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Resumo: Com o advento do Cédigo Civil de 2002 os direitos sucessorios dos
companheiros sofreram varias transformagoes. Na realidade, o referido diploma
trouxe, para a matéria em questdo, inovagoes e retrocessos. Alguns pontos que
restavam pacificos na doutrina e na jurisprudéncia ganharam novas discussoes,
outros se consolidaram e muitos outros ficaram adstritos a discricionariedade
dos operadores do Direito, demonstrando, assim, toda a omissao e todo o
descaso do legislador ao tratar deste tema. Dessa forma, no presente artigo,
busca-se colocar o companheiro sobrevivente no seu real szazus, qual seja, o de
herdeiro necessario, assim como garantir seus direitos sucessorios.
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Abstract: With the Civil Code of 2002 the successory rights of the companions
suffered many changes. In the reality this Code brought, to this, innovations
and retrocessions at the same time. Some points that has no doubts in case
law and doctrine won news discursions, others has no doubts and many others
was conditional to the free will of the bachelor of laws, showing, like this, all
the omission and all the indifference of the legislator when it take care of this
subject. Therefore, with this article is tried to put the survivor companion in
it real status, the heir necessary as well as to garantee their rights successory.

Keywords: Successory rights. Succession. Steady union. Survivor companion.
Decedent.

Introdugao

A legislacdo patria precedente praticamente ignorava a chamada
familia ilegitima, na realidade, a tratava com verdadeiro descaso, chegando
a ser, em certo ponto, hostil quanto as familias extramatrimoniais. As
poucas mencdes que eram feitas aos concubinos, nada mais eram do
que uma verdadeira preocupa¢io com a familia legitima, ou seja, com
aquela familia constituida por meio do casamento, pouco importando,
dessa forma, a situagdo de fato em que se encontravam aqueles que nio
tinham contraido o enlace matrimonial.

Com o passar dos anos, mais precisamente a partir da segunda
metade do século XX, a figura do casamento ilegitimo tornou-se cada
vez mais frequente em nosso pafs e, consequentemente, trouxe consigo
a necessidade de tutela por parte do Estado para, assim, solucionar
provaveis conflitos emergentes durante e principalmente apds o término
da relacdo, bem como para um efetivo amparo e reconhecimento de
direitos de ambos os concubinos.

Desse modo, a legislacdo nacional subsequente optou por adotar
o termo unido estavel ao invés de concubinato para caracterizar as
relagbes publicas, duradouras e continuas entre homem e mulher que
pretendiam manter um vinculo afetivo, como se casados fossem. Para

isso, a Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 226, § 3°, reconheceu
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o concubinato puro ou nao adulterino e nem incestuoso, ou seja, a uniao
estavel, como uma das formas de instituicao da familia brasileira, dando
margem ao legislativo infraconstitucional para buscar uma normatizacao
especifica da matéria.

Assim, a unido estavel passou a ganhar verdadeiro status de
entidade familiar com a promulgacio da Constituicao Federal de 1988,
com as Leis n° 8.971/94 — que dispde sobre o direito dos companheiros
a alimentos e a sucessio, e n° 9.278/96 — que regula o § 3° do artigo 226
da Constituicao Federal, posteriormente, com o Cédigo Civil de 2002.

No entanto, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002,
as Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96, que versavam sobre os direitos dos
companheiros, acabaram sendo desvalorizadas, inviabilizando tudo
aquilo que o legislador pensou em resolver de forma mais justa para os
companheiros e seus familiares.

Com a reforma da legislagdo e com os diversos diplomas que
tratam desta matéria, passou a unido estavel a ser entendida como a
“relagao entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura estabelecida com o objetivo de constitui¢ao de
familia” (art. 1.723 do Cédigo Civil de 2002). Buscou-se, portanto, uma
equiparagao entre a uniao estavel e o casamento, uma vez que todas as
questdes de Direito existentes nos dois institutos, sio amparadas pela
nova legislacio de maneira similar, podendo até a uniao estavel ser
convertida em casamento, mediante requerimento dos companheiros
a0 juiz e assento no Registro Civil nos termos estatuidos no art. 1.726
do Cédigo Civil.

Essa equiparacio se evidencia principalmente no que concerne
aos direitos sucessorios, onde os companheiros tém tratamento
semelhante ao dado aos conjuges, uma vez que houve uma evolugio
no sentido de conferir-lhes propriedade sobre os bens transmitidos,
e nio apenas direitos reais limitados (usufruto e habitacdo) que lhes
eram reconhecidos pela legislaciao precedente, além da possibilidade de
participagdo na sucessao do companheiro falecido concorrendo com
descendentes, ascendentes e colaterais, quanto aos bens adquiridos

onerosamente durante a vigéncia da unido estavel. Vale lembrar que,



32 Jacqueline Paiva da Silva, Jorge Batista Calado Filho e Jorge Maia

nos casos de constitui¢do de patrimonio comum entre companheiros,
o sobrevivente também terd direito a meagao, sem prejuizo de sua
participacdao na heranca.

