e ao direito reahdbitacdo. Logo, a despeito das criticas de ordem
topografica quanto a colocacdo do art. 1.790 nautesda do Codigo Civil, verificam-se
problemas de possivel inconstitucionalidade mdteria

Como ressalta Lenio Streck, nenhum texto proveeaielot constituinte originario pode

sofrer retrocesso que lhe de alcance juridico kanfarior ao que tinha originariamente,

proporcionando uma volta ao estado pré-constitudtéegislador precisa ser fiel ao tratamento

® VELOSO, ZenoDo direito sucessério dos companheirBglo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 231.
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isonébmico garantido na constituicdo, ndo podendm@mbetecer diferenciagdes ou revelar
preferénciag.

Desse modo, considerando que, por forca de nornieeconstitucionais, desde 1996
existe tratamento igual na sucessao entre congigessucessao entre companheiros, deveria ser
mantido tal tratamento para dar efetividade ao calmaonstitucional contido no art. 22@&put
Constituicdo da Republica.

Em linhas gerais, o dispositivo restringe o direltocompanheiro aos bens que tenham
sido adquiridos onerosamente na vigéncia da urstavel, faz distincdo entre a concorréncia do
companheiro com filhos comuns ou s6 do falecidey@ro direito apenas a metade do que
couber aos que descenderem somente do autor degchera&stabelece um terco na concorréncia
com herdeiros de outras classes que ndo os destesdeo falecido, ndo beneficia o
companheiro com quinhdo minimo na concorréncia osntlemais herdeiros necessarios, que
concorre com um ter¢co também com os colaterais € sllamado a recolher a totalidade da
heranca na falta destes.

N&o se compreende a limitacdo do direito heredidoicompanheiro aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, quandonsidera que o companheiro ja tem direito
de meacado sobre tais bens, em face do regime danbdm parcial previsto no art. 1.725 do
Caodigo Civil. Deveria beneficiar-se da herancay sin, apenas sobre os bens particulares do

falecido, exatamente como se estabelece em favodrgjoge sobrevivente.

" STRECK, apud DIAS, Maria Berenidelanual das sucess@eS&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.66.
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Com efeito, a concorréncia se dard justamente r@ss la respeito dos quais o
companheiro jA é meeiro. Sendo assim, se o falec#o tiver adquirido nenhum bem na
constancia da unido estavel, ainda que tenha dewatso patriménio formado anteriormente,
o0 companheiro sobrevivente nada herdara, sejams doaém o0s herdeiros eventualmente
existentes.

Ha nitida confusdo entre heranca e meacao, imitliversos, o primeiro, de direito das
sucessdes, e 0 segundo, de direito de familian@oienereciam ser confundidos pela lei.

Face ao acima exposto, a doutrina majoritariacarid disciplina da unido estavel no
Caodigo Civil de 2002, relativamente ao direito |steio. Sublinha que, em vez de fazer as
modificagbes pertinentes, adaptacdes e conserfp®pgnados, especialmente nos pontos em
gue o companheiro sobrevivente ficava em situagdie wantajosa do que o conjuge, acabou por
inverter esse status, criando um verdadeiro eqaivoc

Como alerta Rodrigo da Cunha Pereira, ao que paretoenou-se a mentalidade de que a
unido estavel é uma familia de segunda classe @maooutra espécie de familia, nem melhor
nem pior do que o casamento, apenas difefente.

E ainda, segundo Giselda Hironaka, é preciso charfegislador a sua funcéo, exigindo-
Ihe o cumprimento do preceito constitucional decpder e garantir a idéntica protecdo
dispensada pelo Estado a entidade familiar, seghfqu a origem e a génese de suas relagdes,

certamente fundadas no afeto vivenciado originalemerTodo e qualquer tratamento

discriminatério levado a efeito pelo legislador peio Judiciario mostra-se escancaradamente

8 PEREIRA, apud DIAS, Maria Berenidelanual das Sucessde33o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.67.
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inconstitucional. Assim, a melhor solugédo é recaeeha inconstitucionalidade do art. 1790 do
CC e, deste modo, permitir a continuidade da letigpita’

Outros estudiosos, todavia, afirmam que o novo @g@ddirocura, com largueza de
espirito, guindar a unido livre ao patamar do casaoncivil, sem incidir em excessos, de modo
gue, muito embora o tratamento dispar da sucess@orndpanheiro tenha resultado de opcao do
legislador, ndo chega a ofender os canones canetitis.

