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RESUMO

Neste trabalho pretende-se analisar através do método dialético, a suposta
inconstitucionalidade do art. 1790 do Cdédigo Civil que trata da questdo sucessoria do
companheiro em relacdo ao cOnjuge sobrevivente, por meio de pesquisas doutrinarias e
jurisprudenciais, investigar se 0 mesmo fere diretamente preceitos constitucionais, uma vez
que a Lei Maior determinou a igual protecdo para as entidades familiares, porque ndo existe
hierarquia entre elas, ndo podendo, dessa maneira, fazer distingdo entre as familias
constituidas pelo casamento e as constituidas pela unido estavel, a qual é assegurada pelo art.
226, § 3° da Constituicdo Federal de 1988. O art. 1.790 além de ser retrogrado e maléfico ao
companheiro, ndo concedeu alguns direitos ja adquiridos anteriormente, como o direito real
de habitagdo. Analisar a inconstitucionalidade do artigo bem como o integral cumprimento do
que determina o texto constitucional, o qual conferiu a unido estdvel o0 mesmo status do
casamento, aplicando-se tal regra no Direito Sucessorio.

Palavras-chave: Sucessdo do companheiro. Unido estavel. Inconstitucionalidade do Art.
1790 do CC.

ABSTRACT

In this scientific work was analyzed the unconstitutionality of the article 1790 of the Civil
Code that deals with the fellow succession subjectin relation to the survived spouse in
the doctrine and jurisprudence light. The legal thesis defended in analysis of the
unconstitutionality of the civilian device was if the highest law determined the equal
protection for family entities, because there is no hierarchy between them, could not be, in
this way, to do a distinction between families formed by marriage and those formed by
common-law marriage, whichis ensured by the Article 226, §3™ of the 1988 Federal
Constitution. The article 1790 besides being retrograde and malefic to the fellow, it did not
grant any rights already acquired earlier, as the real right of habitation. In this analysis, it
remains crystalline that the analyzed device injuries fundamental rights constitutionally
guaranteed, as well as is expected the full compliance of what determines the constitutional
text, which granted to the common-law marriage the same status of marriage, applying such
rule, in the Succession Law.

Keywords: Fellow  succession . Common-law  marriage. Unconstitutionality of  the
Article 1790 of the Civil Code.
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1. INTRODUCAO

A sucessdo dos companheiros apresenta sérias dificuldades em face do tratamento
legislativo vigente. O Codigo Civil de 1916 ndo tratou do direito sucessorio dos companheiros
e ndo reconhecia tal direito e nem mesmo reconhecia as unides informais como entidades
familiares.

Até que a unido estavel fosse efetivamente reconhecida como forma de
constituicdo de familia pela Constituicdo Federal, foi necessario ocorrer, primeiramente, uma
evolugdo doutrinaria, jurisprudencial e legislativa, onde varias leis foram elaboradas com o
objetivo de possibilitar ao companheiro o recebimento de alguns beneficios.

Contudo, esses beneficios s6 eram reconhecidos no &mbito do Ramo do Direito
das Obrigagdes. A unido informal, nesta época, ainda nao tinha protecdo do Direito de
Familia.

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a Unido Estavel como Entidade
Familiar, deixando de ser considerada sociedade de fato e passando a ter o status de entidade
familiar. Todavia, o legislador ao tratar sobre o assunto no Codigo Civil de 2002 ndo incluiu
0 companheiro entre os herdeiros necessarios, mas apenas como herdeiro facultativo. Dessa
forma, o companheiro sobrevivente esta inserido em ultimo lugar na ordem de vocacgdo
hereditéria, diferentemente do conjuge que ocupa o terceiro lugar na ordem de recebimento da
heranca.

Entretanto, apesar do disciplinamento constitucional acerca do reconhecimento da
unido estavel como entidade familiar, igualando-se, inclusive, a protecdo e os direitos dos
membros de todas as espécies de entidades familiares, o Cdédigo Civil de 2002 estabeleceu
critérios legais diferentes aos conjuges e companheiros sobreviventes no @mbito do Direito
Sucessorio.

Para elaboracdo deste trabalho serdo abordadas legislacdes relacionadas a matéria,
sendo fundamental ao estudo, a Constituicdo Federal de 1988, por meio do artigo 226, § 3°,
juntamente com a Lei n® 9.278/1996, a qual colocava o companheiro numa situacéo similar ao
conjuge no que se referia aos direitos sucessérios; e a Lei n® 8.971/1994, reguladora da
participacdo dos companheiros na sucessdao do de cujus e direito de alimentos. Por altimo, o
Caodigo Civil de 2002, sera confrontado com as diversas posi¢des doutrinérias e decisoes
judiciais recentes, indicando a tendéncia atual de interpretacdo dos dispositivos legais.

A inconstitucionalidade do tratamento dado ao companheiro nas relagbes que

envolvem direitos sucessorios, objeto central do presente trabalho cientifico.



2. BREVE HISTORICO SOBRE A UNIAO ESTAVEL

N&o se pretende com este artigo exaurir o estudo acerca da evolucgéo histérica da
unido estavel, uma vez que ndo é o objetivo maior deste trabalho. Portanto, é necessario um
breve levantamento de seu desenvolvimento, visando uma maior compreensao do instituto.

A unido estavel entre homem e mulher sempre existiu. A unido livre também
conhecida como unido estavel, unido informal, casamento de fato, concubinato puro e impuro,
ndo é realidade recente, sempre acompanhou a historia da humanidade.

No Brasil somente apés a edi¢do do Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 2012) que
foram reconhecidos direitos as unides matrimoniais e as familias legitimas. O concubinato era
considerado imoral. Tanto que o proprio termo “concubinato” trazia um peso pejorativo,
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significando “amasiamento”, “estar na cama”, “dividir o leito”, “dormir com”, ou conforme
jargdo popular caracterizaria a situagdo de mulher “tetida e manteuda", “tida e mantida” por
um homem (sua amante, amasia, amigada).

Durante muitos anos o direito civil brasileiro considerou o casamento o elemento
fundamental para a formacao da familia, privilegiando sempre a mulher casada. As pessoas
casadas ndo podiam fazer doagOes, testamentos ou seguro em favor dos concubinos. Tanto
assim, que, de acordo com o art. 248, 1V, do Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 2012), a mulher
casada podia reivindicar os bens comuns doados e anular as doagdes do conjuge adultero.

O art. 1.177 do mesmo Cdédigo estabelecia que: “A doacdo do conjuge adultero ao
cumplice pode ser anulada pelo outro conjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois
anos depois de dissolvida a sociedade conjugal”.

O legislador demonstra no Codigo Civil de 1916 (BRASIL, 2012) uma
insatisfacdo muito grande com relacdo ao concubinato e por outro lado demonstra um zelo e
apego pela familia legitima. No referido Codigo, o concubinato € tratado de maneira
marginal. E perceptivel a atitude hostil para com o concubinato em vérias passagens do
Codigo e mesmo no art. 363, inc. |, do Codigo Civil, ao autorizar os filhos dessa unido a
reivindicar o reconhecimento da filiagdo, “se ao tempo da concepcdo a mae estava
concubinada com o pretendido pai”. Aparentemente ha uma prote¢do ao concubinato, mas ela
é destinada ao filho e ndo a convivente.

O Codigo de 1916 (BRASIL, 2012) ndo tratou do direito sucessorio dos
companheiros, diferentemente do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2012), como iremos

perceber no decorrer deste trabalho.