Em compensacio, o Codigo Civil de 2002, contrariando o sistema
da legislacdo anterior, situou os companheiros em posicao inferior na
ordem da vocacido hereditatia, ou seja, na auséncia de descendentes e
ascendentes, e a partir da vigéncia do novo diploma, o companheiro
passou a ser chamado em concorréncia com outros parentes sucessiveis,
e nio mais na qualidade de herdeiro unico. Outro fato importante é
aquele que ocorre quando o companheiro supérstite concorre com
descendentes comuns e ndo comuns concomitantemente, pois, até
mesmo o diploma legal mais recente (Cédigo Civil de 2002), nio
disciplina nem tampouco cita tal possibilidade.

Ademais, houve uma restricdo quanto aos bens passiveis de
sucessao pelo companheiro, que serdo compostos apenas por aqueles
bens adquiridos a titulo oneroso na vigéncia da unido estavel. Assim
sendo, caso nao haja formagcao de patrimoénio comum durante a vigéncia
da unido, ficard o companheiro sobrevivente sem direitos quanto a
meacao € a sucessao.

Percebe-se, portanto, que o diploma legal trouxe concomitantemente
beneficios e prejuizos no que se refere aos direitos sucessérios dos
companheiros. Em alguns aspectos inovou, em outros regrediu e em
outros até mesmo foi omisso. Assim, nota-se a amplitude do tema e
a provavel polémica em torno dele, uma vez que adentra em um dos
principais fomentadores de litigio, que é o carater patrimonial das relacoes,

mesmo que sejam estas relagoes afetivas.
Direitos sucessorios dos companheiros no Codigo Civil de 2002

O Codigo Civil de 2002 regula de maneira satisfatéria a uniao
estavel, pois indica os elementos que a caracterizam, os impedimentos
quanto a sua constitui¢ao, os deveres, os direitos e as obrigacoes dos
companheiros, bem como o regime das relagdes patrimoniais entre eles
(arts. 1.723 2 1.727). Contudo, o atual Codigo Civil ao tratar dos direitos
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sucessorios decorrentes da unido estavel, o faz de maneira simploria,
pois toda a matéria pertinente a vocagao hereditaria dos companheiros se
acha regulada apenas no artigo 1.790 do mesmo diploma. Assim, pecou
o legislador ao dar infima importancia a uniao estavel, mais precisamente
ao carater patrimonial deste instituto, pois encontra-se este cada vez
mais frequente e aceito perante a sociedade.

Neste sentido, tem-se a opinido de Rodrigues (2004b, p. 117):

Pode-se afirmar que o Cédigo Civil de 2002 tratou
satisfatoriamente do assunto, aproveitando as conquistas
e os avangos ja incorporados ao nosso direito positivo,
prevendo outras situagoes, aproveitando as licoes da doutrina
e jurisprudéncia. No entanto, ao regular o direito sucessorio
entre companheiros, em vez de fazer as adaptacoes e consertos
que a doutrina ja propugnava, especialmente nos pontos em
que o companheiro sobrevivente ficava numa situacio mais
vantajosa do que a vidva ou o vitvo, o Cédigo Civil de 2002
coloca os participes de unido estavel, na sucessio hereditaria,
numa posicao de extrema inferioridade, comparada com o novo
status sucessorio dos conjuges.

Assim, a primeira critica que se faz ao diploma, mais precisamente
ao artigo, ¢ a de que ele se encontra no capitulo das “Disposi¢oes Gerais”,
sendo que la nao poderia estar, pois nao se trata de disposi¢oes gerais,
mas sim de ordem da vocac¢io hereditaria.

Tal afirmativa se comprova, pois o referido Codigo ao escalonar
a ordem de vocagio hereditaria, o faz de forma a situar o companheiro
sobrevivo numa posi¢ao inferior, principalmente se esta situacdo for
comparada com o atual sfatus dos conjuges, no que se refere também
a vocac¢ao hereditaria. Dessa forma, regredindo ao quanto disposto
no sistema antetrior (Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96), o companheiro
supérstite s6 fard jus a totalidade da heranga, caso nio haja descendentes,
ascendentes e quaisquer outros parentes sucessiveis, além do que, somente
os bens adquiridos na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, é
que formardo o patrimonio passivel de sucessao, em nada importando

o regime patrimonial, se comunhao parcial ou outra previsao contratual.
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Diante dessa seara, opina Diniz (2005, p. 146):

Ha desigualdade de tratamento sucessério entre conjuge e
companheiro sobrevivo, pois aquele é, em certos casos, herdeiro
necessario privilegiado, podendo concorrer com descendentes,
se preencher certas condi¢oes, ou com ascendente do falecido.
O convivente, nio sendo herdeiro necessario, pode ser excluido
da heranca do outro, se ele dispuser isso em testamento,
(Cédigo Civil de 2002, arts. 1.845, 1.846 e 1.857), pois s6 tem
direito a sua meacdo quanto aos bens adquiridos onerosamente
na constancia da unido estavel. A relacio matrimonial na
seara sucessoria prevalece sobre a estabelecida pela unido
estavel, pois o convivente sobrevivente, nao sendo equiparado
constitucionalmente ao conjuge, nio se beneficiara dos mesmos
direitos sucessérios outorgados ao conjuge supérstite, ficando
em desvantagem. Nio poderia ter tratamento privilegiado,
porque a disciplina legal da unido estavel tem natureza tutelar,
visto que a Constitui¢io da Republica a considera como
entidade familiar apenas para fins de protecdo estatal, por ser
um fato cada vez mais freqiiente entre nés. Da-se uma solucio
humana ao amparar o convivente apés o 6bito do companheiro,
presumindo-se sua colaboracdo na formacao do patrimoénio do
autor da heranca.

