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RESUMO

O presente trabalho, realizado através de ensaio tedrico, aborda o tema da
Sucessao dos Companheiros no Codigo Civil, tratando da evolugdo dos direitos
conferidos a unido estavel e do tratamento diferenciado que a lei Ihe impde, vez que
o texto legal da forma como esta redigido trata os companheiros de maneira distinta
em relagao ao cbnjuge. Sao varias as distingdes de tratamento que o companheiro
amarga, pois de acordo com a lei, ele ndo é herdeiro necessario, s6 herda os bens
adquiridos na constancia da unido, é o quarto na ordem de vocacgao hereditaria,
sendo preterido até pelos colaterais, ndao tem em seu favor o direito real de
habitacao reconhecido, tem o calculo de suas quotas hereditarias feito de forma
diferente do aplicado para o cbnjuge em situagdo semelhante. Desta forma, este
trabalho busca apontar a possivel inconstitucionalidade do art. 1790 do Cadigo Civil,
o qual confere tratamento diferenciado ao cénjuge e ao companheiro, indicando que
fere os principios da igualdade, da dignidade humana e a equiparagao conferida

pela Constituicdo Federal em seu art. 226.

Palavras-Chave: Sucessdao do Companheiro. Inconstitucionalidade. Unido Estavel.

Igualdade.



ABSTRACT

This work was achieved through a theorical study, it adresses the theme of the
Succession Partners in the Civil Code, regarding the evolution of of the given rights
to a stable union and the different treatment the law applies to it, since the legal texts,
as they're written, considers the stable union and a consort, two different instances.
The distinctions in treatment for the partners are ample, as written in law, he isn't an
obligatory heir, the only ones whom get the heritage are the fourth in line of
sucession, he doesn't possess in his favor the right of heritage vocation, being
preffered even in place of the collaterals, has the fractions to him deserved planned
in a different manner than those applied to a consort in a similar situation. With all
said, this work aims to point out the possible unconstitutionality of the art. 1790 of
the Civil Code, which makes the treatment aimed at the consort and stable union
differ, indicating an injury to the principle of equality, human dignity and the support

provided by the Fedaral Contitution in its article 226.

Keywords: Succession Companion. Unconstitutional. Stable Union. Equality.
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1 INTRODUGAO

A entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002 trouxe inovagdes acerca do
direito sucessorio, uma das alteragdes mais significativas € a mudanga da posi¢cao
do cbénjuge na ordem de vocacgado hereditaria, uma vez que agora o cbnjuge é
herdeiro necessario, devendo ser-lhe garantido a legitima, que é a parte indisponivel
do autor da heranga. Ocorre que tal mudanga ndo abrange o companheiro, desta
forma opera-se uma desigualdade em virtude de lei, pois o tratamento dispensado
pela legislacao é diferenciado quando a relagédo funda-se em uniao estavel, havendo
distincdo na ordem de vocagao hereditaria e na de distribuigdo das quotas

hereditarias.

Sendo assim, a protecdo do Estado dada a Unido Estavel ndo é suficiente
para garantir os direitos do convivente, embora seja obrigagdo constitucional
assegurar o tratamento igual e o reconhecimento como familia, no que se refere ao
patriménio este reconhecimento ndo é aplicado, pois, ha distingdo no tratamento
dispensado ao cOnjuge e ao companheiro na seara patrimonial, no que concerne ao

direito sucessorio.

Esta distingdo € evidenciada no art. 1790 do Cédigo Civil, para tanto &
necessario que aprofundemos o estudo sobre o assunto, a fim de apurar se este
dispositivo fere os principios constitucionais da igualdade e da dignidade dos
conviventes, bem como se ele conflita com a previsdo da Constituicdo Federal em
seu art. 226.

No primeiro capitulo faremos uma breve explanacdo sobre a evolugao da
unido estavel no ordenamento juridico brasileiro, inclusive a evolugdo no proprio
conceito de uniao estavel, que pode ser entendida de forma moderna como a uniao
publica e duradoura de duas pessoas, com objetivo de constituir familia.
Abordaremos em linhas gerais as conquistas dos companheiros, que envolvem o
direito aos alimentos, a participarem na sucessao do outro e o direito real de
habitagdo. Ainda neste capitulo abordaremos sobre a sucessao em geral, para que
possamos ter um conhecimento macro sobre o assunto, explicando também como
se da a sucessao testamentaria, que € por disposi¢cao de ultima vontade do autor da

heranca e da sucesséo legitima, que se da em virtude de lei.



No segundo capitulo analisaremos o art. 1790 do CC, em seu caput e seus
incisos. Que trata da sucessdo do companheiro, o qual herdara os bens adquiridos
na constancia da unido, analisando as condicbes em que se dara o exercicio deste
direito: quando concorrer com filhos comuns, ou seja, seus e do autor da heranga;
com os filhos exclusivos do autor da heranca; com filiacdo hibrida, assunto omisso
no Cdbdigo; com outros parentes sucessiveis e quando ndo houver parentes

sucessiveis, hipétese que herdara a integralidade da heranca.

Fazendo a analise deste dispositivo sera possivel evidenciar as diferengas no
tratamento do cbénjuge e do companheiro estabelecidas no Cdédigo Civil em vigor,
podemos elencar em linhas gerais, o fato de o companheiro ndo ser considerado
herdeiro necessario, a ordem de vocagao hereditaria, que coloca o companheiro em
quarto lugar da ordem de sucessao, ou seja, ndo havendo descendentes,
ascendentes e nem colaterais, € que o companheiro herda integralmente. Porém,
ainda é possivel destacar posicionamentos doutrinarios que sustentam que o
companheiro s6 herdaria integralmente os bens adquiridos na constancia do
casamento, caso haja bens de outra natureza, a heranga seria considerada vacante.
O que demonstra claramente que ha problemas na legislagdo a merecer a atengao

deste estudo.

Outro fator de clarividente descompasso séo as distingdes das disposicdes
referentes ao valor das cotas hereditarias a que faz jus o companheiro, que séo
inferiores as do cdnjuge, como também nao foi reconhecido o direito real de

habitacdo neste novo regramento.

No terceiro capitulo, apdés estudarmos sobre os pontos especificos da
sucessao do companheiro, analisaremos a possivel inconstitucionalidade deste art.
1790 do CC, pois suas disposi¢cdes indicam afronta aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, por tratar de forma distinta a unido
estavel e o casamento, os quais sao equiparados por for¢ca do art. 226, da CF,

ambos sendo entidade familiar, e como tal, devem ter a protegdo do Estado.

Para alcangarmos o objetivo deste estudo abordaremos os principias
posicionamentos doutrinarios. Inicialmente, faremos uma pesquisa tedrica, com o
emprego do método dedutivo de abordagem, partindo de uma apreciagéo geral do
tema, para uma particular, com o objetivo de fornecer um embasamento tedrico

sobre o assunto, para assim, ter uma melhor compreensao de suas peculiaridades.
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Desta forma, utilizaremos na pesquisa bibliografias baseadas em livros, periddicos,
jurisprudéncias, legislagcdes, dissertagcdes, artigos cientificos e publicagoes

pertinentes ao tema.
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2 REVISAO DA LITERATURA

2.1 Breves Consideragoes Sobre a Uniao Estavel e o Direito Sucessoério

2.1.1 A Uniéo Estavel

A unido estavel que é a unido publica e duradoura de pessoas de sexo
diferentes ja ocorre na pratica ha muito tempo, pois se trata de uma unido efetiva

com o objetivo de constituir familia.

Desde o direito romano que tal unido se formava e sempre teve um
tratamento inferiorizado no ordenamento juridico. O Codigo Civil de 1916 nao
abordava o assunto e ndo reconhecia este tipo de unido, refletindo em grandes
injusticas. O Cddigo ja revogado era o retrato de sua época, refletia os ideais de
uma sociedade patriarcalista e tradicionalista, fortalecida pelos dogmas da Igreja

Catolica que tinha no casamento a unica forma de constituicdo familiar.

Algumas disposi¢des deste Codigo deixavam evidenciada esta tendéncia,
pois a mulher casada era considerada relativamente incapaz, os filhos espurios néo
tinham direito algum, o poder familiar pertencia exclusivamente ao homem, aliado a

isto a impossibilidade de divorciar-se.

Este tradicionalismo e o rigor com relagao ao instituto do casamento pode ser
apontado como o responsavel pelo aumento das relagdes constituidas a margem da
lei, as unides estaveis, que eram chamadas de forma pejorativa de concubinato, e
por serem relagdes sem nenhuma protecao juridica, salvaguardava o patriménio,

geralmente do homem, e da familia “legitima”.

A sociedade evolui mais rapidamente que as leis, e as pessoas que viviam
em unido estavel clamavam por terem seus direitos reconhecidos. O primeiro
avanco da legislagdo com implicagbes diretamente no direito de familia e nas
familias foi a lei n° 6.515 de 1977, que é a lei do divorcio, pois antes dela o
ordenamento juridico ndo permitia o divércio, sendo permitido apenas o desquite, e

nao permitia que os desquitados contraissem novo casamento.
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Com a lei do divércio permitiu-se que os que viviam em unido estavel
pudessem contrair casamento, porém nao |lhes garantia direitos, o0 que s6 veio
ocorrer com o reconhecimento da unido estavel pela Constituicdo de 1988:

Art. 226 § 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a uniédo

estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

Essas mudancgas na sociedade e na lei, especificamente da Constitui¢cao, fez
nascer uma nova concepg¢ao na conceituacdo de familia, que foi se moldando aos
poucos, e num primeiro momento contemplou apenas a unidao de pessoas de sexo
diferentes e a familia monoparental, porém a atual Constituicdo e as novas decisdes
jurisprudenciais vieram reconhecendo varias formas de familia.

Diante deste contexto ndo demorou muito para que familias tidas como
“diferentes” merecessem a protecao juridica, culminando com reconhecimento das
familias homoafetivas." E para esta mudanca foi essencial a doutrina e a
jurisprudéncia, pois tivemos decisdes norteadas pelos principios da dignidade da
pessoa humana e da igualdade e que ensejaram nesta nova forma de reconhecer a
familia, pois, o modelo atual de familia € o eudemonista, ou seja, a familia tem como
centro o afeto, a busca da felicidade pelos seus membros, conforme explica Maria

Berenice Dias.

Surgiu um novo nome para essa tendéncia de identificar a familia pelo seu
envolvimento efetivo: familia eudemonista, que busca a felicidade individual
vivendo um processo de emancipag¢ao de seus membros. O eudemonismo é
a doutrina que enfatiza o sentido de busca pelo sujeito de sua felicidade. A
absorcao do principio eudemonista pelo ordenamento altera o sentido da
protec¢éao juridica da familia, deslocando-o da instituigdo para o sujeito, como
se infere da primeira parte do § 8° do art. 226 da CF: oj Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos componentes que a
integram. (2007, p. 52-53)

Entdo temos hoje entendimento firmado que a unido estavel € uma forma de
entidade familiar, sendo ela entre pessoas de sexo diferentes ou n&o, ocorre que tal
entendimento, embora hoje pacificado, ndo se reflete no campo patrimonial, pois a

unidao estavel é tratada de forma diferenciada no direito sucessorio.

A Constituicdo Federal foi o marco decisivo para a protegdo a uniao estavel,
uma vez que ela determinou que a unido estavel fosse reconhecida como familia e

mereceria igual protecao do estado. Apds o avango implementado por ela tivemos a

1 ADPF 132 / RJ - RIO DE JANEIRO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL, que teve como Relator o Min. Ayres Britto, e julgamento pelo Tribunal Pleno em
05/05/2011, reconhecendo as unides homoafetivas como familia, estendendo-se os mesmos direitos
das unides entre homem e mulher.
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Lei n°® 8.971/94 (Lei do Concubinato), que assegurou em seu art. 1° o direito a
reivindicar alimentos, no seu art. 2° estabeleceu as regras do direito sucessério dos
concubinos?, bem como garantiu a sua meagéo no art. 3°.