Foi durante a vigéncia daquele Codigo que algumas leis ordinarias passaram a
conferir direitos aos companheiros. Para exemplificar podemos citar algumas delas:

a) o Decreto Lei 7.036 (BRASIL, 2012), de 10.11.1944 (Lei de Acidentes do
Trabalho), que previa em seu art. 21, paragrafo unico, que a companheira mantida pela vitima
tinha os mesmos direitos do conjuge legitimo, na hipotese de ele ndo existir ou ndo ter direito
ao beneficio, desde que haja prova inequivoca dela como beneficiaria, ou seja, apontamento
na carteira de trabalho ou no livro de registro de empregados;

b) Lei 6.367 (BRASIL, 2012), de 19.10.1976, que tratou do seguro de acidente do
trabalho, incluindo a companheira como beneficiéria;

c) Lei 4.242 (BRASIL, 2012), de 17.07.1963, que admitiu ao contribuinte,
separado judicialmente, desde que isento da obrigacédo de sustentar a ex-mulher, abater da sua
declaracdo do imposto de renda as despesas dedutiveis havidas com a familia de sua
concubina, desde que haja convivéncia por mais de cinco anos, impedimento ao casamento e
que ela tenha sido incluida como beneficiaria;

d) Lei 4.069 (BRASIL, 2012), de 11.06.1962, que permite aos servidores civil,
militar ou autarquico, solteiro, separado judicialmente, ou vilvo, a destinar a pensdo a sua
concubina, sendo requisito para isso a convivéncia ha mais de cinco anos e que nao haja
impedimento legal ao casamento. Se o servidor tiver filho capaz de receber beneficio, o
servidor somente podera destinar metade da penséo;

Os direitos dos companheiros ndo eram tratados de forma especifica em uma
determinada lei. Como visto anteriormente, foram editadas normas extravagantes para
reconhecer seus direitos em determinadas situa¢fes. Sempre existiu em nosso pais a relacdo
entre um homem e uma mulher independente de casamento. Ao término de um
relacionamento, ou com o falecimento de um dos conviventes, quando um deles se sentia
prejudicado, cabia ao Judiciario resolver o litigio. As decisdes judiciais eram fundamentadas
com base no direito das obrigacdes e ndo no direito de familia, visto que essa unido era
considerada sociedade de fato. Muitas vezes a companheira sobrevivente era indenizada por
servigos domésticos prestados, a fim de evitar o enriquecimento ilicito.

Ou seja, o impedimento ao enriquecimento ilicito servia de principal
fundamentacdo das decisdes judiciais o caso de rompimento de uma relagdo ndo matrimonial.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 35, com o seguinte
teor: “Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matriménio”.

(Essa Sumula foi editada com base no Decreto 2.681/12, art. 22; Lei de Acidente do Trabalho



(Dec.-lei 7.036/44), art. 11, RExt. 47.724, de 26.03.1963; e Agravo 25.051, de 08.08.1961. In:
Sumulas. S&o Paulo: AASP, 1994. p.21)

O que se pretendeu, com a Sumula 35, € garantir automaticamente o direito
da concubina, cujo companheiro fora vitima de acidente, que apenas nao se
casara com ele por outros motivos que ndo fossem impeditivos. N&o
pretendeu esta Sumula excluir da apreciacdo do Judiciario os demos casos
em que havia impedimento. (BITTENCOURT, 1969, p. 158)

A jurisprudéncia, inclusive a do STF, concedeu direito a companheira no que diz
respeito a servicos domeésticos e partilha de patriménio adquirido com esfor¢co comum.

Conforme a Sumula 380 do STF, comprovada a existéncia de sociedade de fato
entre concubinos, é cabivel sua dissolucdo judicial com a partilha do patriménio adquirido
pelo esforco comum.

Foi editado duas outras Sumulas pelo Supremo Tribunal Federal: a n® 382, que
prevé ndo ser necessario haver vida em comum sob o mesmo teto, more uxoria, para
caracterizar o concubinato, e a n°® 447, que estabelece a validade de disposi¢do testamentéria
em favor do filho do testador com a concubina.

Foi a jurisprudéncia também que estabeleceu diferencas entre concubina e
companheira. Concubina era aquela mulher com quem o cdnjuge adudltero tinha encontros
periddicos fora do lar. Companheira era a mulher com quem o homem separado de fato ou de
direito mantinha convivéncia more uxoria.

O legislador constituinte, seguindo a evolucdo da jurisprudéncia e os direitos
concedidos aos companheiros, reconheceu a unido estavel entre um homem e uma mulher,
sem impedimentos para casamento, como entidade familiar. A unido estavel — nome adotado
pelo texto constitucional — foi objeto de atencdo na nova Carta Magna de 1988.

A unido estavel sempre esteve presente em todas as camadas sociais. Seguindo o
rumo da doutrina e da jurisprudéncia, a Constituicdo Federal de 1988, curvou-se perante a
realidade e reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher (art.
226, § 3°). Com a promulgacdo da Constituicdo Federal, a unido estavel deixou de ser

considerada sociedade de fato e passou a ter o status de entidade familiar.

3. AFAMILIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

O ramo do Direito que mais houve transformagdes com a Constituicdo Federal de

1988 foi o Direito de Familia. Como visto anteriormente, o Codigo Civil de 1916 somente



admitia como entidade familiar aquela formada através do casamento. J& por outro lado, o art.
226 da Constituicdo Federal estatui que a familia deve ser fundada no afeto e no amor. Com
efeito, reconhece a protecdo do Estado a outras entidades familiares como a unido estavel e as
familias monoparentais.

Como ja observou Maria Berenice Dias (2005, p. 162), as “unides
extramatrimoniais merecem tal aceitacdo social que a Constituicdo Federal deu uma
dimenséo a concepc¢ao de familia ao introduzir um termo generalizante: entidade familiar”

A entidade formada pela unido estavel necessita de afeicdo familiar, que significa
a vontade de estar ligado a alguém com lagos familiares, ou seja, é o proprio objetivo de
constituir uma familia: “E ¢ exatamente essa unido que deve ser considerada como entidade
familiar da forma como prevista na Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 2012) e na
legislacdo ordinaria vigente

Ndo é todo tipo de relacionamento mantido entre homem e mulher que pode ser
considerado entidade familiar, aquela referida no texto constitucional é a formada pelo casal

com o animo de constituir familia.

A entidade formada pela unido estavel necessita de afeicdo familiar, que
significa a vontade de estar ligado a alguém com lagos familiares, ou seja, é
0 proprio objetivo de constituir uma familia. E exatamente essa unido que
deve ser considerada como entidade familiar da forma como prevista na
Constituicdo Federal de 1988 e na legislagdo vigente. (FREIRE, 2009. p. 64)

O Cadigo Civil de 1916 (BRASIL, 2012), no tocante a familia, era extremamente
individualista e patrimonialista. N&o se pensava nos sentimentos, no afeto.

Desta forma, convém destacar o ensinamento de Maria Berenice Dias

Pensar em familia traz a mente o modelo convencional: um homem e uma
mulher unidos pelo casamento e cercado de filhos. Mas essa realidade
mudou. Hoje todos ja estdo acostumados com familias que distanciam do
perfil tradicional. A convivéncia com familias recompostas, monoparentais,
homoafetivas permite reconhecer que a mesma se pluralizou, dai a
necessidade de flexionar igualmente o termo que a identifica, de modo a
albergar todas as suas conformac6es. (DIAS, 2005. p. 37)

E facil perceber que, com o art. 226, foi alterado o principal objeto de protecio do
Estado em relacdo a familia. Anteriormente, visava-se proteger a instituicdo do matriménio,
apenas, como unidade de producéo e reproducdo. Com a Constituicdo, a protecdo dada pelo

estado foi voltada para o desenvolvimento dos seus membros, procurando sempre a protecdo



da sua dignidade. Agora o que importa ndo é a religido, o patriménio, mas principalmente o

sentimento. Foi desta maneira, portanto, que a unido estavel passou a ser protegida pelo

Direito de Familia.