Por causa de descuidos como esses, a pretensa equiparagao entre
a unido estavel e o casamento, no tocante a sucessio, restou prejudicada.
Nao ha o que se negar sobre a evolucao do instituto da unido estavel,
entretanto, exclusivamente quanto a voca¢ao hereditaria, com o advento
do Cédigo Civil de 2002, percebeu-se que o legislador hesitou em
classificar de forma explicita o companheiro supérstite como herdeiro,

bem como em tratar de maneira digna a matéria em questao.

Inovagdes e retrocessos dos direitos sucessorios do companheiros

A partir da Constitui¢io Federal de 1988 e das Leis n® 8.971/94
e n®9.278/96, nao podetia o Cédigo Civil de 2002 deixar de estabelecer
regras relativas a unido estavel, e, nesse contexto, trouxe inovagoes e
retrocessos a0 mesmo tempo. Uma inovagao bastante interessante foi

a da possibilidade de caracterizacdo de unido estavel se um ou ambos
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os companheiros forem casados, mas separados de fato. Tal previsio
expressa no art. 1.723, § 1°, do Cédigo Civil é de suma importancia
para configurar os direitos relativos a sucessao, pois se nao se configurar
a unido estavel, verificado qualquer um dos impedimentos legais
do art. 1.521 do Cédigo Civil, ndo ha o que se falar em sucessao de
companheiros.

Outra das poucas inova¢oes pode ser observada no que diz
respeito aos bens transmitidos, pois passou o companheiro supérstite
a ter direito de propriedade e nio apenas direitos reais limitados,
como o usufruto e a habitacio. Contudo, o direito real de habitacio,
relativamente ao imével destinado a residéncia familiar, que a legislagao
anterior conferia a0 companheiro remanescente, nio foi mencionado
no Cédigo Civil de 2002, mostrando-se, na realidade, um recuo
significativo nos direitos dos companheiros. Também, relativamente aos
bens transmitidos, caso durante a vigéncia da unido nao seja formado
patrimonio comum e a titulo oneroso, nio tera o companheiro sobrevivo
direito a meagdo, muito menos de participar da sucessao do de cujus,
tendo, assim, frustrado seu direito.

Aborda este assunto, o professor Gama (2001, p. 538), para quem:

O correto seria cuidar, em igualdade de condigoes as pessoas
dos conjuges, da sucessio em favor dos companheiros. Tal
conclusio decorre da constatagao de que, desde o advento das
Leis n° 8.971/94 e n° 9.278/96, os companheiros ¢ os conjuges
passaram a receber igual tratamento em matéria de Direito das
Sucessbes: ora como sucessores na propriedade, ora como
titulares de usufruto legal, ora como titulares de direito real
de habitacdo. Desse modo, considerando que, por forca de
normas infraconstitucionais, desde 1996 existe tratamento igual
na sucessao entre conjuges e na sucessio entre companheiros,
deveria ter sido mantido tal tratamento para dar efetividade
ao comando constitucional contido no art. 226, caput, da
Constituicao da Republica de 1988.

Percebe-se que inumeras dificuldades ficaram adstritas aos

companheiros, caso venham a pleitear direitos sucessoérios. Nitido
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descaso ocorre em obrigar o companheiro, que as vezes dedicou sua
vida, seu esforco em prol daquela relagdo afetiva, a concorrer com
outros parentes sucessiveis, parentes esses que nao colaboraram, de
qualquer forma, para aquisicao, manutencio e at¢ mesmo ampliagio
do patrim6nio em questio.

Corroborando com o quanto disposto, tem-se a interpretacao
de Santos (2000, p. 125):

Para evitar tal situagdo de flagrante injustica, creio que a
interpretacdo devera aproveitar-se de uma antinomia do
dispositivo em exame. Ocorre que, enquanto o cput do artigo
1.790 diz que o companheiro tera direito de herdar apenas os
bens adquiridos no curso do relacionamento, o seu inciso IV
dispée que, nao havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranca. Ora, a expressdo totalidade da heranga
nao deixa duvida de que abrange todos os bens deixados, sem
a limitacdo contida no caput. Evidente a antinomia entre a
cabeca do artigo e seu inciso. Entretanto, uma interpretacio
construtiva, que objetive fazer acima de tudo justica, pode extrair
daf a solu¢do que evite a injustica e o absurdo de deixar um
companheiro, em dadas situagoes, no total desamparo. Portanto,
nao havendo outros herdeiros, o companheiro, por forca do
claro comando do inciso IV, devera receber nao apenas os bens
havidos na constancia da relagio, mas a totalidade da heranca.

