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Resumo: No presente artigo, abordar-se-a a situa¢do do companheiro no direito sucessério, bem como
uma possivel inconstitucionalidade do tratamento dado ao mesmo, o que feriria o principio da isonomia.
O Codigo Civil de 2002, bem como as demais legislagdes aplicaveis a espécie, trouxe algumas inovacoes
e transformacdes na seara do direito sucessério, contudo, ndo deu a unido estavel o mesmo valor juridico
do casamento. Neste sentido, sera analisado o tratamento dado a0 companheiro no direito sucessorio, para
tanto, o método abordado sera basicamente a analise bibliografica, que hoje conta com vasto acervo, visto
que o tema é contemporineo.

Palavras-chave: Companheiro. Inconstitucionalidade. Principio da Isonomia. Unido Estavel.

Abstract: In this article we will address her fellow situation in inheritance law as well as a possible
unconstitutionality of the treatment of the same, which would hurt the principle of equality. The Civil
Code of 2002 and other laws applicable to the species, brought some innovations and changes in harvest of
inheritance law, however, did not yield to the common-law marriage the same legal status as marriage. In this
sense, will be examined the treatment given to fellow in inheritance law, therefore, the discussed method is
basically the literature review, which today has vast collection, since the theme is contemporary.
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Introducgao

O casamento civil era a unica forma de constituicio de familia aceita pela sociedade e,

consequentemente, por aqueles mais tradicionalistas. Aqueles que viviam e conviviam sem que
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casados fossem, eram vistos com maus olhos por toda a sociedade, inclusive recebiam a alcunha de
“concubinos”, pois a relagao fora do casamento era tida como “concubinato”.

Assim, com o advento da chamada unido estavel, esta relacio passou a ser mais frequente
na sociedade brasileira, visto que nido mais tinha a alcunha pejorativa de concubinato. Contudo,
mesmo com o aumento das unides estaveis, o tratamento dado aos que a mantinham, sendo
estes denominados de conviventes ou companheiros, ndo acompanhou a evolu¢iao do instituto,
principalmente no que se refere ao carater patrimonial.

Desta maneira, visto que adquiriu cada vez mais adeptos, a uniao estavel ganhou “status”
de entidade familiar, especialmente apo6s a promulgacao da Constitui¢ao da Republica de 1988,
onde, pela primeira vez, foi expressamente mencionada como entidade familiar. Entretanto,
mesmo com a legislagao buscando conferir a uniao estavel o titulo de familia, os companheiros
ndo tiveram o mesmo tratamento dado ao conjuge, um verdadeiro retrocesso, principalmente no
que tange aos direitos sucessorios. Ora, ja que se buscou uma equiparag¢ao entre uniao estavel
e casamento, entre companheiro e conjuge, por que nao tratar estes de forma isonémica em
todas as searas legais?

Destarte, apos a Constituicao da Republica de 1988, outros diplomas legais vieram subsidiar
a unido estavel como entidade familiar. Com maior relevancia tem-se o Cédigo Civil de 2002 que,
seguindo e corroborando o texto constitucional, deu a uniao estavel defini¢ao e for¢a de familia,
muito embora ao se analisar o carater sucessorio da unido estavel, vislumbrou-se que a tao pretendida
equiparac¢ao estava longe de ser concretizada. Muitos pontos que ja estavam pacificados na doutrina
e na jurisprudéncia ganharam novos contornos. Houve um retrocesso, pois o companheiro nao foi
incluso no rol de herdeiros necessarios, bem como a sua participa¢ao na sucessao do companheiro
falecido ficou muito aquém se comparada a do conjuge.

Assim, diante de toda a discussao trazida pelos diplomas legais mais atuais, percebe-se a
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002 pelos motivos elencados acima, visto
que deu ao companheiro um tratamento inferior ao dispensado ao conjuge, ferindo, sobremaneira,

o principio da isonomia.
A uniio estavel como familia equiparada ao casamento

Tendo em vista a evolucao nas relacoes humanas entre os séculos XX e XXI, comecam
a surgir legislacoes que tratam da unido estavel, algumas com especial relevancia, sendo elas o
Decreto-Lei n° 4.737, de 24 de agosto de 1942, a Lei n® 883/49 e a Lei do Divércio de 1977. Na
realidade, o legislador ordinario nao cogitou desde logo regularizar a uniao estavel, sé vindo a
tazé-lo posteriormente.

Contudo, a unido estavel passou a ganhar verdadeiro status de entidade familiar com a
promulgaciao da Constituicao da Republica de 1988, com as Leis n° 8.971, de 29 de dezembro de
1994 — que dispde sobre o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao, e n° 9.278, de 10
de maio de 1996 — que regula o § 3° do artigo 226 da Constitui¢do da Republica, com o Cédigo
Civil de 2002, bem como com a Lei Maria da Penha (Lei n° 11 340/006), que definiu familia como
qualquer relacao intima de afeto e amor, deixando o seu carater ultrapassado, de nucleo econémico
e de afeto (BRASIL, 2000).
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De qualquer maneira, tem-se no § 3° do artigo 226 da Constituicio Federal de 1988 que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecido do Estado.
§ 3 - Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem
e 2 mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento

(BRASIL, 2015).

Ja alei 9.278/96 em seu artigo 1°, dispde que a unido estavel é reconhecida como entidade
familiar de convivéncia duradoura, publica e continua entre um homem e uma mulher, estabelecida
com o objetivo de constitui¢ao familiar (BRASIL, 1996).