Quem fez uma melhor explicacdo desse fendmeno foi Gustavo Tepedino:

Entendendo que o conceito de familia foi amplamente alterado, deixando de
ser uma aglutinacdo de pais e filhos fundada no casamento para passar a ser
conceito flexivel tendo como mira a realizacdo espiritual e o
desenvolvimento da personalidade de seus membros. (TEPEDINO, 2004, p.
398)

Dessa forma podemos perceber que a familia deixou de ser, essencialmente, um

nucleo familiar e econémico e de reproducdo, e passou a ser o espaco do amor, do

companheirismo e do afeto, todos os elementos da organizacdo juridica da familia ficaram

profundamente alterados.

que:

Nessa mesma linha de entendimento, a doutrinadora Maria Berenice Dias ressalta

Agora, 0 que identifica a familia ndo é a celebra¢do do casamento nem a
diferenca de sexo do par ou o envolvimento de carater sexual. O elemento
distintivo da familia, que a coloca sob 0 manto da juridicidade, é a presenca
de um vinculo afetivo unir as pessoas com identidade de projetos de vida e
propdsitos comuns, gerando compromissos muatuos. Cada vez mais, a idéia
de familia se afasta da estrutura do casamento. As familias de hoje ja ndo se
condicionam aos paradigmas originarios, quais sejam, casamento, sexo e
procriacéo. (DIAS, 2005, p. 39)

A ampliacdo das entidades familiares esta intimamente ligada a especial protecao

do Estado, para que assim se possa, efetivamente, promover a dignidade da pessoa humana.

Como pode ser visto através do entendimento do doutrinador Gustavo Tepedino:

[...] a dignidade da pessoa humana, algada pelo art. 12 111, da Constituicdo
Federal da Republica, da conteido a protecdo da familia atribuida ao Estado
pelo art. 226 do mesmo texto maior: € a pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, o elemento finalistico da protecdo estatal, para cuja
realizacdo devem convergir todas as normas de direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as rela¢bes
mais intimas e intensas do individuo no social. (TEPEDINO, 2004. p.372)

Com o0 mesmo pensamento, Rodrigo da Cunha Pereira salienta que:

“o principio da dignidade da pessoa humana significa, em 0ltima anélise,
uma igual dignidade para todas as entidades familiares. Assim, é indigno dar
tratamento diferenciado as varias formas de filiacdo ou aos varios tipos de
constitui¢do da familia”. (PEREIRA, 2005. p. 58)



Para que a unido estavel fosse reconhecida como entidade familiar pela atual
Constituicdo Federal, foi necessaria, anteriormente, uma grande evolucdo doutrinéria,
jurisprudencial e legislativa como visto anteriormente no item 2 deste artigo

Antes da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel fazia parte do Ramo do
Direito das Obrigacdes e passou a ser tutelada pelo Direito de Familia.

Um outro ponto de suma importancia é que a Constituicdo da Republica de 1988,
em seu art. 5°, previu o direito a liberdade, que é mais um principio constitucional. Portanto,
cada pessoa € livre para escolher a maneira pela qual constitui a sua familia, ndo sendo
possivel restringir os direitos em virtude de tal escolha. Merece destaque, assim, 0 comentario
de Paulo Luiz Netto Lobo:

[...] além do principio da igualdade das entidades, como decorréncia natural
do pluralismo reconhecido pela Constituicdo, ha de se ter presente o
principio da liberdade de escolha, como concretizagdo do macroprincipio da
dignidade da pessoa humana. Consulta a dignidade da pessoa humana a
liberdade de escolher e constituir a entidade familiar que melhor corresponda
a sua realizagdo existencial. Ndo podendo o legislador definir qual a melhor
e mais adequada. (LOBO, 2004. p.5)

Larissa Cavalcanti Cintra, afirma que ndo ha entre as entidades familiares

qualquer hierarquia, estando o casamento e a unido estavel em um mesmo patamar juridico:

Faz-se necessario salientar que ndo existe hierarquia entre as entidades
familiares. Assim, apesar de alguns doutrinadores defenderem que o
casamento € hierarquicamente superior que a unido estavel, tendo em
vista a regra da parte final do § 3° do art. 226 da Constituigdo Federal,
onde o constituinte acrescentou o dever de facilitar a conversdo da
unido estavel em casamento. E preciso sublinhar que esta ndo foi a
intengdo do constituinte, que, acima de tudo, pretende assegurar a
dignidade da pessoa humana. (CINTRA, 2009).

O doutrinador Gustavo Tepedino acrescenta que o constituinte com a regra do art.
226 ndo quis criar familias de primeira e segunda classe ja que estabeleceu apenas diversas
modalidades de entidades familiares em igualdade de situacdo. Salientou que “ndo se pode
admitir qualquer interpretacdo legal que privilegie uma espécie de entidade familiar em
detrimento de outra [...]. (TEPEDINO, 2004. p. 405)

Larissa Cavalcanti Cintra, afirma que ndo ha entre as entidades familiares

qualquer hierarquia, devendo todas elas serem tratadas da mesma forma, sem distincao:



Nessa ordem de idéias, € possivel afirmar que ndo ha hierarquia axioldgica
no art. 226 da Constituicdo Federal, devendo todas as entidades familiares
serem tratadas de maneira isonémica, pois a nossa Carta Magna previu
protecdo igualitaria para todas elas. Porem, como serd demonstrado, o
Cadigo Civil de 2002 ndo disciplinou na mesma maneira a regra sucessoria
dos coOnjuges e dos companheiros, beneficiando em varias hipGteses o
casamento, razdo pela qual o art. 1790 do Cddigo Civil é viciado de
inconstitucionalidade (CINTRA, 2009)

Houve necessidade de regulamentacdo da unido estavel, o que ocorreu com a
edicdo da Lei 8.971 (BRASIL, 2012), de 29.12.2004, que tratou dos direitos dos
companheiros no tocante a alimentos e a sucessdo, e da Lei 9.278 (BRASIL, 2012), de

10.05.1996, que regulamentou a unido estavel.

4. A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NAS LEGISLACOES ANTERIORES: LEI N°
8.971/94 E LEI N°9.278/96

A sucessdo se rege pela lei em vigor na data do Obito e a sucessdo dos
companheiros evidencia nitidamente a longa evolugéo social e legislativa sobre o tema.

H& muito tempo a sociedade reivindicava o reconhecimento das unifes estaveis
principalmente num pais onde o casamento era indissoltvel, até o advento da Lei 6.515/77,
admitindo a dissolu¢do do matriménio também pelo divorcio.

Depois, com a atual Constituicdo da Republica, as unides estaveis foram elevadas
ao patamar de entidade familiar, bem como a decorrente do casamento e a monoparental,
constituida por um dos genitores e sua prole.

O grande passo foi dado, mas os direitos sucessorios, entre outros, dos
companheiros pendiam de legislagdo ordinaria. A Lei 8.971 (BRASIL, 2012), de 29 de
dezembro de 1994, tratou do direito aos alimentos e sucessédo dos companheiros e da partilha
de bens.

O art. 1°, paragrafo Unico, da lei em questdo, definiu unido estavel como sendo a
unido de um homem e uma mulher, solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilvos,
que convivam ha mais de cinco anos, ou tenham filhos, mantendo uma unica familia. Com
base nesse conceito, podemos perceber que os companheiros tinham que agir com lealdade,
ndo podendo manter uma outra familia.

No campo sucessorio, o art. 2° da Lei 8.971/94 contemplou a participagdo do

companheiro supérstite na sucessdo do de cujus nas seguintes condigdes:



10

Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do
do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

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

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

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

A Lei 8.971/94 (BRASIL, 2012) mesmo ndo tendo a intencdo de igualar a uniao
estdvel ao casamento, em matéria sucessoria, buscou proteger o companheiro, dando-lhe
direitos semelhantes aqueles conferidos as pessoas casadas.

Depois de um pequeno periodo de dois anos, a Lei 9.278 (BRASIL, 2012) de 10
de maio de 1996, estabelece, no paragrafo Unico do artigo 7°, o direito real de habitacdo para
0Ss companheiros

Art. 7°.[...]

Paragrafo Unico. Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos
conviventes, 0 sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou
nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia.

