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“A regra da igualdade ndao consiste sendo em quinhoar
desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei da igualdade... tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real.”

Rui Barbosa



RESUMO: O tema proposto da monografia em questdo tem como objetivo principal analisar o tratamento
diferenciado dado pelo Cddigo Civil ao conjuge e companheiro no ambito do Direito Sucessorio, a fim de
analisar as polémicas acerca da inconstitucionalidade, pois fere os principios constitucionais. O presente trabalho
faz uma breve abordagem acerca do Direito Sucessorio, e seus principios norteadores dando énfase ao principio
da isonomia que é o pilar de um Estado democratico de direito. Com vistas a compreender a importancia de um
tratamento isondbmico na regulamentacdo dos bens (post mortem). Faz-se também uma analise da visdo
doutrinaria sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil, e seus incisos. Busca-se fazer uma
comparagdo quanto as regras do direito sucessorio, estabelecendo assim as principais diferencas trazidas na
redacdo do Caddigo Civil onde os companheiros foram tratados de forma equivocada quando confrontado ao
tratamento dado aos dos conjuges, a fim de demonstrar a falha cometida pelo legislador civilista onde deixou o
companheiro numa posicdo desfavoravel, por fim cabe destacar o posicionamento de alguns doutrinadores
acerca da inconstitucionalidade do Direito Sucessorio dos companheiros e 0 cendrio jurisprudencial
apresentando posicionamentos divergentes acerca do tema, finaliza destacando que embora alguns Tribunais ndo
reconhegam a inconstitucionalidade no texto da lei, ela se faz presente, tendo o STF manifestando-se acerca da
repercussao geral do tema.

Palavras-Chave: Companheiro; Cénjuge; Direito Sucessério; Inconstitucionalidade; Unido Estavel.



ABSTRACT: The proposed theme of the monograph in question has as main objective to analyze the
differential treatment given by the Civil Code to the spouse and companion in the Inheritance Law, in order to
analyze the controversies about inconstitucionalidade it hurts constitutional principles. This paper makes a brief
overview about the Inheritance Law and its guiding principles emphasizing the principle of isonomia which is
the pillar of a democratic state of law. In order to understand the importance of equal treatment in the regulation
of goods (post mortem). It also makes an analysis of the doctrinal vision of inconstitucionalidade Article 1790 of
the Civil Code, and its incisos. The aim is to make a comparison as the rules of inheritance law, establishing the
main differences brought in drafting the Civil Code where the companions were treated wrongly when
confronted the treatment of the spouse in order to demonstrate the fault committed by the legislature civilian
where he left his companion in an unfavorable position, finally we highlight the positioning of some scholars the
unconstitutionality of Succession Law of the companions and the legal scenario presenting divergent positions
on the subject concludes noting that although some courts do not recognize the unconstitutionality in the law she
is present, and the Supreme Court was expressed about the overall impact of the theme.

Keywords: Succession Law; Stable Union; Unconstitutional; Spouse; Companion
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INTRODUCAO

A unido estavel até pouco tempo atrés, era vista com extrema dureza e reserva, ndo
possuia nenhum prestigio somente as familias oriundas do casamento tinham amparo.
Entretanto, com a presenca cada vez mais acentuada de uniGes constituidas no
companheirismo, surgiu a necessidade de uma protecdo mais especifica do Estado. Desta
forma, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou o conceito de familia, estendendo a unido
estavel a devida protecdo e reconhecimento.

O Cadigo Civil em seu artigo 1723 estabelece que “é reconhecida como entidade
familiar a unido estavel entre homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Desta
maneira, nota-se que o objetivo da unido estavel é o de constituir familia 0 mesmo objetivo
em que sdo pautado as unides formadas pelo matriménio, sendo assim o tratamento conferido
pelo Cédigo civil em relacdo ao Direito Sucessorio deixou a desejar ja que trata-se de
institutos semelhantes.

De modo a se fazer cumprir o0 que esta disposto na Constituicdo Federal € que esse
tema foi proposto, com vistas a preservacdo dos principios da dignidade da pessoa humana,
isonomia e vedacdo ao retrocesso, pois 0s companheiros devem ser tratados, em direito, de
forma igualitaria e ndo discriminatoria, sendo que qualquer discriminacdo € considerado uma
afronta aos principios em comento.

Assim, utilizar-se a dos principios da isonomia, dignidade da pessoa humana e
vedacdo ao retrocesso, preceituados na Constituicdo Federal, posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudenciais de modo a embasar 0s argumentos que posteriormente serdo apresentados de
forma a equiparar os companheiros aos cdnjuges no tratamento sucessorio.

As diferencgas sdo nitidas em relacdo ao Direito Sucessorio dos companheiros quando
comparados aos direitos dos conjuges. E sendo essa a problematica, far-se-a uma anélise
sobre o artigo 1790 do CC, que trata da sucessdo do companheiro(a) fazendo comparacoes
com tratamento conferido ao cdnjuge, elencando as principais divergéncias, abordando-os
sobre o prisma doutrinario, buscando uma solucéao plausivel ao assunto.

Entretanto, é necessario que busque resguardar possiveis direitos com base no
tratamento isondmico entre companheiros e cénjuges, principalmente no plano sucessorio
onde é nesse momento que o legislador deixou a desejar, pois se trata de uma situacdo que
qualquer cidaddo necessita de amparo legal, ja que se encontra desamparado afetivamente

pela morte de parceiro.
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Diante da omissdo da lei para com os companheiros € que se faz necesséria a
apresentacdo deste, pois essa lacuna, atualmente, estd sendo sanada por uma interpretacao
mais benéfica, porém desrespeita os principios constitucionais assegurados pela Constituicéo
Federal de 1988. A partir dessa premissa torna-se de valorosa importancia analisar esse tema
sob o prisma social, de forma a atender os anseios dos companheiros. Tem- se por objetivo
principal a equiparagdo dos companheiros aos cOnjuges, para que venham ter oS mesmos
direitos sucessorios.

No Capitulo 1 analisar-se-4 de um modo geral o direito sucessorio e seus principios
norteadores dando énfase ao principio da isonomia, bem como serd analisado o Direito
Sucessorio dos companheiros.

No Capitulo 2 serd analisado a sucessdo do companheiro a luz do Codigo Civil,
fazendo uma analise do artigo 1790, direito a meacdo dos companheiros, destacando as
principais criticas a respeito artigo por parte da doutrina.

No Capitulo 3 ser& discutido o ponto principal do trabalho, fazendo uma analise
critica da posicdo desfavoravel que o companheiro foi submetido quando confrontado com o
status sucessério do conjuge, direito real de habitacdo também sera discutido destacando
assim as principais diferencas entre ambas entidades.

No Capitulo 4 sera analisado os posicionamentos de alguns doutrinadores, bem como
posicionamento de alguns tribunais acerca do tema.

Surgiram, ante o assunto, algumas correntes doutrinarias. Buscando dispor sobre o
tema diante desse contexto a pesquisa sera fundamentada em trabalhos ja publicados. Em
busca de satisfazer a problematica, a metodologia utilizada foi pesquisas bibliogréficas, sites,
na Constituicdo Federal de 1988, no Cadigo Civil de 2002 e analises jurisprudéncias dos TJs,
STJ e STF, Pois a matéria em questdo ainda € palco de vérias divergéncias. A matéria ja
encontra-se no Supremo Tribunal Federal embora ndo tenha sido apreciada, tendo sé

reconhecida a repercussao geral do tema.



12

1 DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS

Este capitulo inicia-se fazendo uma breve reflexdo acerca do Direito Sucessorio e
seus principios norteadores dando énfase ao principio da isonomia, posteriormente sera
analisado a sucessdo do companheiro no Cdédigo Civil de 2002, para ser comparado

posteriormente com o tratamento dado ao conjuge.

1.1 Direito sucessorio: nocles gerais

O ponto principal a ser tratado pelo direito sucessorio é a transmissao do patriménio
do de Cujus a seus sucessores. Para ser mais exato significa a transmissdao do patriménio por
causa da morte de alguém, ou seja, uma forma de aquisicao de propriedade.

Desta forma, o Direito das SucessOes, visa assegurar a continuidade do patrimonio
deixado pelo de cujus, transferindo assim direitos e obrigacdes aos sucessores que ficaram
com a responsabilidade de administrar os bens. Segundo Venosa (2007, p. 19) “disciplina,
portanto, a transmissdo de projecdes juridicas existentes, no momento da morte, a seus
sucessores”.

O fundamento para sucessdo encontra-se na ideia de propriedade, na sua fungéo
social e na dignidade humana, cabendo destacar os arts. 1°, 1l1; 3° 1 e 5°, XXII e XXIII da
Constituicdo Federal de 1988.

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Direito Federal, constitui-se em Estado democrético de
direito e tem como fundamentos:

| Soberania

I Cidadania

111 Dignidade da Pessoa Humana

IV Valores sociais do trabalho e da livre iniciativa

V Pluralismo politico

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I Construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (EC n° 95/2004)

XXI1 E garantido o direito de propriedade

XXIII A propriedade atendera a sua fungao social.

A Constituicdo Federal de 1988 nos assegura direitos primordiais para nossa

existéncia. Para que se possa cada vez mais alcancar um Estado pleno e democratico. Além
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dos fundamentos constitucionais o direito sucessorio também tem esteio na ideia de
continuidade da familia, considerando-se as futuras geracdes.

O patriménio acumulado, podendo ser de créditos, débitos, direitos, bens e
obrigacGes, que eram de titularidade do de Cujus ou seja do falecido recebe o nome de
heranga, a qual sera transmitida aos herdeiros ou legatéarios. Leciona Nogueira (2007, p. 17)
“Herdeiros sdo aqueles que por forca da lei ou ato de dltima vontade, recebem a totalidade do
patrimoénio ou fracdo do patriménio, sem individualizagdo dos bens”. A legislacdo utiliza
diversas nomenclaturas, sendo que herdeiros legitimos sdo os que possuem o direito de herdar
de acordo com a lei. J& 0s herdeiros necessarios, tém previsdo no artigo 1845, do CC/02 “Sao
herdeiros necessarios os descendentes, ascendentes e o conjuge”.

Assevera Nogueira (2007, p. 118) que ainda ha duas outras formas de herdar sendo
uma por disposicdo de ultima vontade, ou seja, o0 autor da heranca define como sera partilhado
a parcela que lhe cabe, a outra forma o herdeiro recebe um bem especifico. “Herdeiro
testamentario — sua heranca serd definida por meio de testamento. Herdeiro legatario —
sucessor a titulo singular, ou seja, recebe um bem especifico”. Quanto a sucessdo dos
companheiros, esta por um periodo ndo foi regulamentada por se considerar situacfes a
margem da lei. As demandas dessas relagdes eram resolvidas no Direito das Obrigac6es o que
ja colocava o companheiro numa situacdo diferente dos cénjuges. O CC/2002 regulamentou a
situacdo dos companheiros agora as demandas sdo tratadas no Direito das Sucessfes, embora
a matéria foi tratada de forma bastante reduzida.

Atualmente, os companheiros possuem amparo no Cédigo Civil de 2002, contudo o
tratamento dado é alvo de inUmeros questionamentos. Existem divergéncias de
posicionamentos acerca da constitucionalidade ou ndo do direito sucessério dos
companheiros. Embora grande parte defenda a inconstitucionalidade pela reducdo em que o

direito sucessorio foi tratado e 0s prejuizos que ocasionou aos companheiros.

1.2 Principios norteadores do direito sucessorio

A analise de alguns principios se faz necessaria, pois estruturam o direito sucessorio,
dando base para um tratamento digno e justo, a propria Constituicdo Federal traz em seu texto
o0s principios como o fundamento principal para um Estado democratico. Desta forma nédo
pode simplesmente o legislador civilista ignorar criando normas que afrontam tais principios.

Acerca do principio da dignidade que aparece regulamentado no artigo 1°, inciso Ill,

é um valor moral inerentes a pessoa sendo assim todo ser humano é dotado desse preceito, e
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tal se constitui como principio supremo, assegurando a todos tratamento digno segundo Dias
(2013, p. 65), “a ordem constitucional elevou a dignidade como fundamento da ordem
juridica, houve a consequéncia de escolha da pessoa, relacionando todos os institutos a
realizagao de sua personalidade”.

A dignidade da pessoa humana é fundamento para um Estado democratico, trata-se
de um principio maior, ja que trata-se de um valor inerente & pessoa, esta relacionado com a
ideia de direitos humanos e mais ainda, justica social.

Sobre o tema leciona Barroso (2013, p. 11) que a dignidade da pessoa humana é o
esteio da Constituicdo Federal, pois se trata de um valor moral que se viu convertido em

principio.

A dignidade humana entdo, é um valor fundamental que se viu convertido em
principio juridico da estatura constitucional, seja por sua positivagdo em norma
expressa, seja por sua aceitagdo como um mandamento juridico extraido do sistema.
Serve, assim, tanto como justificacdo moral quanto como fundamento normativo
para os direitos fundamentais.

Nota-se que o principio da dignidade humana é a base para uma sociedade justa e
democratica pautada no respeito. Segundo Guerra (2013, p. 26) o principio da dignidade
humana vem assegurar e proteger a pessoa humana garantindo assim um tratamento digno a
todos. “Ele impde um dever de abstencdo e de condutas tendentes a efetivar e proteger a
pessoa humana. E imposicio que recai sobre o Estado de respeito, protecdo que viabilizem a
vida com dignidade”.

Sendo assim, a davida que paira é se o Codigo Civil, ao diferenciar as entidades
familiares, estaria violando esse principio considerado um dos mais importantes pela CF que é
a dignidade humana, desrespeitando assim o que a Constituicdo Federal assegura. Conforme
Dias (2011, p. 67) A Constituicdo Federal ampliou o conceito de familia estendendo assim
protecdo as demais, ou seja, a unido estavel encontra-se amparada pelo texto constitucional.
“Com a ampliacdo do conceito de familia, numa 6tica em que o direito € entendido como
fendmeno social, passou-se a dar maior relevancia ao sentimento dos membros da familia que
propriamente a ela”. O legislador civilista ao estabelecer diferencas agiu de forma
equivocada, pois priorizou as familias que optaram pelo casamento, na hora de suceder dando
privilégio aos conjuges em detrimento dos companheiros.