Em seguida, o Cédigo Civil em seu artigo 1.723, prevé que “é reconhecida como entidade
familiar a uniao entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia pablica, continua e duradoura e
estabelecida como objetivo de constitui¢ao de familia”. Tal defini¢ao corrobora com o tao pretendido
reconhecimento da unido estavel como modalidade familiar, deixando para tras a ideia de familia

apenas com o casamento civil.

[..] 2 unido estavel possui carater mais abrangente sendo necessaria a presenca de
elementos essenciais, tais como: diversidade de sexo, auséncia de matriménio civil
valido e de impedimento matrimonial entre os conviventes, notoriedade das afeicoes
reciprocas, afirmando nio se ter unido estavel se os encontros forem furtivos ou
secretos, embora haja pratica reiterada de relagoes sexuais, honorabilidade, reclamando
uma unido respeitavel entre os parceiros, fidelidade entre os parceiros, que revele
a intencdo de uma vida comum, coabita¢io, uma vez que o concubinato deve ter
a aparéncia de casamento e a participagdo da mulher no sustento do lar como
administradora e também provedora (DINIZ, 2005, p. 146).

Entretanto, somente com o advento do artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicao Federal de
1988 ¢ que a unido estavel entre o homem e a mulher foi reconhecida como entidade familiar, para
efeito da protegao do Estado, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento. Com isso, outros
diplomas legais surgiram para tratar da unido estavel e seus efeitos. Assim, o artigo 2° da Lei n°
8.971, de 29 de agosto de 1994, reconheceu aos companheiros os direitos sucessorios do conjuge,

nos seguintes termos:

I - Usufruto da quarta parte dos bens do de “cujus”, em concorréncia com filhos.
II - Usufruto da metade dos bens do de “cujus”, em concorréncia com ascendentes,
sendo que teria 0 mesmo direito, se em concorréncia com colaterais e estranhos.
IIT - Na falta de descendentes e de ascendentes, o companheiro sobrevivente tinha
direito a totalidade da heranga. Mas podia ser afastado, por testamento, respeitado o
legado de usufruto da metade dos bens, na forma supra.

Além disso, a fim de garantir a simetria sucessoria entre o conjuge e o companheiro, o paragrafo
unico do artigo 7° da Lei n°9.278, de 10 de maio de 1996, concedeu ao companheiro o direito real
de habita¢io sobre o imoével destinado a residéncia da familia, enquanto nao constitufsse nova uniao
ou casamento.

Diante da evolu¢ao no conceito e nos direitos inerentes aos companheiros, as unides estaveis

crescem cada vez mais no Brasil. Esse tipo de unido foi o unico que teve aumento no pafs, no periodo
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entre 2000 e 2010, subindo 28,6 % para 36,4%, segundo aponta o relatério do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE).

De acordo com o estudo, em 10 anos, reduziram-se os percentuais de pessoas que viviam unidas
por meio de casamento civil e religioso (49,4%para 42,9%) e daquelas unidas apenas no religioso
(4,4% para 3,4%). O percentual de casados apenas no civil também diminuiu, mas ligeiramente,
passando de 17,5% em 2000 para 17,2% em 2010.

O aumento do numero de unides estaveis foi observado em todos os estados, com destaque
para os estados do Norte e Nordeste. No Amapa, por exemplo, o percentual de pessoas que vivem
em unidao consensual atingiu 63,5%, o maior do Brasil.

Ainda segundo o IBGE, o aumento deste tipo de uniao pode estar relacionado aos elevados
custos das celebracGes tradicionais de casamento. A uniao consensual é a mais representativa entre
as pessoas com renda per capita ate meio salario minimo (48,9%).

O estudo ainda aponta que a uniao consensual é o tipo de casamento mais escolhido entre as
pessoas de até 39 anos. Apos 40 anos, a unido civil e religiosa é mais frequente. A uniao consensual
¢ mais frequente entre as pessoas que se declaram sem religiao.

Por fim, mesmo com todos os dados acima apresentados, o legislador ndo deu a devida
importancia ao carater sucessorio da unido estavel, visto que a primeira critica que se faz ao Cédigo
Civil é justamente a de que o artigo que versa sobre a sucessao dos companheiros se encontra no
capitulo das “Disposi¢es Gerais”, sendo que 1a nao poderia estar, pois nao se trata de disposi¢des
gerals, mas sim de ordem da vocagao hereditaria.

Por causa de descasos como esses, a pretensa equiparacao entre a unido estavel e o casamento,
no tocante a sucessao, restou mais distante. Nao se pode negar a natureza familiar da unido estavel,
entretanto, exclusivamente quanto a vocagao 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.
O tratamento sucessorio diferenciado entre o conjuge e o companheiro

A legislacao precedente dava pouca importancia a familia extramatrimonial e principalmente
aos seus efeitos civis. Parte da sociedade, aquela mais tradicional, condenava o chamado concubinato,
fosse esse puro ou impuro, e os legisladores seguiam o mesmo pensamento. Contudo, esta situagao
fatica comegou a ganhar relevo, visto que um grande numero de familias passou a ser constituido
de forma “paralela” aquela permitida e regularizada, quer seja o casamento.

Ap6s alguns diplomas legais, mais precisamente com a Lei do Divércio de 1977, aumentou-se
consideravelmente o numero de casais que mantinham relacionamento amoroso e afetivo sem que
casados fossem. Tornou-se comum, cada vez mais, encontrar familias onde cada convivente tinha
filhos de relacionamentos anteriores, formando, assim, uma nova familia.