Entretanto, tem-se autores que, mesmo com a possibilidade
de desamparo total ao companheiro supérstite, vislumbram pontos

positivos, a exemplo de Rodrigues (2004b, p. 117):

Que nem tudo ¢ desfavoravel ao companheiro, se comparado
ao conjuge. Incompreensivelmente, o legislador, dando asas
ao tratamento desigual, acabou por colocar muito acima os
direitos dos companheiros quando determinou que concorram
na heranca com descendentes, sejam estes comuns ou nao
comuns, ¢ outros parentes sucessiveis, na sucessao do outro,
‘sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniio
estavel’. A disposicdo, constante do caput do citado art. 1.790,
choca-se com o disposto no art. 1.829, I, do Cédigo Civil
de 2002, que resguarda ao conjuge sobrevivente o direito de
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concorrer na heranca com descendentes em condicdes restritas
a determinados regimes de bens, com expressa exclusio para a
hipétese de casamento nos regimes da comunhio universal, da
separacdo obrigatéria, ou no regime da comunhio parcial, se
ndo houver bens particulares.

Dessa forma, seguindo-se a perspectiva apontada acima, tem-
se a possibilidade de que apenas um dos companheiros possua vasto
patrimonio, e sem possuir parentes sucessiveis e nem ter deixado
testamento, falece com a convic¢do de que o seu companheiro de
longos anos estaria amparado pelo patrimonio deixado. Ocorre que, no
curso da relagdo, nao adquiriram bens que tivessem se comunicado a
ambos, e, nessas condices, o patrimonio deixado seria declarado como
heranca vacante, destinando-se ao ente estatal. Encontrar-se-ia, assim,
o companheiro supérstite desamparado por completo.

Neste sentido, tem-se as palavras de Venosa (20006, p. 140):

A impressido que o dispositivo transmite ¢ de que o legislador
teve rebugos em classificar a companheira ou companheiro
como herdeiros, procurando evitar percalcos e criticas sociais,
ndo os colocando definitivamente na disciplina da ordem de
vocagao hereditaria. Desse modo, afirma eufemisticamente que
o consorte da unido estavel participara da sucessio, como se
pudesse haver um meio-termo entre herdeiro e mero participante
da heranca. Que figura hibrida seria essa senao a de herdeiro.

No particular, portanto, outro retrocesso: basta considerar esta
situacdo dos companheiros que ndo chegaram a formar patrimonio
comum e que, por conseguinte, estariam reciprocamente excluidos da
sucessdo. Em casos tais, a lei acabaria frustrando o objetivo de amparar
o companheiro sobrevivente, que nao somente nio faria jus a meagao,

como ainda nao seria chamado a suceder o falecido.

Possibilidade de participacdo na sucessao do companheiro falecido

Devido a problematica existente quanto aos direitos sucessorios

dos companheiros, observa-se que o préprio legislador, por descuido
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ou por omissio, trouxe para a legislacdo atual, disposi¢oes e solucSes
que desamparam em parte ou na totalidade os direitos do companheiro
sobrevivente, uma vez que, em certas hipoteses, este ndo faria jus a
meacdo, como ainda ndo seria chamado a suceder o de czjus, tendo, assim,
restringindo o seu direito.

Vale ressaltar, que a unido estavel, no direito brasileiro, constitui
modalidade de familia, isso quer dizer que as normas sobre sucessio
e, em particular, sobre sucessdao necessaria, nao podem perder de vista
o conceito de familia, tal como este resulta do ordenamento em foco,
bem como desamparar o companheiro no que diz respeito a sua vocagao
hereditaria e aos seus direitos sucessorios.

Infelizmente, o legislador realmente foi omisso e em certo ponto
retrocedeu ao tratar dos direitos sucessorios dos companheiros, dando
pouca relevancia a figura do companheiro sobrevivente. Observando
os atuais contornos da familia brasileira, todas as questdes suscitadas
nao constituem raridade nem excecdo, portanto, deveria o legislador,
para evitar dissidios indesejaveis, atribuir maior aten¢do a matéria em
analise. Sendo assim, para possiveis solucdes das questdes aventadas,
deve-se sempre buscar a solu¢io mais favoravel ao companheiro, seja
na vocagao, seja na partilha, para que este esteja sempre em igualdade
com todos os co-herdeiros.

Opina Rodrigues (2004b, p. 117):

Diante desse surpreendente preceito, redigido de forma
inequivoca, ndo se pode chegar a outra conclusio senio a de
que o direito sucessoério do companheiro se limita e se restringe,
em qualquer caso, aos bens que tenham sido adquiridos
onerosamente na vigéncia da unifio estavel. Sendo assim, se
durante a unido estavel dos companheiros nao houve aquisi¢o,
a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera possibilidade de
o sobrevivente herdar coisa alguma, ainda que o de cujus tenha
deixado valioso patrimonio, que foi formado antes de constituir
unido estavel.

Por fim, é interessante observar que, para efeito de partilha de

bens adquiridos pelo esfor¢co comum, na constancia da uniao estavel e a
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titulo oneroso, sdo irrelevantes os motivos que levam a desconstituicao
da unido de fato, ndo se restringindo apenas a morte de um dos
companheiros, mas aplicando-se as situa¢Oes de extingao da unido
enquanto vivos os companheiros. Desse modo, nio se discute culpa
pelo término da unido estavel, pois a divisao do patrimoénio comum

nao levara em conta esse aspecto.