Leciona Farias (2010, p.15) que o tratamento adotado pelo Cdédigo Civil feriu a
dignidade humana, pois ndo levou em consideragdo o fundamento em que se baseia a

Constituicdo Federal. “Assim, ao fazer diferenciacdo entre os modelos de familia meramente
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por questbes de formalidade, estar-se-& indo contra os proprios individuos, priorizando o
instrumento, e ndo o fim, portanto, indo contra a dignidade humana”. Desta forma, chega-se a
conclusdo que a dignidade humana encontra-se na igualdade entre as familias ja que é na
familia que a dignidade encontra lugar apropriado para ser desenvolvido, é no nucleo familiar
que serdo aflorados e definidos a forma como agir perante a sociedade, tendo como ponto
primordial o respeito as diferencas.

Quanto ao principio da igualdade, destaca-se que ndo se esta querendo defender que
a situacdo da unido estavel é igual a do casamento. Sao situacdes juridicas diferentes, ja que o
casamento tem todo um formalismo. No entanto, sua esséncia ha uma igualdade afetiva em
ambas relagdes, como consequéncia dessa igualdade deve ser a equiparacao dos efeitos entre
as duas espécies de entidades familiares. Como assevera Nevares (2006, p. 13) A sociedade
vem sofrendo inUmeras transformacdes, sendo assim as normas devem ser feitas para adaptar
a esse novo contexto social e ndo criar normas onde o formalismo impera. “o primado nao é
mais o formalismo, mas a situacao fatica da comunidade familiar formada”.

O principio da igualdade estd consagrado na Constituicdo Federal de 1988 em seu
art. 5° determinando que todos sdo iguais perante a lei. Sendo assim, ndo basta somente a
igualdade formal, mas deve-se buscar a igualdade material. Menciona Moraes (2012, p. 36)
que o legislador ndo pode criar normas que vdo em desencontro ao texto constitucional e aos
principios. “Salienta-se que o legislador, na atribuicdo de sua funcdo constitucional, ndo
podera afastar-se do principio da igualdade, sob pena de inconstitucionalidade”.

Atentando-se para o Cadigo Civil mais especificamente o artigo 1790 percebe-se que
o legislador coloca o companheiro em situacdo de desigualdade se comparada a do cénjuge,
esquecendo-se dos direitos antes conquistados.

Menciona Dias (2008, p. 66), sobre o tema, explicando que o maior problema,
estabelecido pelo Codigo Civil foi colocar o cénjuge como herdeiro necessario e ndo fazer

referéncia aos companheiros:

A mais saliente afronta cometida pela lei é ao principio da igualdade, ao promover o
conjuge a condicdo de herdeiro necessario, enquanto o companheiro ndo passa de
herdeiro legitimo. O c6njuge ocupa a terceira posicdo na ordem de vocagdo
hereditéria, depois dos descendentes e dos ascendentes, enquanto o companheiro
encontra-se no Gltimo lugar, s6 recebendo a integralidade da herancga se o falecido
ndo tiver nenhum parente: nenhum irméo, tio, sobrinho, tio-avd, sobrinho-neto ou
primo sequer.

O legislador ao fazer distingdes quanto ao direito sucessorio dos companheiros em

relacdo ao conjuge, violou principios constitucionais, sem nenhuma razdo criou normas que



16

coloca os companheiros em desvantagens, ndo existem motivos para tais diferenciagdes ja que
séo institutos tdo semelhantes.

Por fim, um principio que merece respaldo, e que tem um destaque importantissimo
para se entender as inconstitucionalidades em que incorreu o Cédigo Civil de 2002, é o
principio da vedacéo ao retrocesso.

O principio trata da ideia de que os direitos sociais e econdmicos, uma vez
alcancados, estes passam a ser uma garantia institucional, ndo podendo assim serem ignorados
pelo legislador ao elaborar uma lei.

Nesse sentido, Sarlet (2007, p.135) descreve que direitos antes assegurados nao
podem simplesmente serem ignorados, o legislador tem que atentar-se para ndo cometer
equivocos. “A depender da perspectiva adotada pelo intérprete, o referido principio poderia
ser considerado como fundamento de normas constitucionais que protegem o cidaddo contra
atos retroativos do Estado”.

O aplicador do Direito ndo pode massacrar os direitos ja conquistados. Sendo assim,
o0 principio da vedacdo do retrocesso ira atuar sempre como uma for¢a contréria a revogacao
ou modificacdo das leis que importem na suspensao dos direitos ja adquiridos uma vez que a
alteracdo desses direitos prejudicaria a quem deles necessitem. Conforme Hironaka (2009, p.
56) diz que tal norma é inconstitucional por estar em desconformidade com um artigo da
Constituicdo Federal, caracterizando, ademais um verdadeiro retrocesso social. “O Cdédigo
Civil de 2002, num retrocesso social diminuiu a amplitude dos direitos sucessorios de
companheiros”. Nota-se que o legislador civilista ndo agiu em conformidade com os
principios constitucionais, criando normas onde estabelece diferencas e o pior esquecendo-se
do que ja havia sido conquistado.

1.3 Principio da isonomia

O principio da isonomia tem sido bastante comentando nos ultimos tempos e no que
concerne a igualdade entre pessoas, seja elas casadas ou ndo, entre pessoas do mesmo sexo,
entre filhos havidos no casamento ou fora dele. O que se busca alcangar com o principio da
isonomia é puramente a igualdade respeitando as caracteristicas de cada relacdo sem
estabelecer diferencas.

Destarte, que com o0 advento do Cddigo Civil 2002, a unido estavel foi reconhecida
como instituicdo familiar passando a ter, 0 companheiro direitos assegurados no que compete

ao Direito de Familia. J& na parte das sucessdes o legislador deixou o companheiro numa
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posicdo desfavordvel em relagdo do conjuge. Nesse ponto € que entra o principio da isonomia
para tentar corrigir um equivoco cometido pelo legislador.

Menciona Dias (2009, p. 67) destacando um ponto importante quanto a falha do
legislador, diante do tratamento diferenciando e a ofensa ao principio da isonomia,
defendendo assim que o0s magistrados deixem de aplicar normas com preceitos
discriminatorios. A respeito desse tema diz que:

Todas as omissdes da lei, deixando de nominar a unido estdvel quando assegura
algum privilégio ao casamento, devem ser tidas por inexistente. Quando a lei ndo
fala na unido estavel, é necessario que intérprete supra esta lacuna. Assim, onde se 1€
cbnjuge, necessario passar-se a ler conjuge ou companheiro. E, quando a lei trata de
forma diferente a unido estavel em relagdo ao casamento, é de se ter simplesmente
tal referéncia como ndo escrita.

A Constituicdo Federal de 1988 traz esse principio como sendo sua base, dessa forma
ndo pode o legislador ignorar e estabelecer diferencas, retirando assim um direito
fundamental. Torna-se inconstitucional o dispositivo legal que estabelece desvantagens e
diferengas aos companheiros.

Leciona Veloso (2006, p. 236) o artigo 1.790 do Codigo Civil merece critica, pois é
falho tratando-se de um verdadeiro equivoco diante do reconhecimento dado pela

Constituicao Federal de 1988. Diante do que foi exposto diz que:

O artigo 1.790 merece censura e critica severa porque € deficiente e falho, em
substancia. Significa um retrocesso evidente um verdadeiro equivoco alega que,
diante da equiparagdo dada pela Constituicdo Federal entre o casamento e a unido
estavel, ndo pode a lei limitar direitos consagrados em sede constitucional, pois tal
postura afronta um dos principios fundamentais que rege o direito de familia, que
veda o retrocesso assim o legislador precisa ser fiel ao tratamento ison6mico,
garantido na constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacbes ou revelar
preferéncias.

Se a unido estavel é reconhecida como entidade familiar, ndo ha motivo para tal
injustica e desigualdade, torna-se uma afronta aos principios constitucionais principalmente
da isonomia, que € o pilar de sustentacdo de qualquer estado democrético de direito.

Segundo Dias (2010, p. 28) defende que os juizes reconheca a inconstitucionalidade
do referido dispositivo deixando assim os magistrados de aplicar normas de cunho

discriminatorio, s6 assim sera possivel evitar tal equivoco legal:

O tratamento diferenciado inegavel desobedece ao principio da igualdade, eis que a
unido estavel e o casamento sdo entidades familiares sem distingGes de ordem
patrimonial. Até seja corrigido esse equivoco pela reformulacdo da lei, cabe o juiz
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simplesmente deixar de aplicar as normas discriminatérias, reconhecendo sua
inconstitucionalidade. Essa é a Unica forma de evitar que o equivoco legal traga
prejuizos enormes as uniGes merece especial protecdo do Estado. Ainda bem que a
jurisprudéncia vem se inclinado nesse sentido.

Percebe-se que o Direito de Familia tem a funcdo de promover o desenvolvimento da
personalidade de seus membros. Diante desse contexto, como pode o legislador civilista
estabelecer diferencas € o mesmo que admitir a superioridade do casamento colocando-o
assim num patamar mais elevado, priorizando a protecéo de alguns em detrimento dos outros,
e na realidade sdo familias com os mesmos propdsitos e fundamentos o que muda é somente
os direitos.

Menciona Moraes (2008, p. 65) que a Constituicdo Federal adotou o principio da
isonomia, a fim de estabelecer um tratamento idéntico a todos sem qualquer distingdo. Nesse
sentido destaca que: “A Constitui¢do Federal vigente adotou o principio da isonomia ou
igualdade de direitos, antecipando a igualdade de aptiddo, uma igualdade de tratamento
idéntico pela lei, de acordo com os critérios albergados pelo ordenamento juridico”.

Dessa forma, € uma discriminacao legal o tratamento privilegiado dado ao casamento
em detrimento da unido estavel, chocando-se contra 0 que estabelece o texto constitucional

que preveem a igualdade de direitos entre ambas entidades familiares.

1.4 Direito sucessorio dos companheiros

1.4.1 Nog0es gerais

O Cadigo Civil de 2002, no que tange ao Direito Sucessorio dos conviventes, deixou
muito a desejar, observa-se que o legislador ndo fez as devidas adaptagdes necessarias, tendo
em vista os direitos antes conquistados pelas Leis 8.971/99 e 9.278/96, ficando assim 0s
conviventes numa situacao inferior, quando comparado com os conjuges. Assevera Candil
(2012, p.80) que o Direito Sucessorio dos companheiros foi tratado de forma breve, sendo que
a matéria exige um tratamento mais especifico. “O que se pode observar é que o direito
sucessorio dos companheiros no Cédigo Civil de 2002 foi inserido no capitulo anterior que
trata da sucessdo de forma geral, e a matéria nada tem a ver com disposi¢des gerais”. O
tratamento adotado pelo legislador civilista ndo solucionou os problemas dos companheiros,
pelo contrario criou-se um obstaculo tremendo ja que seus direitos estdo assegurados em um

unico artigo de forma bastante superficial deixando o companheiro em total desvantagem.
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Segundo Dias (2005, p. 242), O artigo 1790 ndo conseguiu suprir todas as
necessidades dos companheiros, pois tratou de forma bastante superficial e reduzida, gerando
assim varios transtornos a quem vivencia essa situacdo. “O Direito Sucessorio dos

Companheiros foi tratado e muito mal tratado em um tnico dispositivo” (art. 1.790 CC/02).

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

I. Se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei
foi atribuida ao filho;

I1. Se concorrer com descendentes s do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

I11. Se concorrer com outros parentes sucessiveis, teré direito a um tergo da heranga;
IV. Nédo havendo parentes sucessiveis, tera direito da um ter¢o a totalidade da
heranga.

Ao dispositivo em questdo, foram feitas inUmeras criticas por parte de varios
doutrinadores. O caput do dispositivo legal estabelece que a sucessdo dos companheiros
limita-se aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel o que néo se é exigido aos
conjuges.

Assevera Rodrigues (2007, p. 118) fazendo a seguinte analise acerca dos bens
adquiridos durante a vigéncia da unido estavel, e chega a conclusdo que se durante a unido
estavel dos conviventes “nao houver aquisi¢do a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera
possibilidade de o sobrevivente herdar coisa alguma, ainda que o de Cujus tenha deixado
inestimavel patrimonio, que foi formado antes de constituir unido estavel”. O referido
dispositivo é totalmente injusto, ja que deixa desamparado os companheiros sobreviventes, se
ndo houve aquisicdo a titulo oneroso estes ndo possui direitos é flagrantemente
discriminatorio, passando assim a sucessdo aos outros parentes dos quais a lei define pela
ordem de vocacao hereditéria.

Outra importante critica sobre o tema é a de Veloso (2005, p. 243), que diz que
limitar os bens adquiridos somente aos onerosamente ndo tem nem um sentido, pois gera

grandes injusticas:

Restringir a incidéncia do direito do companheiro sobrevivente aos bens adquiridos
onerosamente pelo de Cujus na vigéncia da unido estavel ndo tem nenhuma razéo e
quebra todo o sistema. Podendo gerar consequéncias extremamente injustas: ndo
herdara coisa alguma se este ndo adquiriu outros bens durante o tempo de
convivéncia. O problema se mostra mais grave e delicado se considerarmos que 0
novo Codigo Civil nem fala no direito real de habitacdo sobre o imével destinado a
residéncia da familia, ao regular a sucessao entre companheiros, deixando de prever,
em outro retrocesso, o beneficio ja estabelecido no art. 7°, paragrafo Unico, da Lei n°
9.278/96.
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Nesse contexto, impfe-se uma andlise em relagdo & constitucionalidade do
dispositivo em questdo que colocam os companheiros em desvantagens em relacdo aos
conjuges, estabelecendo diferencas entre os integrantes da familia, sobretudo os filhos, em
funcdo da génese da unido estavel é uma discriminagdo absurda, que precisa com urgéncia ser
corrigida.