Embora, somente com o art. 220, § 3°, da Constituicao da Republica de 1988 é que a unido estavel
entre o homem e a mulher foi reconhecida como entidade familiar, para efeito da prote¢ao do Estado,
devendo a lei facilitar sua conversio em casamento, como ja exposto anteriormente. Com isso, outros
diplomas legais surgiram para tratar da unido estavel e seus efeitos. Assim, o art. 2° da Lei n® 8.971, de 29

de agosto de 1994, reconheceu aos companheiros os direitos sucessorios do conjuge.
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Portanto, em nosso direito anterior ao Codigo Civil de 2002, existiam afinidades entre a
sucessao do conjuge e a do companheiro, devido a pretensio do legislador de equiparar os dois
institutos. Ambos, tanto o conjuge quanto o companheiro, encontravam-se em 3° lugar na ordem
de vocagao hereditaria, apos descendentes e ascendentes. Herdavam tudo, em propriedade plena,
salvo testamento em contrario. Ambos nio eram herdeiros necessarios, mas tinham direito a um
legado necessario de usufruto e de direito real de habitagao, com os respectivos requisitos legais, ndo
afastados por testamento. Assim, os companheiros nao podiam ter mais direitos do que os conjuges,
pelo que prevaleciam as mesmas regras quanto aos efeitos do regime de bens e vantagens auferidos
durante a unido estavel, a fim de equilibrar a concorréncia com os demais herdeiros.

Tal equiparagao se evidencia, basicamente, no que tange aos direitos sucessorios, onde os
companheiros tém tratamento semelhante ao dado aos conjuges, uma vez que houve uma evolugao no
sentido de conferir-lhes propriedade sobre os bens transmitidos e nao apenas direitos reais limitados
(usufruto e habitagao) que lhes eram reconhecidos pela legislagao anterior, além da possibilidade na
sucessao do companheiro falecido concorrendo com descendentes, ascendentes e colaterais, quanto
aos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia da uniio estavel. F importante lembrar que,
nos casos de constitui¢ao de patrimonio comum entre companheiros o sobrevivente também tera
direito a2 meagao, sem prejuizo de sua participagao na heranga.

O Cédigo Civil vigente regula de maneira satisfatoria a unido 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. 1723 a 1727 do
Codigo Civil, 2012).

Porém, o faz de maneira simplista, pois toda a matéria pertinente a vocagao hereditaria dos
companheiros se acha regulada apenas no artigo 1.790 do mesmo diploma. Assim sendo, pecou o
legislador ao dar infima importancia a uniao estavel, mais precisamente ao carater patrimonial deste
instituto, pois se encontra este cada vez mais frequente e aceito perante a sociedade.

Nesse sentido, licdes de Rodrigues (2004, p. 117), in verbis:

Pode-se afirmar que o Cédigo Civil de 2002 tratou satisfatoriamente do assunto,
aproveitando as conquistas e os avancos ja incorporados ao nosso direito positivado,
prevendo outras situages, aproveitando as licbes 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 situacdo mais vantajosa que a vitiva, o
viuvo, o Cédigo vigente coloca os participes de unido estavel, na sucessao hereditaria,
numa posicdo de extrema inferioridade, comparada com o novo status sucessotio
dos conjuges.

Dessa forma, regredindo o disposto no sistema anterior, o companheiro supérstite s6 fara
jus a totalidade da heranga caso nao haja descendentes, ascendentes e outros parentes sucessiveis,
além do que, somente os bens adquiridos na constancia da uniao estavel e a titulo oneroso, é que
formarao o patrimonio passivel de sucessao. Neste mesmo raciocinio, tem-se a possibilidade de que
apenas um dos companheiros possua vasto patrimonio, € sem possuir parentes sucessiveis e nem
ter deixado testamento, falece com a convicgao de que o seu companheiro de longos anos estaria

amparado pelo patrimonio deixado. Ocorre que, no curso da relagdo, nao adquiriram bens que
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tivessem se comunicado a ambos; em tal situacdo, todo o patriménio deixado seria declarado como
heranca vacante, destinando-se ao ente estatal. Encontrar-se-ia, assim, o companheiro supérstite
desamparado por completo.

No particular, portanto, outro retrocesso: basta considerar esta situacao dos companheiros
que nao chegaram a formar patrimoénio comum e que, por conseguinte, estariam reciprocamente
excluidos da sucessao. Em casos tais, a lei acabaria frustrando o objetivo de amparar o companheiro
sobrevivente, que nao somente nao faria jus a meagao, como ainda nao seria chamado a suceder o
falecido.

Tendo em vista a confusio, a contradicio de tais disposi¢oes, o Projeto n® 6.960/02, pretende
alterar significativamente este dispositivo, sob o correto argumento de que o art. 1.790 do Cédigo
Civil de 2002, tal como posto, significa um retrocesso na sucessao entre companheiros, se comparado
com alegislacio até entdo em vigor — Leis n® 8.971/94 e n° 9.278 /96, passando o referido dispositivo

a constar:

Art. 1.790. O companheiro participara da sucessiao do outro na forma seguinte:

I- em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente a metade
do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhio de bens durante
a unido estavel e o autor da heranc¢a nio houver deixado bens particulares, ou se o
casamento dos companheiros se tivesse ocorrido, observada a situagao existente no
comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separaciao obrigatéria (art. 1.641 do
Cédigo Civil de 2002);

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

11T - em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da heranca.
Paragrafo Gnico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto nao constituir nova uniao
ou casamento, serd assegurado, sem prejuizo da participagao que lhe caiba na heranga,
o direito real de habitac¢ao relativamente ao imével destinado a residéncia da familia,
desde que seja o tnico daquela natureza a inventariar.