Concorréncia do companheiro com descendentes comuns, nio
comuns, com ambos concomitantemente e com outros parentes
sucessiveis

O inciso I do artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, trata da
hip6tese em que o companheiro sobrevivente concorra com filhos
comuns entre ele ¢ o autor da heranca. Antes de qualquer coisa, deve-se
salientar outro equivoco do legislador, aqui no que se refere ao termo
utilizado, pois ao invés de utilizar no texto do inciso a expressio “filhos
comuns”, deveria utilizar-se de “descendentes comuns”, o que daria
melhor interpretagio ao quanto pretendido.

Venosa (2000, p. 1406) discorre que:

De acordo com o inciso I, se o convivente concorrer com filhos
comuns, devera receber a mesma por¢io hereditaria cabente a
seus filhos. Dividi-se a heranca em partes iguais, incluindo o
convivente sobrevivente. Inexplicavel que o dispositivo diga
que essa quota serd igual a que cabe “por lei” aos filhos. Nao ha
heranca que possa ser atribuida sem lei que o permita. Como,
no entanto, nao deve ser vista palavra inutil na lei, poder-se-ia
elocubrar que o legislador estaria garantindo a mesma quota
dos filhos na sucessio legitima ao companheiro, ainda que estes
recebessem diversamente por testamento. Essa conclusio levaria
o sobrevivente a condicao de herdeiro necessario. A nosso
ver, parece que essa interpretagdo nunca esteve na intengao do
legislador e constitui uma premissa falsa.

Dispée o referido inciso, que caso haja descendentes comuns

entre os companheiros, cabera ao sobrevivente quota equivalente ao que
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couber aos descendentes, se mais de um for. Se tratar-se de apenas um
descendente cabera ao companheiro a metade do que couber aquele,
pois nao deixara de ser quota equivalente. Assim, a heranga, excluida a
meagcdo, serd dividida em tantas partes quantos sejam os descendentes
comuns, mais uma, que serd a do companheiro sobrevivo.

Divergéncia existe quando apenas netos comuns sdo chamados
a concorrer com o companheiro supérstite. Estes netos, segundo a ma
redagio do artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, poderiam ser incluidos
tanto na hipétese do inciso 1, pois sucederiam o filho pré-morto e
herdariam por cabega, como poderiam ser incluidos na hipétese do
inciso III, ou seja, como outros parentes sucessiveis.

Vale lembrar que todo o disposto no referido inciso, s6 tera efeito
em relacio ao patrimonio, ou melhor dizendo, s6 tera efeito em relagdo
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido. Caso o de
cujus deixe patrimonio adquirido apenas por esforco préprio, ficard a
heranca em sua totalidade para o(s) herdeiro(s) comum(s), dividindo-se
essa em por¢oes equivalentes entre todos os co-herdeiros.

Desta forma, havendo bens adquiridos na constancia da unido
e bens ndo comuns, a divisdo igualitaria s6 se aplicara aos primeiros;
os demais bens serdo divididos exclusivamente entre os descendentes
comuns.

Ja no inciso II do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, tem-
se a hipotese de concorréncia do companheiro sobrevivo com os
descendentes s6 do autor da heranca. Dispoe a lei que ao primeiro tocara
“a metade do que couber a cada um daqueles”. Como identificado pelo
professor Pereira (2005b, p. 158), a redacio ¢ defeituosa, sob o seguinte

entendimento:

Nem todos os descendentes chamados terdao, forcosamente,
direito a fracdes idénticas. F perfeitamente possivel que, ao
lado do companheiro, concorram, por exemplo, filhos e netos
do autor da heranca, quando os dltimos sejam convocados por
direito de representacio e, conseqiientemente, dividam a quota
do filho pré-morto. A “metade”, a que se refere o texto legal, deve
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set, pois calculada sobre a fracdo que couber aos descendentes
chamados por direito proprio: havendo a simultanea vocaciao
de filhos e netos (apenas) do de cujus, a parte do companheiro
devera corresponder a metade do que tocar singularmente a cada

filho e a(s) estirpe(s) do(s) filho(s) pré-morto(s).

Ocorre aqui semelhan¢a quanto ao disposto no inciso 1
do referido artigo, justamente pela obrigatoriedade dos bens, ora
partilhados, terem sido adquiridos durante a unido e de forma onerosa.
A unica diferenca entre estas duas primeiras hipoteses legais, encontra-
se na quota percebida pelos descendentes, sejam eles comuns ou nao
comuns, e pelo companheiro supérstite. Assim, ressalvada a meagio, os
bens serio transmitidos aos descendentes nao comuns, ou seja, somente
aqueles descendentes do autor da heranga, e a0 companheiro. Entretanto,
caso nao haja patriménio comum, todos os bens serao divididos apenas
entre os descendentes do de cujus.

O inciso supracitado também gera duvidas caso apenas netos,
s6 do autor da heranga, concorram com o companheiro sobrevivente.
Nesta hipotese, poderia ser utilizada a regra constante do inciso 11,
como também a regra do inciso III do art. 1.790 do Cédigo Civil, ou
seja, mais um descuido do legislador ao prever as hipoteses da vocacao
hereditaria dos companheiros.