Sobre o tema, Nogueira (2007, p. 177) assevera que 0s conviventes, de forma
discriminatoria e desigual ndo foram tratados da mesma forma que o conjuge, as diferencas
sdo nitidas, como pode-se observar “ndo integram a ordem de vocagdo hereditaria prevista no
art. 1.829 do Cddigo Civil. Tampouco os direitos sucessorios concedidos no art. 1.790 séo
idénticos aos conferidos ao conjuge. As entidades familiares foram tratadas

diferenciadamente”.

Art. 1.829 do CC/02

A sucessdo legitima difere-se na ordem seguinte:

I. aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal ou na da separag&o obrigatéria
de bens (art. 1.640), paragrafo Gnico, ou se, no regime de comunhao parcial, 0 autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares.

I1. aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge.

I11. ao cbnjuge sobrevivente.

IV. aos colaterais.

Entende-se que ditas normas padecem de vicio, pelas razdes descritas nos artigos em
questdo. O artigo acima eleva a figura do conjuge a de herdeiro necessario, ndo podendo,
assim, ser excluido da sucessao, ja 0 companheiro ndo teve 0 mesmo previlégio, tendo seus
direitos totalmente reduzidos em um Unico dispositivo. Para se ter uma ideia do retrocesso
social cometido pelo legislador, menciona Rodrigues (2007, p. 119) que o Cddigo civil ndo
acompanhou as transformagdes sociais, esquecendo-se do reconhecimento dado pela

Constituicdo Federal a unido estavel:

O Cadigo Civil regulou o direito sucessorio dos companheiros com enorme redugao,
com dureza imensa, de forma tdo encolhida, timida e estrita, que se apresenta em
complexo divdrcio com as aspiragdes sociais, as expectativas da comunidade
juridica e com o desenvolvimento de nosso direito sobre a questéo.

Nota-se que o companheiro é simplesmente herdeiro legitimo e ndo herdeiro
necessario. Podendo ser motivadamente excluido da sucessdo, ja que ndo esta inserido no rol

estabelecido pelo artigo 1829 que estabelece quem séo herdeiros necessarios, conforme o
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disposto no artigo 1.850 do Cddigo Civil, o companheiro corre o risco de ndo participar da
sucessdo, bastando que o testador disponha do seu patriménio sem beneficia-lo. Sobre o tema
Diniz (2013, p. 170) explica que mesmo o companheiro ndo sendo herdeiro necessario,

participa da sucessdo na qualidade de herdeiro regular, sendo sucessor quanto a meacao:

Pelo art. 1.790, | a IV, o companheiro supérstite ndo é herdeiro necessario, nem tem
direito a legitima, mas participa da sucessdo do de Cujus na qualidade de sucessor
regular, sendo herdeiro “su generis”, pois é sucessor somente quanto a meagdo do
falecido, relativo aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia do estado
convencional.

Vale salientar que tal posicdo ainda que majoritéaria, ndo é a Unica sobre o tema. Ha
doutrinadores que defendem posicionamentos contrarios, entendem que o companheiro é
herdeiro necessario pela interpretacdo sistematica e detalhada do ordenamento juridico. A
titulo de exemplo pela prépria redacdo dada ao artigo 1.790 do Cddigo Civil que dispde
acerca da participacdo do companheiro em carater de certeza.

Menciona Junior (2005, p. 593) dizendo que o companheiro € herdeiro necessario da
mesma forma que o conjuge é por forca de interpretacdo mais aprofundada do artigo chega-se

a conclusdo que ao dizer cénjuge o legislador também faz referéncia ao companheiro:

Em nossa opinido, portanto, o companheiro é herdeiro necessario da mesma forma
que o cOnjuge também o é, pouco importando se tal condugéo se chega em virtude
da interpretacdo gramatical, vale dizer, considerando-se os verbos utilizados no
artigo 1.790, ou se tal se atinge através também da possivel interpretacéo extensiva
do artigo 1.845, entendendo-se que o tema cdnjuge usado pelo legislador, também
esta abrangendo o companheiro. Alids, veja-se que o legislador, ao referir a excluséo
dos herdeiros através do testamento, apenas mencionou a possibilidade de excluséo
dos colaterais (art. 1.850), nada dizendo em relagéo ao companheiro.

Embora essa segunda posi¢do seja minoritaria, goza de prestigio dentre alguns
doutrinadores. Que consideram o companheiro como herdeiro necessario, fazendo assim uma
interpretacdo mais benéfica e justa suprindo as lacunas estabelecidas pelo Codigo Civil, que

nao os considera como tal, e muito menos estdo inseridos no rol.
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2 A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE 2002: ANALISE DO
ARTIGO 1.790

Neste capitulo serd abordada a sucessdo do companheiro a luz do Cddigo Civil,
fazendo uma andlise do artigo 1790, direito a meacdo dos companheiros, destacando as
principais criticas a respeito do referido artigo por parte da doutrina.

O novo Cddigo Civil conseguiu ser perfeitamente incongruente ao tratar do direito
sucessorio dos companheiros. A mateéria foi tratada em um Unico dispositivo, ou seja, 1790,
de forma insignificante, entre as disposicdes gerais da sucessdo, ao invées de ser abordado na
parte em que trata a sucessao legitima, onde encontra resguardados os direitos dos conjuges.
Ficando assim escancarado a discriminacédo legal cometida pelo legislador civilista.

Sobre o tema, Venosa (2007, p. 132), a impressdo que o dispositivo legal 1790 do
Caodigo Civil transmite é de que o legislador teve dificuldades em classificar os companheiros
como herdeiros, procurando evitar maiores criticas, ndo os colocando definitivamente na
ordem de vocacdo hereditaria, o efeito dessa inércia do legislador foi contrario e alvo de duras
criticas, gerando varias discussdes, pois a sociedade ndo é a mesma de anos atras. Deste
modo, afirma que o consorte da unido estavel “participara da sucessdo, como se pudesse haver
um meio termo entre herdeiro e mero participante da heranga”.

Outro grande questionamento que se faz é o fato de que o companheiro sobrevivente
ndo faz parte do rol do artigo 1829 CC onde estabelece a ordem de vocacdo hereditaria. De

acordo com o artigo 1.829 Caédigo Civil:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

. Aos descendentes em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da separagdo
obrigatéria de bens (art. 1641, pardgrafo Unico) ou se no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.

Il. Aos descendentes em concorréncia com o cdnjuge.

I1l. Ao cdnjuge sobrevivente

IV. Aos colaterais.

Diante do exposto € inegavel a desigualdade conferida aos companheiros em relacéo
ao tratamento dado ao conjuge. O cdnjuge em certos casos € herdeiro necessario, podendo
concorrer com descendentes ou ascendentes do falecido. Ja o companheiro, ndo sendo
herdeiro necessério, pode ser excluido por testamento da heranca do de cujus recolhendo
apenas sua meacao relativa aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel.

Conforme Dias (2008, p. 69) sustenta que doutrina tem suavizado estas divergéncias,

considerando o companheiro herdeiro necessario especial ou su generis, sobre o fundamento
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de que a lei reservou-lhe uma fragdo de bem adquiridos onerosamente durante a unido, “razdo
pelo qual o testador ndo pode suprir, por ato de Ultima vontade, a vocacdo do companheiro
como herdeiro necessario”.

Nota- se que ha entendimentos de que o companheiro € herdeiro necessario, sendo
por meio de uma interpretacdo mais aprofundada do artigo que cita apenas o conjuge,
chegando a conclusdo de que ao dizer conjuge o legislador estendeu os direitos também aos
companheiros, posicionamento este que ndo foi aceito por grande parte da doutrina que
defende que o legislador ndo estendeu os direitos aos companheiros, cometendo assim um
equivoco legal.

Para Nogueira (2007, p. 132) ndo é caso de inconstitucionalidade, uma vez que o
préprio texto constitucional de 1988 deixa claro que ndo houve equiparacao entre 0 casamento
e a unido estavel. “Diante da regra expressa acerca do estimulo que a lei deve propiciar para
que as unides fundadas no companheirismo se convertam em unides baseadas no casamento”.

N&o sendo o companheiro inserido no rol de herdeiros necessarios, e na vocagdo
hereditaria ocupar o ultimo lugar, nos leva a chegar a conclusdo que a lei proporciona nas
vantagens a quem é casado do quem vive em unido estavel. Isso porque o cbnjuge tem
preferéncia sucesséria o que ndo ocorre com o companheiro na hora de herdar. Gerando assim
um grande retrocesso social. O resultado do referido dispositivo legal é totalmente absurdo,
pois gera enriquecimento injustificado dos parentes em detrimento do companheiro.

O Codigo Civil em seu artigo 1845 ao dispor quem sdo herdeiros acaba
discriminando a unido estavel, se a familia, base da sociedade tem especial protecdo do
Estado e se a unido estdvel é reconhecida como tal, a dessemelhanca entre a posicao
sucessoria do cOnjuge ou companheiro, além de contrariar as aspiracdes sociais fere 0s
principios e fundamentos constitucionais.

Conforme o artigo 1845 do Cddigo Civil “Séo herdeiros necessarios os descendentes,
0s ascendentes e o cOnjuge”. E até que tal equivoco seja corrigido pela reformulagdo do
dispositivo legal, cabe ao magistrado deixar de aplicar normas carregadas de preceitos

discriminatorios, reconhecendo assim sua inconstitucionalidade.
2.1 Direito de concorréncia
Com a morte de um dos companheiros, todo seu patriménio serd inventariado. Nesse

sentido, quando se pensa na divisdo da heranga, € necessario que se exclua a meagdo do

companheiro sobrevivente, que se constitui da metade dos bens adquiridos onerosamente na
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constancia da unido. A outra parcela dos bens sera acervo hereditario destinado a partilha com
0s possiveis herdeiros conforme estabelecido pela lei.

Desta forma, o companheiro retira sua meacao dos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, o restante do patriménio sera partilhado da seguinte maneira: bens
adquiridos durante a vigéncia da vida em comum, lembrando que s6 os bens que foram
adquiridos onerosamente, 0 companheiro deverad concorrer com descendentes, ascendentes e
colaterais até quarto grau, e quanto aos demais bens, adquiridos antes da convivéncia, por
heranca, doacdo ou recebidos a titulo gratuito, serdo partilhados apenas aos seus herdeiros, 0s
companheiros serdo excluidos seguindo a ordem de vocacdo hereditaria estabelecida pelo
Cadigo Civil.

Sobre o tema Diniz (2007, p. 144), O Cdédigo Civil estabelece alguns critérios quanto
a sucessdo dos companheiros, essas exigéncias acabam colocando o companheiro em
desvantagens perante aos demais herdeiros necessarios “se ndo houver bens comuns
amealhados durante a convivéncia, o companheiro supérstite nada receberd, por ndo ser
herdeiro necessario, razdo pela qual mesmo que o de cujus ndo tenha deixado descendentes ou
ascendentes, sua heranca sera deferida aos colaterais até o quarto grau”.

O Cdadigo Civil em seu artigo 1790, ao dispor sobre a concorréncia do convivente
com os descendentes do falecido, ndo faz nenhuma mencdo quanto ao regime de bens
adotados na unido estavel, cabe salientar que o regime de bens € fator decisivo para admissao
dos direitos de concorréncia do conjuge sobrevivente, trazendo aqui maiores beneficios aos
companheiros, se for analisar por este lado o referido dispositivo foi mal elaborado, pecando
em varios pontos.

O Cadigo Civil em seu artigo 1725 estabelece que “na unido estavel, salvo contrato
escrito entre os companheiros, aplica-se as relagfes patrimoniais no que couber o regime da
comunhao parcial de bens”.

Assevera Dias (2008, p. 68) ensina que o companheiro sobrevivente tem direito a
metade dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Desta maneira a outra
metade, juntamente com os bens particulares do falecido e os recebidos por doacdo ou

heranga, tudo isso é chamado de acervo hereditario:

Quando do falecimento de um deles, o outro tem direito & meacdo dos bens comuns,
chamados de aquestos. Ainda que a meacdo ndo integre o acervo hereditario,
necessariamente acaba arrolada no inventério, pois a separacdo dos bens do parceiro
sobrevivente ocorre quando da partilha (CPC 1023 II).

Quando se pensa na divisdo da heranca, é necessario antes excluir a meacdo do
companheiro sobrevivente, que se constitui da metade dos bens adquiridos
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onerosamente no periodo de convivéncia. A outra é acervo hereditério, integrado
pela meacdo do falecido, seus bens particulares e os recebidos por doacdo ou
heranca. Aos herdeiros necessarios é reservada a legitima, que corresponde a metade
do patrimdnio. A outra metade é a parte disponivel que seu titular pode dispor por
meio de testamento. Como o0 companheiro ndo é herdeiro necessario — por
injustificadamente nédo ter sido inserido na ordem de vocacdo hereditaria ndo tem
direito a legitima.

E irrelevante o regime de bens para os companheiros no plano sucessorio, uma vez
que o diferencial esta unicamente, na origem dos bens havidos pelo autor da heranga. A Unica
exigéncia que se faz é que tenham sido adquiridos onerosamente durante a vigéncia para que
se dé o direito em favor do convivente. Assim se durante a constancia da unido estavel houve
a aquisicdo onerosa de bens é preciso assegurar ao companheiro o direito a metade do

patrimonio.

2.2 Concorréncia do companheiro com filhos comuns

O artigo 1790, inciso I, do Codigo Civil estabelece que, concorrendo com filhos
comuns, o companheiro terd direito a uma quota equivalente (mesma quota) atribuida aos
filhos. Verifica-se que o valor atribuido ao companheiro na concorréncia com descendentes é
bem diferente daquele atribuindo ao cénjuge.

Leciona Venosa (2007, p. 129) que o valor cabivel ao companheiro na concorréncia
com descendentes é bem diverso daquele estipulado com relacdo ao conjuge, o legislador
pecou ao estabelecer diferengas a institutos tdo similares. “As diferencas sdo significativas
pelo seu conteudo patrimonial, mas de todo injustificaveis quando se preconiza o principio da
protecdo legal a familia, seja ela formada pelo casamento ou pela unido estavel”.