Devido a esses descuidos, a pretensa equiparagao entre a uniao estavel e o casamento, no que
se refere a sucessio, ficou prejudicada. Nao ha o que se negar sobre a evolugao do instituto da uniao
estavel, contudo, exclusivamente quanto a vocagao hereditaria, como advento do Cédigo Civil de
2002, percebeu-se que o legislador hesitou em classificar de forma explicita 0 companheiro supérstite
a ter direito de propriedade e ndo apenas direitos reais limitados, como o usufruto e a habitagao.
Entretanto, o direito real de habitagao, relativamente ao imoével destinado a residéncia familiar, que
a legislagdo anterior conferia ao companheiro remanescente, nao foi mencionado no Cédigo Civil
de 2002, mostrando-se na realidade, um recuo significativo nos direitos dos companheiros.

Com relagdao aos bens transmitidos, caso durante a vigéncia da unido nao seja formado
patrimonio comum e a titulo oneroso, nao tera o companheiro sobrevivo direito a meagao, muito
menos de participar da sucessio do de cujus, tendo, assim, frustrado seu direito. Quem aborda esse

tema ¢ o Professor Gama (2001, p. 538), que diz:

O correto setia cuidar, em igualdade de condi¢Ges as pessoas dos conjuges, dada
sucessao em favor dos companheiros. Tal conclusdo decorre da constatagao de que,
desde o advento das leis n° 8.971/94 e n® 9.278/96, os companheiros e os conjuges
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passam a receber igual tratamento em matéria de direito das sucessdes, 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 sucessdo 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 de
1988.

Contudo, tem-se autores que, mesmo com a possibilidade de desamparo total a0 companheiro

supérstite, vislumbram pontos positivos, a exemplo de Rodrigues (2004, 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 Ao comuns, € Outros parentes
sucessiveis, na sucessao do outro sobre os bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel. A disposi¢do constante do caput do citado art.1790, choca-se
com o disposto no art.1829, I do Codigo Civil de 2002, que resguarda ao conjuge
sobrevivente o diteito de concorrer na heranca com descendentes em condi¢oes
restritas a determinados regimes de bens, com expressa exclusdo para a hipotese
de casamento nos regimes de comunhio universal, da separa¢iao obrigatoria, ou no
regime da comunhio parcial, se ndo houver bens particulares.

Sdo perceptiveis as inumeras dificuldades que ficaram adstritas aos companheiros, caso os
mesmos venham a pleitear direitos sucessorios. Tamanho descaso ocorre em obrigar o companheiro,
que as vezes dedicou sua vida, seu esfor¢o em prol daquela relagao afetiva, a concorrer com os
outros parentes sucessiveis, parentes esses que nao colaboraram, de qualquer forma, para aquisi¢ao,

manuten¢ao e até mesmo ampliagido do patrimonio em questao.
Meagiao e participagao da sucessido

Devido a limitagdo da sucessao aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido,
faz-se necessario distinguir dois institutos, o da meagao de bens e o da sucessao.

A meagdo é um instituto do Direito de Familia e refere-se ao regime de bens. E um direito
inter vivos, pois, diferentemente da sucessao, pode ocorrer por outro motivo, que nao seja a morte de
um dos companheiros. Entretanto, vindo a 6ébito um dos companheiros, e sendo o regime da unido
estavel o da comunhao universal, parcial ou até mesmo o regime da participa¢ao final nos aquestos,
tera o sobrevivo, por ocasiao daquela morte, direito a partilha dos bens comuns, ou seja, daqueles
bens adquiridos de forma onerosa e na constancia da uniao.

A sucessao, no entanto, independe do regime de bens. E deferida e devida ao companheiro
por forca de seu status que decorre da uniio estavel. E um direito causa mortis, pois, s6 ha que se falar
em sucessao apos o falecimento de outrem.

Na meacio, os bens ja pertencem ao sobrevivo, embora eventualmente estejam em nome do
falecido. J4 na sucessdo os bens pertencem ao de cujus, mas apos seu falecimento, sdo transmitidos

para o companheiro supérstite, desde que devidamente observado o preceito legal.
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Tal distingao é de suma importancia, pois o legislador demonstrou-se confuso quanto a sucessao
e 2 meagao, uma vez que somente os bens adquiridos na vigéncia da unido e a titulo oneroso serdo
passiveis de sucessao pelo companheiro sobrevivo. Assim, caso os companheiros nio formem
patrimonio comum, ou que apenas o de cujus seja o proprietario dos bens, estes serdo remetidos a
Fazenda Publica a titulo de heranc¢a vacante. Portanto, tera o companheiro direito a meagao sem
prejuizos quanto a sua participacao na heranga, desde que forme com o de czjus patrimonio comum

e 0 que ¢ mais importante, que seja a titulo oneroso e durante a constancia da uniao.

Vocagio hereditaria do companheiro supérstite

Da mesma forma que ocorreu com o casamento, no que tange a vocagao hereditaria do
conjuge, também a do companheiro evoluiu em alguns aspectos, embora somente esta tenha sofrido
retrocessos concomitantemente com as inovagdes, Como ja exposto anteriormente. Quanto ao direito
hereditario dos companheiros, a participagao destes na heranga sera sob a modalidade de direito de
propriedade e nao mais como mero usufruto vidual.