Outro marco legal que abordou o assunto foi a Lei n° 9.278/96 (Lei dos
Conviventes), que na mesma linha da Constituicdo estabelece e conceitua a unido
estavel em seu art. 1° como sendo uma convivéncia duradoura, publica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicado de familia.

A referida Lei ainda estabelece quais sdo os direitos e deveres dos
conviventes, disciplina a comunh&o dos bens adquiridos durante a constancia da
unido, continua assegurando o direito aos alimentos, e por fim, avanga garantido o
direito real de habitagdo ao companheiro(a) enquanto viver ou nao constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia.

Ja o regramento do Cddigo Civil de 2002, parece trazer um pequeno
retrocesso nestes avangos, pois com o texto constitucional e as leis que
disciplinavam a matéria, aos conviventes era dispensado tratamento semelhante ao
do cdnjuge no que se referia ao direito sucessorio, fato que ndo se manteve na nova
lei, a qual prevé grandes diferengas entre o tratamento do cbnjuge e o do
companheiro nesta matéria.

O Cddigo atual também ndo andou bem ao nao disciplinar sobre o direito real
de habitagdo do companheiro, ficando omisso quanto a matéria, com base nisso
temos posicionamentos doutrinarios defendendo que o direito real de habitacdo do
companheiro ndo € mais garantido, e outros que afirmam que a Lei n° 9278/96
continua disciplinando o conteudo.

Defendendo o direito real de habitagdo do companheiro temos Venosa (2007,
p. 135), para quem “é perfeitamente defensavel a manutencdo desse direito no

sistema do Cddigo de 2002”. Maria Helena complementa:

Além disso, urge lembrar que o companheiro sobrevivente, por for¢a da Lei
n® 9278/96, art. 7°, paragrafo unico, e, analogicamente, pelo disposto nos
arts. 1831 do CC e 6° da CF [...], também tera direito real de habitagao,
enquanto viver ou nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia; mas pelo Cédigo Civil tal direito s6
€ deferido ao conjuge sobrevivente. Diante da omissdo do Cddigo Civil

2 Lei n® 8.971/ 94 Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucesséo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condigbes:

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

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

lll - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a
totalidade da herancga.
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(norma geral), o art. 7°, paragrafo Unico daquela Lei estaria vigente, no
nosso entender, por ser norma especial. (2006, p. 149)

E salutar compreender que o direito real de habitacdo deve prevalecer
também para o companheiro, pois a omissao do legislador ndo pode ter o condao de

afasta-lo, neste sentido se posiciona Maria Berenice Dias:

O Cadigo civil garante ao cdnjuge sobrevivente direito real de habitagéo
independente do regime de bens do casamento (CC 1831). Porém, olvidou-
se de reconhecer o mesmo beneficio ao companheiro sobrevivente. O
cochilo da lei, no entanto, ndo permite que se afaste o direito do
companheiro de continuar na posse do bem que servia de residéncia a
familia. (2008, p. 72)

Continuando na mesma linha de raciocinio, a autora fundamenta sua deciséo
utilizando-se da propria Constituicdo Federal, pois se ela os equipara ndao ha razao
para serem tratados de forma diferente pela legislagao infraconstitucional, ferindo a

isonomia entre eles, senao vejamos:

Dois fundamentos autorizam a sua concessdo. O primeiro € de ordem
constitucional. Reconhecidos o casamento e a unido estavel como
entidades familiares merecedoras da especial prote¢cdo do Estado, ndo se
justifica tratamento diferenciado em sede infraconstitucional (CF 226§ 3° ).
Descabe distinguir ou limitar direito quando a Constituicdo ndo o faz. Fora
isso, a lei que regulou a unido estavel expressamente assegurou o direito
real de habitacdo ao companheiro sobrevivente (Lei 9278/1996, art 7°).
(2008, p. 72)

Em sentido contrario, Cahali sustenta que estas leis ordinarias, foram
revogadas pelo atual Cédigo, entendendo que a participagdo dos companheiros sera
apenas regulada pelo CC, sendo afastado, no entendimento dele, o argumento de lei

especial sobre a matéria:

Em nosso entender, houve a revogacdo dos artigos referidos por
incompatibilidade com a nova lei. Com efeito, o art. 1790 estabelece que o
companheiro ou companheira “participara da sucessdo do outro(...) nas

condicdes seguintes” . Fora das condi¢des previstas na norma, o
sobrevivente ndo participa da sucesséao de seu falecido companheiro. (2007,
p. 185)

Todavia, a voz dissonante de Cahali parece nao prosperar. O enunciado n°
117 aprovado na | Jornada de direito civil promovido pelo Conselho da Justica
Federal defende que o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por nao ter sido revogada com precisado a lei n°® 9278/1996, seja em razao da
interpretacdo analdgica do art. 1831, corroborado pelo art. 6°, caput, da CF/1988,
que garante o direito fundamental a moradia, posi¢ao pela qual adotamos.

Vale destacar, que mesmo nos filiando a este entendimento de que o direito

real de habitagao deve ser estendido ao companheiro, considerando em vigor as leis
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que tratam sobre o assunto para que n&o haja retrocesso social, € possivel verificar
a posicao de inferioridade do companheiro, até em relagdo a esta matéria, pois
primeiro ha quem discuta se ele tem o direito, e depois, mesmo este direito estando
garantido ele é aplicado de forma diferente do cénjuge.

Ao cbnjuge, conforme o art. 1831 do CC, qualquer que seja o regime de bens,
sera assegurado, sem prejuizo da participagado que |lhe caiba na heranga, o direito
real de habitacao relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o unico daquela natureza a inventariar. Nao ha portanto, qualquer limitacéo
a este direito, podendo inclusive o cénjuge contrair novas nupcias. Ja o companheiro
so tera direito real de habitagao relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia, conforme a Lei 9278/96, art. 7°, paragrafo unico, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento.

Diante do que foi exposto sobre o texto destas leis infraconstitucionais é
possivel observar o avango implementado ao regramento da unido estavel, pois elas
seguiram o alargamento feito pela CF, e na contramao destes avancgos veio o texto
do Codigo Civil, representando um verdadeiro anacronismo. Maria Berenice Dias

aponta alguns destes retrocessos:

O Cddigo Civil, ao tratar do direito sucessério na unido estavel, ao menos
em cinco aspectos, trouxe inegavel prejuizo ao companheiro sobrevivente:
(a) ndo o reconheceu como herdeiro necessario; (b) nao Ihe assegurou
quota minima; (c) o inseriu no quarto lugar na ordem de vocagéo hereditaria,
depois dos colaterais; (d) limitou o direito concorrente aos bens adquiridos
onerosamente durante a unido; e (e) ndo lhe conferiu direito real de
habitacao. (2007, p. 65)

Compreende-se, portanto, que tais consideragdes ja apontam as incoeréncias
que ocorrem no regramento infraconstitucional, operando-se a distingdo na prépria

lei.

2.1.2 Sucessao em Geral

7

O direito de suceder é antigo, tendo sua origem ainda na antiguidade, no
direito romano a ideia de suceder estava ligada a continuidade da familia e da
religido, pois o sucessor substituia o morto em todas as suas relagbes e também
recebia o patrimonio.

Entdo, conforme conceito de Caio Mario apud Diniz (2006, p.15) “sucessao
indica o fato de uma pessoa inserir-se na titularidade de uma relagao juridica que lhe

advém de uma outra pessoa.”
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O direito sucessorio é estudado compreendendo-se o termo sucessao em seu
sentido restrito, que designa a transferéncia, total ou parcial, do patriménio de
alguém, e de seus direitos e encargos, para 0s seus sucessores, através da
heranga, que é o conjunto destes bens e direitos.

O direito de suceder é garantido constitucionalmente, estando previsto no art.
5° XXX da CF. Portanto trata-se de um direito fundamental, ja4 a capacidade para
suceder esta disciplinada no Codigo Civil, ndo se confundindo com a capacidade
civil, pois alguém pode ser apto civiimente e ndo ser capaz de suceder, por exemplo,
se for indigno, da mesma forma alguém que € incapaz pode suceder, os legitimados
a suceder sao as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da
sucessao, sendo a lei do domicilio do herdeiro ou legatario que regulara a
capacidade para suceder.

A Constituicao Federal também traz a previsdo quanto a sucessao de bens de
estrangeiros situados no Pais, a qual sera regulada pela lei brasileira em beneficio
do cénjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao Ihes seja mais favoravel a lei
pessoal do " de cujus "; pois pela LINDB a sucessdo por morte ou por auséncia
obedece a lei do pais em que é domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer
que seja a natureza e a situagao dos bens, fazendo-se esta ressalva quanto aos
bens situados no pais e que forem de estrangeiros e da mesma forma garante que
sera regulada pela lei brasileira as hipoteses de bens de brasileiros situados fora do
pais quando aqui eles forem domiciliados.

No ambito interno a sucesséao é disciplinada no Cédigo Civil em seu Livro V,
que trata das normas que disciplinam o direito de suceder. Com a sucessao, que se
opera no momento da morte do de cujos, ha a transferéncia do patriménio (ativo e
passivo — créditos e débitos) para os seus herdeiros, legitimos ou testamentarios,
pois a sucessao de da em virtude de lei ou por disposigéo de ultima vontade.

Os herdeiros sub-rogam-se em todos os direitos e deveres do de cujus,
obrigando-se até as for¢as da heranga, entretanto € possivel renuncia-la, porém nao
€ permitida a renuncia tacita e nem parcial, toda renuncia tem de ser expressa.

O de cujus quando possui herdeiros necessarios, que de acordo com o art.
1.845 do Caodigo Civil sdo o cdnjuge, os descendentes e os ascendentes, s6 pode
dispor da metade do patriménio, tanto em vida como para depois da morte, pois
deve respeitar a legitima. Nao podendo ser objeto de negdcio juridico a heranga de
pessoa viva.

Uma das inovacgoes trazidas pelo atual Codigo foi a inclusdo do cénjuge como
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herdeiro necessario, ndo sendo mais possivel afasta-lo da sucessao através de
testamento, também trouxe a possibilidade de o companheiro ser reconhecido como
herdeiro, nao sendo, entretanto, herdeiro necessario, e também nao tem garantido o
direito real de habitagdo, ou seja, de usufruto no imével, sendo omisso o Codigo.

Os colaterais, embora sejam herdeiros, ndo sao necessarios e querendo o de
cujos afasta-los da heranga, basta ndo contempla-los em testamento, podendo
dispor livremente dos seus bens. O Cddigo ainda disciplina a heranca jacente e
vacante, pois quando n&o ha herdeiros os bens reverterdo a favor do poder publico,
que é a municipalidade ou o Distrito Federal e em favor da Unido se situarem-se em
territorio federal.

Existem duas formas de sucessdo, a legitima, que é a regra, e a
testamentaria, que € a excegdo. A seguir, apresentamos uma breve discusséo
conceitual sobre os dois institutos com a finalidade de oferecer ao leitor uma visao
ampla da tematica e ao mesmo tempo focada no objeto central desse trabalho

monografico.

2.1.2.1 Sucessao Testamentaria

A sucessao testamentaria ocorre por forca da vontade expressa do testador,
pois segundo o art. 1.857 do CC, qualquer pessoa capaz pode dispor da totalidade
ou de parte de seus bens para depois da morte. Lembrando, que caso o testador
possua os herdeiros necessarios, que sao os do art. 1.845 do CC, s6 podera dispor
da metade de seus bens, preservando a legitima, que é a parte indisponivel, e pode
inclusive o herdeiro necessario figurar também como herdeiro testamentario, tendo
direito aos dois quinhdes.