Na sucessdo do companheiro em concorréncia com os filhos comuns, observa-se que
0 legislador civil pretendeu atribuir-lhes tratamento diferenciado, impondo calculos
matematicos distintos. Portanto, herdando a mesma porcéo deferida aos filhos comuns e
metade da porcdo cabivel aos descendentes exclusivos. Observa-se que a opcéo tomada pelo
legislador foi dar tratamento preferencial aos companheiros, quando estes concorrer com
filhos comuns.

Assevera Dias (2008, p. 175) que a heranca é divida de forma igual se todos os filhos
forem do casal , tendo assim o companheiro direito a mesma quota deferida aos filhos e

esclarece que a heranca é dividida por cabeca:
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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 cabeca entre todos.
Conta-se como se fosse mais um filho. Portanto, se ha um s6 filho, a heranca é
dividida por dois. A divisao é sempre igual entre filhos e o seu genitor.

Para melhor compreensdo: um casal adquiriu onerosamente na constancia da uniéo
estavel um patrimoénio equivalente a R$ 500.000,00. O casal possui 2 (dois) filhos. Um dos
companheiros faleceu. O sobrevivente ira concorrer com os filhos comuns. Sendo assim
recebera como meeiro R$ 250.000,00. Os outros R$ 250.000,00 sera dividido em 3 partes
iguais (entre companheiro sobrevivente e os dois filhos). Entdo cada filho herdard a
importancia de R$ 83.333,00 e o sobrevivente recebera entdo R$ 250.000,00 como meeiro +
R$ 83.333,00 como herdeiro.

2.3 Concorréncia do companheiro com descendentes s6 do autor da heranca

O artigo 1790 do Cdodigo Civil, inciso 11, estabelece que, concorrendo o companheiro
sobrevivente com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles. Verificando assim mais um prejuizo ao companheiro, pois enquanto o
vilvo recebe a parcela igual a dos enteados, 0 companheiro tem direito apenas a metade.

Menciona Leite (2004, p. 62) acerca do tema que na sociedade atual ndo é incomum
a unido de companheiros advindos de relacionamentos anteriores, em sua maioria com prole

constituida € uma situacdo frequente:

Atendo a isto, o legislador nitidamente pretendeu tratar distintamente a sucessdo
concorrente, aplicando-se distintas imposicBes mateméticas se os descendentes
fossem filhos do convivente supérstite e do convivente falecido, ou se, por outro
lado, fosse descendente exclusivo do autor da heranca.

Comparando a sucessdo dos companheiros a dos conjuges, aqui verifica-se mais um
prejuizo ao convivente, pois enquanto a vilva recebe parcela igual a dos filhos do autor da
heranga, o quinhdo do convivente sobrevivente é exatamente a metade.

Leciona Dias (2008, p. 175) que sendo os filhos somente do autor da heranca, eles
irdo receber o dobro, ficando assim o companheiro com metade da quota deferida a cada
enteado:

Quando os herdeiros sdo filhos somente do autor da heranca, 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 é multiplicar por dois 0 nimero de
filhos e somar mais um, que é a fragdo do parceiro.
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Para melhor compreensdo: um casal adquiriu onerosamente na vigéncia da unido um
patriménio de R$ 480.000,00. O companheiro tem dois filhos de outra unido. O casal ndo
possui filhos em comum. O companheiro falece. O sobrevivente ira receber como meeiro o
valor de R$ 240.000,00. Os outros R$ 240.000,00 véo para o inventario do autor da heranca.
Como o sobrevivente concorre com descendentes s6 do autor da heranca este tera metade do
que couber a cada um deles.

Entdo sendo assim o sobrevivente tem X, o filho 1 tem 2X, a filha 2 também tem 2X.
A soma ficard X+2X+2X=240.000. Entdo 5X=240.000,00. X=48.000,00. Sendo assim cada
um dos filhos ficard com o patriménio de R$ 96.000,00, ou seja, 2x48.000,00. Ja o
sobrevivente receberd R$ 240.000,00 como meeiro e R$ 48.000,00 como herdeiro. Desta
forma, se o companheiro sobrevivente concorrer com filhos s6 do companheiro falecido, tera

ele direito a metade do que couber a cada um deles.

2.4 Concorréncia do companheiro com filiacdo hibrida

O artigo 1790 do Cddigo Civil ndo contempla a hipdtese em que o companheiro
concorra com os filhos comuns e exclusivos do de cujus, ou seja, o autor da heranga. O
Cdodigo Civil foi omissivo quanto a concorréncia do companheiro com filiacdo hibrida, ou
seja, quando o companheiro concorre a0 mesmo tempo com descendentes comuns e com
descendentes do autor da heranca.

Para Calmon (2007, p. 47-48) deve-se buscar solucionar esse problema fazendo uma
interpretacdo do inciso Il do referido artigo 1790, s6 assim o companheiro tera seus direitos

assegurados:

E perfeitamente possivel interpretar o dispositivo e solucionar a questdo, diante da
insercdo do advérbio. S6 no inciso Il. Desse modo, 0 companheiro tem direito a
quota equivalente a que por lei for atribuida a cada filho do falecido ainda que
alguns deles sejam apenas do ex-companheiro, havendo a reducdo a quota do
companheiro a metade da quota de cada filho. Somente se o falecido deixou apenas
filhos proprios dele.

Na doutrina ha divergéncias de opinides, porém, grande parte dos autores entende
que se deve aplicar a regra do inciso I, do artigo 1790 do Cddigo Civil. Assevera Cahali
(2007, p. 184) ocorrendo esta situacdo hibrida, ela ndo cabe no inciso Il, pois este

expressamente se refere a disputa com descendentes s6 do autor da heranga. “Mas se encaixa
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no inciso I, em razdo desta regra ndo restringir a concorréncia s6 com filhos comuns.
Ocorrendo essa situacdo, enquadra-se a vocacdo na concorréncia com filhos comuns pela
razdo acima exposta”.

Esta proposta considera todos os filhos do autor da heranga como comuns, aplicando-
se exclusivamente o inciso | do artigo 1790, dando ao companheiro supeérstite quota
equivalente a deles. Menciona Diniz (2007, p. 147-148). “A segunda proposta leva em conta
todos os descendentes como exclusivos do autor da heranca, aplicando-se neste caso, apenas 0
inciso Il de 1790 do referido dispositivo, conferindo ao companheiro supérstite a metade do
que caberia a cada um deles”.

Observa-se que esta proposta prejudicaria os filhos exclusivos do de cujus que
nenhum laco de parentesco consanguineo possui com o companheiro sobrevivente sendo
assim dando privilegio aos companheiros.

Assevera Veloso (2005, p. 245) que ocorrendo o caso acima apontado, o inciso Il
deve ser aplicado, cabendo ao companheiro sobrevivente a metade do que couber a cada
descendente do autor da heranca. “Ao admitir essa proposta ndo estaria respeitando o espirito
do legislador, tendo em vista a inobservancia da diferenca que ele quis dar as hipoteses de
concorréncia do convivente com os descendentes do de cujus de um ou de outro grupo”.
Outra possivel solugdo, propde uma composic¢do entre duas hipoteses legais para melhor
solucionar o problema ja que a divergéncias por parte da doutrina, a terceira posicao propde
uma juncdo das duas propostas criando uma formula para solucionar a questéo.

Conforme Dias (2005, p. 246), A melhor maneira para solucionar o problema é
aplicando a férmula tusa que aumenta a participacdo do companheiro na medida que aumenta
0 numero de filhos, trata-se de uma solucdo justa. “Trata-se da aplicacdo de uma equacao
chamada de ‘formula Tusa’ que é a média ponderada que aumenta a participacdo do
convivente na medida em que é maior o niamero de filhos exclusivo do de cujus”.

Para melhor compreensdo: um casal adquiriu onerosamente na vigéncia da unido
estavel um patriménio de R$ 120.000,00. O companheiro tem dois filhos de outra unido. O
referido casal possui dois filhos juntos. O companheiro morreu. O sobrevivente ird receber
como meeiro o valor de R$ 60.000,00.

A outra metade equivalente a R$ 60.000,00 vdo para o inventario do de cujus, ou
seja, 0 autor da heranca. Como o sobrevivente concorre com a filiagao hibrida (filhos somente
do de cujus + filho em comum a companheira tera direito a cota igual ou cota equivalente,
segundo o entendimento majoritario. Entdo os R$ 60.000,00 do inventario serdo divididos por

5 (que séo o numero de filhos + o0 sobrevivente). Assim, cada um deles recebera importancia
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de R$ 12.000,00. Sendo assim, o companheiro sobrevivente receberd R$ 72.000,00, sendo
R$ 60.000,00 meeiro + R$ 12.000,00 como herdeiro. A posi¢do majoritaria a qual se aplica a
regra do artigo 1790, inciso I, é a mais adequada nesta situacdo, pois ndo cria enormes

diferencas em relacdo aos herdeiros.

2.5 Concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis

Houve um retrocesso enorme por parte do Codigo Civil, uma vez que na vigéncia da
Lei 8971/94, inciso Ill, o companheiro herdava a totalidade da herangca na falta de
descendentes e ascendentes. O novo dispositivo legal, caso o falecido deixe colaterais e
companheiro sobrevivente, um terco da heranca sera destinado a este e o restante aquele.

Menciona Dias (2008, p. 181) sobre a concorréncia com ascendentes estes terdo
direito a integralidade dos bens particulares e o companheiro tera direito a terca parte dos

aquestos tendo ainda que concorrer com ascendentes mais distantes:

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 2/3 e 0 companheiro permanece somente
com a terca parte dos aquestos. Mesmo quando os ascendentes forem de pais mais
distantes (avos e bisavos do falecido) permanece igual o direito do companheiro,
independente do nimero de ascendentes.

N&o havendo ascendentes, 0 companheiro sobrevivente continuara a concorrer, desta
vez com os colaterais até 4° grau de parentesco. Sobre o tema, Cahali (2008, p. 135) ensina
gue ndo havendo descendentes e ascendentes estes irdo concorrer com parentes até 4° grau o

que € uma grande injustica com 0s companheiros, pois:

Caso constatado ndo haver descendentes e ascendentes, seja por inexisténcia, morte
ou rendncia, ou até exclusdo por indignidade e deserdacdo, ainda assim o
companheiro continuara a concorrer em sua limitada heranga com os colaterais,
estes considerados até 4° grau de parentesco (irmédos, tios ou até primos do falecido).
Com a excluséo dos mais remotos pelos mais proximos.

As diferencas em relacdo a sucessdo comegam a se evidenciar, quando o legislador
civilista coloca o companheiro sobrevivente numa posi¢do desfavordvel concorrendo com
outros parentes sucessiveis.

Menciona Rodrigues (2007, p. 119) ndo vé razdo também para que o companheiro
sobrevivente concorra com outros parentes sucessiveis e defende que colocar o companheiro

nessa situacdo é uma injustica: “Nada justifica colocar-se 0 companheiro sobrevivente numa
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posicdo tdo acanhada e bisonha na sucessdo da pessoa com quem viveu publica, continua e
duradouramente constituindo uma familia que merece tanto respeito e reconhecimento quanto
a familia fundada no casamento”.

Essa solucdo proposta pelo legislador ndo é a mais justa e ndo condiz com a realidade
atual, onde a propria Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade
familiar, diante deste contexto privilegiar vinculos bioldgicos ao extremo, ainda que por mais
remotos que sejam, em detrimento dos vinculos afetivos e de amor ndo pode ser considerado
uma boa opc¢éo, pois desmerece tudo que foi construido ao longo da unido.

Leciona Veloso (2007, p. 119) também faz criticas nesse sentido e diz que o Cdodigo
Civil ao estabelecer diferencas e critérios para a sucessao nao observou o contexto social em

que vivemos:

Sem davida, nesse ponto, o Cadigo ndo foi feliz. A lei ndo estd imitando a vida nem
estd em consonancia com a realidade social, quando decide que uma pessoa que
manteve a mais intima e completa relacdo com o falecido, que sustentou com ele
uma convivéncia seria, solida, qualificada pelo animus de constitui¢cdo de familia,
gue com o autor da heranga protagonizou, até a morte deste um grande projeto de
vida, fique atrs de parentes colaterais dele, na vocacao hereditéaria. O proprio tempo
se incumbe de destruir a obra que ndo segue os ditames do seu tempo, que ndo
obedece as indicagdes da historia e da civilizacéo.

Além do desmerecimento da unido estavel em relagdo a sucessdo e concorréncia com
outros parentes sucessiveis, estabelecidos pela lei, vale destacar que cdnjuge ndo precisa
dividir a heranca com os parentes colaterais, ja o companheiro sim, gerando um
enriquecimento injustificado dos parentes em detrimento dos companheiros sobreviventes.

Conforme Dias (2008, p. 70) o companheiro s tera direito a integralidade da heranca
se ndo houver nenhum herdeiro legitimo e ainda faz uma critica em relagdo ao companheiro

ter que concorrer com outros parentes sucessiveis:

O companheiro s6 faz jus a integralidade da heranca quando ndo ha nenhum outro
herdeiro legitimo (CC, artigo 1790, 1V). Basta a existéncia, por exemplo, de um
Unico primo para que a heranca seja transferida a ele. A sorte é que o primo ndo fica
com tudo. Em face do direito de concorréncia, o companheiro recebe um terco da
heranga e dois ter¢os ficam com o parente colateral de quarto grau (CC, 1790, I11). O
resultado dessa aplicacdo € totalmente absurdo, pois gera enriquecimento
injustificado dos parentes em detrimento do companheiro.