Nessa direcad’

Sucessao aberta apés a vigéncia do novo Codigd Oiveito Sucessoério da
companheira em concorréncia com irméos do obituatiligéncia do art.1.790,
[l da novel legislacdo. Direito a um terco da Imga Inocorréncia de
inconstitucionalidade. Nao h&a choque entre o Codigo Constituicdo na parte
enfocada. A norma do art. 226, paragrafo 3°, dastiaitdo Federal néo
equiparou a unido estavel ao casamento nem tampadigspds sobre regras
sucessorias. As disposicdes podem ser considengidatas, mas ndo contem
eiva de inconstitucionalidade. Reconhecimento désterais como herdeiros do
de cujus

Conclui-se portanto, que a opcado do legisladornddado ou ndo o0s canones
constitucionais, merece as criticas que lhe sderegddas, por a0 menos em sete aspectos, trazer
inegavel prejuizo ao companheiro sobrevivente:&®) m reconheceu como herdeiro necessério,
b) limitou a sucessdo aos bens adquiridos onerogamn@ constancia da unido, c) repetiu, no
caso de concorréncia com os descendentes, a iaditincao entre descendentes exclusivos (sé
do autor da heranca) e descendentes comuns (halédosido entre o autor da heranca e o

companheiro), d) por estabelecer a concorrénciaasooolaterais, €) o inseriu no quarto lugar na

® HIRONAKA, apud DIAS, Maria Berenicélanual das Sucessde34o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.67.
19 BRASIL. TR/RJ. Agl n°2003.002.14421. 182 CamaneeCRelator: Desembargador Marcus Faver. DJE:437/0

2004. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ej@insultaProcesso.aspx?N=200300214421>. Acesso aitmril.3
2014.
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ordem de vocacao hereditaria, depois dos colajdyaido lhe assegurou quota minima e (g) nao

Ihe conferiu direito real de habitacéo.

2.COMPANHEIRO COMO HERDEIRO LEGITIMO

Conforme demonstrado no topico anterior, enquarténjuge foi promovido a condi¢éo
de herdeiro necessario, art. 1845, ocupando oiterdcgar na ordem de vocacao hereditéria, ao

companheiro ndo foi permitido gozar do mesmo @yio.

Enquanto o primeiro tem seu direito garantido, fidpejus a legitima, metade do acervo
gue integra a heranca, o segundo na qualidade wieitte facultativo, art. 1.790, pode ser
imotivadamente excluido da sucessao, art. 1.850.

Assim, quando do falecimento de um dos conjugesaus#ncia de descendentes ou
ascendentes, a heranca, constituida sobre os eguest mais os bens particulares,
obrigatoriamente é transmitida ao sobrevivent@aJéompanheiro € assegurado apenas o direito
sucessorio restrito a metade dos bens adquiridesosammente durante a vigéncia da unido
estavel.

A solucdo, na auséncia de alteracdo legislativaa sensiderar o companheiro como
herdeiro necessério especial sui generis Se o direito a suceder é inafastavel e ha reskrva

guota, mesmo que apenas sobre o que foi adquindoosamente pelo casal durante a uniao,
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forcoso concluir que deva ser considerado comoeirerchecessario. Assim, o testador néo
poderia suprimir por ato de Ultima vontade, a vaoado companheiro como herdeiro necessario.