Quando o testador n&o possui herdeiros necessarios podera dispor da
totalidade dos seus bens, podendo inclusive deixa-los para pessoa juridica. A
sucessao testamentaria se opera mediante testamento, que pode ser o publico, o
cerrado e o particular, ainda sendo, possivel os testamentos especiais, a saber: o
maritimo, o aeronautico e o militar.

O testamento, independentemente da forma usada, deve obedecer a todas as
formalidades legais, pois o testamento € negdcio juridico, unilateral, personalissimo,

que exige forma solene, revogavel, s6 tendo validade para depois da morte. Ainda é
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possivel, através do testamento o testador conferir legados® e codicilos®.

2.1.2.2 Sucesséo Legitima

A sucesséo legitima é a que advém da lei, prevalecendo esta quando o de
cujus nao deixa testamento, esta prevista no Cddigo Civil do art. 1.829 até o 1.856.
Desta feita, o patrimonio sera entregue aos seus herdeiros na ordem de vocagao
hereditaria positivada pontualmente no art. 1.829, estando de fora o companheiro.®

Esta ordem estabelecida no Cdédigo é preferencial, logo, a existéncia de
algum herdeiro na primeira classe, exclui o direito dos demais, concorrendo o
cbnjuge, tanto com descendentes, com ascendentes e aparece sozinho, em terceiro
lugar, no direito de suceder.

Quanto aos descendentes, os mais proximos excluem os mais remotos, tendo
eles a primazia para suceder, concorrendo com o conjuge, também é garantido o
direito de representagao, ou seja, caso o descendente mais préximo tenha morrido e
deixado filhos, que nesta hipotese, seriam netos do de cujus, estes herdarao devido
ao direito de representar o pai ou a mae na sucessao, recebendo estes quinhao
equivalente ao dos tios ou tias, ou seja, 0 quinhdo que iria para o pai ou mée deles,
é rateado entre eles.

Nao havendo descendentes serdo chamados os ascendentes, que poderao
concorrer com o cénjuge, independente do regime de bens adotado no casamento,
inclusive no de separagédo obrigatéria e na comunhdo universal. Recebendo o
cbnjuge um ter¢o da heranga, se o ascendente for de primeiro grau, e a metade se
tiver apenas um ascendente ou maior for o grau. Na linha ascendente nao ha direito

de representacgéao.

3 Legado é “Disposicao testamentaria a titulo singular, pela qual o testador deixa a pessoa estranha
ou ndo a sucessdo legitima um ou mais objetos individualizados ou uma certa quantia em
dinheiro.”(DINIZ, 2006, p. 304)

4 Codicilo € uma forma possivel de manifestacdo de ultima vontade, para disposi¢cdes de pequena
monta que envolvam joias, roupas ou moveis, de pouco valor e de seu uso pessoal, assim como
estabelecer esmolas a certas ou determinadas pessoas, ou, indistintamente aos pobres de certo
lugar, podendo ser utilizado ainda para estabecer disposi¢des especiais sobre o proprio enterro.
(ASSIS NETO, JESUS, MELO, 2013, p.1683)

5 Lei n° 10.406/2002. Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunhio universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

[l - ao cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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Com relagao ao direito sucessoério do conjuge recebera a totalidade dos bens
da heranga, caso ndo haja descendente e nem ascendente, abordaremos o direito
sucessorio do coénjuge tracando-se um paralelo em relagdo ao direito do
companheiro, que é o objeto deste trabalho. Da mesma forma analisaremos o direito

dos colaterais de suceder o autor da heranga.
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2.2 Sucessao do Companheiro: ART. 1.790 do Cédigo Civil

O art. 1.790 do Cédigo Civil esta assim redigido:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessado do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Uma primeira consideragcado que € possivel fazer sobre o artigo supracitado é
sobre a sua posicéo topografica no Codigo, aparecendo ele no topico “Disposi¢des
Gerais”, do capitulo “Da Sucessdao em Geral” o que indica um tratamento
diferenciado e de inferioridade dispensado ao companheiro, pois a sucessao do
cbnjuge é tratada na ordem de vocagao hereditaria previsto no art. 1829 do CC, tal
fato anda na contramé&o dos avangos evidenciados com a CF e com legislagédo

infraconstitucional.

E o que afirma Silvio Rodrigues (2002) “Alias, a Lei 10.406/02 foi responsavel
pela inclusdo do (a) companheiro (a) em local de extrema inferioridade, comparado
ao que deu a sucessao hereditaria na instituicdo do casamento.” No mesmo sentido,

pontua Venosa:

A impressao que o dispositivo transmite € de que o legislador teve rebugos
em classificar a companheira ou companheiro como herdeiros, procurando
evitar percalgos e criticas sociais, ndo os colocando definitivamente na
disciplina na ordem de vocagdo hereditaria. Desse modo, afirma
eufemisticamente que o consorte da unido estavel ‘participara’ da sucessao,
como se pudesse haver um meio-termo entre herdeiro e mero ‘participante’
da heranga. (2002, p. 118)

Na mesma linha leciona Guilherme Calmom:

A maior critica que deve ser feita ao referido art. 1829 é a de nao ter
incluido o companheiro na ordem da vocagao hereditaria, deixando que a
matéria fosse disciplinada no art. 1790 do texto codificado, ou seja, em parte
completamente distinta daquela que envolve a ordem de chamamento dos
herdeiros legitimos; desse modo, revela a permanéncia (sub-repticia) de
tratamento discriminatdrio relativamente ao companheirismo. (2005, p. 22)

Diante do exposto, com relagao a posigao do artigo e pela falta de previsdo no
art. 1.845 do CC, o companheiro ndo consta da ordem de vocagao hereditaria

estabelecida no novo regramento, sendo tratado de forma diferente e separada da
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sucessao do cdnjuge, ndo precedendo sequer os colaterais, pois seria o quarto ha

herdar, pois s6 sera chamado a suceder caso nao existam estes parentes.

O que é garantido ao companheiro € a meagdo dos bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento, conforme estabelecido no art. 1725 do
CC, “Na uniao estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens”. O
que implica em estar de fora o direito aos bens adquiridos antes da unido e os

recebidos a titulo gratuito durante ela.

Na unido estavel, conforme ensinamentos de Dias (2008, p. 68), surge um
estado de propriedade condominial. O acervo construido durante a vida em comum
€ de ambos os companheiros. Ja os bens particulares que cada um tinha antes do

inicio da unido e os recebidos por doag¢ao ou heranca pertencem ao seu titular.

2.2.1 Caput do art. 1790 do Coédigo Civil

No caput do artigo 1790 destacamos “quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel”’, pois no direito sucessorio referente a
unido estavel sera aplicavel as regras atinentes ao regime da comunhao parcial de
bens, o que nesta seara, implica que estardo fora da sucessao os bens adquiridos

antes da uni&o estavel e os adquiridos na constancia da unido a titulo gratuito.

Nesta hipétese se ndo houver nenhuma aquisi¢do de bem a titulo oneroso
durante o tempo de convivéncia, o companheiro sobrevivente nao tera direito a
herdar, mesmo que o falecido tenha deixado patrimdnio, pois se este foi produto de
época anterior a unido estavel, esta fora dos bens que ele faria jus. Esta é a

conclusao de Silvio Rodrigues, pois se:

N&o houve aquisicdo, a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera
possibilidade de o sobrevivente herdar coisa alguma, ainda que o de cujus
tenha deixado valioso patriménio, que foi formado antes de constituir unido
estavel. (2007, p. 118)

Desta feita, poderdo surgir situagcbes em que a companheira sera apenas
meeira dos bens adquiridos na constancia da unido e nao ser herdeira no restante, e

pode ocorrer de ser meeira e herdeira, tudo vai depender da origem destes bens.

E o que afirma Giselda Hironaka:
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A sucessao de pessoas que vivam em unidao estavel no momento de sua
morte ndo dependera, para a concorréncia do companheiro com os demais
herdeiros, da verificagdo do regime de bens adotado por contrato de
convivéncia ou mesmo por forma tacita, acatando as regras do regime legal
por forga de disposi¢do legal supletiva — ainda que esta opgao legislativa
parega extremamente injusta, por desconsiderar a equalizacdo entre
cbnjuge e companheiro, determinada pela Constituigdo Federal brasileira -,
mas dependera, sim, da origem dos bens que componham o acervo
hereditario deixado pelo de cujus. (2005, p. 61)

Esta distingdo ocorre porque o companheiro nao consta do rol dos herdeiros
necessarios do art. 1845 do Cddigo Civil, ndo sendo, portanto, herdeiro legitimo, e
nem consta na ordem de vocacao hereditaria estabelecida no art. 1829 do CC, o que
implica também em nao ter direito a legitima, que consiste na parte indisponivel do
autor da heranga, sendo-lhe assegurado apenas os bens que com ele concorreu.
Pois, conforme ensina Silvio Rodrigues (2007, p. 117) “ndo se pode chegar a outra
conclusdo sendo a de que o direito sucessério do companheiro se limita e se
restringe, em qualquer caso, aos bens que tenham sido adquiridos onerosamente na

vigéncia da unido estavel”.

Desta forma, caso o autor da heranga queira afastar o companheiro da
sucessao, basta que ele se desfaga de todos os bens ou ndo o contemple através
de testamento, o que ndo pode ocorrer em relagcdo ao cOnjuge, ja que este é
herdeiro legitimo e necessario, sendo-lhe garantido a legitima, o que demonstra
mais uma vez o desprestigio do companheiro no regramento atual. E o que

demonstra Maria Berenice Dias:

Aos herdeiros necessarios é reservada a legitima, que corresponde a
metade deste patrimonio. A outra metade € a parte disponivel que seu titular
pode dispor por meio de testamento. Como o companheiro ndo é herdeiro
necessario — por injustificadamente nao ter sido inserido na ordem de
vocacao hereditaria -, ndo tem direito a legitima. (2008, p. 68)

Zeno Veloso também faz severas criticas ao caput deste artigo:

Restringir a incidéncia do direito sucessério do companheiro sobrevivente
aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigéncia da unido
estavel nao tem nenhuma razéo, ndo tem légica alguma, e quebra todo o
sistema, podendo gerar conseqiéncias extremamente injustas: a
companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia varios bens a
época em que iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa alguma
do companheiro se este ndo adquiriu outros bens durante o tempo da
convivéncia. Ficara essa mulher- se for pobre- literalmente desamparada,
mormente quando o falecido ndo cuidou de beneficia-la em testamento.
(2006, p. 243)
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Em todo caso, € imperioso destacar que tal discussédo serve para saber se o
companheiro constard como meeiro® ou herdeiro’ no acervo hereditario, pois sua
meacao € garantida, o que nao é certo € sua condicdo de herdeiro, 0 que no caso
concreto pode originar situagbes extremamente injustas, ensejando tutelas
jurisdicionais pautadas na frieza da lei e dissociadas dos principios da dignidade

humana e da igualdade.

2.2.2 Concorréncia do Companheiro(a) com Filhos Comuns

O inciso | do art. 1790 do CC prescreve que ao companheiro sera destinada o
equivalente a mesma cota que receber cada um dos filhos, ou seja, ele herdara por
cabecga e as cotas hereditarias serdo iguais, caso concorra com filhos em comum
com o falecido.

E o que explica Maria Berenice Dias:

Desse modo, se todos os herdeiros forem filhos do casal, a fragdo que
recebe o companheiro é igual a de seus filhos, uma vez que a heranga é
dividida por cabega entre todos: conta-se como se fosse mais um filho.
Portanto, se ha um s¢ filho, a heranca é dividida por dois. Sendo dois filhos,
eles recebem dois tergos da heranga, e o companheiro um tergo. O mesmo
ocorre se forem trés os filhos: cada um recebe uma quarta parte, e assim
por diante. A divisdo é sempre igual entre os filhos e o seu genitor. (2008, p.
175)

Inicialmente vemos que a cota sera igual se os filhos forem comuns, o que ja
enuncia diferengas, pois caso houvesse respeito a igualdade do companheiro o
Caddigo traria apenas “filho”.