A jurisprudéncia vem suprindo as lacunas estabelecidas pelo Cédigo Civil deferindo

a integralidade da heranca ao companheiro sobrevivente, afastando os colaterais da disputa
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sucessoria. Cabe citar um julgado do TJRS de 08/03/2007 AC 70017169335, rel Des. José
Ataides Siqueira Trindade, 82 C Civel.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. PARENTES
COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA SUCESSAO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. Ill, DO CC/02. INCIDENTE DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 480 DO CPC. N&o se aplica a regra
contida no art. 1790, inc. Ill, do CC/02, por afronta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e de igualdade, ja que o art.
226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto da unido estavel em
relacdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da sucessdo os parentes
colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade da heranca. Incidente de
inconstitucionalidade arguido, de oficio, na forma do art. 480 do CPC. Incidente
rejeitado, por maioria. Recurso desprovido, por maioria. (TJRS, Agravo de
instrumento n. 70017169335, Porto Alegre, Oitava Camara Civel, Rel. Des. José
Ataides Siqueira Trindade, julgado em 08/03/2007.)

Trata-se de um Agravo de instrumento o julgado em questdo, o qual foi desprovido
por maioria dos votos. Cabe ainda citar outro julgado do TJRS de 12/09/2007 Al
70020389284, relator Ricardo Raupp nesse sentido, afastando a concorréncia do companheiro

sobrevivente com o colateral.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ABERTURA DA SUCESSAO OCORRIDA SOB A EGIDE DO
NOVO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE DA NOVA LEI, NOS TERMOS DO
ARTIGO 1.787. HABILITA(;AO EM AUTOS DE IRMAO DA FALECIDA. Caso
concreto, em que merece afastada a sucessdo do irmao, nédo incidindo a regra
prevista no 1.790, Ill, do CC, que confere tratamento diferenciado entre
companheiro e conjuge. Observancia do principio da equidade. Ndo se pode negar
que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como também aquela que
se constituiu por simples fato, ha que se outorgar a mesma protecdo legal, em
observancia ao principio da equidade, assegurando-se igualdade de tratamento
entre cdnjuge e companheiro, inclusive no plano sucessério. Ademais, a propria
Constituicdo Federal ndo confere tratamento iniquo aos cdnjuges e companheiros,
tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a unido estavel antes do advento do
novo Cddigo Civil, ndo podendo, assim, prevalecer a interpretacdo literal do artigo
em questdo, sob pena de se incorrer na odiosa diferenciacdo, deixando ao desamparo
a familia constituida pela unido estavel, e conferindo protecdo legal privilegiada a
familia constituida de acordo com as formalidades da lei. Preliminar ndo conhecida
e recurso provido. (Agravo de instrumento n. 70020389284, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Rel. Ricardo Raupp Ruschel, julgado em 12/09/2007.)

O julgado em questdo trata-se de Agravo de instrumento interposto pelo
companheiro sobrevivente contra decisdo que deferiu a habilitacdo do irm&o da falecida, nos

autos do inventario dos bens deixados pela de cujus.

2.6 Direito do companheiro a totalidade da heranca quando ndo ha parentes sucessiveis
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O inciso 1V do artigo 1790. Ndo havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro tera
direito a totalidade da heranca. O questionamento que se faz é se o inciso IV esta relacionado
diretamente ao “caput” onde estabelece que o companheiro terd direito apenas aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel. Pois se estiver relacionado ao caput
0 companheiro ndo teré direito ao patriménio se for de bens particulares. O legislador civilista
n&o foi claro na dissertagdo do dispositivo deixando lacunas na lei.

Menciona Veloso (2005, p. 245) que o companheiro tera direito quanto aos bens
adquiridos onerosamente como estabelece o caput do artigo 1790 do Cddigo Civil o referido
artigo nada diz sobre os bens particulares. “Que a totalidade da heranga mencionada no inciso
IV do art. 1790 do CC é aquela que o consorte esta autorizado a receber, ou seja, tdo somente
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel”.

Grande parte da doutrina entende que ndo ha concorréncia do companheiro com o
poder publico, ndo faz sentido é uma crueldade com quem partilhou uma vida juntos
Assevera Diniz (2007, p. 144) acerca do tema que ndo havendo parentes sucessiveis ou
renuncia por parte destes, o companheiro tera direito a totalidade da heranca e ndo faz sentido

ter que concorrer com o pode publico:

Dai 0 nosso entendimento de que ndo havendo parentes sucessiveis ou tendo havido
renlncia destes, 0 companheiro recebera totalidade da heranca, no que atina aos
adquiridos onerosa e gratuitamente antes ou durante a unido estavel, recebendo,
portanto, os bens do de cujus, que ndo irdo ao municipio, Distrito Federal ou a
unido, por forga do dispositivo no art. 1844, 12 parte do Codigo, que é uma norma
especial (relativa a heranga vacante) sobrepondo-se ao artigo 1790, IV (norma geral
sobre sucessdo do companheiro).

De outro lado ha doutrinadores que defendem que se o de cujus possuia outros bens,
adquiridos antes de iniciar a convivéncia, ou depois, a titulo gratuito nao podendo esses bens
integrar a heranca do companheiro podera concorrer entdo com o poder publico. Conforme
Cahali (2007, p. 182-183) se os bens ndo foram adquiridos onerosamente o companheiro nao

tera direitos quanto aos bens particulares, sendo deferido ao poder publico:

N&o havendo parentes sucessiveis, agora sim, o companheiro sobrevivente recebe a
integralidade da heranca (art. 1790, 1V). Porém, mesmo nesta situagdo podera haver
concorréncia na sucesso do falecido. E que a totalidade da heranca a que se refere o
inciso é aquela prevista no caput, ou seja, limitada aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido. Assim, sendo maior o patrimdnio do falecido,
aqueles bens ndo contemplados no caput serdo tidos como heranga jacente. Dai
falar-se em “concorréncia” do companheiro até mesmo com o poder publico.
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Fazendo uma analise mais critica da sucessdo do companheiro, no art. 1790 do
Caodigo Civil, nota-se que a jurisprudéncia vem suprindo essas lacunas estabelecidas por
algumas regras, em face dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e da
isonomia dando um tratamento mais adequado a cada situacdo ja que o Codigo Civil foi
bastante omissivo nesse ponto deixando os companheiros em situacGes de desigualdade
quando comparado ao tratamento que o cdnjuge possui, sendo que a propria Constituicdo

Federal em seu artigo 226 3°S.
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3 CONJUGE VERSUS COMPANHEIRO - DIREITO DAS SUCESSOES

Neste capitulo sera discutido o ponto central deste trabalho, fazendo uma analise

critica da posicdo desfavoravel que o companheiro foi submetido quando confrontado com o

status sucessorio do cénjuge, destacando as principais diferencas entre ambas entidades.

3.1 Divisdo dos bens

O direito sucessorio possui alguns artigos dedicados a sucessdo dos companheiros,

com regras bastante diferentes das previstas ao conjuge. A primeira grande distin¢do esta nas

condicdes estabelecidas para que participem da sucessdo. Enquanto o companheiro participa

da divisdo dos bens comuns, ou seja, aqueles adquiridos onerosamente na constancia da uniao

(art. 1790) o conjuge participa somente em relagéo aos bens particulares do autor da heranga,

art. 1829 sendo devidamente inserido no rol de vocacao hereditéria, o que ndo aconteceu com

0s companheiros.

Art. 1829. A sucessdo legitima difere-se na ordem seguinte:

1.
1.
V.

aos descendentes em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo
obrigatoria de bens (art. 1640) paragrafo Gnico ou se no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares.

aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge.

ao cOnjuge sobrevivente.

aos colaterais.

Art. 1790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicBes seguintes:

V.

Se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a quem
por lei for atribuida ao filho;

Se concorrer com descendentes s6 do outro de heranca tocar-lhe-a4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

Se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

N4&o havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

O co6njuge possui 0 quinhdo igual ao dos demais descendentes, reservando-lhes, no

entanto, a quarta parte dos bens particulares quando concorrer apenas com filhos comuns do
casal. Art. 1832 do Cddigo Civil.

Quanto ao companheiro ndo tem relacéo aos filhos comuns a reserva legal da quarta

parte, recebendo sempre quinh&o igual ao deles e se houver apenas descendentes do de cujus,
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ou seja, do autor da heranca o companheiro tera direito apenas a metade do que couber a cada

um deles.

Art. 1832. Em concorréncia com os ascendentes cabera ao conjuge quinhdo igual ao
dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte
da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

No caso de concorréncia com ascendente ndo havera diferenciacdo do regime de bem
guanto a conjuge. Em relacdo ao companheiro, no entanto ha diferenciacao.

Portanto, o companheiro, mesmo quando concorre com ascendentes continua a
participar da heranca apenas quanto aos bens comuns, além de ter o minimo garantido de um
terco, em contrapartida, a metade que ¢ garantida ao conjuge. “Art. 1837. Concorrendo com
ascendentes em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da heranca; caber-lhe-4 metade
desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”.

Para a lei, o conjuge ndo precisa dividir a heranca com parentes colaterais (tios e
sobrinhos). J& o companheiro, sim. Gerando assim um total desconforto, como ja citado no
capitulo anterior, essa diferenciacdo entre unido estavel e casamento € discriminatéria, ja que
a Constituicdo Federal em seu artigo 5° diz: “Todos sdo iguais perante a lei”. O Codigo Civil
ao estabelecer diferencas contraria 0 que a Constituicdo assegura. Vale destacar ainda que a
propria Constituicdo em seu artigo 226 deu especial prote¢do a unido estavel. “Art. 226. A
familia, base da sociedade tem especial protecdo do Estado”. “83°. Para efeito da protecédo do
Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversao em casamento”.

O Cddigo Civil ao estabelecer as diferenciacbes lamentavelmente distanciou-se dos
valores constitucionais ja estabelecidos, diminuiu a protecdo constitucional dada as familias
onde a unido estavel teve seu significado constitucional ignorado, estabelecendo assim
algumas situacoes, onde o companheiro é tratado como alguém inferior ao conjuge.

Vale destacar algumas dessas criticas feitas pelo autor Gongalves (2009, p. 172-173)

pertinentes a posicdo do companheiro no direito sucessorio se comparado com conjuge, note:

Embora o tratamento dispor da sucessdo do companheiro de opg¢do do legislador e
ndo ofenda os canones constitucionais, merece criticas que Ihe sdo enderecadas: a)
casamento; b) por repetir no caso de concorréncia com os descendentes, a indébita
distingo entre descendentes exclusivos, sé do auto da heranca e descendentes
comuns, havidos da unido entre o autor da heranca e o companheiro; e c) por
estabelecer a concorréncia com os colaterais.
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Compreender a limitacdo do direito sucessorio quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, torna-se muito dificil, pois considera-se que o
companheiro ja tem direito de meagdo sobre tais bens, isso por conta da comunhdo parcial
prevista no art. 1725 do Caddigo Civil. O que deveria de fato acontecer seria 0 companheiro
beneficiar-se da heranca, em relacdo aos bens particulares e ndo somente aos adquiridos
onerosamente como estabelecido pelo caput do artigo 1790 do CC, o artigo 1829 do Cdédigo
Civil faz mencéo apenas ao conjuge. De acordo com o Cadigo Civil a concorréncia se da
quanto aos bens dos quais o companheiro € meeiro. Caso o0 autor da heranca ndo tenha
adquirido nenhum bem na constancia da unido, o companheiro sobrevivente ndo herdara.

Assevera Gongalves (2009, p. 173) a titulo de exemplo cita a seguinte situacdo que
os bens ndo forem adquiridos onerosamente a integralidade da heranca para o filho conforme

ele demonstra:

No sistema estabelecido, se o autor da heranca, por exemplo, deixa um Unico bem
adquirido onerosamente durante a convivéncia, um herdeiro filho e companheira,
esta recebera 50% do bem pela meacéo e mais 25% pela concorréncia na heranca
com o filho. Caso contrério, ndo havendo bem adquiridos onerosamente, a
companheira nada herdaria ficando a totalidade da heranca para o filho.

Vale destacar caso o autor da heranca tenha deixado somente bens particulares,
podera por forca do artigo 1844 do Cddigo Civil, ocorrer uma situagdo lastimavel. Conforme
assevera Neto (2007, p. 85) Que o companheiro tera direito somente aqueles bens adquiridos
onerosamente 0s outros serdo considerados vacantes por forca do dispositivo legal citado
acima. “Nao tendo o de cujus deixado nenhum outro herdeiro sucessivel, o companheiro
recolhera todos os bens adquiridos na constancia da unido a titulo oneroso e os demais bens

serdo considerados vacantes, passando ao dominio da Fazenda Publica”.

Art. 1844. Nd&o sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao municipio ou ao
Distrito Federal, se localiza nas respectivas circunscri¢cbes, ou a Unido quando
situada em territério federal.

Acerca do assunto Junior (2004, p. 183) defende que a heranga em sua totalidade
deve ser atribuida ao companheiro sobrevivente, uma vez que ndo estd claro na lei. O

brilhante jurista ainda destaca que:

O CC 1790, caput sob cujos limites os incisos que se lhe seguem devem ser
interpretados, somente confere direito de sucessdo ao companheiro com relacdo aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nada dispondo sobre
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bens adquiridos gratuitamente durante esse mesmo periodo. E de se indagar se, em
face da limitagdo do CC 1790, caput, o legislador ordinario quis excluir o
companheiro da sucessdo desses bens, fazendo com que a sucessdo deles fosse
deferida a Fazenda. Parece-nos que ndo, por trés motivos: a) o CC 1844 manda que
a heranca seja devolvida ao ente publico, apenas na hip6tese de o de cujus ndo ter
deixado cbnjuge, companheiro ou parente sucessivel; b) quando o companheiro néo
concorrer com parente sucessivel; a lei se apressa em mencionar que o companheiro
tera direito a totalidade da heranca (CC 1790, 1V), fugindo do comando do caput
ainda que sem muita técnica legislativa; c) a abertura da heranga jacente da-se
quando ndo ha herdeiro legitimo (CC 1819) e apesar de ndo constar no rol do CC
1829, a qualidade sucessora do companheiro é de sucessor legitimo e nao de
testamentario.

O Cddigo Civil traz ainda mais uma distincdo entre cdnjuge e companheiro, ao
incluir apenas o primeiro como herdeiro necessario (art. 1895). Ficando assim apenas 0
conjuge com o direito a legitima, que corresponde a metade dos bens da heranca. Podendo o
companheiro ser excluido da herancga, ja que ndo sdo herdeiros necessarios por meio de

testamento conforme artigo 1846 do CC:

Art. 1845. S8o herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge.
Art. 1846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito & metade dos bens da
heranca constituindo a legitima.