No caso de morte de um dos conviventes, enquanto o sobrevivente viver e nao
constituir nova unido ou casamento, estara assegurado o direito real de habitacdo,
relativamente ao imodvel destinado a residéncia da familia. Esse direito, de carater vitalicio,
visa garantir a permanéncia da familia no imovel destinado a residéncia familiar.

Indcio de Carvalho Neto sustenta que o direito real de habitacdo instituido pelo
art. 7°, paragrafo unico, da Lei 9.278/96 (BRASIL, 2012), dava ao companheiro condicBes
muito parecidas com as do conjuge, configurando igualdade de tratamento entre ambos, em
termo de direito sucessorio. (CARVALHO NETO, 2007. p. 179)

Maria Helena Diniz esclarece que por forca do art. 7°, paragrafo unico da referida
lei, combinado com o seu art. 5°, 0 convivente sobrevivente tera direito real de habitacdo do
imovel destinado a residéncia da familia, e onde morava com o falecido, enquanto viver e ndo
constituir nova unido ou casamento, “em decorréncia do direito de condominio, pois, em
regra, tal imovel advém de fruto de trabalho conjunto, tendo adquirido onerosamente na
constancia da unido” (DINIZ, 2007. p. 392)
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Assim, os direitos sucessorios dos companheiros se resumiam ao usufruto de um
quarto dos bens do de cujus, se houvesse descendentes; ao usufruto de metade dos bens, se
houvesse apenas ascendentes isso enquanto ndo constituisse nova uniao estavel ou casamento;
na auséncia de descendentes e ascendentes teria direito a totalidade da heranca; e, em
qualquer dos casos, teria o direito real de habitacdo referente ao imdvel destinado a residéncia
da familia, enquanto permanecesse vilvo.

Com base em tudo que foi comentado sobre as leis 8.971/94 e 9.278/96, é bom
observar que a Lei 9.278/96 ndo revogou expressamente a Lei 8.971/94. E certo que alguns
artigos entraram em conflito, o0 que caracteriza a revogacao tacita dos artigos. No entanto, 0s
artigos que nao foram atingidos pela nova lei continuam em vigor: “somente houve
derrogacdo da Lei 8.971/94, porque revogada em parte, naquilo que se tornou incompativel
com os termos da Lei 9.278/96” (OLIVEIRA, 2003, p. 98)

Do exposto, pode-se afirmar que a lei de 1996 n&o revogou totalmente a lei de
1994. Houve revogacao parcial, no que diz respeito aos alimentos, na medida em que o art. 7°
da Lei 9.278/96 estabeleceu a obrigacdo de prestacdo de alimentos entre os companheiros,
uma vez demonstrada culpa no rompimento da unido. Assim, se 0 companheiro inocente
necessitar de alimentos, o culpado devera paga-los. Sob a égide da Lei 8.971/94, decorridos
cinco anos de convivéncia ou havendo prole, os alimentos eram devidos no caso de término
da unido estavel, enquanto nao houvesse constituicdo de uma nova unido e desde que provasse
a necessidade.

No campo sucessorio, por ndo haver previsdo contraria e nem sido revogado
expressamente, permanece em vigor o disposto no art. 2°, incs. | e 11, da lei de 1994, que trata
do usufruto em favor do sobrevivente. Igualmente, permanece vigente a regra estabelecida no
inciso Ill, ou seja, o sobrevivente herda a totalidade da heranca na falta de herdeiros

necessarios.

5. DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO SOBREVIVENTE NO NOVO
CODIGO CIVIL DE 2002

A Constituicdo de 1988, deu um grande passo ao declarar em seu art. 226, § 32,
que: “Para efeito de protecdo do Estado, & reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”

O Cddigo Civil de 2002 em seu art. 1.723 repete o dispositivo constitucional ao

dispor que é reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem e a mulher,
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configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia.

5.1 MEACAO E HERANCA NO DIREITO SUCESSORIO DO COMPANHEIRO
SOBREVIVO

Hé& de se diferenciar o direito & heranga do direito de meacédo, que dependera do
regime de bens adotado pelos companheiros, e é pertencente ao direito de familia e ndo, ao
direito sucessorio.

Primordialmente, o Novo Codigo Civil de 2002, por meio do seu artigo 1.725
permite que os companheiros regulem o regime dos seus bens mediante contrato escrito.
Apenas na auséncia do contrato realizado por ambos os companheiros, a lei regulard as
relaces patrimoniais por meio do regime da comunhéo parcial de bens.

O companheiro j& é dono de sua parte ideal antes mesmo da abertura da sucesséo,
ou seja, ao convivente € assegurado a metade dos bens adquiridos onerosamente durante a
unido estavel, mesmo enquanto o outro estiver vivo. Nesse caso a regra a ser aplicada refere-
se ao direito de familia e ndo ao direito das sucessoes.

A meacdo ndo guarda relacdo com direito sucessdrio. A meacdo é derivada de um
vinculo patrimonial, estabelecido por lei ou convencdo entre as partes. J& a sucessao
hereditaria tem origem na morte, podendo ser legitima ou por disposicéo testamentaria ou por
disposicdo de Gltima vontade do de cujus.

Nesse sentido a licdo de Zeno Veloso:

Néo se pode confundir meagdo com direito hereditario. A meacdo decorre de
uma relagdo patrimonial — condominio, comunhdo — existente em vida dos
interessados, e é estabelecida por lei ou pela vontade das partes. A sucessao
hereditéria tem origem na morte, e a heranca € transmitida aos sucessores
conforme as previsdes legais (sucessdo legitima) ou a vontade do
hereditando (sucessao testamentaria).

[...] Se os bens sdo comuns, o companheiro sobrevivente tem direito a
meacdo. Mas este direito ndo tem origem na morte do outro convivente. O
meeiro j& é dono de sua parte ideal antes da abertura da sucessdo, por outro
titulo. Trata-se de situacdo que decorre do Direito de Familia, ndo do Direito
das Sucessdes. A meacdo do falecido é que vai ser objeto da sucessdo,
juntamente com outros bens, de propriedade exclusiva, se houver.
(VELOSO, 2006, p. 243)
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No caso de dissolucdo da unido estavel, ha de se respeitar a meagdo dos
conviventes com a partilna dos bens, pois esse direito ndo se confunde com o direito
sucessorio, devendo ser respeitado no caso de dissolucdo da unido estavel.

Deste modo a heranca, excluida a meacdo, sera dividida em tantas partes quantos
forem os herdeiros, conjuge, dependendo do regime patrimonial, e companheiro, o regime

adotado.

5.2 DIREITO DE PROPRIEDADE

O Cddigo Civil de 1916 ndo continha dispositivo de direito sucessorio
relativamente as unifes estaveis. O Codigo Civil de 2002 contemplou o companheiro
sobrevivente a ter o direito hereditario sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel. Esse direito de meacdo sobre tais bens deveu-se a legislacdo reconhecer o
regime de bens ao da comunhdo parcial, previsto no art. 1.725 descrevendo que “o direito
sucessorio do companheiro refere-se aos bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel, uma vez que nesse relacionamento o regime de bens equivale ao da comunhao
parcial de bens, salvo se contrato escrito .

O contrato escrito, entretanto, ndo muda a regra sucessoéria prevista no art. 1.790,
conforme entendimento de Silvio de Salvo Venosa. O autor sustenta que deveria o legislador
ter previsto essa hipdtese. Ndo o fez, contudo. Diante da omissdo da lei, deve ser aplicado o
disposto no art. 1.790 a sucessdo dos companheiros, independentemente das regras de divisdo
patrimonial adotadas pelos conviventes.

Nesse ponto de vista, houve um progresso legal, tendo em vista a realidade social
no Brasil. Silvio Venosa (2005, p. 158) comenta a respeito dessa evolucdo trazida pelo
Cadigo Civil de 2002: quanto ao direito hereditario propriamente dito dos companheiros, de
acordo com o art. 1.790, a participacdo do convivente na heranca seré sob a modalidade de
direito de propriedade e ndo mais como usufruto

Dessa maneira, serd garantido ao companheiro sobrevivente, o direito de
propriedade por meio da meacgdo, bem como em concorrer na heranga com os descendentes e
ascendentes do de cujus.

