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Resumo: Com a promulgacdo do Novo Codigo Civil Brasileiro, 0
direito sucessorio sofreu significativas alteracdes, principalmente
no que diz respeito a inclusdo do companheiro supérstite como
herdeiro facultativo nas condi¢des dispostas no artigo 1.790, em
manifesta desigualdade a elevacdo do cOnjuge sobrevivo a
condicao de herdeiro necesséario com ampliacdo de seus direitos
sucessorios.

(Palavras-chave: sucessao - unido estavel - direito)

Sucessdo é a transmissdo do conjunto patrimonial a herdeiros
sucessiveis, quando seu titular vem a falecer.

Entende-se por sucessado legal, também chamada de sucessao
legitima ou ab intestato aquela que se opera segundo determinacao legal, sem
a presenca de testamento ou, quando existente, seja este invalido.

Por ser amplo e complexo o direito das sucessbes em geral,
nosso estudo restringir-se-4& ao plano dos direitos sucessoérios dos
companheiros a luz do novel Estatuto, através de uma analise critica do texto
de lei em vigor, calcada em pesquisa bibliografica, a partir de doutrinas,
jurisprudéncias, codigos e revistas juridicas, por entender que as maiores
alteracOes legislativas realizadas se deram nessas questdes, tornando-as
temas polémicos e intrigantes. Ao abordarmos o0 assunto, procuramos esbocar

0s tratamentos constitucional e infraconstitucional conferidos as entidades
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familiares, marcar as alteracdes relevantes do direito sucessorio do convivente
e destacar pontos em que o tratamento distribuido aos cbnjuges e
companheiros, em matéria sucessoéria, € manifestamente diferenciado e
conflitante com o progresso alcancado posteriormente a Constituicdo Federal
de 1988.

Para melhor compreensdo, antes de adentrarmos o tema
proposto, € necessario que facamos uma incursdo sobre o Direito
Constitucional, em virtude da modificacdo radical do panorama legal a partir da
Constituicdo Cidada. Assim, ressalta-se a principio, o alargamento do conceito
de familia pelo Constituinte de 1988 com o consequente acolhimento da unido
estavel pelo Mandamento Constitucional como entidade familiar, a protecéo
que lhe foi conferida como tal, a partir de entdo, colocando-a ao lado da
instituicdo do casamento, e a resolucdo de seus conflitos pelas varas de familia
e nao pela Justi¢a civil como dantes era feito. Observa-se, no entanto, que o
tratamento despendido ao casamento e a unido estavel, apesar de a
Constituicao té-los acolhidos como entidades assemelhadas, néo foi similar no
plano constitucional nem no plano inferior.

Na esfera constitucional, pondo fim a discriminacdo existente
com relacdo a unido de fato, a Lei Magna atual reconheceu-a como entidade
familiar e legitimou-a em seu artigo 226, § 3°, mas, a0 mesmo tempo, deixou
claro que confere a sociedade conjugal posicdo distinta ao dispor na segunda
parte do mesmo paragrafo que a lei deve facilitar sua conversdao em
casamento(1).Ora, se o tratamento fosse igualitario ndo haveria a necessidade
da converséo.

Para corroborar esse entendimento, podemos citar Yussef Said
Cahali (2) (2002, p. 17) que, com eximia, expde:

Na realidade, qualquer que seja a interpretacdo que se procure extrair
do obscuro § 39, citado, tem-se como certo que o0 casamento continua
mantendo a sua dignidade como Unico expediente legal habil para a
constituicdo da familia, ndo se lhe equiparando, para os efeitos da lei
— especialmente com vistas aos efeitos que dela resultam -, a simples
unido estavel entre o homem e a mulher.



No plano infraconstitucional, também ndo houve similitude,
principalmente no que diz respeito aos direitos sucessorios decorrentes de uma
ou outra forma de constituicdo familiar.

Nota-se, portanto, que a diferenciacdo vem desde a Constituicéo
e, por conseguinte, como € o entendimento de varios estudiosos do assunto,
nao poderia a lei infraconstitucional equipara-las completamente se o Texto
Maior ndo o fez, partindo da premissa de que a unido estavel foi inserida na
Constituicdo Federal como instituicdo-meio, como um outro caminho para se
chegar ao casamento, que é a instituicdo-fim.