As novas regras do Codigo Civil retrocedeu em relacdo aos direitos antes
estabelecidos pelas Leis 8.971/94 e 927/96 e pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo
226 3°8§, pois ambas leis deram tratamento similar ao companheiro e conjuge, ndo podendo o
legislador ignorar os direitos anteriores a vigéncia do Codigo Civil criando assim leis que 0s
coloque em desigualdades. Cabe ressaltar a citacdo do autor Oliveira (2005, p. 154-155), onde
destaca a protecdo que unido estdvel tem no texto constitucional e faz uma critica ao

tratamento conferido ao companheiro que afronta os principios constitucionais:

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 homem e mulher, a discrepancia entre a posicéo
sucessoria do cOnjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de
contrariar o sentimento e aspirac@es sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito os
fundamentos constitucionais.

Diante do exposto fica evidente que os artigos supracitados do CC sdo ofensivos ao
texto constitucional, pois fere a protecdo que a lei confere as mais diversas espécies de
entidade familiar. N&o podendo o casamento se sobrepor as demais. Assim como também n&o

seria aceitavel a unido estavel possuir mais privilégios que o casamento e vice-versa.
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Menciona Gongalves (2009, p. 171) em linhas gerais, o referido dispositivo restringe
o direito do companheiro aos bens que tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da

unido estavel:

Faz distincéo entre a concorréncia do companheiro com os filhos comuns ou sé do
falecido, prevé o direito apenas a metade do que couber aos que descenderem
somente do autor da heranca e estabelece um terco na concorréncia com herdeiros de
outras classes que ndo os descendentes do falecido, ndo beneficiar o companheiro
com o quinhdo minimo na concorréncia com os demais herdeiros nem inclui no rol
dos herdeiros necessarios, ocorre com um terco também com os colaterais e s6 é
chamado a recolher a totalidade da heranca na falta destes. O cdnjuge, porém,
prefere aos parentes da linha transversa, com exclusividade.

Nota-se que a maioria dos doutrinadores faz criticas ao tratamento dado aos
companheiros no novo diploma, no que se refere ao direito sucessorio, ndo foram feitas as
devidas adaptacOes e consertos, ja que colocou os participes da unido estavel, na sucessao
hereditéaria, numa posicao desfavoravel se comparado com o tratamento dado ao cénjuge.

Menciona Nogueira (2007, p. 26) que o dispositivo legal é falho ndo atende as
necessidades dos companheiros, fere os principios constitucionais criando varios obstaculos
para a sucessdo destes. “referente ao artigo 1790 do vigente Cédigo Civil. O artigo 1790
merece censura e critica severa porque é deficiente e falho, em substéncia significa um
verdadeiro equivoco.” O referido dispositivo é alvo de inimeras criticas por parte da doutrina,
pois limitou o direito sucessorio dos companheiros a um Gnico artigo que nao consegue de
forma clara satisfazer todas as necessidades na hora em que se mais precisa, 0 que 0 torna

totalmente injusto se comparado ao direito assegurado aos conjuges.

Vale destacar as palavras do autor Oliveira (2005, p. 51) quanto ao referido artigo
1790 do CC o doutrinador ainda faz mais uma critica ao dispositivo que coloca o

companheiro em posicao desfavoravel:

O Cddigo Civil coloca os participes da unido estavel, na sucessao hereditaria, numa
posicdo de extrema inferioridade, comparada com 0 novo status sucessorio dos
conjuges.

O caput € a unidade basica da disposi¢do, o método do artigo, contendo a substancia
da norma a regra geral, o principio a respeito do assunto tratado. Os paragrafos,
incisos e alineas sdo os desdobramentos do caput, divisdes do artigo, que
desenvolvem, restringem, explicitam a regra, da qual, obviamente dependem. E o
caput do art. 1790 edita claramente, que a sucessdo dos companheiros s6 é admitida
guanto aos bens que foram adquiridos onerosamente durante o tempo de
convivéncia. Sendo assim, se durante a unido estavel dos companheiros ndo houver
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.
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Fazendo uma anélise dos artigos supracitados (1790 e 1829 do Cddigo Civil), ndo ha
motivo justificavel para que o artigo 1790 do Cddigo Civil seja tratado em dispositivo
isolado, totalmente dissociado do Capitulo I, do Titulo Il, Livro V. O artigo 1829 do Cdédigo
Civil, que trata da ordem de vocacdo hereditaria ndo faz mencdo ao companheiro. O correto
seria ter incluido o companheiro no artigo 1829, CC, e néo criar mais um dispositivo ao texto
legal.

Assevera Calmom (2007, p. 26) que ainda existe um preconceito com as pessoas que
optaram em viver em unido estavel e ficou mais nitido ainda no Cddigo Civil onde o
legislador ndo se manifestou de forma precisa sobre o tema: “o que aparenta, é que ainda ha
preconceito no tratamento das uniGes fundadas no companheirismo, a despeito da norma
constitucional que considera tais unides como familias juridicas, ha problemas de suma
gravidade, beirando as raias da inconstitucionalidade.

Pode-se concluir que o referido dispositivo legal 1790 CC é flagrantemente
discriminatorio se comparado com o posicionamento reservado ao conjuge. Pois nada
justifica tal distincdo adotada pelo legislador quanto aos Direitos Sucessorios dos

companheiros, ja que a Constituicdo Federal 1988 assegura protecao juridica a unido estavel.

3.2 Direito real de habitacdo

A lei n. 9278/96 estabelece no seu artigo 7°, paragrafo Unico, que: Dissolvida a unido
estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacédo,
enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado
a residéncia da familia. Houve um retrocesso enorme ja que a lei 9278/96 garantia tal direito
aos companheiros, portanto o Cadigo Civil ao deixar de mencionar o companheiro no artigo
1831 agiu de forma discriminatoria foi omisso quando ndo estendeu aos companheiros o que
foi assegurado aos conjuges.

Menciona Venosa (2007, p. 135) acerca do tema defende a sobrevivéncia do
paragrafo unico, art. 7°, da Lei 9278/96 para ndo prejudicar os companheiros, assim como é
entendimento majoritario: “Somos da opinido de que ¢ perfeitamente defensavel a
manutencdo desse direito no sistema do Codigo Civil de 2002”.

O direito real de habitagédo dos companheiros quando confrontado ao dos conjuges
torna-se mais grave, pois percebe que no casamento tal direito estd previsto

independentemente do regime de bens, sendo uma grande discriminagdo quanto aos membros
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da unido estavel e o pior ainda é o retrocesso ja que existe uma lei anterior que assegura o
direito real de habitacdo aos companheiros. Nota-se que para o conjuge ndo ha limitagdo para
tal direito, ja o companheiro, nos termos do artigo 7°, paragrafo unico, a limitacdo se da
enquanto o companheiro ndo constituir nova unido. Sdo exigéncias que coloca em total
desvantagens os companheiros.

Assevera Dias (2008, p. 72) defende o direito real de habitagdo para o companheiro
sobrevivente para ela a omissdo do Cddigo Civil ndo significa que o direito antes assegurado
foi revogado para ela dois fundamentos que autorizam a concessdo do direito real de

habitagdo ao companheiro:

Dois fundamentos autorizam a sua concessao. O primeiro é de ordem constitucional.
Reconhecidos o casamento e a unido estavel como entidades familiares merecedora
da especial protecdo do Estado, ndo se justifica o tratamento diferenciado em sede
infraconstitucional (CF 2268, 3°). Descabe distinguir ou limitar direito quando a
Constituicdo ndo o faz fora isso, a lei que regulou a unido estivel expressamente
assegurou o direito real de habitagdo ao companheiro sobrevivente (Lei 9278/96, art.
7).

A posicdo que defende o direito real de habitagdo para o companheiro, devendo
prevalecer o disposto na lei 9278/96 é a mais justa e adequada, pois esta resguardando o
direito j& conquistado em face da omissdo cometida pelo Codigo Civil.

Cabe lembrar ainda que antes da vigéncia do Novo Cddigo Civil de 2002, o cénjuge
esteve em desvantagem perante o companheiro, pois s tinha a referida garantia se o regime
de bens fosse o da comunhdo universal de bens. Essa distor¢cdo foi corrigida no Cadigo Civil,
embora tenham esquecido de mencionar o companheiro no referido dispositivo.

Importante destacar que outros autores também defendem o direito real de habitacdo
para 0s companheiros sendo este posicionamento majoritario.

Leciona Diniz (2007, p. 148) acerca do tema que por analogia 0 companheiro
também terd direito real de habitacdo ja que existe uma lei anterior que assegura esse direito

ndo pode simplesmente 0 magistrado ignorar:

Além disso, urge lembrar que o companheiro sobrevivente, por forca da Lei n°
9278/96, art. 7°, paragrafo Unico e, analogicamente, pelo disposto nos artigos 1831
do CC e 6° da CFC, também terd direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado & residéncia
da familia, mas pelo Cédigo Civil tal direito sé é deferido ao conjuge sobrevivente
diante da omissdo do Codigo Civil (norma geral) o art. 7°, paragrafo Unico daquela
lei estaria vigente, no nosso entender, por ser norma especial.
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Salienta-se que grande parte da doutrina faz uma critica com relacdo ao direito real
de habitacdo, previsto para os conjuges. Percebe-se que para o cbnjuge ndo ha qualquer
limitacdo para o direito real de habitacdo. Ja o companheiro, nos termos da Lei 9278/96,
artigo 7°, paragrafo Unico, tera seu direito assegurado enquanto ndo constituir nova uniéo.

Menciona Gongalves (2011, p. 189) faz uma critica ao direito real de habitagdo dos
companheiros juntamente com outros doutrinadores, pois 0s companheiros correm o risco de

sofrer desocupacdo compulséria:

O ndo reconhecimento do direito real de habitagdo tem sido alvo de criticas, por
sujeitd-lo a uma eventual desocupagdo compulsdria do imoével onde vivia com o
parceiro, na hipotese de ndo ter este adquirido bens durante a convivéncia, ou de té-
lo adquirido s6 a titulo gratuito. Nesses casos carece o companheiro do direito a
meacao e tampouco concorre na heranga, que poderd ser atribuida a herdeiros que
nem sempre aceitardo repartir com ele o uso de imével residencial.

Diante do exposto negar o companheiro 0s mesmos direitos resguardados ao
conjuge, é cruel ja que estamos falando da sua moradia, onde viveu com 0 seu parceiro, 0
maior fundamento justificador desse direito estd na Constituicdo Federal, art. 6°, caput, que
garante o direito fundamental, a moradia e 0s preceitos constitucionais da dignidade da pessoa
humana, isonomia, que garantem aos companheiros o direito de continuar a residir no imével
comum.

O direito real de habitacdo € um importante instrumento a ser utilizado, pois este
garante 0 minimo de dignidade ao sobrevivente da relacdo, seja ela formal ou ndo.
Considerando o fim assistencial do direito real de habitacdo, ndo ha outro caminho sendo
entender que, sobre o imovel empregado como residéncia do casal, serd objeto de direito real
de habitacdo ao sobrevivente devido ao carater de tal instituto e ja que se trata de uma
necessidade basica. Um amparo para com o sobrevivente que compartilhou sua vida ao lado

do de cujus.
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4 UMA ABORDAGEM ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO DIREITO
SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS

Neste capitulo sera analisado o posicionamento de alguns doutrinadores acerca do
direito sucessorio dos companheiros, bem como sera analisado o posicionamento de alguns

tribunais.

4.1 Posicionamento doutrinario

O Cadigo Civil de 2002, mesmo com importantes mudancas trazidas, mostrou-se
falho em relacdo ao direito sucessério dos companheiros ao diferenciar unido estavel do
casamento na hora de partilhar os bens. Essa diferenciacdo € tida como inconstitucional por
grande parte dos doutrinadores.

Assevera Dias (2008, p. 66) afirma ser inconstitucional o tratamento adotado pelo
Cadigo Civil que estabelece diferencas entre companheiros e conjuges, em relacdo a sucessao

dos companheiros:

O companheirismo nem foi incluido na ordem de vocacao hereditaria. O seu direito
hereditério encontra-se previsto entre as disposi¢des da sucessdo em geral, em Unico
artigo com quatro incisos CC 1790. Esse tratamento diferenciado ndo é somente
perverso. E flagrantemente inconstitucional.

Essa diferenciacdo contraria o que foi assegurado pela Constituicdo que no seu artigo
226, § 3°, estabelece que a unido estavel possui especial protecdo do Estado. A constituicao
ndo trouxe nem um elemento discriminatério entre as instituicdes do casamento e unido
estavel, por isso se fala no retrocesso ja que o Codigo Civil ndo deu a devida protecdo ao
companheiro, deixando de menciona-lo devidamente junto com o cénjuge.

Conforme Veloso (2007, p. 66) O legislador civilista ndo foi feliz ao estabelecer
critérios para sucessdo dos companheiros, sendo assim ndo ha outra maneira sendo reconhecer
a inconstitucionalidade do dispositivo legal. “o artigo 1790 merece censura e critica severa
porque é deficiente e falho, em substancia. Significa um retrocesso evidente, representa um
verdadeiro equivoco”.

Diante da equiparacdo dada ao conjuge e companheiro na Constituicdo Federal de
1988, ndo pode a lei simplesmente limitar os direitos ja consagrados, pois tal atitude afronta
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principios constitucionais que proibe o retrocesso social ja que os companheiros tinham
conquistados direitos em leis anteriores.

Conforme Veloso (2005, p. 249) A familia tem especial protecdo do Estado seja
ela fundada no casamento ou no companheirismo, ndo pode o legislador civilista esquecer-se

da protecéo assegurada pela Constituicdo Federal:

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 criam informalmente, com a convivéncia
publica, continua e duradoura entre o homem e a mulher, a discrepéncia entre a
posicdo sucesséria do cOnjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de
contrariar o sentimento e as aspiraces sociais, fere e maltrata na letra e no espirito,
os fundamentos constitucionais.