Mesmo com toda essa evolucdo, a situacdo do companheiro sobrevivente ainda
encontra-se com imensa desvantagem em relagdo aos direitos concedidos ao conjuge

sobrevivente, conforme se demonstrara a seguir:
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5.3. SITUACAO DO COMPANHEIRO NA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

O Cadigo Civil de 2002 disciplina por meio do artigo 1.790, como outrora dito, a
sucessdo do companheiro sobrevivente. O legislador ao dispor sobre a sucessdao do
companheiro apenas tratou sobre o assunto nesse artigo.

Guilherme Calmon Nogueira da Gama entende que o art. 1.790 é inconstitucional,
eis que ndo deu lugar a protecdo fundada na unido estavel. Sustenta o autor que o referido
dispositivo:

“E inconstitucional materialmente, porquanto no lugar de dar especial
protecdo a familia fundada no companheirismo (art. 226, caput e § 3° da

Constituicio Federal), ele retira direitos e vantagens anteriormente existentes
em favor dos companheiros”. (2003, p. 46)

Argumenta ainda o autor Zeno Veloso (2001, p. 249) € necessaria a reforma do
Codigo Civil, pois “fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos constitucionais”,
uma vez que trata de forma diferenciada a unido estavel, mesmo contando com a prote¢do do
Estado.

Maria Berenice Dias, por sua vez, é contundente ao afirmar que:

O legislador, desgracadamente, cometeu inconstitucionalidade, ao tratar de
maneira desigual as entidades familiares decorrentes do casamento e da
unido estavel, ferindo o principio da isonomia. A ndo inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios, a exemplo do cdnjuge, causa
retrocesso odioso, se verificada a legislacdo anterior que regulava o direito
sucessorio do convivente. (2011, p. 440)

Aldamiro Rezende Dantas Janior argumenta que o art. 1.790 se afigura

gritantemente inconstitucional.

No que se refere a colocagdo na vocacdo hereditaria, 0 companheiro
sobrevivente foi inserido em altimo lugar nessa ordem, diferentemente do
cdnjuge que ocupa o terceiro lugar. (2005, p. 138)

5.3.1. CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES

Na concorréncia sucessoria do companheiro com filhos comuns, o companheiro
tera direito a uma parte ideal da heranca, na mesma proporcao daquela cabivel ao(s) filho(s)
(CC, art. 1.790, 1). Por outro lado, havendo filhos sé do autor da heranga, 0 companheiro tera

direito & metade do que couber a cada um deles (CC, art. 1.790, 11). E no caso de filiagdo
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hibrida? Como partilhar os bens? Como fica resolvida a situagdo, porém, se 0 companheiro
sobrevivente concorrer simultaneamente, com descendentes comuns e descendentes
exclusivos do falecido? A lei é omissa, e € por isso que alguns autores opinaram que ndo ha
formula matematica ou juridica que consiga conciliar ou compor, satisfatoriamente, 0s incisos
I e Il do art. 1790, até porque uma leitura constitucional é indispensavel, e o principio da
igualdade entre os filhos ndo admite que eles recebam quotas hereditarias diferente.

Assim, prescreve o artigo 1.790, 1 e Il do Cddigo Civil de 2002:

Artigo 1790 - A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condicGes seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, teréd 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-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

5.3.2. CONCORRENCIA COM OS ASCENDENTES

Na auséncia de descendentes, e vivos os ascendente do falecido, ocorrerd a
concorréncia do companheiro sobrevivente com os ascendentes do de cujus.

Diz o inciso Ill do art. 1.790 que, se concorrer com outros parentes sucessiveis,
terd direito a um terco da heranca. Trata-se de uma injustificAvel discriminacdo do
companheiro em relacdo ao cbnjuge, e, mais ainda, uma injustificavel reducdo no direito
hereditario do companheiro. Ademais, se 0 companheiro ou companheira concorre s6 com pai
ou s6é com mae do de cujus ou com ascendentes de maior grau (avos, bisavos etc.) recebe
apenas 1/3, enquanto, se casado fosse, receberia metade da heranca.

Caso um dos ascendentes do falecido seja pré-morto, ao sobrevivente cabera dois
tercos da heranca, e apenas ao companheiro, um terco da heranca. (GONCALVES. 2009, p.
176).

5.3.3. CONCORRENCIA COM OS COLATERAIS

Pelo Codigo Civil em vigor, os companheiros passaram a concorrer com 0S
parentes colaterais do falecido, o que ndo ocorria sob a égide das Leis 8.971/94 e 9.278/96.
Isso acarreta prejuizos ao companheiro sobrevivo, na medida em que somente sucedera

sozinho na auséncia de parentes colaterais.
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N&o se justifica a posi¢do adotada pelo legislador do Cédigo Civil de 2002 em
privilegiar parentes colaterais de até 4° grau (primos, tios-avés, sobrinhos netos), em
detrimento do companheiro sobrevivente. Muitas vezes esses parentes raramente mantiveram
contato com o falecido, enquanto o companheiro sobrevivente esteve ligado com ele pelo
vinculo do amor, do companheirismo, da afetividade. No entanto, esse companheiro s6 vai
herdar na falta de descendentes, ascendentes ou colaterais de até 4° grau.

Oportunas sao as palavras de Zeno Veloso com relacdo a participacdo da heranca

dos parentes colaterais de quarto grau:

Neste tempo em que vivemos, a concepcao de familia esta se contraindo para
compreender, praticamente, o homem, a mulher e os filhos, vivendo no lar
conjugal ou no lar doméstico. A familia, hoje, é muito diferente da familia
patriarcal. E menor, menos hierarquizada. Fala-se em familia nuclear, na
qual predominam os lacos da afetividade e os principios da liberdade e
igualdade. O legislador ndo pode dar as costas para esse fato social.

Na sociedade contemporanea, j& estdo muito esgarcadas, quando néo
extintas, as relagbes de afetividade entre parentes colaterais ndo de quarto
grau (primos, tios-avés, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas
grandes cidades, tais parentes mal se conhecem, raramente se encontram. E o
atual Caodigo Civil brasileiro que comegou a vigorar no Terceiro Milénio,
resolve que o companheiro sobrevivente, que formou familia, manteve uma
comunidade de vida com o falecido, s6 vai herdar, sozinho, se ndo existirem
descendentes, ascendentes, nem colaterais até o quarto grau do de cujus.
Temos de convir: isso é demais! Para tornar a situacdo mais grave e
intoleravel, conforme a severa restricdo do caput do art. 1.790, que foi
analisado acima, o que o companheiro sobrevivente vai herdar sozinho néo é
todo o patrimdnio deixado pelo de cujus, mas apenas o que foi adquirido na
constancia da unido estavel e a titulo oneroso.

Havera alguma pessoa, neste pais, jurista ou leigo, que assegure que tal
solucdo é boa e justa? Por que privilegiar a esse extremo vinculos biol6gicos,
ainda gque remotos, em prejuizo dos vinculos do amor, da afetividade? Por
gue os membros da familia parental em grau tdo longinquo, devem ter
preferéncia sobre a familia afetiva (que em tudo é comparavel a familia
conjugal) do hereditando? (VELOSO, 2006, pags. 248-249)

A divisdo da heranca estabelecida no inc. Il também é questionada por Euclipes
Benedito de Oliveira, (2003, p. 173) ao afirmar que houve evidente retrocesso no critério do
sistema protetivo da unido estadvel, na medida em que, sob a égide da Lei 8.971/94, o
companheiro recebia toda a heranca na falta de descendentes ou ascendentes. Na mesma
hipo6tese de concorréncia, porém envolvendo o conjuge, este receberd a totalidade da heranca
na falta de descendentes ou de ascendentes (CC, art. 1.829, 1ll, c.c. o art. 8.838).