Mas esta posi¢do ndo € unanime. Guilherme Calmaguéi@ da Gama sustenta que o
companheiro ndo € herdeiro necessério, sob o fuetande que a inclusdo do cbnjuge na
condicdo de herdeiro necessario representa o gicesdigal a auténticas e efetivas unibes
fundadas no casamento, servindo como estimulo sso@® para que convertam suas unifes
informais em uniées formatfs.

Para reconhecer a condi¢do de herdeiro do comparéhaecessario que o convivio tenha
persistido até o falecimento de um do par. Disdaha unido, cessa o direito hereditario entre
companheiros. Ndo ha como invocar a regra que @ass@® cOnjuge o direito a heranca pelo
prazo de dois anos, ainda que separados de fatd,.880. Conforme entendimento de Maria
Berenice Dias, o dispositivo supracitado é tdo muswue sequer deveria ser aplicado ao
casamentd?

De qualquer modo, ainda que nao seja possivel mnecen o direito sucessorio, o direito a
meacao dos bens adquiridos durante o periodo daewidcomum |Ihe é assegurado, independente

do tempo em que o casal ja se encontrava sepaatd@ do falecimento de um deles.

3.CONCORRENCIA SUCESSORIA

I GAMA, apud DIAS, Maria Berenicdlanual das Sucessde840 Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.69.
12DIAS, op. cit., p.70.
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Muito embora o companheiro tenha sido inserido &ma lugar na ordem de vocacgao
hereditaria, denotando o fato de que a lei parensiderar 0 amor mais intenso no casamento do
gue na unido estavel, o que o salva é a concoar&ncessoria, que no fim, o transforma em
herdeiro necessario, ao menos sobre uma fracderse tmesmo havendo herdeiros.

Ainda assim, o companheiro ndo goza do mesmantgito conferido ao conjuge
sobrevivente. Esta desequiparacdo € fonte deiggsstjue a justica ndo pode tolerar. Além de
ndo garantir quota minima ao convivente, este gcomccom o0s colaterais quanto aos bens
comuns. Provavelmente, o legislador supds que ogppaoheiros tém mais afeto por esses
parentes, visto que no caso do cénjuge isto nd@ierffica dada sua preferéncia sucessoria.

Logo, o direito a integralidade da heranca séosdigura se ae cujusndo tem parente
algum. Se tiver um Unico sobrinho-neto, este redkli® tercos dos aquestos e a totalidade dos
demais bens. Ao companheiro cabe apenas a acapbamstagem de um ter¢co do patrimonio
amealhado onerosamente durante o periodo de convivi

Segundo Aldemiro Dantas Junior, o tratamentorelifeiado inegavelmente desobedece
ao principio da igualdade, eis que a unido estwelcasamento sdo entidades familiares sem
distingcbes de ordem patrimonial. Até que seja gmoi este equivoco, pela reformulacédo da lei,

cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as awrdiscriminatérias, reconhecendo sua
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inconstitucionalidade. Essa é a Unica forma deaewjue o equivoco legal traga prejuizos
N c~ . ~ 3
enormes as unides que merecem especial protegsiatin’

Nesse sentido vem caminhando a jurisprudéficia:

Sucessao da companheira. Abertura da sucessaaacsb a égide do
novo Cédigo Civil. Aplicabilidade da nova lei, ni@smos do art. 1.787.
Habilitagdo em autos de irmdo da falecida. Casaretm em que
merece afastada a sucesséo do irméo, ndo incidimelgra prevista no
art. 1.790, Ill, do CCB, que confere tratamentoemifciado entre
companheiro e conjuge. Observancia do principieglddade. N&o se
pode negar que tanto a familia de direito, ou fémmeate constituida,
como também aquela que se constitui por simples fa que se
outorgar a mesma protecdo legal, em observancigriagipio da
equidade, assegurando-se igualdade de tratamemte efnjuge e
companheiro, inclusive no plano sucessoério. Ademaispropria
Constituicdo Federal ndo confere tratamento inigoe cdnjuges e
companheiros, tampouco o faziam as Leis que reguitavam a unido
estavel antes do advento do novo Cédigo Civil, pddendo, assim,
prevalecer a interpretacéo literal do artigo emstiiee sob pena de se
incorrer na odiosa diferenciacdo, deixando ao dpaema familia
constituida pela unido estavel, e conferindo péatéegal privilegiada a
familia constituida de acordo com as formalidadeked Preliminar ndo
reconhecida e Recurso provido.