Como supra afirmado, toda a matéria pertinente a vocagao hereditaria do companheiro se
acha regulada no art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002. Neste dispositivo, o legislador cuidou de quatro
hipéteses distintas, trés das quais de concorréncia com parentes do de cujus (descendentes comuns,
descendentes ndo comuns e outros parentes sucessiveis), e a hipétese remanescente, quando nao
houver parentes sucessiveis, caso em que ao companheiro supérstite tocara a heranga em sua totalidade.
Estranhamente, o legislador nao tratou da hipdtese em que o companheiro remanescente concorrera
com descendentes comuns e n2o comuns concomitantemente, o que poderia perfeitamente ter sido
incluido nos incisos do artigo abaixo citado. Transcreve-se o referido artigo:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participarda da sucessio do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unio estavel, nas condi¢oes
seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por
lei for atribuida ao filho;

1T — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles.

III — se concotter com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um ter¢o) da
heranca.

IV — nio havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Concorréncia com descendentes comuns

O inciso I do artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002, traz a hipétese em que o companheiro
sobrevivente concorra com filhos comuns entre ele e o autor da heran¢a. Antes de qualquer coisa
constata-se outro equivoco do legislador, pois o mesmo, ao invés de utilizar no texto a expressao
“filhos comuns” deveria utilizar “descendentes comuns”, o que daria melhor interpretagao.

Para Silvio de Salvo Venosa (2000, p. 143), se o convivente concorrer com filhos comuns devera
receber a mesma porcao hereditaria cabivel aos seus filhos; assim sendo, dividira a de heranca em
partes iguais, incluindo o convivente sobrevivente; isso levaria o convivente a condigao de herdeiro

necessario.
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Dispoe o referido inciso, que caso haja descendentes comuns entre os companheiros, cabera
ao sobrevivente cota equivalente ao que 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 ndo deixara
de ser cota equivalente. Assim, a heranca, excluida a meacao, sera dividida em tantas partes quantos
sejam os descendentes comuns, mais uma, que sera a do companheiro sobrevivo.

E importante salientar, que todo o referido no inciso I, s6 tera efeito com relagao ao patrimoénio,
ou melhor dizendo, sé tera efeito em relagao aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
unido. Se o “de cujus” deixar patrimonio adquirido apenas pelo seu proprio esforco, ficara a heranga
em sua totalidade para o(s) herdeiro(s) comum(s), dividindo-se essa em por¢oes equivalentes entre
todos os coerdeiros.

Assim sendo, havendo bens adquiridos na constancia da uniao e bens nao comuns, a divisao
igualitaria s se aplicara aos primeiros, os demais bens serdo divididos exclusivamente entre os

descendentes comuns.
Concorréncia com descendentes s6 do autor da heranga

Tem-se no inciso 11, do artigo 1790 do CC, a hipdtese de concorréncia do companheiro
sobrevivo, com os descendentes s6 do autor da heranca. A lei dispde que ao primeiro tocara “a
metade do que couber a cada um daqueles”

Ocorre aqui semelhanca, com relaciao ao disposto no inciso I, justamente pela obrigatoriedade
dos bens, ora partilhados, terem sido adquiridos durante a uniao e de forma onerosa. A tnica diferenca
entre essas duas hipoteses, encontra-se na cota percebida pelos descendentes, sejam eles comuns ou nao
comuns, ou seja, somente aqueles descendentes do autor da heranga e ao companheiro, todavia, caso
n2o haja patrimonio comum, todos os bens serao divididos apenas entre os descendentes do “de cujus”.

Este inciso piora ainda mais a situagdo do companheiro supértiste, pois, caso haja apenas
descendentes do autor da heranca, cabera aquele apenas a metade do que couber a estes. Assim,
neste inciso, o companheiro sobrevivente, mesmo que tenha ajudado na manutengao do patrimonio
ja trazido pelo companheiro falecido, recebera uma cota infima, se comparada aos descendentes
que, de forma contraria ao companheiro sobrevivo, podem nio ter contribuido para formagao, nem

tampouco manuten¢ao do patrimoénio deixado pelo “de cujus”.
Concorréncia com descendentes comuns € nio comuns concomitantemente

Na concorréncia do companheiro com filiagao hibrida, que quer dizer, quando o companheiro
concorre 20 mesmo tempo com descendentes comuns e com descendentes exclusivos do “de cujus”,
o codigo civil é omisso, havendo assim divergéncias doutrinarias, todavia muitos autores entendem
que deve-se aplicar o inciso I, do artigo 1790.

No entendimento de Cahali (2007, p. 185), ocorrendo esta situagao hibrida, nao cabe no
inciso II, uma vez que este se refere expressamente a concorréncia com descendentes exclusivos do
autor da heranca; mas se acomoda no inciso [, em razdo desta norma nao reduzir a concorréncia
apenas com filhos comuns. Nesta circunstancia, combina-se a voca¢ao na concorréncia com filhos
comuns, pelo motivo acima exposto. Cahali (2007, p. 137.) é pela aplicagao do inciso I, no proposito

de convencionar igualdade entre os filhos, nos seguintes termos:
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Concorrendo o sobrevivente com filhos comuns e com outros exclusivos do autor
da heranca, o critério de divisao devera ser aquele do inciso I, visto que a situacdo
nao se enquadra na hipétese do inciso 11, pois expressamente se refere a disputa com
descendentes tnicos do companheiro falecido. Proporcionando assim, a igualdade
entre filhos e equilibrio em relagdo ao companheiro sobrevivente, de forma a evitar
um prejuizo ou uma sancio, se reduzido seu quinhio, pelo fato de nio ser o genitor
dos outros filhos (exclusivos) do falecido proveniente de outro relacionamento.