Por sua vez, Flavio Tartuce e José Fernando Siméo (2007, p. 221) argumentam a

concorréncia sucessoria do companheiro com colaterais de até quarto grau implica retrocesso,
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jaque a Lei 8.971/94 assegurava ao companheiro o direito de recolher a totalidade da heranga,
na hipotese de o falecido ter deixado apenas colaterais (art. 2°, 1)

N&o havendo parentes sucessiveis, vale dizer, descendentes, ascendentes, ou
colaterais até o quarto grau, terd o companheiro direito a totalidade da heranca. Entende-se
por totalidade da heranca, os bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, ndo
abrangendo os bens particulares do de cujus, nem aqueles recebidos a titulo gratuito ou por
doacOGes. Nada recebera o companheiro sobrevivo se o falecido s6 tiver deixado bens
adquiridos anteriormente ao inicio da unido estavel, ou se seu patrimoénio era formado por
bens recebidos por doacdo ou heranca. Ocorrendo essa situagdo, o companheiro nada herdara,
indo o patrimdnio do de cujus para os colaterais.

5.3.4. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE X ESTADO

Caso o falecido tenha deixado apenas bens particulares pela interpretacdo literal
do caput do art. 1.790, o convivente vivo nada herdara, passando os bens ao dominio do Poder
Publico.

De acordo com o Cddigo Civil em vigor, o companheiro ndo tera nenhuma
participacdo na heranca relativa aos bens particulares do falecido, ou seja, adquiridos antes da
unido estavel ou havidos graciosamente pelo autor da heranca.

Na hipOtese de o falecido ter deixado apenas bens particulares adquiridos
anteriormente a constituicdo da unido estavel, ou havidos por doacdo ou heranca, o
companheiro nada herdara, mesmo que ndo haja descendentes, ascendes e/ou colaterais até 4°
grau. Nesse caso a heranca ird para o0 Municipio, Distrito Federal ou Unido (CC, art. 1.844).

Né&o tendo o companheiro falecido deixado testamento com relagdo aos seus bens
particulares, e ndo havendo nenhum outro parente sucessivel, permanecendo tdo-somente o
companheiro, o Poder Publico herdara os bens do finado, ndo na qualidade de herdeiro, mas
na de sucessor. Embora prevista na lei, essa situacdo é injusta, pois 0 companheiro vivo ndo
sucederd, o que o tornara desamparado.

Podemos perceber com facilidade a desvantagem do companheiro em relagdo ao
codnjuge, pois, enquanto aquele herdara apenas os bens adquiridos de forma onerosa durante a
unido estavel, este tera participacdo sucessoria referente aos bens particulares do autor da

heranca, dependendo do regime de bens adotados (CC, art. 1.829, I).
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5.3.5. DIREITO REAL DE HABITACAO

O Cddigo Civil de 2002 silenciou quanto ao direito real de habitacdo dos
companheiros, surgindo a divergéncia se eles continuam a ter este direito ou se o perderam,

como analisa Silvio Rodrigues (2002, p. 119), apontando a divergéncia:

Porém, como o direito real de habitacdo, relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia, foi previsto em lei especial (Lei n°® 9.278/96, art. 7°,
paragrafo Unico), e como esse beneficio ndo é incompativel com qualquer
outro artigo do novo Cédigo Civil, uma corrente podera argumentar que ele
ndo foi revogado, e subsiste. Em contrapartida, podera surgir opinido
afirmando que o aludido art. 7° paragrafo Unico da Lei n°® 9.278/96 foi
revogado pelo Caodigo Civil, por ter este, no art. 1.790, regulado inteiramente
a sucessao entre companheiros, e, portanto, ndo houve omissdo quanto ao
aludido direito real de habitacdo, mas siléncio elogliente do legislador.

A corrente mais justa, com certeza, sustenta que os companheiros continuam a ter
este direito real sobre a coisa alheia. A finalidade do instituto é protetiva, em consonancia
com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Visa-se amparar 0
sobrevivente, reservando-se um teto a pessoa que convivia com o autor da heranca até o
ultimo de seus dias. Como ndo ha incompatibilidade entre o Codigo Civil atual e a Lei
especial, o direito deve ser conferido aos companheiros a semelhanca da sucessdo do conjuge.
Nesta esteira de pensamento: Enunciado 117 da 12 Jornada do Conselho da Justi¢a Federal:
“Art. 1.831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por ndo ter
sido revogado a previsdo da Lei n°® 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analdgica do art.
1.831, informado pelo art. 6°, caput, da Constituicdo Federal”.

N&o tendo havido revogacdo expressa da lei, defendem a manutencdo do
dispositivo Eduardo de Oliveira LEITE (2003, p. 228) Silvio VENOSA (2006, p. 153), Maria
Helena DINIZ (2002, p. 110) e Giselda HIRONAKA (2004, p. 506).

Este direito de habitacdo do sobrevivo ndo esta condicionado a sua exclusdo da
propriedade na sucessdo legitima. Herdando ou ndo a propriedade dos bens, destina-se o
direito real de habitagdo a(ao) companheira(a) supérstite, dentro das exigéncias legais do art.
7°, paragrafo Unico, da Lei 9.872/96, ou seja, existir apenas um Gnico imovel de natureza
residencial a ser inventariado, residindo a familia no bem a época da morte, a semelhanca do
direito real de habitagdo conferido ao conjuge.

Outra corrente defende que o Codigo vigente expressamente concedeu este direito

para os conjuges, independentemente do regime e de sua participa¢do na heranca. E como nédo
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disciplinou o direito real de habitacdo para 0s companheiros, ndo pode o intérprete concedé-
lo, inclusive porque a lei geral regulou a matéria sucessoria na sua plenitude, prevalecendo a
mais recente. N&o quisesse o legislador regular a sucessao dos companheiros, teria se omitido
em todos os aspectos.

Concluimos que a corrente majoritaria € a primeira, a qual entende que o direito
real de habitagdo dos companheiros sobreviventes continua garantido pela Lei 9.278/96.

Né&o existe, portanto, nenhum ordenamento especifico do direito real de habitacao

aqueles que vivem em unido estavel no Cadigo Civil.

6. A INCONSTITUCIONALIDADE DO TRATAMENTO DADO AO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE.

A Constituicdo Federal de 1988, por meio do seu artigo 226, 8§ 3°, elevou a unido
estavel entre 0 homem e a mulher ao status de familia, dispondo em seu § 3° "que é
reconhecida unido estavel entre o0 homem e a mulher, como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento”. Ja o § 4° mesmo artigo reza que "Entende-se,
também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes". E a denominada familia monoparental.

Apo6s a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o ordenamento juridico
brasileiro foi contemplado com a edi¢éo das Leis n°® 8.971/94 e 9.278/96. Esta regulamentou a
questdo dos alimentos devidos a companheira ou companheiro, bem assim a questdo
sucessoria. Ja aquela estabeleceu a igualdade de direitos e deveres entre 0s conviventes,
impondo, ainda, o direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivo, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, levando em conta, sobretudo, 0 comprometimento
emocional e amoroso que se manteve naquele lar, as lembrancas e toda a histéria de vivéncia
familiar.

A sucessdo do companheiro sofreu profundas alteraces no novo Cadigo.
Algumas positivas, justamente as que seguiram a linha da sucessdo do cdnjuge; outras,
todavia, extremamente negativas, verdadeiros retrocessos na sucessdo do companheiro.