Aplicando-se o dispositivo em analise, teriamos:

Ex.": O falecido deixa companheira e trés filhos comuns. Os bens a partilhar
sdo todos adquiridos durante a unido estavel. Logo, a meacgéo esta garantida e a
companheira herdara do que cabe ao falecido uma cota de 7 avos ou vinte e cinco
porcento da heranga. Se forem mais filhos as cotas serao divididas pelo numero de
filhos mais a companheira, ou seja, se houverem nove filhos, a companheira ficara
com 10 por cento da heranga ou 1/10 avos.

Ex.2: O falecido deixa companheira e trés filhos comuns. Os bens a partilhar
sao parte do acervo pessoal do falecido e parte amealhados conjuntamente com a

companheira. Nesta hipotese, a companheira sera reservada a sua meacgao € a sua

6 Meeiro é aquele que possui ou tem direito a metade dos bens que foram adquiridos de forma
conjunta e onerosa durante a constancia do casamento ou uniao estavel.

7 Herdeiro é aquele que é chamado a suceder o de cujus na sucessao legitima ou testamentaria,
recebendo a totalidade ou parte dos bens, bem como sucedendo em direitos e encargos.
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cota calculada conforme o exemplo anterior com relacdo a estes bens, porém nada
herdara dos bens do acervo pessoal do falecido, sendo estes bens divididos entre os
filhos em cotas iguais.

Ex.2: O falecido deixa companheira e trés filhos comuns. Os bens a partilhar
sdo apenas do acervo pessoal do falecido. Aqui apenas os filhos herdardo de forma
igualitaria, a companheira sé restara a benevoléncia dos filhos! Salvo o direito real
de habitacdo do imdvel da familia, assunto abordado alhures.

Para aclarar ainda mais o conteudo, vejamos como seria tratado o conjuge na
hipétese de estar concorrendo com filhos comuns. Primeiro salientemos que o art.
1829, | do CC, estabelece que o cbnjuge ndo concorrera na heranga quando o
regime de bens for o da comunh&o universal, da separagao obrigatéria de bens ou
se na hipotese de comunhao parcial de bens o falecido ndo tenha deixado bens
particulares. Logo, o conjuge herdara no regime de separagéao final dos aquestos, no
da separagao convencional de bens e quando, no regime da comunhao parcial de
bens, houver bens particulares.

Usando o exemplo 1, ndo sendo companheiro e sim cdnjuge, e os bens a
partilhar sendo todos bens adquiridos por trabalho conjunto e casados no regime de
comunhao parcial de bens, teriamos que o cbnjuge seria apenas meeiro, nao
concorrendo com os filhos na parte que caberia ao falecido, hipétese em que os
bens seriam divididos entre os filhos. Nesta hipotese a situagcdo do companheiro
aparece mais confortavel, pois além de ser meeiro, herdaria da meacao do falecido
em concorréncia com os filhos, entretanto, ainda que considerado herdeiro, divide as
cotas indistintamente, com quantos filhos tiverem, se forem vinte filhos, sera dividido a
heranca em 21 partes!

Com relacdo ao exemplo dois, os bens seriam parte do acervo pessoal do
falecido e parte amealhados com o cénjuge, também no regime de comunhao
parcial de bens. Nesta hipotese o cdnjuge teria sua meagao resguardada e seria
também herdeiro dos bens que pertenciam exclusivamente ao falecido, bem como
dos bens pertencentes a meacgdo do falecido.® E o artigo 1832 do CC, ainda
prescreve que nao podera a cota do conjuge ser inferior a quarta parte da heranga,
logo, se o cdnjuge tiver mais de trés filhos, ndo importa quantos, sua cota sera de

1/4 . Note que aqui, além de o cbnjuge ser considerado herdeiro, ele ainda tem

8 Adotaremos aqui a corrente majoritaria que entende que o cdnjuge na comunh&o parcial de bens
herda do acervo comum e do acervo pessoal, pois ha corrente que entenda que ele teria a meacéao e
s0O herdaria no que concerne aos bens particulares. O consenso € que havendo bens particulares na
comunhdo parcial o cdnjuge é herdeiro.
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garantia de uma cota consideravel, fato que ndo ocorre com o companheiro quando
possui apenas bens comuns e concorre com filhos comuns, e nesta hipétese de
possuir bens do acervo pessoal e do acervo comum ele sequer € considerado
herdeiro.

Ja no exemplo trés, se for cbnjuge e os bens a partilhar pertencerem
exclusivamente ao acervo pessoal do falecido, ela sera herdeira em concorréncia
com os filhos e sera assegurada sua quarta parte na herancga, dispositivo bem mais
favoravel ao cdnjuge do que ao companheiro, pois este nesta hipdtese néo é
herdeiro.

Diante do que foi exposto, no que concerne a concorréncia com os filhos
comuns a posicao do cbnjuge € bem mais vantajosa que a do companheiro(a) com
relagdo a mesma situagdo, ocupando o companheiro uma posigao de desigualdade

imposta pela lei.

2.2.3 Concorréncia do Companheiro(a) com Descendentes s6 do Autor da
Herancga

O proprio conteudo do artigo 1790 do Cddigo, a cada inciso que é estudado,
indica a posig¢ao de inferioridade a que € submetido o companheiro, pois o inciso |l
deste artigo estabelece que cabera ao companheiro a metade do que couber a cada
um dos filhos do autor da heranca. Assim ensina Maria Berenice Dias:

Quando os herdeiros sao filhos somente do autor da heranga, eles recebem
o dobro do companheiro sobrevivente. Ou seja, ele faz jus a metade do que
recebe cada um dos enteados. Para proceder a partilha, o jeito € multiplicar
por dois o numero de filhos e somar mais um, que é a fragdo do parceiro.
Assim, se dois forem os filhos, a heranga precisa ser dividida por cinco,

recebendo cada filho duas partes e o companheiro uma parte. (2008, p.
175)

O Coddigo faz uma severa distincdo, ja estabelecendo em lei a partilha
desigual, a depender do tipo de descendente que o companheiro concorre, se
comum, ou se s6 do autor da heranga, o que neste ponto também ocorre com o

cbnjuge, porém numa propor¢ao ainda em vantagem a relacdo ao companheiro.

O artigo 1832 do Cddigo Civil estabelece que ao cbnjuge em concorréncia
com os descendentes cabera quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega,

sendo-lhe garantida a paridade nas cotas, s6 ndo havera o direito a quarta parte da
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heranga, mas mesmo assim € uma posi¢cdo bem mais privilegiada do que a do

companheiro (a).

Note-se que no inciso | do art. 1790 do CC o texto diz em concorréncia com
filhos comuns, e no inciso Il o texto traz em concorréncia com os descendentes, fato
que gerou certa divergéncia na doutrina, uma vez que se se entender que no inciso |
abrange so os filhos, os netos estariam de fora, e na hipétese de s6 haver netos

comuns o artigo teria sua aplicacédo afastada.

Neste ponto tal impropriedade evidencia um equivoco legislativo, € o que se
observa na critica da professora Ana Luisa Maia apud Ana Carolina Gouvéa:
Observe a ma redagao da lei, que se refere a filhos no inciso | e a
descendentes no inciso Il. Interpretando extensivamente o art 1790, inciso I,
do Cdédigo Civil de 2002, entende-se que a intengao do legislador foi referir-
se de modo amplo aos descendentes do autor da heranga. Outra exegese
nao seria possivel, uma vez que a interpretagao restritiva do dispositivo em
exame levaria a auséncia de previsao legal para a hipotese da concorréncia
do companheiro com os demais descendentes comuns do de cujus, como
os netos. (...) Ndo ha razdo para que o0s netos recebam quotas
diferenciadas em relagdo aos filhos quando ambos sucedem por direito

préprio. Nesta hipotese, os descendentes devem suceder da mesma forma,
quer sejam filhos, netos, bisnetos, etc. (2009, p. 21)

A doutrina majoritaria entende que deve ser ampliado o entendimento nesta
hipétese e aplicar o dispositivo quando o companheiro concorrer com descendentes
comuns, é o teor do enunciado n. 266 CJF/STJ, de Francisco Cahali na Ill Jornada
de Direito Civil:

Aplica-se o inciso | do art. 1790 também na hip6tese de concorréncia do
companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns e ndo apenas
na concorréncia com filhos comuns.

Caso nao se entendesse desta forma restaria a aplicacédo do inciso lll, do Art.
1790 do CC, que prevé a concorréncia com outros parentes sucessiveis, e que sera
abordado a seguir, entretanto se firma mais coerente a ampliacdo do entendimento e
consequente aplicagdo do dispositivo constante do Inciso |, dividindo-se em cotas

iguais.
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2.2.4 Concorréncia do Companheiro com Filiagdo Hibrida

O Caddigo Civil é omisso em disciplinar a sucessao quando o cdnjuge ou o
companheiro concorrem com filhos comuns e filhos sé do autor da heranga, neste

ponto o Cédigo nao favoreceu nem o conjuge e nem o companheiro.®

E diante desta omissao legislativa surgiram varios entendimentos com relagao
a sucessdo envolvendo o companheiro e a prole hibrida™. Ha entendimento no
sentido de aplicar o inciso |, do art. 1790 do CC que seria dado o direito de herdar
quinhdo igual aos dos filhos, ha entendimento defendendo a aplicagdo do inciso I,
que implica em metade do quinhdo e ha entendimento que deve ser feito um
verdadeiro calculo matematico, calculando-se a cota do companheiro com base na

proporcao de filhos comuns e exclusivos do autor da heranca.

Ha ainda uma corrente minoritaria que defende que fossem feitas duas
partilhas, uma partilha entre os filhos comuns, aplicando o inciso | e outra, com os
filhos s6 do autor da heranga, aplicando o inciso Il, mas este entendimento foi logo
afastado por ferir o principio da igualdade dos filhos, pois conferia tratamento

diferenciado e distingdo no valor dos quinhdes.

Defendendo a primeira corrente, que €& a majoritaria, temos que ao
companheiro deve ser garantida cota igual da que é destinada aos filhos. Silvio de
Salvo Venosa (2002, p. 121) defende que ndo pode haver outro entendimento, pois
se chega a esta conclusdo utilizando-se os dois incisos, pois segundo este
doutrinador, no inciso |l o legislador enfatiza que a cota sera da metade quando
concorrer com descendentes sé do autor da heranca, ndo fazendo esta restricdo no
inciso I, o que implicaria em admitir-se a aplicagdo deste inciso, fundando sua

posicao no principio da igualdade dos filhos.

Conforme enumera Cahali e Hironaka (2007, p. 191 e ss) em quadro
indicativo, a esta posicdo se filiam: Caio Mario da Silva Pereira, Christiano
Cassettari, Francisco Cahali, Inacio de Carvalho Neto, Jorge Fujita, José Fernando

Simao, Luiz Paulo Vieira de Carvalho, Maria Berenice Dias, Maria Helena Daneluzzi,

9 Lembrando que no caso do cdnjuge aplicam-se as regras do art. 1832, do Cédigo Civil que ja abordamos
anteriormente.

10 O termo sucess@o hibrida foi introduzido pela professora Giselda Hironaka, em sua obra: HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Comentarios ao Codigo Civil. Vol. 20. Coord. Antonio Junqueira de Azevedo.
Sao Paulo: Saraiva, 2 ed, 2007.
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Mario Delgado, Rodrigo da Cunha Pereira, Rolf Madaleno e o proprio Silvio de Salvo

Venosa. Cahali e Fabiana Cardoso sustentam esta posigao:

Em nosso entender a exegese do art. 1790, concorrendo o sobrevivente
com filhos comuns e com outros exclusivos do autor da heranga, o critério
de divisdo devera ser aquele do inciso |, visto que a situagdo nao se
enquadra na hipétese do inciso Il, pois expressamente se refere a disputa
com descendentes unicos do companheiro falecido. (2008, p. 137)

Esta posi¢cao favorece mais o companheiro, 0 que pode representar uma
situagdo mais justa, pois sabemos que o direito deve ser aplicado no caso concreto,
e no caso concreto podem surgir situagbes que justifiquem, a exemplo de o
companheiro autor da heranca ter um filho fora do casamento em situagao de

adultério.