Contudo, para alguns doutrinadores, se aplicaria o exposto no inciso II do art. 1.790. Para o
professor Veloso (2005, p. 245), ocorrendo o caso acima apontado, o inciso II deve ser aplicado,
cabendo ao companheiro sobrevivente a metade do que couber a cada descendente do autor da

heranga.
Concorréncia com outros parentes sucessiveis

A concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis acontece da seguinte forma:
o companheiro tera direito a 1/3 (um terco) da heranca, conforme o inciso III do art. 1.790 do
Codigo Civil. Aqui, os outros parentes sucessiveis sao os ascendentes e os colaterais até o 4° grau.
Assim sendo, a heranga sera repartida por trés, quando ha outros parentes sucessiveis, tocando ao
companheiro sobrevivente apenas 1/3, sendo os 2/3 restantes divididos entre aqueles patentes
segundo a ordem de vocagao hereditaria. Dessa forma, os 2/3 da heranca tocarao aos parentes
colaterais chamados a participar da sucessio, podendo ser estes ascendentes ou colaterais.

Destarte, caso o “de cujus” nao tenha descendentes comuns ou nao comuns quanto ao
companheiro, este concorrera com quaisquer outros parentes sucessiveis, tocando-lhe apenas 1/3
da heranca, lembrando que a herancga sera aquela formada por bens adquiridos na constancia da
unifo e a titulo oneroso.

Hironaka (2007), diz em seu artigo “Sobre a Ordem de vocagao hereditaria: condi¢bes para a
concorréncia do conjuge e do convivente no chamamento dos herdeiros antecedentes”, publicado
no IBDFAM em 22/04/2007, que os patentes sucessiveis sio pela ordem, os descendentes, os
ascendentes e os colaterais até o 4° grau. No mencionado artigo, Hironaka afianga que o inciso 111
do artigo 1.790 do CC afirma, genericamente, que o convivente sobrevivo tera direito a terga parte
do acervo hereditario sempre que concorrer com outros parentes sucessiveis, sem fazer distingao de
quem se trata. O inciso é complementado, porém, valendo-se do auxilio prestado pelo artigo 1.829 do
CC, que traga a ordem de vocacio hereditaria. Neste artigo, os parentes sucessiveis sao, pela ordem,
os descendentes, os ascendentes e os colaterais até o quarto grau. Verifica-se entre os ascendentes e
os colaterais existe uma verdadeira hierarquia tragada pela lei, segundo a qual a existéncia daqueles
afasta da sucessdao qualquer destes.

O inciso III do artigo 1.790 do CC aborda duas classes de vocagao hereditaria: a segunda,
composta pelos ascendentes em concorréncia com o convivente sobrevivo e a terceira, composta
pelos colaterais até o quarto grau e o convivente sobrevivo.

Caso o convivente concorra com o pai e a mae do falecido, amealhara a terga parte do acervo
sobre o qual incidir a sua concorréncia. Se concorrer apenas com um dos genitores ou com 0s
ascendentes de parentesco mais distante, como avos ou bisavés, continuara herdando simplesmente
um ter¢o do monte partivel, a0 passo que ao conjuge, em igual posicao, seria deferida a metade

do acervo hereditario. Os outros dois tercos seriam, entao, percebidos pelo pai ou pela mae, que
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participassem da chamada sucesséria, ou seriam repartidos entre os avos ou bisavés do falecido,
segundo a linha e o grau de parentesco.

Esse inciso traz consigo uma enorme discriminacao ao companheiro com relagao ao conjuge,
com uma injustificavel reducao de direito do companheiro.

O companheiro na qualidade de herdeiro tinico

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

E importante lembrar que se o “de cujus” nio possuir descendentes, ascendentes ou outros
parentes sucessiveis, 0 companheiro supérstite so fara jus a heranga formada por patrimonio comum.
Caso isto nao ocorra, ou seja, nao haja formacao de patrimonio comum, ficara o companheiro
sobrevivo sem direito de participar da sucessao do falecido.

Todavia, muitos doutrinadores e juristas, devido 2 ma redagao do artigo 1790, CC/2002,
vislumbram a possibilidade do companheiro sobrevivo, caso o “de cujus” nao possua parentes
sucessiveis, herdar em sua totalidade o patrimonio deixado. Assim, todos os bens, desde aqueles
formados antes da uniao e até os de esforgo unico de um dos companheiros, entrariam na totalidade
da heranca passivel de sucessiao pelo companheiro supérstite.

Esta possibilidade de assun¢ao da totalidade dos bens deixados pelo companheiro falecido
por parte do sobrevivo, desde que nao haja parentes sucessiveis, mostra-se o caminho mais correto e
justo quando se trata de uma relagao em que ambos os companheiros fizeram esforcos para terem o

patrimonio manutenido, mesmo que este patrimonio, no inicio da relagao, pertencesse a apenas um deles.

Inconstitucionalidade do tratamento isonémico dado ao companheiro pelo Coédigo Civil
de 2002

Em relagao ao casamento civil, a unido estavel foi bastante discriminada na seara legislativa.
Mesmo com os constantes e inumeros fatos sociais que se colocam usualmente, tal situagio vem
sendo corrigida. Assim sendo, a unido estavel passou, em periodos mais recentes, a receber a atengao
do nosso legislador com a edi¢ao de leis que abordam o tema, mas especialmente, pela Constituicao
Federal de 1988, que passou a reconhecé-la e dar tratamento isonémico ao casamento.