A primeira critica a se fazer ao novo Cadigo é o tratamento distinto da materia.
N&o havia razdo para diferenciar conjuge e companheiro em matéria sucessoria, sobretudo

porque a igualdade ja tinha sido alcangada anteriormente.
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Em outras palavras, se por um lado a lei ordinaria ndo pode tratar a unido
estavel de forma mais favoravel que o casamento, por outro, também ndo
pode trata-la de modo tdo desfavoravel que a transforme em uma familia de
segunda categoria. (CINTRA, p. 349)

Outra critica que se pode fazer é quanto ao local em que a matéria foi tratada (art.
1.790), no Capitulo I (Disposi¢des gerais) do Titulo | (Da sucessdo em geral), fora, portanto,
do Capitulo referente a ordem de vocacdo hereditaria (Capitulo I do Titulo II), e, sobretudo
distante da sucessao do cbnjuge, simplesmente acrescendo a referéncia ao companheiro nos
artigos 1.829 a2 1.932 e 1.836 a 1.839.

A ordem de vocagdo hereditaria estabelecida no art. 1.829 do Cddigo Civil é
taxativa, ndo se estendendo em beneficio do companheiro. Diferentemente do que ocorre com
0 cOnjuge, o companheiro sobrevivente nao foi alcado a categoria de herdeiro necessario. Em
razao disso, verifica-se que o Cddigo Civil de 2002 tratou de maneira diferenciada conjuge e
convivente, de modo que este ndo goza dos mesmos beneficios sucessorios previstas para
aquele.

A desigualdade sucessoria do companheiro em relacdo ao conjuge supérstite é

notada por Maria Helena Diniz (2005, p. 146) ao afirmar que:

“A relacdo matrimonial na seara sucessoria prevalece sobre a estabelecida
pela unido estavel, pois o convivente sobrevivente ndo sendo equiparado
constitucionalmente ao cdnjuge, ndo se beneficiard dos mesmos direitos
sucessorios outorgados ao conjuge supérstite, ficando em desvantagem”.

Como ja foi afirmado anteriormente, a Constituicdo Federal considera a unido
estdvel como entidade familiar. Consequentemente, o cbnjuge nao podia ter tratamento
privilegiado, visto que a disciplina legal da unido estavel e tutelar, sendo certo que essa forma
de familia é muito comum em nosso Pais, presenciada em todas as classes sociais, em especial
as que abrangem as pessoas mais simples.

Dispde o artigo 1.723, do CC, a conceituacdo de unido estavel sendo reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de
familia.

Com a vigéncia do atual Cédigo Civil, 0 mesmo garantiu por meio dos incisos do
artigo 1.790, que o companheiro sobrevivente possui metade dos bens adquiridos
onerosamente durante o convivio do casal. Lembrando que a expressdo onerosamente esta

relacionada a esforco comum.
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Apesar de tal progresso trazido pelo Cddigo Civil vigente, a situagdo do
companheiro sobrevivente ainda se encontra em grande desvantagem em relagdo aos direitos
concedidos ao cénjuge sobrevivente.

Primeiro ponto polémico a ser destacado € o que se refere ao lugar do
companheiro na ordem de vocacao hereditaria. O conjuge ocupa o terceiro lugar na ordem de
vocacdo hereditaria. Diferentemente do companheiro sobrevivente que foi inserido em ultimo
lugar na ordem de vocacdo hereditaria. O conjuge sobrevivente faz jus a legitima, o que ndo
ocorre da mesma forma ao companheiro, por ser considerado como herdeiro facultativo.

As decisdes judiciais, por sua vez, tém-se posicionado pelo reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil e da necessidade de um tratamento
isondmico entre unido estavel e casamento.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por meio de Embargos Infringentes

assim decidiu:

Ementa: EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL.
SUCESSAO. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO A
TOTALIDADE DA HERANCA. EXCLUSAO DOS COLATERAIS.
INAPLICABILIDADE DO ART. 1.790, INC. Ill, DO CODIGO CIVIL.
Tendo a Constituicdo Federal, em seu art. 226, § 3° equiparado a unido
estavel ao casamento, o disposto no art. 1.790, Ill, do Cddigo Civil vigente
colide com a norma constitucional prevista, afrontando principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade, resguardados na Carta
Constitucional, razdo para ser negado vigéncia ao disposto legal. A uni&o
estavel sdo garantidos os mesmos direitos inerentes ao casamento, efeito que
se estende ao plano sucessério, mormente no caso em exame onde autora e
de cujus viveram more uxorio por trés décadas, obtendo o reconhecimento
judicial desta unido como estavel aos fins da C.F. Inexistindo descendentes e
ascendentes, é da companheira sobrevivente o direito a totalidade da
heranga,  excluindo-se  os  parentes  colaterais. =~ EMBARGOS
INFRINGENTES ACOLHIDOS. SUSCITADO INCIDENTE DE
RESERVA DE PLENARIO. (SEGREDO DE JUSTICA) (Embargos
Infringentes N° 70027265545, Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de
Justica do RS, Relator: André Luiz Planella Villarinho, Julgado em
10/07/2009)

Segundo ponto polémico é o tratado no inciso Il do art. 1.790 que, se o
companheiro concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga.
Trata-se, portanto, de mais uma injustificavel discriminacdo do companheiro em relagéo ao
cénjuge, como também, uma injustificavel redugdo no direito hereditario do companheiro.
Neste inciso 0 companheiro é preterido pelos colaterais, 0 que € um grande absurdo. Ademais,

se 0 companheiro ou a companheira concorre s6 com pai ou s6 com mae do de cujus ou com
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ascendentes de maior grau (avos, bisavds etc.) recebe apenas um terco, enquanto, se casada
fosse, receberia metade da heranca.

A regra apresentada por Maria Berenice Dias (2011, p. 189) em relacéo ao artigo
mencionado: quando o companheiro concorre com 0s outros herdeiros sucessiveis do
falecido, o seu quinhao é sempre igual (1/3), independente do nimero de ascendentes.

Para Carlos Roberto Goncgalves (2009, p. 176) o convivente sobrevivo tera
desvantagem nessa equacdo, uma vez que sendo pré-morto um dos ascendentes, o sobrevivo
tera a vantagem de ficar com os dois tercos da heranca, amealhado o companheiro o terco
restante.

O coOnjuge sobrevivente concorre com o0s ascendentes do de cujus de maneira
diferente, ja que para o primeiro caberd fracdo igual aos dos genitores do falecido, e na
auséncia destes, e presentes os avos daquele, tocara ao companheiro metade da heranca.

Vejamos a explicagdo da doutrinadora Maria Berenice Dias (2011, p. 180):

A regra é: o cOnjuge sobrevivente recebe fracdo igual aos genitores do
falecido. Assim, se o que faleceu tinha pai e mae, a heranga € dividida
entre todos em partes iguais, cada um recebe um terco. Se o conjuge
ao falecer ndo tinha nem pai e nem mde, mas tinha os avos, 0 vilvo
recebe metade e a outra € dividida entre os avos ainda vivos quando
morre 0 neto.

Terceiro ponto a se examinar, caso 0 de cujus ndo tenha deixado descendentes
nem ascendentes, concorrera o0 companheiro sobrevivente com o0s parentes colaterais
sucessiveis no recebimento do acervo hereditario.

Na forma do disposto no art. 1.845 do Cédigo Civil, sdo herdeiros necessarios 0s
descendentes e ascendentes, em ordem infinita, ou seja, todo parente em linha reta nédo
excluido da sucessdo por indignidade ou deserdacdo. O cdnjuge também faz parte desse rol, o
gue ndo acontece com o companheiro.

Na opinido de Flavio Tartuce:

Trata-se de um flagrante retrocesso, uma vez que a Lei 8.971/1994
garantia aos companheiros o direito de recolher a totalidade da
heranga caso o falecido deixasse apenas colaterais (art. 2° IlI). A
norma € injusta sem sombra de duvidas, e, para alguns,
inconstitucional. (TARTUCE, 2010, p. 241).