3.1 CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES

13 DANTAS JUNIOR, Aldemiro Rezende. Concorréncia siséeia do companheiro sobreviRevista Brasileira de
Direito de Familia.Porto Alegre: Sintese-IBDFAM, v.7, n.29, 2005411

14 BRASIL. TJ/RS. Al n° 70020389284. 72 Camara CiRelator: Desembargador Ricardo Raupp Ruschel. DJE:
12/09/2007. Disponivel em:<hhttp://www.tjrs.jusdité php/consulta/consulta_processo.php?nome_camiaiod
unal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tiporll&omarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1_var
2=1&id_comarcal=700&num_processo_mask=70020389284&mprocesso=70020389284&numCNJ=N&id_com
arca2=700&uf_oab=RS&num_oab=&N1_var2_1=1&intervalmvimentacao_1=15&N1 var=&id_comarca3=700
&nome_parte=&tipo_pesg=F&N1_var2_2=1> Acesso enalid. 2014.
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O inciso | do art. 1.790, do Cddigo Civil de 2008pde que, em concorrendo com
descendentes comuns, o companheiro sobreviveg@dtaliteito a cota parte equivalente aquela que,
por lei, for ao atribuida ao filho.

Por 6bvio que o emprego do termo filho no dispasitsupracitado foi impréprio,
denotando-se equivoco por parte do legislador. maliiade precipua da norma € regular a
concorréncia do companheiro com os descendentato @&asim que no inciso Il, uma vez verificado
0 engano, foi corretamente empregada esta Ultila&naa

Dai a razdo da edicdo do enunciado de autoriardeciSco José Cahali aprovado
durante a Ill Jornada de Direito Civil promoviddg€onselho da Justica Federal, no periodo de 1 a
3 de Dezembro de 2004: Aplica-se no inciso | dolam90 também na hipotese de concorréncia do
companheiro sobrevivente com outros descendentesioe ndo apenas na concorréncia com filhos
comuns.

Observe-se que novamente salta aos olhos o tnatandiscriminatorio dado ao
companheiro. Comparando essa regra com a norma&ro@mte a concorréncia do conjuge com o0s
descendentes comuns, verifica-se que ndo houseevaeda quarta parte da heranca ao companheiro
sobrevivo.

O inciso I, por sua vez, estipula que, em coreuio com descendentes s6 do autor da
sucessdo, o companheiro tera direito a metade tdaqoe couber a cada descendente do falecido.

Desse modo, a partilha se faz na proporcdo de mkmia um, entregando-se ao companheiro

sobrevivente uma parte da heranca e, a cada unedosndentes, o dobro do que a ele couber.
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Ressalte-se que ambos os incisos vinculam-se @d da dispositivo que restringe a
participacdo do companheiro aos bens adquiridososamente na vigéncia da unido estavel. Logo,
esse entendimento vale tanto para a concorréncia @® descendentes comuns como para a
concorréncia com os descendentes s6 do autor dagaer

O inciso Il repete a inoportuna distingdo entrscdadentes exclusivos, sé do autor da
heranca, e descendentes comuns, havidos da utié@merutor da heranga e o companheiro, tal qual
previsto para o cénjuge no art. 1.832 do Cddigal Civ

Tal critério ndo contempla de modo expresso atbégadem que 0 companheiro concorre
simultaneamente com filhos de hibrida origem, ¢a, sgiando alguns herdeiros forem descendentes
s6 do autor da heranca com terceira pessoa, esdiottem descendentes comuns, havidos com o
companheiro, o que acarreta dificuldades paraaultatias quotas hereditarias.