Silvio de Salvo Venosa, no sentido de que as semelhangas entre
0 casamento e a unido estavel ficaram restritas aos elementos essenciais,
afirma que a Constituicdo Federal de 1988, ao reconhecer esta ultima forma de
concepcao de familia como entidade familiar, deu-lhe protecdo do Estado, mas
nao conferiu direito sucessoério ao convivente sobrevivo.(3)

Seguindo esse entendimento, verificamos que as duvidas quanto
a sucessao do companheiro surgiram com o advento da hodierna Carta,
porque sem a elevacdo do concubinato puro (unido estavel) como entidade
familiar, parte do patriménio que fora adquirido pelo esforco comum dos
conviventes, poderia ser atribuido a concubina, como indenizacdo pelos
servicos domeésticos prestados ou divididos, conforme a Sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal, no caso de liquidacdo de uma sociedade de fato.
Desse modo, ndo pairavam duavidas de que o concubino, hoje companheiro,
nao era herdeiro apesar de, nas duas hipoteses, haver a diminuicdo da
heranca.

Tudo isso culminou com a edicdo das Leis n° 8.971/94 e n°
9.271/96, que regulamentaram as disposi¢c6es do paragrafo 3°, do artigo 226,
da Constituicdo Federal de 1988, apds a criacao de varios projetos para se por
fim a celeuma que havia se formado. Assim, o direito sucessoério dos
companheiros foi reconhecido somente em 1994, através da Lei n°® 8.971, em
seus artigos 1° e 2° e incisos e, mais tarde também com a edi¢do da Lei n°
9.271/96, que |hes concedeu, em seu artigo 7°, 8 Unico, o direito real de

habitacdo, em condi¢cdes parecidas com as dos cbnjuges. Em termos de



direitos sucessorios, parecia estar completa a igualdade de tratamento, apesar
de o convivente nao ter sido considerado explicitamente como herdeiro.

Todavia, como ainda n&o tinha sido estipulado o regime de bens
qgue deveria regular a unido estavel, as vantagens conferidas ao convivente
sobrevivo pelas leis acima citadas, ndo se subordinavam ao regime de bens,
enquanto ao cOnjuge eram estreitamente ligadas ao regime adotado pela
ocasido do casamento, o que |lhe conferia certas desvantagens.

Com a promulgacéao da Lei n°® 10.406/2002, o direito sucessorio
sofreu alteracbes, melhorando a situagdo do cOnjuge e, em parte, a do
companheiro. Em parte, porque, em certos pontos, distanciou e muito da
sucessdo do coOnjuge, ndo obstante de aparente paridade ja ter sido
estabelecida por meio das leis mencionadas alhures, cujos dispositivos
continuam em vigor, salvo em conflito com o novel Cédigo, que nao os revogou
expressamente.

Com o escopo de procurar demonstrar que nao houve simetria no
tratamento do direito sucessoério do conjuge e do companheiro cumpre, de
inicio, olhar atentamente a disposicdo sobre a vocacdo hereditaria dos
conviventes situada indevidamente nas disposi¢des gerais (artigo 1.790), o que
nos leva a crer que foi acrescentado sem a atencdo que merecia do
Congresso, pois se a unido estavel ndo constava do Projeto de Lei n® 634/75,
foi ela inserida no mundo juridico através da CF/1988 e, assim, houve tempo o
bastante para que fosse estudada, ou melhor, mais de uma década, o que ndo
justifica a sua auséncia no capitulo da ordem da vocacédo hereditaria (artigos
1.829 a 1.832), em que é tratada a sucessao do codnjuge, portanto, no lugar
certo em que deveriam estar todos os herdeiros.

Feitas essas consideracfes, como forma de reforcar a idéia de
que o propdsito constitucional foi o de proteger e ndo o de igualar as duas
modalidades de entidade familiar, salientamos a diferenca existente entre
casamento e unido estavel sublinhada pelo caput do artigo 1.790 do Caodigo
Civil de 2002, ao dispor que o convivente participara da sucessado do outro,
quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso e se na constancia da uniao(4). O

legislador, ao fazer uso da expressao “participard”, ou quis realmente realcar a



diferenga estabelecida para o consorte na unido estavel, ou foi infeliz em sua
colocacao, pois ha somente uma situacao fatica: ou é herdeiro ou néo o é -,
nao existindo a figura de “participante”, como se este apenas tomasse parte do
patrimonio sem nada herdar.

Nessa linha de raciocinio, vislumbra-se, com a andlise linear do
aludido artigo 1.790, que houve uma resisténcia sem justificativa do codificador
em estabelecer eqlidade entre os conjuges e companheiros em matéria
sucessoria, visto que, consoante o caput do mesmo artigo, 0 companheiro tera
sua parte na herangca somente “quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel”’, enquanto ao cbnjuge foi conferida a posicdo de
herdeiro necessério (artigo 1.845), lembrando, ex vi do artigo 1.846, que teré
sua legitima assegurada.

A leitura da cabeca do artigo 1.790 leva-nos a questionamentos
diversos, mesmo que tenha, a principio, concedida ao companheiro a condi¢do
de herdeiro, 0 que ndo ocorreu com a Lei n°® 8.971/94, que limitou seu direito
apenas ao usufruto dos bens do de cujus.