Vem sendo corrigido o equivoco causado pelo Codigo Civil felizmente. Cresce uma
tendéncia, por grande parte da doutrina e até possivel constatar algumas decisdes no sentido
de equiparar unido estavel ao casamento para os efeitos sucessorios.

Menciona Nevares (2006, p. 157) fazendo uma critica aos doutrinadores que
sustentam ser o casamento superior. Nesse sentido: “a concep¢do que preconiza uma
hierarquia axioldgica entre as entidades familiares é inconstitucional”.

Portanto, todos 0s mecanismos que constituem a familia tém o0s mesmos
fundamentos, que sdo 0s de promover o desenvolvimento de seus membros, ndo podendo
assim serem ignorados pelo legislador.

Leciona Nevares (2006, p. 158) chega a seguinte conclusdo que ndo tem razdo
nenhuma para colocar o conjuge num patamar acima em detrimento dos companheiros,

simplesmente por sua op¢do é desumano:

Dessa maneira, como é possivel dizer que o casamento é entidade familiar
superior se todos 0s organismos sociais que constituem a familia tem a
mesma funcgéo, qual seja promover o desenvolvimento da personalidade de
seus membros? Admitir a superioridade do casamento significa proteger
ainda mais, ou prioritariamente, algumas pessoas em detrimento de outras,
simplesmente porque aquelas optaram por constituir uma familia a partir da
celebracéo do até formal casamento.

Nesse sentido, embora o casamento e a unido estavel constituam situacdes diversas,
ambas possuem o0 mesmo propdsito que € a convivéncia harmdnica e o Codigo Civil ao

estabelecer a diferenca entre ambas entidades nao levou em consideracéo os vinculos de afeto.



44

Diante do exposto ndo ha razdo para que os estatutos hereditarios de casamento e da unido
sejam diferentes e discrepantes, pois ambas sdo familias.

Conforme Maia (2006, p. 165) defende que a lacuna estabelecida pelo dispositivo
legal devera ser suprida através de analogia, interpretacdes favoraveis aos companheiros de

forma que repare o equivoco cometido pelo legislador:

Em vista da impossibilidade da tutela sucessdria diferenciada entre conjuge e
companheiro que assim na aplicacéo da lei afasta-se a base de calculo e o sistema de
fixacdo de quotas da heranca do art. 1790 do Cdodigo Civil de 2002 e a lacuna gerada
sera preenchida pela analogia com as disposi¢6es do conjuge.

A Constituicdo ndo estabeleceu qualquer diferenca entre as espécies de familias,
protegendo todas as espécies de entidades familiares, nesse sentido ndo se pode admitir que o
legislador faca tal diferenca, escolhendo proteger o casamento mais que a unido estavel. Nao
se pode admitir que essa diferenciacgdo € injustificavel e, portanto, inconstitucional.

Percebe-se que ndo ha razdo para que o cdnjuge e companheiro tenha tratamento
diferenciado, devendo, assim, 0s magistrados deixem de aplicar normas discriminatorias,
reconhecendo sua inconstitucionalidade.

Menciona Dias (2005, p. 242) nesse sentido afirma ser uma ofensa ao principio da
igualdade, pois a unido estdvel e o casamento sdo instituicbes que possuem 0S MesmMOos

fundamentos:

O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da igualdade, eis
que a unido estavel e o casamento sdo entidades familiares sem distin¢do de ordem
patrimonial. Até que seja corrigido este equivoco, pela reformulacdo da lei, cabe ao
juiz simplesmente deixar de aplicar as normas discriminatérias, 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 nesse sentido.

Vale ressaltar que os membros das entidades familiares independentemente da forma
em que se constituam, lembrando que o papel exercido pelo conjuge dentro da familia se
iguala ao do companheiro. Diante desse contexto ndo ha razdo para tais distingdes entre 0s
efeitos juridicos produzidos entre uma ou outra familia, sendo esta fundada ou ndo no
casamento, dentre eles estdo os efeitos patrimoniais dos quais trata o direito sucessorio.

Menciona Rodrigues (2007, p. 119) no sentido de que a sucessédo do companheiro vai
de encontro as aspiracfes sociais, ja que o contexto social em que vivemos vem sofrendo

grandes transformacdes, nesses termos:
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Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente huma posi¢do tdo acanhada e
bisonha na sucessao da pessoa com quem viveu publica, continua e duradouramente,
constituindo familia, que merece tanto reconhecimento e apreco, e que é tdo digna
quanto a familia fundada no casamento (...) Em suma, o Cédigo Civil regulou o
direito sucessério dos companheiros com enorme reducdo, com dureza imensa de
forma tdo encolhida, timida e estrita, que se apresenta em completo divdrcio com as
aspiracdes sociais, as expectativas da comunidade juridica e com o desenvolvimento
do nosso direito sobre a questéo.

Assevera Rezende (2005, p. 138) conclui-se que o referido dispositivo legal o artigo
1790 ofende o texto constitucional e o principio da isonomia ja que néo trata de forma igual

0s companheiros como assegura tal principio:

Como se Vé, portanto, a nds parece que o artigo 1790 é ofensivo ao texto
constitucional, porque agride a igualdade da protecdo que a lei deve deferir a todas
as espécies de familias, 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 estd assegurada a superioridade da familia
originada no casamento, parece-nos que haveria essa mesma inconstitucionalidade,
uma vez que ha hip6teses em que a lei coloca o companheiro em posicdo superior a
do cénjuge.

Ainda ha preconceito no tratamento das unifes fundadas na unido estavel. A
Constituicdo Federal de 1988, reconheceu a unido como familia juridica, posteriormente as
leis 8.971/94, esta finalmente regulamentou o comando constitucional e recepcionou a unido
estavel como entidade familiar, assegurando, assim, o direito a alimentos e a sucessdo, em
seguida a lei 9.278/96 veio complementar a lei anteriormente citada e ndo mais se exigiam 0s
requisitos para caracterizacdo da sociedade de fato, assegurando assim 0s companheiros o
direito real de habitacdo. Diante dessas conquistas e 0 retrocesso cometido pelo legislador
civilista ndo ha como ndo chegar a conclusdo de que o legislador agiu de forma
preconceituosa e inconstitucional ndo equiparando as espécies de familias, sejam elas vivendo
em companheirismo ou ndo. O importante é reconhecer que o objetivo do direito em questdo &
amparar 0 sobrevivente da relacdo seja ele conjuge ou companheiro deve-se prevalecer

sempre a igualdade.

4.2 Posicionamento jurisprudencial

Diante do posicionamento constitucional de que a unido estavel se equipara ao
casamento, o tratamento adotado pelo Codigo Civil de 2002 que faz distincdo entre ambas
entidades familiares, levaram os tribunais a discutir acerca da (in)constitucionalidade do

direito sucessorios do companheiro.
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Os tribunais passaram a se manifestar de acordo com cada caso especifico, tendo
alguns Tribunais reconhecendo a inconstitucionalidade e outros fazendo uma interpretacao
diferente estabelecendo ndo ser inconstitucional o dispositivo legal. S&o posicionamentos
diversos, cada Estado via de regra, tem fixado um entendimento embora uma grande parcela
reconheca a inconstitucionalidade do Direito Sucessorio dos companheiros.

Cabendo assim citar alguns julgados com decisdes divergentes para melhor
compreensdo acerca dos posicionamentos adotados por alguns dos tribunais. O julgado em
questdo trata-se de um julgado do TJ-PR8377964 (Acorddo), Relator: Vilma Régia Ramos de
Rezende, 11 Camera Civil, julg 08/02/2012(online, 2015):

APELACAO CIVEL. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. ARTIGO 1790, Il, DO
CODIGO CIVIL. CONCORRENCIA DO COMPANHEIRO COM O
DESCENDENTE DA AUTORA DA HERANGCA. TRATAMENTO DESIGUAL
EM RELAGAO AO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE. OFENSA AO ART,
226, 8 3°, DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. APLICA(;AO DA REGRA DO ART.
1829, 1, DO CODIGO CIVIL. DIREITO REAL DE HABITAGAO. BENEFICIO
PREVISTO NO ART. 7°, DA LEI N° 9.278/96. 1. O art. 1790, Il, do Codigo Civil é
incompativel com o art. 226, § 3° da Constitui¢do Federal, uma vez que promove
tratamento desigual entre o direito sucessorio do companheiro e o do conjuge. 2.
Afastada a incidéncia do art. 1790, Il, do Cddigo Civil em razdo da
incompatibilidade com a Constituicdo Federal, impde-se a aplicacdo da regra
destinada ao cdnjuge sobrevivente, prevista no artigo 1829, inciso I, do Cédigo
Civil, excluindo-se o companheiro meeiro da divisdo da legitima, porque, na
hip6tese dos autos, a autora da heranca ndo deixou bens particulares. 2. N&o
havendo prova de que o convivente constituiu nova unido estavel, imple-se a
manutenc¢do da sentenca que Ihe conferiu o direito real de habitacdo, com amparo no
art. 7°, da Lei n® 9.278/96. APELO PARCIALMENTE PROVIDO.

Julgado em questéo declarou a inconstitucionalidade apenas do inciso Il do art. 1790.
Percebe-se, pela fundamentacdo exposta € que todo o dispositivo afronta o principio da
isonomia pois promove tratamento desigual entre cdnjuge e companheiro, decidindo assim
pela aplicagdo do artigo 1829, inciso I, pois no caso em questdo a autora da heranca nao
deixou bens particulares, ndo havendo prova de quem o sobrevivente constituiu nova unido
estavel, terd assegurado o direito real de habitagdo.

O TJSC também vem decidindo no sentido da igualdade do tratamento entre conjuge
e companheiro ja que sdo entidades familiares com a mesma finalidade, ndo tem sentido
serem tratadas de forma tdo diferente, restringindo assim os direitos dos companheiros, desta
forma cabe citar o julgado do TJSC, 4 C Dto Civil, Rel. Des. Luiz Fernando Boller, Al
n°2011.055247-9, julg. 08-03022012:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM INVENTARIO. DECISAO QUE
DETERMINA A CONFECCAO DE NOVO PLANO DE PARTILHA,
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OBSERVANDO O DIREITO SUCESSORIO DA COMPANHEIRA DO
DE CUJUS. ESBOCO DE DIVISAO DE BENS APRESENTADO PELA
INVENTARIANTE QUE SE REVELA DE ACORDO COM O DISPOSTO NO
ART. 1.790, INCISO Il, DO CC. ENTENDIMENTO DESTA CORTE DE
JUSTICA, CONTUDO, NO SENTIDO DE QUE NAO PODE HAVER
DIFERENCIACAO NO TRATAMENTO DE CONJUGES E COMPANHEIROS.
UNIAO ESTAVEL RECONHECIDA COMO ENTIDADE FAMILIAR PELA
CONSTITUICAO FEDERAL. VEDACAO DE QUALQUER FORMA DE
DISCRIMINACAO. MAGISTRADO QUE, NA FUNCAO DE PACIFICADOR
SOCIAL, DEVE APLICAR A NORMA ATENDENDO AOS FINS SOCIAIS A
QUE ELA SE DIRIGE E AS EXIGENCIAS DO BEM COMUM.
POSICIONAMENTO DO JUiZO A QUO QUE ESTA EM CONSONANCIA COM
A JC-JURISPRUDENCIA CATARINENSE. MANUTENCAO DO JULGADO
VERGASTADO. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. Com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 e a elevacdo da unido estavel a condicdo de
entidade familiar para conferir-lhe maior protecdo do Estado, pode-se falar que a
familia € género, de que sdo espécies 0 casamento e a unido estavel. A distin¢do aos
direitos sucessorios dos companheiros - inciso Il do art. 1.790 do Cédigo Civil -
viola o principio constitucional da igualdade, uma vez que confere tratamento
desigual aqueles que, casados ou ndo, mantiveram relacdo de afeto e
companheirismo durante certo periodo de tempo, inclusive, contribuindo para o
desenvolvimento econdmico da entidade familiar. Os tribunais patrios tém admitido
a aplicagdo do art. 1.829 do Cddigo Civil ndo somente para a cOnjuge, mas também
para a companheira, colocando-as em posi¢do de igualdade na sucessdo." (Apelacéo
Civel n® 2006.022719-2, de Cunha Pord. Relator: Des. Gilberto Gomes de Oliveira,
j. 14.12.2010). (TJSC, 42 C. Dto Civil, Rel. Des. Luiz Fernando Boller, Al n°
2011.055247-9, julg. 08.03.2012)

Posicionamento  diferente tomou o TJMG ao deixar de declarar a
inconstitucionalidade do inciso Il do art. 1790 do Cdédigo Civil. Em julgamento realizado o
Orgéo Especial do Tribunal , por maioria de votos, deixou de declarar a inconstitucionalidade
do inciso 11l do art. 1.790 do CC em acdrddo assim ementado e transitado em julgado pelo TJ-
MG, Corte Superior, Rel. Des. Paulo César Dias, Arg Inconstitucionalidade
n°1.0512.06.032213-2/002, julg.09.11.2011:

"Incidente de Inconstitucionalidade: Direito de Familia. Unido Estavel. Sucesséo.
Companheiro sobrevivente. Art. 1.790, inciso Ill, do Cddigo Civil. O tratamento
diferenciado entre conjuge e companheiro encontra guarida na prépria Constituigdo
Federal, que distinguiu entre as duas situacfes juridicas. Ndo é inconstitucional o
art. 1.790, Ill, do Codigo Civil, que garante ao companheiro sobrevivente, em
concurso com outros parentes sucessiveis, o direito a 1/3 da heranca dos bens
comuns." (TJMG, Corte Superior, Rel. Des. Paulo Cézar Dias, Arg
Inconstitucionalidade n° 1.0512.06.032213-2/002, julg. 09.11.2011)

O julgado em questdo ndo declarou a inconstitucionalidade do artigo 1790, IIl. A
conclusdo que o referido Tribunal chegou foi que o tratamento distinto entre cdnjuge e
companheiro ndo é inconstitucional haja vista que no ambito do Direito sucessoério, a
Constituicdo apenas definiu que a lei facilitasse a conversdo da unido estavel em casamento.