Segundo o pensamento de Venosa (2000, p. 143), na hipétese de
ocorréncia do inciso 11, o guantum devido ao companheiro tem menor
peso se comparado com o guantum devido aos descendentes s6 do autor

da heranca. Vejamos a exposicao:

Na forma do inciso 11 do art. 1.790, se o convivente concorrer
com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade
do que couber a cada um deles. Atribui-se, portanto, peso 1 (um)
a porcdo do convivente e peso 2 (dois) a do filho do falecido ou
falecida para ser efetuada a divisdo na partilha.

Diferentemente do que ocorre com as duas primeiras hipoteses,

a possibilidade de concorréncia do companheiro supérstite com
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descendentes comuns e nio comuns concomitantemente niao foi
analisada ou até mesmo prevista pelo legislador do Cédigo Civil de
2002. Neste ponto, tem-se a exata imprecisio e o nitido descaso por
parte do legislador no que concerne aos direitos sucessorios dos
companheiros.

Como ja dito anteriormente, a unido estavel ¢ fendmeno cada vez
mais comum na sociedade brasileira e, uma vez que a Constitui¢ao da
Republica de 1988 legitima tal instituto, garantido-lhe szatus de familia,
deveria o legislador infraconstitucional ser mas dedicado e cuidadoso ao
tratar da matéria. Assim, tal possibilidade de ambos os companheiros
terem descendentes de relacionamentos anteriores, logicamente, seria
uma das mais comuns de ocorrer.

De tal sorte, o legislador estranhamente nao se atentou para essa
possibilidade, deixando fora dos incisos do art. 1.790 do Cédigo Civil
de 2002 a hipétese de concorréncia do companheiro sobrevivo com
descendentes comuns e ndo comuns concomitantemente.

Tem-se entdo uma verdadeira discricionariedade para os
magistrados que se depararem com tal hipétese, uma vez que a quota
devida ao companheiro supérstite quando concorrer com descendentes
comuns sera igual aquela devida aos mesmos, e quando concorrer com
descendentes nao comuns, fard jus a uma quota equivalente a metade por
estes recebida. Pode o magistrado optar por qualquer das duas situagdes,
visto que atuara de acordo com o preceito legal.

Assim, nos casos concretos em que a hipétese acima aventada
se faz presente, devem os operadores do Direito, especialmente os
magistrados, adotar a solugdo mais favoravel ao companheiro supérstite,
que ¢ justamente a do recebimento de quota equivalente a do filho
comum, como disposto no inciso I do art. 1.790 do Cédigo Civil de
2002, colocando em igualdade de condi¢des todos os co-herdeiros.

Nesse contexto, tem-se a opinido de Venosa (20006, p. 143):

Havendo filhos comuns com o de cujus e filhos somente deste
concorrendo a heranca, a solugao ¢ dividi-la igualitariamente,
incluindo o companheiro ou companheira. Essa conclusao,
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que também nao fica isenta de duvidas, deflui da juncao dos
dois incisos (I e I do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002), pois
ndo ha que se admitir outra solu¢dao, uma vez que os filhos,
ndo importando a origem, possuem todos os mesmos direitos
hereditarios. Trata-se, porém, de mais um ponto obscuro entre

tantos na lei, que permite a multiplicidade de interpretacoes, ja
analisada na sucessdo concorrente do conjuge.

A ultima hipétese descrita no art. 1.790 do Codigo Civil vigente,
mais precisamente em seu inciso 1lI, é aquela em que concorrem
o companheiro sobrevivente e outros parentes sucessiveis, isto ¢,
ascendentes e os colaterais até o quarto grau (irmaos, sobrinhos, tios,
primos, tios-avos e sobrinhos-netos do de cujus).

Nao tendo o de cujus descendentes, sejam comuns ou nao comuns
quanto ao companheiro, este concorrera com quaisquer outros parentes
sucessiveis, tocando-lhe apenas 1/3 (um ter¢o) da heranca, lembrando-
se sempre que a heranca aqui entendida sera aquela formada apenas
por bens adquiridos na constiancia da unido e a titulo oneroso. Dessa
forma, os 2/3 (dois tercos) da heranga tocardo aos parentes colaterais
chamados a participar da sucessdo. Estes 2/3 (dois tercos) serdo divididos
por linhas, se os parentes chamados forem ascendentes; e por cabeca
ou estirpe, conforme o caso, se os parentes chamados forem colaterais
do de cujus, podendo haver direito de representagio na hipotese do art.
1.840 do Codigo Civil de 2002.

Os doutrinadores, acerca dessa possibilidade, ficam um tanto que

perplexos e repulsivos. Assim, opina Venosa (2006, p. 143):

Ainda, no inciso 11 disp6e a lei que, se o convivente sobrevivente
concorrer com outros parentes sucessiveis, isto ¢, ascendentes
e colaterais até o quarto grau, tera direito a 1/3 (um terco) da
heranca. Se a norma ¢ aceitavel no tocante a concorréncia com
ascendentes, ¢ insuportavel com rela¢io aos colaterais. Imagine-
se a hipotese de o companheiro sobrevivo concorrer apenas
com um colateral, este receberd 2/3 (dois tercos) da heranca e
o sobrevivente apenas 1/3 (um terco).
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Trata-se de mais uma injustificavel discrimina¢ao ao companheiro
em relacdo ao conjuge, e, mais ainda, uma injustificavel redu¢io no
direito hereditario daquele. Com efeito, neste inciso, 0 companheiro ¢é

preterido inclusive pelos colaterais, o que ¢ um absurdo.