Nesta hipotese se aplicassemos o inciso |l seria 0 mesmo que aplicar uma
pena para o companheiro de tantos anos, o qual teria o seu quinhdo hereditario
modificado em face de um filho adulterino. Desta feita, a aplicagdo do inciso | € justa,
tanto para os filhos comuns, como para os exclusivos, bem como para o
companheiro uma vez que fariam jus ao mesmo quinhdo. Encampando a segunda
corrente e contraria a primeira, embora permanega obedecendo ao principio da
igualdade dos filhos, temos Maria Helena Diniz (2006, p.144):

Concluimos que, se o companheiro concorrer com descendentes exclusivos
e comuns, ante a omissao da lei, aplicando-se o art. 4° da Lei de Introdugao
ao Codigo Civil"!, que privilegia o principio da igualdade juridica de todos os
filhos (CF, art. 227, § 6° CC, arts. 1.596 q 1.629), s6 importara, na
sucessao, o vinculo de filiagdo com o autor successionis € ndo o existente
com o companheiro sobrevivente, que por isso, tera, nessa hipétese, direito

a metade do que couber a cada um dos descendentes (LICC, art. 5° c/c CC,
art. 1790, 1) do de cujus.

Na mesma linha Zeno Veloso (2006, p. 245) afirma “penso que, ocorrendo o
caso acima apontado, o inciso |l deve ser aplicado, cabendo ao companheiro
sobrevivente a metade do que couber a cada descendente do autor da herancga”.
Esta corrente, embora, minoritaria é seguida ainda, conforme Cahali e Hironaka
(2008, p. 191 e ss), por Gustavo René Nicolau, Sebastido Amorim, Euclides de

Oliveira, bem como por Flavio Tartuce.

11 Conforme redagao dada pela Lei n° 12.376 de 2010 a Lei de introdugéo ao Cddigo Civil agora € Lei
de Introdugao as normas do direito brasileiro.

12 O autor se posiciona em artigo publicado na sua pagina oficial da internet www.flaviotartuce.com.br
no artigo intitulado: Da Sucessdo do Companheiro. O polémico art. 1.790 do CC e suas controvérsias
principais.


http://www.flaviotartuce.com.br/
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Uma terceira corrente defende um verdadeiro calculo matematico, que é a
‘Férmula Tusa”, elaborada por Gisele Tusa e pelo economista Fernando Curis
Peres, que leva em consideracdo o numero de filhos comuns e o numero de filhos
exclusivos, o que termina por aumentar o quinh&do hereditario do companheiro a
medida do numero de filhos comuns e diminui-lo a medida que tenha mais filhos
exclusivos, € uma ponderagéao feita com base na aplicagdo dos dois incisos. O que
implicara em um quinh&o que nao é igual ao dos descendentes e também nao sera
correspondente a metade. Para uma melhor compreensdo apresentamos abaixo a

Férmula Tusa:

X = 2 (F+9) x H
2(F+S):2+2F+S

C=_2F+S__xX
2(F+9)
Legenda
X = o0 quinhdo hereditario que cabera a cada um dos filhos.

C = o quinhao hereditario que cabera ao companheiro sobrevivente.
H = o valor dos bens hereditarios sobre os quais recaira a concorréncia do companheiro

sobrevivente.
F = numero de descendentes comuns com o0s quais concorra 0 companheiro
sobrevivente.
S = o numero de descendentes exclusivos com o0s quais concorra o companheiro
sobrevivente.

Figura 1 — Formula Tusa

Fonte: HHRONAKA, Giselda Maria Fernandes. Comentarios ao Cédigo Civil. Vol. 20. 2. ed Coord. Antonio
Junqueira de Azevedo. Sao Paulo: Saraiva, 22 Edigao, 2007, p. 66-67.
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2.2.5 Concorréncia do Companheiro com Outros Parentes Sucessiveis

O inciso Il do art. 1790 do CC prevé que o companheiro concorre com outros
parentes sucessiveis, que podem ser os ascendentes e os colaterais até quarto

grau, sendo-lhe reservada apenas 1/3 da heranca.

E justamente neste dispositivo que reside a maior polémica, pois sua
aplicagcado pode gerar grandes injusticas. Uma vez que podera chamar a sucessao
um parente que o autor da heranca sequer conhecia, colocando o companheiro
numa flagrante situacdo de inferioridade, desrespeitando a relacdo de afeto

construida, e o esforgo comum na conquista dos bens.

Comparando-se a mesma situagcdo em relagdo ao conjuge o tratamento é
diferenciado, pois conforme art.1.837 do Cdédigo Civil, o cdnjuge tera direito a um
terco da heranga se o ascendente for de primeiro grau, ou seja, pai ou mae do autor
da heranga, e na hipétese de haver apenas um ascendente, ou se for maior o grau,

ao conjuge sera reservada a metade da heranca.

Maria Berenice explica como se da o calculo do quinhdo do companheiro
concorrendo com os ascendentes:

Quando a concorréncia se da com ambos os genitores do falecido, cada um

deles recebe 1/3 e mais a integralidade dos bens particulares do filho

falecido. Na concorréncia com s6 um dos pais, este fica com 2/3, e o

companheiro permanece somente com a terga parte dos aquestos. Mesmo

quando os ascendentes forem de graus mais distantes (avés ou bisavos do

falecido), permanece igual o direito do companheiro, independente do
numero de ascendentes. (2008, p. 181)

E uma posigdo desastrosa para o companheiro, mesmo que em relacdo aos
ascendentes, pois se vé claramente a distingdo entre o conjuge e o companheiro no

que concerne ao valor dos quinhdes.

A situacdo agrava ainda mais quando analisamos a concorréncia com 0s
colaterais, pois caso nao haja descendentes e nem ascendentes, serdo chamados a
suceder os colaterais até 4° grau, e ao companheiro cabera um ter¢o da heranga. Ja
quando é o cbnjuge, caso ndo haja descendentes e nem ascendentes cabera a
totalidade da heranga, ocupando este, o terceiro lugar na ordem de vocagéo
hereditaria. (art. 1838 do Cadigo Civil).
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Desta feita, o companheiro como nao é herdeiro, foi relegado a quarta opg¢ao
para suceder, s6 sendo-lhe garantido a totalidade da heranca na hipotese de nao
haver nenhum parente sucessivel, o que evidencia mais um flagrante desrespeito a
sua condigdo, ferindo frontalmente o principio da igualdade, evidenciando a

disparidade do tratamento entre o conjuge e o companheiro.

Maria Berenice Dias abordando o conteudo deste dispositivo o considera

absurdo, pois implica num verdadeiro enriquecimento ilicito:

O companheiro s6 faz jus a integralidade da heranga quando ndo ha
nenhum outro herdeiro legitimo (CC 1790 IV). Basta a existéncia, por
exemplo, de um unico primo para a heranga se transferida a ele. A sorte é
que o primo nao fica com tudo. Em face do direito de concorréncia, o
companheiro recebe um tergo da herancga e dois tergos ficam com o parente
colateral de quarto grau (CC 1790 lll). O resultado da aplicagdo desta regra
¢é totalmente absurda, pois gera o enriquecimento injustificado dos parentes
em detrimento do companheiro. (2008, p. 70)

Na mesma linha de pensamento, Silvio Rodrigues também critica a posi¢cao

de inferioridade que é relegada ao companheiro:

Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posi¢cao tao
acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica,
continua e duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento. (2007, p. 119)

Zeno Veloso complementa:

A lei ndo esta imitando a vida, nem estd em consonéncia com a realidade
social, quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e
completa relagdo com o falecido, que sustentou com ele uma convivéncia
séria, sdlida, qualificada pelo animus de constituicdo de familia, que com o
autor da heranga protagonizou, até a morte deste, um grande projeto de
vida, fique atras de parentes colaterais dele, na vocagao hereditaria. O
préprio tempo se incumbe de destruir a obra legislativa que ndo segue os
ditames do seu tempo, que nao obedece as indicagdes da histéria e da
civilizagao . (2006, p. 249)

Com base nestas diferengas e inferioridade que o companheiro amarga no
direito sucessorio, parte da doutrina defende a inconstitucionalidade deste
dispositivo, alegando que ele desrespeita a igualdade do casamento e da unido
estavel conferida pela Constituicdo Federal. Voltaremos a este assunto em tépico

proprio.
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2.2.6 Quando nao houver Parentes Sucessiveis

O inciso IV do art. 1790 do CC prevé que na hipotese de nao haver
descendente, ascendente ou qualquer outro parente sucessivel, o companheiro
herdara a integralidade da heranca. Note-se que o inciso IV esta compreendido no
art. 1790 do CC, e por esta razdo uma parte da doutrina afirma que a integralidade
destes bens estaria adstrita ao caput, ou seja, s6 herdaria os bens adquiridos
durante a constancia da unido, estando fora deste acervo os bens particulares, que

s&o os adquiridos antes e durante a uni&o a titulo gratuito.

Defendendo que os bens estao vinculados ao caput do art. 1790 do CC temos

Arnaldo Rizzardo:

Participa o convivente da sucessdo do outro restritamente nos bens
adquiridos onerosamente, nas proporcdes assinaladas, se existirem
sucessores, filhos comuns, ou sucessores filhos s6 do autor da heranga, ou
sucessores outros parentes. Ndo havendo parentes sucessiveis, 0
sobrevivente recebera a totalidade da heranga, mas restritamente quanto
aos bens surgidos, de forma onerosa, durante a Uniao Estavel. O patriménio
formado antes da Unido, e aquele herdado ou doado, ndo ingressa na
heranca. (2005, p. 200)

Nesta hipotese os bens deveriam passar para a municipalidade, ja que, por
este entendimento, ndo pertencem ao acervo hereditario. Este também é o

posicionamento acatado por Zeno Veloso:

A ‘totalidade da heranga’, mencionada no inciso IV do artigo 1.790, é da
heranga a que o companheiro sobrevivente esta autorizado a concorrer.
Mesmo no caso extremo de o falecido nido ter parentes sucessiveis,
cumprindo-se a determinagdo do caput do artigo 1.790, o companheiro
sobrevivente s6 vai herdar os bens que tiverem sido adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel. Se o de cujus possuia outros
bens, adquiridos antes de iniciar a convivéncia, ou depois, se a titulo
gratuito, e ndo podendo esses bens integrar a heranga do companheiro
sobrevivente, passardo para o Municipio ou para o Distrito Federal, se
localizados nas respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando situados no
Territério Federal (art. 1844). (2006, p. 245)

A doutrinadora Giselda Hironaka igualmente defende que na auséncia dos
parentes sucessiveis a herangca deve ser declarada vacante no que exceder o
acervo hereditario ou caso s6 haja bens particulares, para ela, pelo texto do Codigo
o companheiro é preterido até diante do Poder Publico:

Por fim, na auséncia de quaisquer parentes sucessiveis, o companheiro
sobrevivente podera amealhar a totalidade dos bens adquiridos

onerosamente durante a vigéncia da Unido Estavel, segundo o que
determinam o inciso IV e o caput do art. 1.790 do CC/02. Assim, quanto aos
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bens particulares do falecido, inexistindo parentes sucessiveis, serdo os
mesmos entregues ao Poder Publico, em detrimento do companheiro
supérstite. (2005, p. 71)

Estes doutrinadores interpretam o art. 1.790 cc 1.844 do Coédigo Civil®, e
entendem que mesmo o companheiro constando no rol dos herdeiros, s6 seria

herdeiro na parte que concorreu. E o que explica Euclides de Oliveira:

O direito a totalidade da herangca somente é reconhecida em favor do
companheiro sobrevivente se ndo houver herdeiros sucessiveis. Mesmo
nessa hipétese, contudo, a sucessao do companheiro restringe-se aos bens
adquiridos onerosamente durante a convivéncia, por for¢a da disposigao do
caput do artigo 1.790. Quer isto dizer que, se os bens da heranga forem
particulares do de cujus, nada sera atribuido ao companheiro sobrevivente,
pois serdo herdeiros apenas 0s parentes sucessiveis, que vao até os
colaterais de quarto grau. Ainda na falta desses parentes, nada podera
reclamar o companheiro quanto aos bens particulares do de cujus, que
serdo arrecadados como heranca jacente, a converter-se em heranca
vacante, com adjudicagdo ao Municipio da localizagdo dos bens. (2003, p.
203-204)

Em que pese esta tese ser defendida por grandes juristas ela é
completamente injusta. Destituir o companheiro do direito de receber a heranga
daquele com quem dividiu uma vida é humilhante, € uma afronta a dignidade dele.
Nao poderia prosperar este entendimento, pois o Estado tem como obrigacéo

promover o bem comum, proteger e salvaguardar direitos, ndo com ele concorrer.