Ao conferir direitos sucessoérios ao convivente supérstite somente
guanto aos bens obtidos no transcorrer da unido estavel e a titulo oneroso, o
caput do artigo em comento impde regras a participacdo do companheiro na
heranca, eis que, se o patrimbénio ndo sobrevir a unido, nada herdara e, se
houver superveniéncia dos bens a unido, o recebimento da parte que lhe cabe
ficara ainda condicionado a circunstancia se o patriménio foi conseguido
onerosamente. Portanto, sua participacdo no cumulo hereditario fica restrita
somente a porcdo adquirida nas condicfes ja mencionadas, diferentemente do
gue ocorria na Lei 8.971/94 que, na auséncia de descendentes ou
ascendentes, poderia herdar todo o acervo.

Fulcrado no entendimento de que o companheiro herdara sobre
0s aguestos - bens adquiridos na constancia do relacionamento, e ndo sobre a
totalidade do patriménio -, ap0s a meacdo, isto €, a separacdo da parte da
heranca que lhe concede o direito de suceder, o convivente sobrevivo herdara

nas proporcdes estabelecidas nos incisos do artigo 1.790.



O inciso |, ao estabelecer o direito de quinh&o equivalente ao
atribuido legalmente ao filho, traz inicialmente uma obscuridade, uma auséncia
de clareza absoluta, em razdo de ser a quota do filho referente a todo o acervo
hereditario e a do companheiro limitada aos aquestos e, por isso, sujeita-se a
uma investigacdo. Desse modo, ao analisa-lo, entende-se que essa porgao
equivalente a que tera direito o companheiro refere-se a quota dos aquestos
que sera repartida de maneira igual entre os filhos comuns e o convivente
supérstite.

No tocante ao inciso Il, observamos que o direito de heranca do
companheiro, ao concorrer com filhos apenas do de cujus, restringir-se-a a
metade do que couber a cada um deles, atribuindo pesos diferenciados para
ser realizada a partilha, como, por exemplo, se o falecido deixar dois filhos, a
heranca sera repartida em duas partes e meia, ficando a por¢cédo do convivente
limitada pela restricdo contida no caput do artigo 1.790 somente quanto a parte
do acervo hereditario que o torna sucessivel. Entretanto, na hipotese de a
concorréncia se efetivar com filhos comuns e filhos somente do autor da
heranca, a lei € omissa e, em casos como esse, ndo podem carecer de
solucéo, e a Unica forma de resolvé-los seré dividir os bens em partes iguais,
de maneira que o companheiro receba quinhdo igual ao atribuido a cada um
dos filhos(5), face a imposi¢ao constitucional que nao os diferencia.

Quando a concorréncia do companheiro se der na forma do inciso
[ll, isto €, com outros parentes sucessiveis, recebera somente um terco da
heranca, ficando claro que essa quota se refere aos aquestos, sendo que 0s
demais bens serao atribuidos aos colaterais até o quarto grau.

Essa disposicao trouxe o privilégio em favor dos parentes mais
distantes do convivente falecido, de poderem receber mais do que for atribuido
aos descendentes diretos, quando concorrerem com 0 companheiro supérstite,
bem como a possibilidade deste, como parente mais préximo do de cujus, nada
receber e ficar totalmente desamparado, na hip6tese de todos os bens a serem
partilhados terem sido adquiridos a titulo gratuito ou antes da unido.

Verifica-se, portanto, que esse inciso é um terreno propicio a

configuracéo de intoleraveis injusticas, ja que, admite um parente distante, que



sequer conhecia o autor da heranga, venha a ter mais direitos do que aquela
pessoa bem proxima que, durante anos a fio, dividiu com o companheiro as
alegrias e as tristezas, os problemas e aflicbes, uniu-se a ele para encontrar as
solugdes; quando doente, dele cuidou com carinho e dedicagéo, abdicando de
si mesma, muitas vezes.

Outro ponto que pode tornar-se uma sementeira de litigios e
injusticas diz respeito a regra do inciso IV, que enseja dubia interpretacdo ao
ser conflitada com a cabeca do artigo, pois, enquanto esta dispde que o
convivente participara apenas dos aquestos, aquela defere ao companheiro o
direito & totalidade da heranca, na falta de parentes sucessiveis. A conclusdo a
que se chega — e que ndo é a mais justa _ é que, ao utilizar a expresséo
“totalidade da heranca”, o legislador quis fazer mencdo somente a totalidade
dos bens adquiridos na constancia do relacionamento, declarando vacantes os
demais, caso existentes e, conseqiientemente, legitimando a Fazenda Publica
a receber bens particulares. Mas, como ndo o fez de forma clara e precisa,
deixa duvida se foi realmente essa a sua intencédo ao elaborar tal disposicéo
tornando, por conseguinte, evidente a existéncia de antinomia.