O companheiro na qualidade de herdeiro tinico

Quando nao houver parentes sucessiveis, quer sejam descendentes
comuns ou nio comuns, ascendentes ou colaterais até o quarto grau
(irmaos, sobrinhos, tios, primos, tios-avos e sobrinhos-netos), o
companheiro tera direito a totalidade da heranca. Por totalidade da
heranca deve-se entender a por¢ao nao testada e principalmente aquela
formada na constancia da unido e de forma onerosa.

Vale ressaltar que mesmo o de cujus nao possuindo descendentes,
ascendentes ou outros parentes sucessfveis, o companheiro supérstite s6
fara jus a heranga formada por patriménio comum. Caso isto nao ocorra,
ou seja, nao haja formacao de patrimonio comum, ficard o companheiro
sobrevivo sem direito a participar da sucessio do falecido.

HEntretanto, muitos doutrinadores e juristas, devido a ma redacio
do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, vislumbram a possibilidade do
companheiro sobrevivo, caso o de cujus ndo possua parentes sucessiveis,
herdar em sua totalidade o patrimonio deixado. Assim, todos os bens,
desde aqueles formados antes da unido até os de esfor¢o unico de um
dos companheiros, entraria na totalidade da heranca passivel de sucessao
pelo companheiro supérstite.

Rodrigues (2004b, p. 118) corrobora com tal possibilidade, com

a argumentagao de que:

Nao se pode chegar a outra conclusio, diante do imperativo da
regra contida no caput do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002. A
nao ser que o intérprete, a titulo de dar interpretacao construtiva,
ingresse no campo da criagio normativa, tomando o espago ¢
o lugar do legislador, o que lhe ¢ vedado; mas, reconheco, as
vezes tem sido praticado, para corrigir falhas gritantes e erroneas
contidas em alguns aspectos.
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Dessa forma, nada mais justo tratar o companheiro sobrevivo
como herdeiro necessario, o que possibilitaria a0 mesmo receber, na
totalidade, o patriménio deixado pelo de cujus caso nao haja outros

parentes sucessiveis.
Bens passiveis de sucessio

O Cédigo Civil de 2002 nio se preocupou em ter o companheiro
sobrevivente na condicao de herdeiro necessario, como fez em favor do
conjuge, conforme se pode depurar do art. 1.845 do referido Codigo.
Além do que, restringiu a possibilidade de participagao do companheiro
supérstite somente aos bens adquiridos durante a constancia da unido
e a titulo oneroso. Ressalte-se que por aquisicio onerosa entende-se
o patrimoénio acrescido a titulo oneroso, excluidos aqueles bens sub-
rogados ao patrimonio particular. Vale ressaltar que essa restricao pode
gerar injusticas, caso nio haja formacio de patrimonio comum durante
o estado convivencial.

Ademais, o Cédigo Civil de 2002, diferentemente da Lei n°
9.278/96, nio trata do direito real de habitacio sobre o imével destinado
a residéncia da familia, circunstancia que agrava mais ainda a situacio do
companheiro. Portanto, mesmo que tenha, o companheiro remanescente,
o direito de propriedade e, ndo mais, apenas o direito real de usufruto
e habitacio, estes por ndo terem sido revogados expressamente, ainda
podem constituir direitos dos companheiros, no tocante aos bens
passiveis de sucessao.

Sobre esta problematica, trata Diniz (2005, p. 147):

Além disso, urge lembrar que o companheiro sobrevivente,
por forca da Lei n°® 9.278/96, art. 7°, paragrafo tunico, e,
analogicamente, pelo disposto nos arts. 1.831 do Codigo Civil
de 2002 e 6° da Constitui¢ao da Republica de 1988, também
tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir
nova uniao ou casamento, relativamente ao imovel destinado a
residéncia da familia; mas pelo Codigo Civil de 2002, tal direito
s6 ¢ conferido ao conjuge. Diante da omissio do Cédigo Civil
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(norma geral), o art. 7°, pardgrafo tnico, daquela Lei estaria
vigente, no nosso entender, por ser norma especial.

Dessa forma, uma vez caracterizada a uniao estavel, os bens
adquiridos na constancia da relagdo, a titulo oneroso, pertencem a
ambos os companheiros. Em caso de dissolu¢ao do vinculo, deverio ser
partilhados como determinam as regras do regime da comunhao parcial

de bens, dispostas no art. 1.658 e seguintes do Cédigo Civil de 2002.
O companheiro como herdeiro necessario

A sucessio inicia-se no momento da morte de uma pessoa.
Deve-se levar em consideragao quando, onde e a quem se destinard o
patrimonio. Assim, ressalvado o direito de testar do de cujus, cominado
com o respeito aos direitos de seus parentes sucessiveis, a lei definiu os
chamados herdeiros necessarios.