O Codigo Civil de 2002 trouxe melhor regulamenta¢ao a determinados assuntos, adequando
o ordenamento juridico infraconstitucional com o texto da Magna Carta, contudo nio avangou em
muitos pontos, principalmente no que se refere ao tratamento dado ao companheiro.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, em vigéncia, muitas inovagoes foram contempladas
no que concerne ao tratamento dispendido ao conjuge sobrevivente, surgindo assim uma nova

ordem de vocagao hereditaria, o que niao ocorria no Cédigo anterior, artigo 1829:

Art. 1829, CC. A sucessio legitima difere-se na seguinte ordem:
I - Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime de comunhio universal, ou no da separagio obrigatoria
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de bens; ou se no regime da comunhio parcial, o autor da heranga ndo houver deixado
bens particulares.

II - Aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge.

III - Ao conjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

Na hipétese de o autor da heranca deixar descendentes ou ascendentes, s6 os primeiros
herdardo, pois a existéncia de descendentes afasta da sucessao os ascendentes.

Os descendentes sao herdeiros por exceléncia, uma vez que serdo convocados, primeiramente,
adquirindo, dessa forma, os bens por direito préprio. Como ja sabemos, sao ainda herdeiros
necessarios, significando dizer que o autor da heranga podera dispor livrtemente de seus bens,
respeitando a legitima, ou seja, a parte indisponivel da heranca.

Hironaka (2007) expde que: O novo Cddigo Civil, apesar de manter a ordem de vocagao
hereditaria tradicionalmente aceita pelo ordenamento juridico brasileiro, garante ao conjuge supérstite
uma dada posigao de igualdade, e por vezes até de primazia, relativamente aos descendentes e
ascendentes, que continuam a compor a primeira e a segunda classes de vocagao hereditaria —
chamados a herdar.

Maria Helena Diniz (2008, p. 62) esclarece que ante o principio de que, dentro da mesma classe,
os mais préximos excluem os mais remotos, os filhos serdo chamados a sucessao ab intestato do pai,
recebendo cada um (sucessao por cabega) quota igual da heranga (CC, art. 1.834), excluindo-se os
demais descendentes, embora nao obste a convocacao dos filhos de filho falecido do de e#jus (sucessao
por estirpe), por direito de representagao.

Ocorre que podera haver descendentes de graus diversos; nessa hipotese, a sucessao se dara
port cabega e por estirpe, sempre dentro do mesmo grau. Quando o montante total é dividido pelo
numero de linhagens do de cujus, falamos em sucessao por estirpe, podendo-se citar o caso de um
individuo que falece deixando trés filhos, sendo um pré-morto, e quatro netos, estes descendentes
do filho pré-morto. Nesta hipotese, a heranca sera dividida em trés partes iguais, dividindo-se uma
delas entre os quatro netos.

Os descendentes se encontram na primeira classe de sucessores; vale ressaltar que se trata de
todos os descendentes e nao apenas dos filhos. Nao havendo filhos vivos, sao chamados os netos
e assim ad infinitum; sucedem por cabega, se do mesmo grau.

Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessio por inteiro ao conjuge
sobrevivente, tendo em vista o disposto no artigo 1.857 do novo Cédigo Civil: “concorrendo com
ascendentes em primeiro grau, ao conjuge tocara 1/3 (um terco) da heranca; caber-lhe-4 a metade
desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Assim, o conjuge sempre concorrera com os ascendentes, qualquer que seja o regime
matrimonial de bens, devendo-se considerar: a) concorrendo com dois ascendentes de primeiro
grau, o conjuge recebe um terco da heranga; b) concorrendo com um ascendente de primeiro grau,
recebe a metade da herancga; ¢) concorrendo com um ou mais ascendentes de segundo ou maior
grau, o conjuge tem assegurada a metade da heranca.

Nio existindo descendentes nem ascendentes, a heranca ficara, por inteiro, com o conjuge
sobrevivente, ao passo que na falta de descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivente, herdam os
colaterais, assim entendidos os parentes até o quarto grau. Na hipdtese de concorréncia entre irmaos e

sobrinhos, estes, filhos do irmao pré-morto, os primeiros sucedem por cabega e os ltimos, por estirpe.
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Assim, a convocacao dos sucessores faz-se segundo essa ordem tida como “preferencial”, de
tal forma que s6 existem herdeiros da classe precedente, ressalvando a concorréncia sucesséria do
conjuge supérstite com os demais herdeiros.

Percebe-se que com as excegodes contidas no inciso I, o conjuge sobrevivente nao concorre com os
descendentes, caso tenha sido casado na comunhao universal ou no da separacao obrigatoéria de bens.

Observa-se que nao havera concorréncia também no caso do regime da comunhio parcial,
se o autor da heranga nio tiver deixado bens particulares. Assim sendo, verifica-se a existéncia da
concorréncia sucessoria entre os descendentes e o conjuge do falecido, depende do regime de bens
do casamento.

Para Dias e Pereira (2008, p. 66), ha tratamento distinto do companheiro sobrevivente no
Codigo Civil. Para ele, companheiro nem foi incluido na ordem de vocagao hereditaria. O seu direito
hereditario encontra-se previsto entre as disposi¢oes da sucessao em geral, em um dnico artigo com
quatro incisos (CC 1.790). Esse tratamento diferenciado niao é somente perverso, sendo também
para ele, inconstitucional.

Gama (2001, p. 206), percebe que ainda existe convencionalismo no tratamento das unides
estabelecidas pelo companheirismo, ndo bastando o preceito constitucional avaliar citadas unides
como entidades juridicas. Resta indiscutivel, que ha aspectos materialmente inconstitucionais no
art. 1.790 do CC, pois o mesmo subtrai direitos e vantagens anteriormente existentes, em prol dos
companheiros. O correto seria abordar, em iguais condi¢des as pessoas dos conjuges e companheiros
na sucessao.