Afastando categoricamente este entendimento e posicionando-se em sentido

contrario temos Maria Helena Diniz:

Na heranga vacante configura-se uma situagdo de fato em que ocorre a
abertura da sucesséo, porém nao existe quem se intitule herdeiro. Por ndo
existir herdeiro ou sucessor regular € que o Poder Publico entra como
sucessor irregular. Dai o nosso entendimento de que, ndo havendo parentes
sucessiveis ou tendo havido renuncia destes, o companheiro recebera a
totalidade da heranga, no que atina aos adquiridos onerosa e gratuitamente
ates ou durante a unido estavel, recebendo, portanto todos os bens do de
cujus, que néo irdo ao Municipio, Distrito Federal ou a Unido, por forca do
disposto no art. 1844, 12 parte, do Cadigo Civil, que € uma norma especial
(relativa a heranga vacante), sobrepondo-se ao art. 1790, IV (norma geral
sobre sucessao do companheiro). (2006, p. 145)

A autora considera inadmissivel o posicionamento de nao se entregar os bens
ao companheiro, posicao que concordamos, pois pensar de forma diferente é
desrespeitar o préprio de cujus, ja que, se ele ndo quisesse que O seu
companheiro(a) ficasse com os seus bens, poderia ter disposto de forma diferente.

Continua a autora:

13Lei n° 10. 406/2002 Art. 1.844. Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel,
ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas
respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando situada em territorio federal.
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Isso seria mais justo, pois seria inadmissivel a exclusdo do companheiro
sobrevivente, que possuia lagos de afetividade com o de cujus, do direito a
totalidade da heranga dando prevaléncia a entidade publica. Se assim nao
fosse, instaurar-se-ia no sistema juridico uma lacuna axiolégica. Aplicando-
se o artigo 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, procura-se a solugéo
mais justa, amparando o companheiro sobrevivente. (2006, p. 145).

Perfilhando a mesma corrente e compreendendo que o art. 1844, do CC,
deve ser interpretado de forma favoravel ao conjuge temos Orlando Gomes:
Apesar de o inciso aludir ao caput do artigo, que se atém somente aos bens
adquiridos a titulo oneroso durante a Unido Estavel, cabe ao companheiro
sobrevivente a totalidade dos bens, havidos a qualquer titulo, na constancia
ou ndo da Unido Estavel, caso ndo haja parentes com direito a sucesséao.
Essa interpretacdo se coaduna com o disposto no artigo 1.844, inserido no
Capitulo da Ordem da Vocacdo Hereditaria, que estatui que a herancga

somente é devolvida ao Estado se ndo houver cdnjuge, companheiro, nem
parente algum sucessivel. (2004, p. 68)

Admitimos este posicionamento e consideramos 0 mais coerente, pois se
coaduna com a Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro em seus artigos 4°
e 5° pois estaria de acordo com os principios gerais do direito, os fins sociais e as
exigéncias do bem comum a entrega ao companheiro de todos os bens do autor da
heranga, ja que foi ele quem concorreu para o nucleo essencial da familia. Desta
forma, seria irrelevante saber se os bens foram adquiridos antes ou depois da uniao.
Lembrando que o companheiro amarga a quarta posigdo na vocagao hereditaria,

concorrer com o poder publico, seria um absurdo.
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2.3 Possivel Inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil

O conteudo deste dispositivo do Codigo Civil, conforme ja vem sendo
abordado, trata do direito sucessério do companheiro, disciplinando como deve

ocorrer a partilha dos quinhdes e com quem deve o companheiro concorrer.

E diante do que foi exposto vimos que ao companheiro é dispensado
tratamento diferente em varios aspectos, sendo inferiorizado em relagédo ao conjuge
em situacdo semelhante, e com base nisso, parcela consideravel da doutrina,
defende a inconstitucionalidade do dispositivo, e outros apenas do inciso lll, ja que
coloca o companheiro em quarto lugar na ordem de vocacgéo hereditaria, dividindo a
heranga com os colaterais, e é neste dispositivo que reside a maior discrepancia de

tratamento.

Com base no principio da supremacia da constituicdo se um dispositivo ferir
principios constitucionais ele devera ser declarado inconstitucional, e para grande
parte da doutrina o art. 1790 do CC fere frontalmente os principios da igualdade, o

da dignidade dos companheiros e o principio do retrocesso social.

O principio da igualdade ou da isonomia, conforme ensinamento de Ruy
Barbosa apud Bulos, pode ser assim explicado:
Nao consiste sendo em tratar desigualmente os desiguais na medida em
que se desigualam. Nesta desigualdade social, proporcional e desigualdade
natural, € que se acha verdadeira lei da igualdade. Os mais sdo desvarios
da inveja, do orgulho ou da loucura. Tratar com desigualdade os iguais, ou
os desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real. Os apetites humanos conceberam inverter a norma universal da

criacdo, pretendendo, ndo dar a cada um, na razdo do que vale, mas atribuir
0os mesmos a todos, como se todos se equivalessem. (2009, p. 420)

Desta forma, tratar o cbnjuge e o companheiro de forma desigual €
inconstitucional, pois eles estdo em situagcao de igualdade, sendo-lhes assegurado
tratamento isondmico e devendo gozar da mesma protecao pelo Estado, conforme o
art. 226 caput e seu paragrafo terceiro da Constituicdo Federal. Pois se a familia € a
base da sociedade, gozando de protegédo especial, a unido estavel que € entidade
familiar, goza desta mesma protecao, ndao podendo haver tratamento diferente do
que é conferido ao casamento, nem mesmo no que concerne ao direito sucessorio.

Nesse sentido Zeno Veloso:
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Se a familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado; se a
unido estavel é reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente
equiparadas as familias matrimonializadas e as familias que se criaram
informalmente, com a convivéncia publica, continua e duradoura entre o
homem e a mulher, a discrepancia entre a posi¢ao sucessoria do conjuge
supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento
e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os
fundamentos constitucionais. (2006, p. 249).

Sustentando que este tratamento diferenciado fere o principio da igualdade e
que a unido estavel e o casamento ndo podem ter tratamento diferente na seara
patrimonial temos Dias:

O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da
igualdade, eis que a unido estavel e o casamento sdo entidades familiares
sem distingdes de ordem patrimonial. Até que seja corrigido este equivoco,
pela reformulacdo da lei, cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as
normas discriminatoérias, reconhecendo sua inconstitucionalidade. Essa é a
unica forma de evitar que o equivoco legal traga prejuizos enormes as

unides que merecem especial protecdo do Estado. Ainda bem que a
jurisprudéncia vem se inclinando neste sentido. (2008, p. 71)

Aqui, ndo estamos dizendo que o instituto do casamento € igual a unido
estavel, pois a Constituicdo os equipara, e € dbvio que eles tém uma conceituagao
diferente, no entanto, a protecdo que é conferida pelo Estado deve ser a mesma,
pois se assim nao for, estariamos colocando o casamento numa posi¢cao superior, 0
que nao pode ser tolerado.

Ao longo do trabalho foram expostas diversas situagdes em que o
companheiro é tratado de forma inferior, mas existe também a hipétese de o cénjuge
ser preterido em relacdo ao companheiro, que € quando o de cujus deixa apenas
bens adquiridos na constancia do casamento, ou seja, bens particulares, desta feita
0 cOnjuge so6 tera a meacdo destes bens, ja o companheiro tera sua meagao e
também sera herdeiro na parte que caberia ao autor da heranca, discutindo-se
apenas com quem se daria a concorréncia destes bens conforme o art. 1790 do CC.
Sendo assim, aqui também se opera uma distincdo de tratamento, que desta vez
favorece o companheiro, fato que também nao pode ser aceito, ferindo da mesma
forma o principio da igualdade. Defendendo a inconstitucionalidade por ferir a

igualdade de tratamento temos Resende:

Como se vé, portanto, a nds parece que o art. 1790 é ofensivo ao Texto
Constitucional, porque agride a igualdade da protegédo que a lei deve deferir
a todas as espécies de familia, uma vez que ndo aceitamos a alegada
superioridade de qualquer das espécies familiares sobre as demais. No
entanto, também para os que entendem que na Constituicdo Federal esta
assegurada a superioridade da familia originada no casamento, parece-nos
que haveria essa mesma inconstitucionalidade, uma vez que ha hipoteses



37

em que a lei coloca o companheiro em posi¢cdo superior a do cénjuge.
(2005, p. 141)

Outro principio que o art. 1790 do CC vai de encontro é o da dignidade da
pessoa humana, que na verdade esta implicito no ordenamento juridico, sendo um
dos fundamentos do estado brasileiro, expresso no art. 1°, Ill, da Carta Magna,
sendo assim, trata-se de um valor constitucional supremo, conforme leciona José
Afonso da Silva (2003), desta forma, deve ser respeitado.

A dignidade humana nao € um direito, € um atributo inerente ao ser humano,
nao €& possivel o ordenamento juridico conferir dignidade a ninguém, ela é
reconhecida, por isso, como afirma Martinez citado por Novelino (2008), é mais facil
saber quando a dignidade humana é violada do que tentar conceitua-la. E no caso
do dispositivo que estamos estudando, & possivel perceber uma afronta a este
principio, pois as diferengas s&o facilmente detectadas, ferindo a dignidade dos
companheiros, uma vez que alcados a condicdo de entidade familiar, merecem
protecao legal, tratamento igualitario e ndo amargar uma posig¢ao desprivilegiada em

virtude da propria previsao legal. Nos dizeres de Gustavo Tepedino:

A dignidade da pessoa humana, algada a fundamento da Republica no art.
1°, inciso lll, da Carta Magna, confere conteudo a protegéo atribuida pelo
Estado a familia: “¢ a pessoa humana, o desenvolvimento de sua
personalidade, o elemento finalistico da protegdo estatal, para cuja
realizacdo devem convergir todas as normas do direito positivo, em
particular aquelas que disciplinam o direito de familia, regulando as relagdes
mais intimas e intensas do individuo no social”. (2006, p. 157)

Os principios da dignidade humana e da igualdade devem ser protegidos,
pois é digno ter tratamento isondmico; é digno ter os direitos fundamentais
assegurados e efetivados pela constituicao; é digno nao té-los violados. Abordando
o principio da dignidade humana e o da igualdade, nos acostamos a explicacéo de
Sarlet:

Também o direito geral de igualdade (principio isonébmico) encontra-se
diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana, ndo sendo por outro
motivo que a Declaragado Universal da ONU consagrou que todos os seres
humanos sao iguais em dignidades e direitos. Assim, constitui pressuposto
essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da
isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser
submetidos a tratamento discriminatério e arbitrario, razdo pela qual nao
podem ser toleradas a escravidao, a discriminagéo social, persegui¢cdes por
motivo de religido, sexo, enfim, toda e qualquer ofensa ao principio
isonémico na sua dupla dimensao formal e material. (2006, p. 206)

Ja o principio do retrocesso social estabelece que o legislador deve sempre

buscar ampliar os direitos fundamentais ja conquistados, cujo objetivo € o avango
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social, vedando que estes direitos retroajam, desta forma, teriamos que um direito
uma vez algado a esta categoria ndao poderia ser retirado do ordenamento juridico.