A denominacao herdeiro necessario deve-se ao fato de que aos
assim chamados, pertencera ou sera reservada a metade dos bens do de
cujus, sendo que a outra metade podera este, enquanto vida tiver, dispor,
seja a titulo de doagao ou como destinacdo testamentaria. Assim, no art.
1.845 do Codigo Civil de 2002 tem-se o rol de herdeiros necessarios,
sendo eles: os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

Diante de tal rol, mais uma vez, nota-se os privilégios que possuem
os conjuges, visto que, mesmo com a tio pretendida equiparacio entre
a unido estavel e o casamento, o legislador nio incluiu o companheiro
supérstite como herdeiro necessario.

Entretanto, diferentemente do que ja foi exposto, esta situacao
nao foi trazida pelo atual Codigo, pois o Superior Tribunal de Justica,
manifestando-se sobre o tema, mais precisamente sobra a Lei n°
8.971/94, nio incluiu o companheiro entre os herdeiros necessarios.

Nos trés primeiros incisos do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002,
vislumbra-se claramente a possibilidade de se ter o companheiro como
herdeiro necessario, visto que em todas as hipoteses de comunica¢ao dos

bens, ou seja, do patrimonio, ele seria de um modo ou de outro chamado
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a suceder o de cujus. Isso se torna mais imperioso, quando concretizada
a possibilidade prevista no inciso I'V, do mesmo artigo.

Outro ponto importante no que se refere a possibilidade de
inclusio do companheiro no rol dos herdeiros necessarios, seria o
reconhecimento, pelalei, do companheiro como administrador provisorio
do espdlio, bem como a possibilidade deste ser o inventariante. Dessa
forma, se faria justica ao companheiro supérstite, incluindo-o no rol
dos herdeiros necessarios, entretanto, esta ¢ uma possibilidade remota

visto a pacificagdo do legislador quanto ao assunto.
Consideragdes Finais

Diante de todo o exposto, verifica-se que o Cédigo Civil de 2002,
no que concerne aos direitos dos companheiros, mais precisamente
quanto aos direitos sucessorios destes, constitui-se em um diploma um
tanto quanto discriminatdrio, seja pelo descaso, seja pela omissdo com
que o legislador patrio tratou desta matéria.

Percebe-se que o mesmo legislador teve duvidas, na realidade,
hesitou em dar a devida importancia a unido estavel e aos efeitos
decorrentes desta. Nota-se mais uma vez que o instituto do casamento
tem maior consideracdo, privilégio pela parte mais tradicional da
sociedade, bem como daqueles que legislam e, consequentemente,
estao inseridos nesse pensamento tradicional. Assim, o Codigo Civil de
2002, ao invés de regular de uma forma geral a unido estavel, regrediu
completamente, vez que colocou o companheiro em situagao inferior
a do conjuge, pois nio incluiu aquele no rol de herdeiros necessarios.

Especificamente quanto aos direitos sucessorios dos
companheiros, ¢ inadmissivel aceitar tal retrocesso trazido pelo Cédigo
Civil de 2002, pois desde 1890, quando somente o casamento religioso
era valido, passando por 1930, quando reconheceram os direitos
dos concubinos, chegando a Constituicao da Republica de 1988 e as
leis infraconstitucionais (n° 8.971/94 e n° 9.274/96), somando-se as

inumeras jurisprudéncias sobre a unido estavel, a populacdo brasileira,
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bem como os operadores do Direito, tinham como encerrada a questao
acerca de tais direitos dos companheiros.

Entretanto, com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002,
tudo que estava pacificado, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia,
no que se referia aos direitos decorrentes da unido estavel e seus efeitos
patrimoniais, restou confuso e obscuro. Pode-se afirmar que o legislador
abandonou, contrariou tudo aquilo que se almejava e que tinha sido
construido ardua e paulatinamente, quer fosse a tio pretendida igualdade
entre conjuge e companheiro e entre casamento e unido estavel.

Como ja explicitado, o Cédigo Civil de 2002, quanto aos direitos
sucessorios dos companheiros, trouxe concomitantemente inovacoes e
retrocessos, bem como em alguns pontos foi omisso, devido a vontade
ou a0 descaso do legislador. Contudo, cada caso concreto tem suas
peculiaridades e podem, assim, ocorrer interpretacoes e defini¢oes
diferenciadas de caso para caso. Mas, nunca se deve perder o real
proposito, qual seja a prote¢io a familia, lembrando sempre que a unido
estavel ¢ modalidade desta, como preceitua o texto Constitucional.
Assim, cabe aos operadores do Direito, uma vez que estes lidam com
0s casos concretos, buscar a solugdo mais favoravel aos companheiros,
visto que estes sdo sujeitos de direitos, e consequentemente devem ter
aquela prote¢ao devida pelo Estado.

Por conseguinte, tem-se que garantir os direitos dos companheiros,
sujeitos de direitos, para que estes, devido ao descaso e a infima
importincia dada pelo legislador, ndo fiquem desamparados nem tenham
frustrados os seus direitos, uma vez que a unido estavel ndo ¢ um mero
contrato entre pessoas, mas ¢ uma convivéncia fundada no amor, no

carinho, no respeito ¢ no amparo, ou seja, uma familia.
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