SO ndo havera esse problema quando os descenderdss apenas de uma dessas
origens, pois bastara, nesses casos, dar ao coemmaghbinhdo igual ao do descendente comum ou
apenas metade do quinhao devido ao filho exclusivo.

Dada a omissdo da norma, entrechocam-se corrantagbnicas. A respeito do tema,
Giselda Hironaka considera possiveis quatro solugierpretativas diante da auséncia de regra
clara acerca da situacdo em tela: a) consideragRidescendentes como se todos fossem comuns ao
falecido e ao sobrevivente, aplicando-se a regraigdaldade na partilha, art. 1.790, I; b)
consideracdo dos descendentes como se todos fegskmivos do falecido, com a divisdo desigual
prevista no inciso Il do art. 1.790 do Codigo; omposicao dos incisos | e 1l do art. 1.790, com

atribuicdo de uma quota e meia ao companheiro webreae; d) harmonizacdo dos incisos | e 1l do
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art. 1.790, com a subdivisdo proporcional da heraegundo a quantidade de descendentes de cada
grupo, formando-se duas sub-herancas para ao Viedficar a parte que caberd ao companheiro
sobreviventé?

Embora a questao seja polémica, e ndo obstam@®epiem contrario, a melhor solucéo,
é efetuar a divisao igualitaria dos quinhdes h&keds dos herdeiros concorrentes, ndo importando
se descendentes comuns ou exclusivos do faleaidlindo o companheiro ou companheira, e
afastando destarte o direito dos descendentestaraita de receberem o dobro do que couber ao

companheiro sobrevivo.

3.2 CONCORRENCIA COM OUTROS PARENTES SUCESSIVEIS

O inciso 1l do art. 1.790 do Cddigo Civil precetgque, se o companheiro sobrevivente
concorrer com outros parentes sucessiveis, tez#ada um terco da heranca. Observe-se mais uma
vez, que esse direito restringe-se apenas aosaoeusridos onerosamente na constancia da uniao
estavel. O dispositivo se refere a concorréncia @emscendentes e 0s colaterais até o quarto grau.

A regra se mostra razoavelmente adequada no &aantoncurso com o0s ascendentes,

por destinar a0 companheiro quota igual a atribaidsada um dos pais die cujus se ambos

15 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova€amentarios ao Cédigo CiviP. ed. rev. S&o Paulo: Saraiva,
2007, 20 v. p. 58-64.
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sobrevivos. Sendo pré-morto um dos ascendenteshrevivo terd vantagem de ficar com os dois
tercos da herancga, amealhando o companheiro orestgmte.

Como salienta Eduardo de Oliveira Leite, agirialhme o legislador, todavia, se
atribuisse ao companheiro sobrevivo metade donp@tio deixado pelo falecido, e ndo apenas um
terco, considerando-se o fato de ter sido adotamg regra, o regime da comunhao parcial de bens,
bem como a circunstancia de ter ele vivido toda ewiaténcia ao lado dde cujusenquanto os
outros parentes sucessiveis em nada contribuirdormacao do aludido patriméntd.

O que néo se compreende, no entanto, € a suj@ngposta pela disposi¢ao legal, do
companheiro a concorréncia com os demais pareotEssiveis, quais sejam, 0s colaterais até o
quarto grau.

Nesse sentido, como bem ressalta Zeno Velosodiagsatuais, em que se constata o
distanciamento das relagfes de afetividade entreplaserais de 4° grau, como primos, tios-avos,
sobrinhos netos, é totalmente despropositado cemagsida possibilidade de o companheiro
sobrevivente concorrer com 0s parentes colatecaie dujusapenas na fracdo de um terco sobre os
bens adquiridos a titulo oneroso durante a ungquée quanto aos outros bens os colaterais herdaréo
sozinhos, sem a presenca do companheiro sobresiVent

O resultado da aplicacdo desta regra legal é metdk absurdo, pois gera o
enriguecimento injustificado dos parentes em detnim do companheiro. Nada justifica colocar-se o

companheiro sobrevivente em posicdo tdo acanhdmsoaha na sucessdo da pessoa com quem

16 LEITE,Eduardo de OliveiraComentarios ao novo Cédigo Cixdl ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, 21 v. p.63.
" VELOSO, ZenoComentérios ao Cédigo Civ8do Paulo: Saraiva, 2003, 21 v. p.236-237.
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viveu publica, continua e duradouramente, constini uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna qudatoikia fundada no casamento.