Compreendendo-se as conquistas dos direitos sucessorios do companheiro
como um verdadeiro avango social, uma vez que teve sua situacido equiparada pela
prépria CF, bem como garantida a igualdade em relacdo ao cOnjuge, no que
concerne ao direito sucessorio, através das leis infraconstitucionais n° 8.971/94 e
9.278/96, teriamos que a sua situacdo nao poderia ser agravada. Entretanto, teve
seu direito inferiorizado com o advento do Cdédigo Civil de 2002, que modificou
sobremaneira a sua situagdo, afrontando direitos humanos fundamentais,
configurando-se num verdadeiro retrocesso social, ferindo o texto constitucional.

Esta teoria da proibicdo de retrocesso ou principio do retrocesso social
também esta prevista, em Convencgodes Internacionais de Direitos Humanos de que o
Brasil é signatario, como, por exemplo: arts. 26 e 41, "b", da Conveng¢ado Americana
de Direitos Humanos, celebrada em Sao José da Costa Rica; art. 40 do Pacto
Internacional sobre Direito Civis e Politicos; arts. 2°, "1" e 16, "1", do Pacto
Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Os quais estabelecem
que o Estado deve sempre buscar, de forma progressiva, a ampliagdo e satisfagao
de direitos humanos fundamentais, devendo evitar este evidente retrocesso no
direito sucessorio do companheiro, se comparado com as legislagdes ja
mencionadas.

Entretanto, ha quem entenda que ndo ha afronta a estes principios, pois ha
quem entenda que a CF apenas equiparou a unido estavel a entidade familiar, ndo
sendo ela igual ao casamento, desta forma a protecao estaria estendida a familia,
nao aos efeitos patrimoniais. Sendo possivel haver regramento especifico quanto ao
tratamento do companheiro no que concerne aos direitos sucessorios, mesmo que
diferente.

Neste sentido é a exposi¢cao de motivos do projeto do Cdédigo Civil em vigor,
que é assinada por Miguel Reale, pois ndo ha qualquer mengao ao tratamento do
companheiro, traz apenas a nova disposi¢cdo sobre a introdugdo do cbénjuge na
ordem de vocacao hereditaria, o qual passa a ser herdeiro necessario. Desta forma,
o dispositivo traduziria a intencao do legislador, pois refletiria o entendimento de que
a Constituicdo Federal estendeu a equiparacdo dos companheiros e a facilidade da
conversdo em casamento no tocante ao conceito de familia e ndo dos direitos
patrimoniais e sucessorios.

Sustentando este argumento temos:



39

O caput do artigo 1.790 sublinha a diferenca, desejada pelo constituinte de
1988, existentes entre o casamento e a uniao estavel, reafirmando que o(a)
companheiro(a) participara da sucessdao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Independentemente
de qualquer consideragao de carater axiolodgico sobre o teor da disposi¢do e
da intengao do legislador de estabelecer limite entre as duas realidades, o
fato € que o mesmo deixou suficientemente claro que a pretenséo ao direito
sucessorio decorre exclusivamente do patrimdnio adquirido onerosamente
pelos companheiros. (LEITE, 2003, p. 51-52)

Como afirmado, o dispositivo continua em vigor, € embora possa apresentar
uma possivel inconstitucionalidade, a aplicacdo do dispositivo se da em virtude de
imperativo legal, pois € o que determina a lei, afastar a sua aplicagdo depende de
uma forte construcdo argumentativa e interpretativa. A discrepancia de tratamento
trazida na lei por si s6 nao seria fundamento para deixar de aplica-la, pois na
verdade ela seria injusta, ndo inconstitucional, e afastando-a estaria
desobedecendo-se a construgao legislativa da norma.

Porém, com base nos principios anteriormente referidos e na aplicagao aos
casos concretos, a inconstitucionalidade deste dispositivo vem ganhando contornos
mais nitidos, principalmente no que se refere aos incisos Ill e IV, pois ha quem
considere inconstitucional apenas estes incisos. Inclusive, a jurisprudéncia vem
apresentando este entendimento, uma vez que o que mais afronta a desigualdade
de tratamento do cdnjuge e do companheiro € o fato de este, além de nao ser
herdeiro necessario, aparecer na quarta colocagao na ordem de vocacgao hereditaria.

Nesse contexto, a jurisprudéncia atual ja vem dando novos contornos a tematica,
embora o dispositivo continue em vigor, alguns julgados ja afastam a sua aplicagao,
defendendo a inconstitucionalidade do dispositivo. Quanto aos incisos lll e IV do art. 1790
do CC, o relator da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica o Min. Luis Felipe
Salomao votou pela inconstitucionalidade dos dispositivos e suscitou incidente de
inconstitucionalidade, no Recurso Especial n 1135354/PB, no entanto, entenderam que
deveria ter sido apresentado Recurso Extraordinario para o STF e ndo o Recurso Especial
ao STJ, desta forma entenderam ndo conhecer do incidente de inconstitucionalidade, n&o

adentrando no mérito.

CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA E  SUCESSOES.
INCIDENTEDE INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS Il E IV DO
ART. 1.790 DO CC/2002. NAO CONHECIMENTO.1. O manifesto
descabimento do recurso especial - que busca afastar a aplicagéo de lei
federal sob o argumento de sua incompatibilidade com a Constituicdo -,
contamina também o correspondente incidente de inconstitucionalidade, que
ndo pode ser conhecido. 2. Incidente de inconstitucionalidade nao
conhecido. (Recurso Especial n 1135354. Rel.: Luis Felipe Salomao. STJ)
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Segundo o Ministro, a norma tem despertado, debates doutrinarios e
jurisprudenciais de substancial envergadura. Em seu voto, o Relator citou
manifestacdes de doutrinadores, como Francisco José Cahali, Zeno Veloso e Fabio
Ulhoa, sobre o assunto. A tese da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC tem
encontrado ressonancia também na jurisprudéncia dos tribunais estaduais. “De fato,
aqueles que se debrugam sobre o direito de familia e sucessdes, causa no minimo
estranheza a opcgao legislativa efetivada pelo artigo 1.790 para regular a sucessao
do companheiro sobrevivo”, afirmou o Ministro. (Recurso Especial n 1135354. Rel.:

Luis Felipe Salomé&o. STJ)

O mesmo Ministro suscitou incidente de inconstitucionalidade no RECURSO
ESPECIAL N° 1.318.249 - GO (2011/0066611-2), entretanto a matéria é referente a
inconstitucionalidade do incisos | e Il do art. 1790 do CC, que se referem a
concorréncia com os filhos e a auséncia de previsdo quanto a filiacao hibrida. Este

foi provido e esta aguardando posicionamento sobre a matéria.

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME SUCESSORIO. ART.
1.790, INCISOS | E I, DO CODIGO CIVIL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Preenchidos os requisitos legais e
regimentais, cabivel o incidente de inconstitucionalidade do art. 1.790,
incisos | e Il, do Cdédigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e
jurisprudencial acerca da matéria. (Recurso Especial n. 1.318.249 — GO.
Rel.: Luis Felipe Salomé&o. STJ)

Ainda arguiu o incidente com relagcdo ao caput do art. 1790 do CC, que
também esta pendente de julgamento pela Corte Especial.

RECURSO ESPECIAL. UNIAO ESTAVEL. REGIME SUCESSORIO. ART.
1.790, CAPUT, DO CODIGO CIVIL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE. Preenchidos os requisitos legais e
regimentais, cabivel o incidente de inconstitucionalidade do art. 1.790,
caput, do Cadigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria. (Recurso Especial n. 1.291.636 - DF (2011/0266816-9))

De toda sorte, a inconstitucionalidade deste art. 1.790 do CC, ainda vai gerar
muita discussao sobre o assunto, pois € necessario em nome da segurancga juridica
que a legislacdo seja modificada, ha muitos pontos discutiveis com relagado a
matéria, apenas o posicionamento jurisprudencial ndo sera capaz de resolver o
problema, pois sdo inUmeros os casos concretos, inuUmeros 0s que se sentem
prejudicados pela norma, ora é o cdnjuge, ora € o companheiro, ora séo os filhos
exclusivos do de cujus, ora sdo os parentes sucessiveis, todos querem ver seus

direitos respeitados conforme a sua otica, ha uns beneficia a inconstitucionalidade,
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ha outros a constitucionalidade do dispositivo. Precisamos por um fim a esta

celeuma.

2.3.1 Projetos de Lei de Alteragao do Codigo Civil

As duras criticas da doutrina e as recentes mudangas que vem ocorrendo na
jurisprudéncia com relagéao ao art. 1790 do CC tem o condao de chamar a atengao
para o problema e o enfrentamento da matéria. O Cddigo Civil ja entrou em vigor
com varias criticas aos seus dispositivos e entre elas o famigerado art. 1790. Nesse
sentido, apresentaremos aqui alguns dos Projetos de lei que propdéem a alteragcéo

deste dispositivo.

Ainda em 2002 o Dep. Ricardo Fiuza apresentou os Projetos 6960/02 e
apenso a este o 7312/02, que propunham alteracdo de varios dispositivos do
Caddigo, que ficou conhecido como projeto Fiuza. Apos foi apresentado o Projeto de
lei 267/07, que era o substituto deste projeto, o qual foi proposto pelo Dep. Federal

Léo Alcantara, e que atualmente encontra-se arquivado.

O outro projeto é o Projeto 508/07, do Dep. Sérgio Barradas Carneiro, que
atualmente tem sua tramitagcdo: Pronta para Pauta na Comissao de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC). E por fim o projeto 699/2011 do Dep. Arnaldo Faria
de Sa que tem sua tramitagdo atual: Aguardando Parecer do Relator na Comisséo

de Desenvolvimento Econémico, Industria e Comércio (CDEIC).

Este Projeto de Lei 699/2011 é outro substitutivo do projeto Fiuza, que ja
havia sido substituido pelo projeto 267/07 e segundo a redagéo deste novo projeto o

art. 1790 do CC passaria a ser assim redigido:

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

| - em concorréncia com descendentes, tera direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhéao
de bens durante a unido estavel e o autor da heranga nao houver deixado
bens particulares, ou se o casamento dos companheiros se tivesse ocorrido,
observada a situagdo existente no comego da convivéncia, fosse pelo
regime da separagao obrigatdria (art. 1.641);

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

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

Paragrafo unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto n&o constituir
nova unido ou casamento, sera assegurado, sem prejuizo da participagéao
que lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao



42

imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela
natureza a inventariar”.(NR)

No inciso |, uma primeira mudanga seria a colocagdo do companheiro como
herdeiro em concorréncia com os descendentes, independente de ser filho comum
ou exclusivo, e também n&o seria mais s6 em relagdo aos bens adquiridos na
constancia do casamento, no entanto, s6 lhe caberia a metade do que coubesse a
cada um deles. Desta forma, obedeceria o principio da igualdade dos filhos, no
entanto, o quinhdo do companheiro continuaria sendo diferente do cbnjuge, ja que

na mesma situagao o cdnjuge teria direito a quinhao igual.