Assim, a Lei 8.971/1994 disp0e:
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Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da
sucessao do (a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

(.-)

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

A jurisprudéncia ja se manifestou a respeito do assunto. O Tribunal de Justica do Rio

Grande do Sul tratou da matéria da seguinte maneira:

Ementa: APELACAO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA.
COLATERAIS. EXCLUSAO DO PROCESSO. Apenas 0 companheiro
sobrevivente tem direito sucessorio no caso, ndo havendo raz&o para cogitar
em direito sucessorios dos parentes colaterais. A unido estavel se constituiu
em 1996, antes da entrada em vigor do Novo Codigo Civil. Logo, ndo é
aplicavel ao caso a disciplina sucessoria prevista neste diploma legal, mesmo
que fosse esta a legislacdo material em vigor na data do ébito. Aplicavel ao
caso é a orientacdo legal, jurisprudencial e doutrinaria anterior, pela qual o
companheiro sobrevivente tinha o mesmo status hereditario que o conjuge
supérstite. Por essa perspectiva, na falta de descendentes e ascendentes, o
companheiro sobrevivente tem direito a totalidade da heranga, afastando da
sucessdo os colaterais e 0 Estado. Além disso, as regras sucessorias previstas
para a sucessdao entre companheiros no Novo Codigo Civil sao
inconstitucionais. Na medida em gue a nova lei substantiva rebaixou o status
hereditario do companheiro sobrevivente em relacdo ao conjuge supérstite,
violou os principios fundamentais da igualdade e da dignidade. NEGARAM
PROVIMENTO. (Apelacdo Civel N° 70015433758, Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 05/10/2006)
Publicacdo: Diario da Justica do dia 16/10/2006

Quarto e Ultimo ponto polémico: direito real de habitagdo, o qual vem sendo

enfrentado pelo judiciario.

Quanto ao direito real de habitacdo, em analogia com a situacdo garantida ao

conjuge, informa a doutrina a possibilidade de se entender que o artigo 7°, paragrafo Unico, da

lei 9.278/96 ndo fora revogado pelo novo Cddigo Civil, persistindo assim o direito real de

habitacdo do companheiro.

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, encontram-se varios julgados sobre

a matéria. Entre eles:

Ementa: APELACAO CIVEL. UNIAO ESTAVEL. DIREITO REAL DE
HABITACAO. IMOVEL QUE NAO E EXCLUSIVAMENTE DO AUTOR
DA HERANCA. RECUSA DOS HERDEIROS, FILHOS APENAS DO
FALECIDO, AO DIREITO REAL DE HABITACAO DA
COMPANHEIRA. PRECEDENTES DO STJ . 1. Tanto o art. 1.831 do
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Codigo Civil como o paragrafo Unico do art. 7° da Lei 9.278/96 (que
regulamentou a unido estadvel e continua em vigor, no ponto) contém
requisitos objetivos bem claros para a concessao do direito real de habitacéo,
isto é, que o imovel a ser gravado tenha sido aquele destinado a residéncia da
familia e que seja o Unico daquela natureza a inventariar (no caso, o art.
1.831 do CCB). 2. Em nenhuma destas duas normas legais ha exigéncia ou
ressalva quanto a ser o bem sobre o qual recaird o direito real de habitacéo
de propriedade Unica e exclusiva do autor da heranca. Os termos da
legislagdo bem atendem a finalidade protetiva desta figura juridica,
assegurando o pleno direito de moradia no imével em que a conjuge ou
companheira habitava com o "de cujus". NEGARAM PROVIMENTO A
APELACAO. UNANIME. (Apelacdo Civel N° 70047245014, Oitava
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 19/04/2012) Publicag&o: Didrio da Justica do dia 24/04/2012

O Cadigo Civil consagrou um retrocesso inaceitdvel ao direito sucessério dos
companheiros, além de uma infeliz distingo em relacéo ao direito dos conjuges. E necessario
suprimir a distin¢do, igualando, nesta matéria, conjuge e companheiro, ja que nada justifica a

diferenca de tratamento.

7. CONCLUSAO

O emprego do artigo 1.790 do Cddigo Civil na sucessdo do companheiro na unido
estavel tem sido causador de grandes debates doutrinarios e jurisprudenciais, uma vez que 0
mesmo estabelece tratamento diferenciado no Direito Sucessério dos companheiros X
cdnjuges, em desacordo com a norma constitucional vigente.

O novo Cddigo consagrou um retrocesso inaceitavel ao direito sucessério dos
companheiros, além de uma infeliz distincdo em relacdo ao direito dos cdnjuges. Urge
suprimir a distin¢do, igualando, nesta matéria, cbnjuge e companheiro, ja que nada justifica a
diferenca de tratamento.

O cbnjuge sobrevivente, na maioria dos casos, € mais beneficiado do que o
companheiro, partindo-se da premissa de que eles estdio em um mesmo status familiar,
gerando, portanto, a inconstitucionalidade do premencionado artigo.

Apresenta-se como primeiro ponto incongruente no Caodigo Civil o que considera
0 cOnjuge como herdeiro necessario e nao trata 0 companheiro de igual maneira, ainda que
sob 0o mandamento constitucional. O companheiro ndo tem assegurada sua fracdo ideal
minima correspondente a um quarto do patriménio deixado pelo falecido, quando concorre

com filhos comuns, diferentemente do que ocorre com o cdnjuge.
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J& a segunda controvérsia € aquela em que o companheiro sobrevivente apenas
participara da sucessdo referente aos bens adquiridos a titulo oneroso na vigéncia da uniéo
estavel, sendo atribuidos aos demais herdeiros os bens que o falecido ja possuia antes de ser
iniciada a comunhdo de vida entre ambos.

Terceiro item controverso é o que trata da concorréncia com descendentes,
ascendentes e parentes colaterais: o conjuge recebe, no minimo, quota igual a dos filhos,
enquanto o companheiro podera receber a metade da quota destinada ao filho ou mesmo a
metade da destinada ao neto; o cdnjuge recebe o mesmo que 0s ascendentes de primeiro grau
e mais do que os de grau superior, enquanto o companheiro podera receber menos do que 0s
ascendentes; a presenca do conjuge afasta a sucesséo pelo colateral, enquanto o companheiro
deve dividir a heranca com o colateral, podendo até mesmo receber menos do que este. Desta
forma percebe-se que em todas as situacdes o quinhdo destinado ao companheiro € menor do
que o que caberia ao conjuge.

E o ultimo tépico discriminatorio, versa sobre o direito real de habitagdo, o qual o
Codigo Civil é simplesmente omisso em relagdo ao companheiro, embora o conceda
expressamente ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens do casamento e
independentemente de eventual direito a quinhdo hereditario — artigo 1830 do CC.

Desta forma, podemos perceber com base em tudo que foi demonstrado, que o
companheiro sobrevivente se encontra em posicdo de inferioridade em relagdo ao cénjuge
supérstite. O legislador ao privilegiar o casamento, acabou por prejudicar o instituto da unido
estavel, tendo retirado uma protecdo anteriormente concedida aos conviventes pelas Leis
8.971/94 e 9.278/96, as quais sdo consideradas como revogadas por serem incompativeis com
anova lei.

Percebe-se inUmeras criticas por parte da doutrina e da jurisprudéncia no
tratamento dispensado ao companheiro no art. 1.790 do Cadigo Civil, pois 0 mesmo viola o
principio constitucional da igualdade, da dignidade humana e da solidariedade que devem ser
observados no regime que disciplina o direito das sucessoes.

Desta forma, nada seria mais justo do que declarar a inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil, que viola a igualdade entre as diversas espécies de familias,
devendo em seu lugar ser aplicadas, as sucessdes causa mortis pelo companheiro, as
disposicdes legais contidas nos artigos 1.829 e seguintes, considerando-se, de forma
extensiva, que o legislador se referiu ao conjuge, na realidade, pretendeu abranger o cénjuge e

0 companheiro.
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Enquanto o STF ndo declara a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil, caberd ao Poder Judiciario e aos advogados que trabalham nessa &rea, observando o
caso em concreto, interpretar o Codigo Civil a luz da Constituicdo Federal, minimizando,
portanto, 0s prejuizos, porventura, suportados pelos conviventes em se tratando de relacéo

juridica sucessoria.
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