A melhor solucdo seria admitir a inconstituciodatle do art. 1.790 do Caodigo Civil, e
desse modo permitir a continuidade do art.2°,didl,Lei n. 9.278/96 que colocava o companheiro
sobrevivente a frente dos colaterais na sucessée dojus

A regulamentagdo ora comentada constitui, semddywim retrocesso no critério do
anterior sistema protetivo da unido estavel, quegh o companheiro em terceiro lugar na ordem da
vocacgao hereditaria, recebendo a totalidade danteensa falta de descendentes e de ascendentes do
falecido.

E, por isso, que parte da jurisprudéncia vem efera integralidade da heranca ao
companheiro sobrevivente afastando os colaterasicEssao.

Sen&o veja-s&

Inventario. Companheiro sobrevivente. Direito alidade da herancga.
Parentes colaterais. Exclusdo dos irméos da sucdssglicabilidade
do art. 1.790, inc. lll, do CC-2002. N&o se aphcaegra contida no art.
1.790, inc. lll, do CC-2002, por afronta aos pia$ constitucionais
da dignidade da pessoa humana e igualdade, ja gue226, paragrafo
3°, da CF, deu tratamento paritario ao institutoudéio estavel em
relacdo ao casamento. Assim, devem ser excluidosudassdo os
parentes colaterais, tendo o companheiro o diraittotalidade da
heranca. Recurso desprovido, por maioria.

18 BRASIL. TJ/RS. AC n° 70017169335. 82 Camara CRRelator: Desembargador José Ataides Siqueira ddied
DJE: 08/03/2007Disponivel em:<http://www.tjrs.jus.br/site_php/calia/consulta_processo.php?nome_comarca=
Tribunal+de+Justi%E7a&versao=&versao_fonetica=1&%ip&id_comarca=700&intervalo_movimentacao=0&N1
_var2=1&id_comarcal=700&num_processo_mask=700173%&3um_processo=70017169335&numCNJI=N&id_
comarca2=700&uf_oab=RS&num_oab=&N1 var2_1=1&intesvenovimentacao 1=15&N1_var=&id_comarca3=
700&nome_parte=&tipo_pesq=F&N1_var2_2=1>. Acessal@mabril. 2014.
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Prescreve ainda o inciso IV que, ndo havendo peseucessiveis, 0 companheiro tera
direito a totalidade da heranca. E importante tessaovamente que a totalidade supra diz
respeito apenas aos bens adquiridos onerosamenteonsancia da relacdo estavel, na
conformidade do estabelecido no caput do aludigpaditivo legal.

Logo, inexistindo bens comuns, mas apenas beinisyares, e na auséncia de outros
parentes sucessiveis, configura-se de forma absusitaacao disposta no art. 1.844 do Cdédigo
Civil, em que a heranca € destinada ao Municigidiatrito Federal ou a Uniéo.

Mais um grande equivoco, que gerou flagrante idagle (para ndo repisar a tese da

inconstitucionalidade).

3.3 CONCORRENCIA COM O CONJUGE SOBREVIVENTE

Ao admitir a lei, art. 1.830, a perpetuacao degtas do casamento durante o periodo de
dois anos mesmo ap0s a separacao de fato, calar fghipdtese de o cdnjuge vir a constituir
unido estavel, art. 1.723 paragrafo @ra, se o ex-conjuge faz jus ao direito sucessagsmo
depois de cessada a vida em comum, mesmo nao lbayeadisdo legal expressa, ha a
possibilidade, ainda que excepcional de surgir wera@adeira concorréncia sucessoria entre
cbnjuge eompanheiro.