E continuando este inciso, ele estaria afastado da heranca caso s6 houvesse
bens adquiridos na constancia do casamento, se o de cujus nao tivesse deixado
bens particulares, e no caso de averiguado o periodo do inicio da convivéncia, caso
tivessem contraido casamento, este tivesse que ser no regime de separagao
obrigatdria de bens. Aqui, na verdade estar-se igualando o cdnjuge ao companheiro,
pois como vimos na hipotese de o de cujus ter deixado apenas bens adquiridos na
constancia da unido, o companheiro herdava e o cénjuge ndo. Em nossa opiniao
andou bem a correcdo, uma vez que garante a igualdade, porém, parece que o

objetivo mais uma vez é preservar o conjuge.

Ja no inciso |ll, se estabeleceu como se dara a concorréncia com o0s
ascendentes, nesta hipotese cabera ao companheiro a metade do que couber a
cada um deles. Da mesma forma continua prevendo situagdo menos favoravel que a
do cénjuge, pois, nesta hipotese, quanto mais ascendentes tiver, menos sera a
quota a que tera direito, pois se ocorrer de o autor da herancga ja ter perdido os pais
e tiver os quatro avads, isto interferira no quinhao, lembrando que é a metade do que
couber a eles. Ja o cbnjuge, na hipbétese de concorrer com ascendente de grau

maior, tem direito a metade da heranca.

O inciso Il € o que melhor se apresenta, ja que estabelece que o
companheiro herdara a totalidade da heranca na hipotese de nao haver
descendentes e nem ascendentes, corrigindo a injustiga de ter que concorrer com 0s

colaterais.

Por fim, o seu paragrafo unico restabelece o direito real de habitacdo do

companheiro referente ao imovel em que residiam, se for o unico a inventariar,
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enquanto ndo contrair novas nupcias ou outra unido. Avanga por garantir o direito,
mas peca por trazer a mesma redacédo da Lei n° 9278/96, mantendo o cdnjuge
novamente em situacdo de vantagem, uma vez que ao cdnjuge € garantido este
direito independentemente do regime de bens e se contrai ou ndo outro casamento

Ou uniao.

O texto trazido por esta proposta € melhor do que o atual Codigo, porém, nao
resolve o problema, pois continua tratando o companheiro de forma inferior, bem
como segregado no CC, pois os direitos do companheiro continuariam sendo
tratados apartados do direito dos cOnjuges, ou seja, nas Disposi¢cdes Gerais da
Sucessao em Geral e o conjuge continua sendo abordado na Ordem de Vocacéao
hereditaria. Seria melhor que este artigo fosse revogado e o seu conteudo abordado

de forma conjunta com o cénjuge e os outros herdeiros.

O outro projeto que merece destaque é o 508/07, justamente porque propde
revogar o art. 1790 do CC e melhorar a redagédo dos artigos que tratam do assunto
no capitulo da Ordem de Vocagado Hereditaria, este projeto foi apresentado como

sugestao pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

A primeira inovagao seria a mudanga de redacgao do art. 1829, que garantiria

a igualdade entre o cénjuge e o companheiro, que ficaria assim redigido:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:

| — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente ou com
o0 companheiro sobrevivente;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente ou com
0 companheiro sobrevivente;

IIl — ao cbénjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Paragrafo Unico. A concorréncia referida nos incisos | e |l dar-se-a,
exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a
vigéncia do casamento ou da unido estavel, e sobre os quais n&o incida
direito a meacéao, excluidos os sub-rogados.

Em seguida, propde no art. 1830, que o cbnjuge sobrevivente s6 fara jus a
heranca do outro se ndo estavam separados de fato na data do 6bito, pondo fim a
celeuma de saber se teria direito ou nao, na hipétese de nao ter culpa pelo fim da
convivéncia. Outra mudanga seria no art. 1831, estendendo o direito real de
habitacdo ao companheiro no imével que é residéncia da familia, nos mesmos
moldes do cbnjuge, e substituindo ao final, a expressao “desde que seja o Unico

daquela natureza a inventariar’, pela expressdo “desde que, na abertura da
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sucessao, esteja sob dominio exclusivo do falecido ou deste e do sobrevivente.”
Acrescenta ainda um paragrafo unico, que estabelece que o direito real de habitagao
nao sera reconhecido caso o imovel faca parte da legitima de descendentes
menores ou incapazes. Matéria que julgamos interessante por proteger e obedecer

ao principio do maior interesse do menor.

Ja o art. 1832 passaria a estabelecer que na hipétese de o cdnjuge ou o
companheiro concorrerem com descendentes, ndo importa se comuns ou
exclusivos, os quinhdes seriam iguais. Nao havendo mais distingdes dos quinhdes,

nem reserva de um quarto para o conjuge.

No art. 1837, que disciplina a concorréncia do cdnjuge com os ascendentes, a
mudanca implica em estender os mesmos direitos ao companheiro, ja no art. 1838,
coloca o companheiro em terceiro lugar na ordem de vocagao hereditaria, pondo fim
a injustica, e estabelece no art. 1839 que os colaterais s6 serdo chamados se nao
tiver companheiro ou cdnjuge nos moldes do art. 1830, bem como que sé herdaréo
os colaterais até terceiro grau. E para finalizar, retira o cdnjuge da condi¢cédo de
herdeiro necessario no art. 1845, permanecendo nesta condicdo apenas os
descendentes e os ascendentes. Nesse ponto, entendemos como um retrocesso,
afinal, a opgdo mais acertada seria a manutencdo dos dois como herdeiros

necessarios.

Depreende-se do que ora foi exposto que esta proposta de mudanga € mais
coerente com os anseios da doutrina e da jurisprudéncia, respeitando a igualdade de

tratamento do conjuge e do companheiro.

Ainda na tentativa de disciplinar melhor o direito sucessério esta em
andamento uma proposta de Estatuto das Herancas, que vem sendo elaborado pelo

Instituto Brasileiro de Direito de Familia.

E no Senado Federal temos o Projeto de Lei 267/2009, que ja fora remetido a
Camara dos Deputados, e que no comparativo com o projeto 508/07 difere em

alguns pontos.

O artigo 1829, inciso |, mantém a diferenga de tratamento entre o cénjuge e o
companheiro em relagéo a concorréncia com os descendentes, pois exclui apenas o

cénjuge na hipotese de ele ser casado no regime da comunh&o universal, ou no da



45

separagao obrigatéria de bens (art. 1.641), ou se, no regime da comunhao parcial, 0

autor da heranga n&o houver deixado bens particulares.

Ja o art. 1830, confere direito sucessério ao conjuge caso ele nao esteja
separado judicialmente ou de fato ha mais de dois anos, no entanto, entendemos
que esta previsao € inécua, pois o CC ja modificou pondo fim a separagao judicial e

ao lapso temporal para poder pedir o divorcio.

No art. 1831, a previsdo € semelhante, sé ndo apresenta a proposta do
paragrafo unico, quanto a legitima dos filhos menores ou incapazes. No art. 1832, o
texto € quase o0 mesmo, porém garante a quarta parte da heranga ao cénjuge e ao
companheiro na hipotese de concorrerem com filhos comuns, beneficio que

concordamos que deveria ser retirado.

Outra diferenga € que no art. 1834, ao estabelecer que os descendentes tem
os mesmos direitos na sucessdo dos seus ascendentes, o texto propde alterar a
expressao “descendentes de uma mesma classe” por “descendentes de um mesmo
grau”. E por fim, mantém os colaterais de até quarto grau aptos a serem chamados

caso nao haja companheiro ou cénjuge.

Nas outras proposi¢des andou de forma semelhante. Sendo assim esta
proposta, em nossa opinido, peca por manter a impropriedade do inciso | do art.
1829 e por reservar quinhdo de 2 (um quarto) na hipotese de concorrer com filhos
comuns, porém, concluimos que € melhor do que o atual texto do Cédigo Civil em

vigor.
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3 CONCLUSAO

Apos nos debrugarmos sobre a possivel inconstitucionalidade do art. 1790 do
Cadigo Civil verificamos que o companheiro aparece numa situacao de inferioridade
em relagcdo ao cdnjuge quanto ao tratamento dispensado pelo art. 1790 do Cddigo
Civil.

Analisando-se o artigo ora em comento, bem como seus incisos constatamos
estas distingdes. Conforme analisado, a primeira critica é a colocagao topografica do
artigo, tratado na parte das “Disposicbes Gerais” do capitulo da “Sucessdo em
Geral”, o que de fato ja evidencia que o legislador quis tratar o companheiro de
forma inferior no Caddigo, tratando-o de forma segregada, como se tivesse, nos
dizeres de Venosa (2003), rebugos em abordar tal assunto, preferiu, conforme
Rodrigues (2007), trata-lo de forma bisonha, acanhada, desrespeitando a sua

condigao e os lagos de afeto que o ligaram ao autor da herancga.

E, ao conferir e estabelecer a forma que se daria a sucessao do companheiro
o fez ao longo dos seus incisos de forma muito aquém do que o fez em relagéo ao
cbnjuge, chega a ser aviltante as distingdes impostas pela lei. Ao ndo aparecer como
herdeiro necessario o companheiro nao tem direito a legitima, podendo ser afastado
da herancga ao alvitre do de cujus. Concorrendo com filhos comuns nao tem direito a
quarta parte da heranga, ja o cénjuge tem, concorrendo com filhos exclusivos do de
cujus so6 ficara com a metade do quinhdo que couber a cada um deles, enquanto o

cbnjuge fica com quinhao igual.

Quando concorre com os ascendentes s6 lhe tocara um tergo da heranca,
independentemente de quantos sejam os ascendentes e qual seja o grau, ao
cbnjuge cabera a metade se maior for o grau ou se concorrer com apenas um
ascendente. Concorrera com os colaterais até o quarto grau, ja ao conjuge nao é
imposta tal humilhagcdo. Nao tem o direito real de habitagdo reconhecido, e para os
que consideram que deva ter este direito, s6 o tera se ndo contrair novas nupcias ou
unido, e desde que seja o unico a inventariar. Por outro lado, o cbnjuge tem seu
direito garantido independente do regime de bens e se contrai ou nao novas

nupcias.
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Diante das diferengas que foram retomadas neste momento, entendemos que
elas sao inadmissiveis, que afrontam diretamente a Constituicdo Federal, pois
conflitam o principio da igualdade, uma vez que tratam desigualmente os iguais,
inferiorizam uma entidade familiar em detrimento de outra, e isto € inconcebivel.
Fere sobremaneira a dignidade dos companheiros, o Cdodigo Civil ao retroagir os
direitos que eles ja haviam alcangcado ataca o principio da dignidade da pessoa

humana e do retrocesso social.

Enfim, pelo que foi exposto, € possivel concluir que o art. 1790 do Cddigo
Civil deve ser declarado inconstitucional para que se restabelegca a justica e a
segurancga juridica, para tanto necessitamos urgentemente da aprovacéo do Projeto
de Lei 508/07, que para nosso entendimento, embora ainda deva ser aperfeicoado,
€ 0 que mais concretamente pode resolver o problema. Caso nao seja este projeto,
que seja outro, mas a legislacao precisa ser modificada, mesmo havendo julgados
reconhecendo a inconstitucionalidade, sé a jurisprudéncia ndo vai resolver, e
mesmo se a nossa Corte Suprema ja tivesse decidido pela inconstitucionalidade do
dispositivo, ainda assim precisariamos de uma legislagdo atual que abordasse a

matéria a contento.
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