Desde a promulgacio das Leis n° 8971/94 ¢ n°® 9278 /96, segundo Calmon, os companheiros e
os conjuges passaram a receber semelhante tratamento na matéria concernente ao direito sucessorio.
O mencionado autor conclui que, por meio de normas infraconstitucionais, existe tratamento
similar na sucessao entre conjuge e companheiro desde o ano de 1996, devendo ter sido mantido tal
tratamento, para cumprir na letra o comando previsto no art. 226, caput, da Constituicao Federal.

Para Dantas Junior (2005, p. 138), o art. 1.790 do CC ¢ gritantemente inconstitucional.
Conforme o autor, o texto constitucional nao faz qualquer diferenca entre a natureza das familias,
sendo aplicavel obrigatoriamente a todas, de forma que nao se pode aprovar que o legislador
infraconstitucional faga tal distingdo, optando por proteger mais a uma, em prejuizo das outras.
Dantas Junior discorre, também, que “Hoje, contudo, nao se pode admitir menos do que a mesma
protecao deferida aos conjuges, sob pena de ser injustificavel, e, portanto, inconstitucional, a diferenga
de tratamento”. Segundo Dantas Junior, a ofensa que o art. 1.790 faz a Constitui¢ao Federal, vai de
encontro ao principio da igualdade.

Diante das varias criticas da doutrina, relacionadas ao tratamento dispensado pelo Cédigo
Civil a sucessio do companheiro, compreende-se que a referida matéria sucessoria tende a passar
por justas alteracOes. Os principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e solidariedade social
devem ser a base do direito civil, principalmente no Direito das Sucessoes.

O Direito contemporaneo tem obrigacdo de ser um direito regulado pela valorizagao das
pessoas e em obediéncia aos principios constitucionais. A isonomia, como principio constitucional,
deve ser uma igualdade, de fato, substancial, aliada a estabilizagao das partes.

O Projeto Biscaia do Instituto Brasileiro do Direito de Familia IBDFAM) traz em seu artigo
3°, a intengdo em revogar o artigo 1790 do Cédigo Civil, com o intuito de dar absoluta igualdade

no direito sucessorio entre conjuges e companheiros, uma vez que o referido artigo encontra-se



22 Isabela Alves Mattos, Jacqueline Paiva da Silva e Jorge Batista Calado Filho

deslocado nas disposi¢oes gerais do direito sucessorio, ao invés de aparecer na ordem de vocagao
hereditaria. Logo, o Projeto Biscaia do IBDFAM, com relagao ao seu artigo 3°, preocupou-se em

enfatizar direitos hereditarios iguais entre conjuges e companheiros.
Conclusao

Ap6s o exposto, resultado do estudo empreendido no presente artigo, percebe-se que o Cédigo
Civil atual, no que se refere aos direitos dos companheiros, sobretudo aos direitos sucessorios destes,
¢ um diploma um tanto quanto discriminatério e retrogrado, justamente pela pouca importancia
dada pelos legisladores patrios ao tratarem desta matéria.

Nota-se, também, que os mesmos legisladores tiveram duvidas e receios com relagao aos
direitos resultantes da unido estavel; na realidade, pode-se afirmar que hesitaram de forma clara
em dar a devida importancia a unido estavel e aos efeitos patrimoniais decorrentes desta. Mais uma
vez o instituto do casamento teve maior consideragao e privilégio pela parte mais tradicionalista da
sociedade, bem como daqueles que legislam e, consequentemente, corroboram com esse pensamento
tradicional, como ja afirmado, um tanto quanto ultrapassado. Destarte, o Codigo Civil de 2002, ao
invés de regular de uma forma geral a unido estavel, tratando de todas as esferas envolvidas nesta
modalidade de familia, simplesmente regrediu, vez que colocou o companheiro em situagao inferior,
se comparada a situagao do conjuge, especialmente no carater sucessorio.

Justamente no que diz respeito aos direitos sucessérios dos companheiros, é imperioso nao
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 posteriormente as leis infraconstitucionais (n® 8.971/94 e n°
9.274/96), somando-se as inimeras jurisprudéncias sobre a unio estivel, a comunidade adepta desta
modalidade de familia, bem como os operadores do Direito que comungam do mesmo pensamento,
tinham como encerrada a questdo acerca dos direitos dos companheiros, da importancia e do
consequente reconhecimento da unido estavel como familia.

Dessa maneira, pode-se afirmar que o legislador abandonou e até mesmo contrariou tudo
aquilo que se almejava e que tinha sido construido ardua e paulatinamente, ou seja, a tao pretendida
igualdade entre conjuge e companheiro e entre casamento e uniao estavel. Assim, cabe aos operadores
do Direito, uma vez que estes lidam com os casos concretos, buscar a solugao mais favoravel aos
companheiros, visto que estes sdo sujeitos de direitos, e, consequentemente, devem ter aquela
protecao devida pelo Estado.

Por fim, tem-se que garantir os direitos dos companheiros, sujeitos de direitos, para que estes,
devido a pouca importancia dada pelos legisladores ao longo dos anos, nao fiquem desamparados,
nem tenham frustrados os seus direitos, uma vez que a unido estavel nao é um simples contrato
entre pessoas, mas ¢ uma convivencia fundada no amor, no carinho e no respeito mutuos, ou seja,

uma verdadeira familia.
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