Os gquestionamentos sao muitos: a quem deferiraat&? Ao conjuge mesmo separado?

Ao parceiro da unido estavel que perdurou até dgendwde cuju® E dividida entre ambos,
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identificando-se quais bens foram adquiridos derantonvivio com cada em deles? E o direito
de concorréncia sucessoria? E reconhecida a mé¢ackda um? E qual o célculo a ser feito para
apartar o direito de cada qual?

A concorréncia do companheiro com o cbnjuge seate é matéria que desafia
solucao jurisprudencial.

Maria Berenice Dias entende que, finda a vida emumn, o casamento termina,
extinguindo-se neste momento os direitos sucessdbiesde que preservada a meacdo do ex-
conjuge, tudo o mais cabe ser deferido ao compantiei

Nesse mesmo sentido, Mario Luiz Delgado Régismecmla que para a solucdo da
antinomia se dé prevaléncia ao disposto no inaisgol art. 1.790, tido como norma especial em
relacdo ao art. 1.830. Assim, aduz o autor, quartécpacdo do companheiro deve ficar restrita
aos bens adquiridos durante a unido estavel, gatitntcomum, enquanto o direito sucessorio do
cOnjuge s6 alcancaria os bens anteriores, adgsiiahtes da data reconhecida judicialmente
como de inicio da unido estavel. Repugnaria a masaégurar ao coOnjuge direito sucessorio
sobre um bem adquirido pelo esforco comum do cohgiest’

Ja Arnoldo Wald, defende a possibilidade do chaemaonconjunto do conjuge e do

companheiro sobrevivente em igualdade de condigdesspeito dos bens adquiridos a titulo

¥ DIAS, op. cit., p.70-71.

20 REGIS, Mério Luiz DelgaddControvérsias na sucesséo do conjuge e do congiv@rtista Brasileira de Direito
de Familia. Porto Alegre: Sintese-IBDFAM, v.29,-afaio 2005, p.218.



29

oneroso durante o companheirismo, e o chamameuwtosero do conjuge sobrevivente quanto

aos demais bens deixados pelo faleéido.

CONCLUSAO

Por todo o acima exposto, resta claro a infeloéddo legislador quando da alocacéo e

redacao do art. 1.790 que regula o direito suciesdds companheiros no novo Cédigo Civil.

Posicionando-se na contraméo da evolucéo e degoarda sociedade, a referida norma
mostra-se perversa e discriminatoria além de fitagraente inconstitucional. Fere de morte o
principio da igualdade ao desrespeitar dantescamentomando disposto na Constituicdo
Federal que muito claramente equiparou a unideelsiéd casamento.

Nado se justifica sob quaisquer argumentos o texéon dispar dispensado aos
conviventes. O equivoco revela-se ainda maior qua@ndnalisada a legislacao pretérita que ja
agasalhava a matéria. Em vez de aumentar o lequireltos dos participes da unido livre,
cuidou de suprimi-los, gerando verdadeiro retrazess

A doutrina, que macicamente ja sinalizava no derda necessidade de se alteratabus

qguo vigente, vem sendo timida, mais paulatinamentenpeohada pela jurisprudéncia. Os

ZLWALD, op. cit., p.119-120.
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recentes julgados dos tribunais mais vanguardiétassimplesmente desconsiderado o teor do
dispositivo em questao, e adotado a equidade ng&mbos casos concretos.

Em face dos Projetos de Lei em andamento no Cssmrdlacional que tratam das
modificacbes pertinentes, é provavel que muito eaveb sejam corrigidas as injusticas ora
verificadas.

Olvida-se que as casas legislativas, supostamentarregadas de expressar e
materializar através de comandos normativos a derda povo, possam cumprir sua funcéo com

verdade, de modo a efetivamente saciar as necdssida populacéo brasileira.
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