Sendo assim tal dispositivo ndo pode ser considerado inconstitucional.
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O TJGO tem posicionamento parecido ao do TIMG e tem se preservado no sentido
de dar aplicacdo integral ao artigo 1790 do Cddigo Civil por entender que a diferenciacdo
trazida pela lei ndo fere os principios constitucionais. Cabe citar um julgado do TJGO, 42
C.Civel, Rel. Des. Amaral Wilson de Oliveira autos ED n.372352-08.2010.8.09.0000,
julg.03.03.2011.

"INVENTARIO. SUCESSAO ENTRE COMPANHEIROS NAO AFASTAMENTO
DAS REGRAS DO ART. 1.790, Ill, DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE
OMISSAO NO DECISUM. INOCORRENCIA. OBJETIVO DE VER
DECLINADO FUNDAMENTO LEGAL PARA FIM DE
PREQUESTIONAMENTO. IMPOSSIBILIDADE. PRESSUPOSTOS NAO
DEMONSTRADOS. PRECEDENTES DESTA CORTE E DOS TRIBUNAIS
SUPERIORES. | - N&o ha, em principio, inconstitucionalidade na regra do art. 1.790
do CC/02 pela mera constatacdo de que, numa hip6tese pontal, essa norma confere
mais vantagem a companheira que conferiria a esposa casada pelo regime da
comunhéo parcial. A solucdo da controvérsia requer a interpretacdo sistematica dos
arts. 1.725, 1.790 e 1.829, |, do Cdédigo Civil e ndo a interpretagdo gramatical do art.
1.790 como fez a julgadora. Il - Os embargos declaratdrios, ainda que para fins
prequestionatorios, s6 podem ser usados com a finalidade de esclarecer obscuridade
e contradi¢do ou sanar omissdo existente no julgado, exatamente como determinou o
legislador no art. 535 do CPC. 1l - Ao Tribunal, e ao Juiz, ndo compete detalhar os
dispositivos legais aplicados no julgamento da causa. Incumbe-lhes apenas julgar de
acordo com o0 seu convencimento e com a sua consciéncia, optando pelo
posicionamento que lhe parecer mais adequado ao enfrentamento da questdo
colocada ao seu poder-dever de decisdo, pois ndo estdo adstritos aos fundamentos de
direito trazidos pelas partes, nem estdo obrigados a se manifestar expressamente
sobre todos eles quando, salienta-se, solucionam a lide sob motivacdo diversa da
esposada pelas partes. IV - Somente quando demonstrado objetivamente o ponto
omisso, obscuro ou contraditério da decisdo embargada é que tem o Superior
Tribunal de Justica admitindo o prequestionamento de dispositivos legais por meio
de embargos de declaragdo. Embargos Rejeitados.”(TJGO, 42 C.Civel, Rel. Des.
Amaral Wilosn de Oliveira autos ED n° 372352-08.2010.8.09.0000, julg.
03.03.2011)

O julgado em questdo decidiu pelo ndo afastamento das regras do inciso 111 do artigo
1790, pela mera constatacdo de que, essa norma confere mais vantagem a companheira que a
esposa casada pelo regime de bens. Cabe destacar que a posicdo majoritaria adotada pelo TJ-
GO ¢ pelo reconhecimento da inconstitucionalidade.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) apesar de ndo ter ainda uma deciséo final sobre
0 tema, posicionou-se sobre a questdo da isonomia de tratamento entre conjuge e
companheiro, cabendo assim aos magistrados a aplicacéo da lei de forma isonémica a ambos,
sem distin¢des fazendo uma analise de cada caso, para ndo colocar os companheiros numa
situacdo injusta. O Ministro Luis Felipe Salomdo suscitou incidente de inconstitucionalidade
do art. 1790, Il e 1V, do CC, em junho de 2011, processo nimero Al no Resp 1135354, em

acordao assim emendado:
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"INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790,
Il E IV, DO CC/02. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO DO COMPANHEIRO.
CONCORRENCIA COM PARENTES SUCESSIVEIS. Preenchidos os requisitos
legais e regimentais, cabivel o incidente de inconstitucionalidade dos incisos Il e IV
do art. 1.790, Cddigo Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial
acerca da matéria tratada." (Al no Resp. 1135354/PB, Rel. Ministro Luis Felipe
Saloméo, Quarta Turma, julgado em 24.05.2011, DJe 02.06.2011)

A arguicdo, que ainda aguarda julgamento final, segue com o seguinte resultado
parcial: O Ministro Relator votou pelo acolhimento da arguicdo de
inconstitucionalidade; em 16.05.2012 o Ministro César Asfor Rocha votou pela
improcedéncia da arguicdo de inconstitucionalidade; em 06.06.2012 o Ministro
Teori Albino Zavascki votou pelo ndo conhecimento da argui¢do, em preliminar,
ocasido em que o Ministro Felix Fischer pediu vista dos autos. Os autos foram para
julgamento no dia 05.09.2012, mas o resultado ainda nédo foi disponibilizado.

Sendo assim, ha de se aguardar quais 0s caminhos que serdo trilhados pelo Superior
Tribunal de Justica em relagdo ao tema, j& que se trata de um assunto de grande relevancia
para a sociedade, nota-se que o STJ vem se posicionando acerca de um tratamento isonémico
aos companheiros sem distin¢Ges dando uma solucao equanime a cada caso.

Cabe ainda citar uma noticia que o Instituto Brasileiro de Direito de Familia
(IBDFAM) (online, 2015) destacou:

Na Ultima quarta-feira (17), a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ)
comegou a discutir a forma de sucessdo ou heranca em casos de unido estavel.
Atualmente, o companheiro herda menos do que o conjuge, legalmente casado. O
Ministério Publico (MP) arguiu a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo
Civil de 2002, que trata das regras de direito sucessorio aplicaveis a unido estavel.
Em analise de recurso especial apresentado pelo MP, a Quarta Turma resolveu
remeter a questdo a Corte Especial porque s6 o 6rgao julgador maximo do STJ pode
declarar a inconstitucionalidade de um dispositivo legal. Assim, a eventual
declaracdo de inconstitucionalidade afasta a aplicagéo do dispositivo questionado no
processo em julgamento, com efeito apenas para as partes. A inconstitucionalidade
do artigo 1.790 vem sendo apontada com frequéncia por alguns doutrinadores e
magistrados. No STJ, esse entendimento ja foi sustentado anteriormente pelo
ministro Luis Felipe Salomao, relator do recurso em discussdo no momento.

Para a jurista Giselda Hironaka, diretora nacional do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM), o histoérico do artigo 1.790 ja induz ao entendimento de que
ele carrega consigo inimeros problemas, eis que s6 foi inserido no texto do Projeto
de Cobdigo Civil através da Emenda n° 358, apresentada pelo senador Nelson
Carneiro. Segundo ela, antes dele, nada constava a respeito da sucessdo do
companheiro, e a escolha do habitat legislativo para a sua inser¢éo foi extremamente
desastrosa, uma vez que nao foi acolhido pelo dispositivo que abrigou a ordem de
vocagdo hereditaria, mas restou instalado fora do titulo destinado a Sucessdo
Legitima, 14 no titulo destinado & Sucessdo em Geral, no Capitulo das Disposicdes
Gerais. “O artigo 1.790 ¢ de feigdo extremamente retrogada e preconceituosa, € a
vigorosa maioria dos pensadores, juristas e aplicadores do direito tem registrado
com todas as letras que o dispositivo é inconstitucional, exatamente porque trata
desigualmente situagBes familiares que foram equalizadas pela ordem
constitucional, como é o caso das entidades familiares oriundas do casamento e da
unido estavel”, argumenta.

Deciséo do STJ - De acordo com Giselda Hironaka, o julgamento foi suspenso pelo
fato de a ministra Nancy Andrighi ter pedido vista, por conta da divergéncia que
havia se estabelecido entre 0os ministros durante a discussdo, sobre se o STJ deveria
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julgar ou se deveria esperar o julgamento do STF, dado o fato da repercussdo geral
que o tema suscitava na Magna Corte. “E como ansiosamente tenho pensado, ao
longo deste periodo de mais de uma década de vigéncia do Cddigo Civil de 2002.
Aguardemos a retomada do julgamento com o voto da ministra Nancy Andrighi,
pois a discussdo e a decisdo pacificardo o entendimento sobre o tema na Segunda
Secdo do STJ, que julga questdes de Direito Privado”, expde.

Por se tratar de um tema bastante polémico, ainda ha muito o que ser discutido,
embora os passos dados j& demostram que a caminhada esta quase chegando ao fim, sera
corrigido um equivoco legal cometido legislador civilista e resgatados os direitos antes
conquistados como citado anteriormente, as leis devem ser criadas para assegurar os direitos e
deveres a todos e ndo estabelecer diferencas e obstaculos a quem delas necessitem.

O Supremo Tribunal Federal (STF) ird manifestar-se sobre a constitucionalidade ou
ndo a regra do Codigo Civil que prevé regimes diferentes para o conjuge e companheiro. O
tema em questdo teve repercussdo geral reconhecida por unanimidade pelo Plenario Virtual da
Corte e sera analisado no Recurso Extraordinario (RE) 878694, de relatoria do ministro Luis
Roberto Barroso.

Cabe citar a manifestacdo do Ministro Luis Roberto Barroso, (online, 2015):

O ministro Barroso observou que, além do carater constitucional, a controvérsia
possui relevancia social e juridica que ultrapassa os interesses subjetivos da causa.
Segundo o ministro, a natureza constitucional reside no debate sobre a validade dos
dispositivos do Codigo Civil que preveem direitos sucessorios distintos ao
companheiro e ao cdnjuge, distinguindo a familia proveniente do casamento e da
unido estavel, especialmente a luz do principio da isonomia e do artigo 226,
paragrafo 3°, da Constituicdo, que reconhece a unido estavel entre 0 homem e a
mulher como entidade familiar para efeito da protecéo do Estado.

O relator destacou que, do ponto de vista social, a discussdo também tem relevancia
por tratar da protecdo juridica das relagbes de familia num momento de particular
gravidade (perda de um ente querido), podendo resultar numa situagéo de desamparo
emocional e financeiro. Verificou também a repercussdo no ambito juridico porque
relacionado a especial protecdo conferida pelo Estado a familia, como prevé o artigo
226,caput, da Constituicdo de 1988.

“Por fim, a discussdo ¢ passivel de repeticdo em inumeros feitos, impondo-se 0
julgamento por esta Corte a fim de orientar a atuacdo do Judicidrio em casos
semelhantes. A decisdo, assim, ultrapassa os interesses subjetivos da causa”, frisou o
relator em manifestacdo pelo reconhecimento da repercussdo geral, entendimento
que foi seguido por unanimidade em deliberagdo do Plenéario Virtual da Corte.

Diante das criticas apresentadas advindas das discrepancias em que o Codigo Civil
de 2002 tratou o Direito Sucessorio dos companheiros, a solu¢do mais eficaz e isondémica é a
reformulacdo do artigo 1790 do Cdédigo Civil, buscando assim ajustar um equivoco cometido
pelo legislador civilista. Portanto em face das criticas da doutrina e jurisprudéncias o referido
dispositivo tende a sofrer consideraveis e justas mudancas. Assim, nota-se que had uma grande

tendéncia e anseio da sociedade por mudangas no ordenamento juridico, ja que o referido
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artigo 1790 n&o encontra respaldo com o que estabelece o texto Constitucional, pois ndo leva

em consideracdo os principios constitucionais.
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CONSIDERCOES FINAIS

Exposto sobre os principais aspectos do Direito Sucessorio dos companheiros, nota-
se que a unido estdvel com passar dos anos teve seu reconhecimento assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, pois antes so era considerado entidade familiar as familias
constituidas pelo matriménio ou seja formadas pelo casamento.

A partir dai, passou a existir conflitos em relacgdo ao Direito Sucessério dos
companheiros ja que o Codigo Civil de 2002, ndo tratou de forma isonémica os companheiros
quando comparado com o tratamento dado aos conjuges ignorando o reconhecimento dado
pela Constituicdo Federal de 1988. Existem vérias criticas por parte da doutrina e
jurisprudéncias, o entendimento majoritario de ambos é pelo reconhecimento do equivoco
cometido pelo legislador civilista que atribuiu diferencas a institutos tdo semelhantes.

A melhor opcdo para solugdo desse problema é o reconhecimento da
inconstitucionalidade do Direito Sucessoério dos companheiros que foi tratado em um Unico
dispositivo de maneira excéntrica e superficial, deixando lacunas no texto da lei. O Direito
Sucessorio tem como parametro os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa
Humana, da Isonomia e o da Vedagdo ao Retrocesso. No entanto, as jurisprudéncias ainda ndo
sdo pacificas em relacdo a esse assunto, tém-se julgados reconhecendo a constitucionalidade
do Direito Sucessorio dos companheiros.

Discutido os mais diversos posicionamentos acerca do tema, ha de se concluir que o
ndo reconhecimento da inconstitucionalidade do direito sucessorio dos companheiros
representa um retrocesso com todos os direitos antes conquistados, voltando a dar
hierarquizacdo a familia matrimonializada, j& que esta possui mais vantagens no Caodigo Civil,
podendo causar danos a pessoa que desse direito necessitar e ir de encontro aos principios
contidos na Constituicdo Federal de 1988.

Com esse novo conceito de familia que a sociedade moderna prope ha de se
destacar que juntamente com ele passardo a ter validade todos os efeitos juridicos que advir
com seu reconhecimento e deverdo agir de forma a nao beneficiar uma familia em detrimento
da outra prevalecendo assim o tratamento isonémico.

Diante de todo o exposto, é importante ressaltar que a unido estavel sempre existiu e
seu reconhecimento € apenas uma consequéncia da realidade atual, logo, o ordenamento
juridico deve se adaptar a nova realidade social, tendo o direito sucessorio dos companheiros
0 devido respaldo constitucional.
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