Assim sendo, para que nao se perpetre injustica em certas
situacOes, deve-se tirar proveito desse ponto controverso e interpretar o
disposto no inciso IV favoravelmente ao companheiro para que este receba,
nao existindo outros herdeiros, todos os bens que compdem o acervo do
sucedido e ndo somente 0s aquestos que, na hipotese de sua inexisténcia,
proporcionara uma situacao de desamparo total ao convivente sobrevivo.

Nessa moldura de caréncias e conquistas, compreendemos que,
se a familia é o objeto a ser protegido pelo Estado, ndo importa se adveio desta
ou daquela entidade familiar, pois, se foi constituida atendendo aos designios
sociais e das leis, ndo se pode conceber a idéia de que seus componentes
recebam tratamento diferenciado, qualquer que seja o modo de constituicdo
familiar. Assim, se a intencdo do constituinte de 1988 foi realmente a de
proteger a familia, ndo pensou ele que a melhor solugdo seria estabelecer a

paridade de tratamento com a edicdo de normas claras que nao suscitassem



tantas duvidas, dando azo a divergéncias jurisprudenciais e doutrinarias, o que
pode levar a casos de injusticas.

Neste sentido, tornam-se imperiosas a interpretacédo e aplicacédo
das normas em harmonia com 0s preceitos constitucionais da igualdade e
liberdade, para que nao resulte em danos a sociedade, visto que o fim altimo é
a producdo da Justica igualitaria e penetravel a todo cidaddo como
fundamento, ao lado da dignidade da pessoa humana, de um Estado que seja
deveras Democratico de Direito.

A questdo é complexa e d& origens a questionamentos dos mais
diversos. Questionavel é o amparo constitucional integral a familia oriunda da
unido estavel. Inquestionavel, entretanto, € a outorga diferenciada dos direitos
sucessorios ao conjuge e ao companheiro, bem como o desprestigio do vinculo
afetivo em favor do biol6gico, uma vez que o0s parentes colaterais até o quarto
grau preferem o companheiro, como se pode observar nas disposi¢coes dos
artigos 1.829 e 1.790, do novo Cadigo Civil , respectivamente.

Em sintese, segundo nosso entendimento, ressalvada posicéo
contraria e de todo respeitada, tem-se como certo, ao realizar-se 0 exame do
tema ora abordado, que, se por um lado é inegavel o avan¢o do Direito de
Familia com o acolhimento da unido estavel como entidade familiar
constitucional, merecedora da protecdo do Estado, juntamente com o
casamento que sempre foi a forma de constituicdo de familia por exceléncia, o
que veio refletir diretamente no direito sucessoério, por outro, as normas
posteriores ditadas em dissonancia com a realidade social, de forma obscura e
contraditoria, geraram polémicas e interpretacbes dispares, provocando
desconforto e inseguranga aos que a elas se submetem. Assim, inovando a
regulamentacao anteriormente adotada com relagao ao Direito das Sucessoes,
o Cadigo Civil de 2002 trouxe modificacdes expressivas, principalmente no que
se refere ao direito sucessorio do companheiro, ndo querendo com isso dizer
que foram inclusbes e alteracbes realmente justas e compativeis com a
evolucdo do panorama social, 0 que tem provocado um nivel acentuado de
perplexidades e opinides controversas que, muitas vezes, levam a equivocos

gue surgem no calor dos debates.



NOTAS EXPLICATIVAS:

. Constituicdo Federal, artigo 226: “A familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado. 8§ 3° : Para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.”

. Cahali, Yussef Said. Divorcio e Separacédo. 102 ed. revista e atualizada
de acordo com o Novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002. p.17.

. Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessofes. 42 ed. S&o
Paulo: Atlas S/A, 2004. (vol. 7). P. 116.

“A nova Carta reconheceu a unido estavel do homem e da mulher como
entidade a ser protegida (art.226, 83°, “devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”). Contudo, em que pesem algumas posicoes
doutrinarias e jurisprudenciais isoladas, tal protecdo néo atribui direito
sucessorio a companheira ou companheiro”.

. Artigo 1.790, caput : “A companheira ou o0 companheiro participara da
sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:...”

. Venosa, Silvio de Salvo. “...se houver filhos comuns com o de cujus e
filhos somente deste concorrendo a heranca, a solugdo é dividi-la
igualitariamente, incluindo o companheiro ou companheira.”

No mesmo sentido, Zeno Veloso:

“Na sociedade contemporanea ja estdo muito esgarcadas, quando nao
extintas, as relagcoes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau
(primos, tio-avls, sobrinhos-netos).[...]. A lei ndo esta imitando a vida,
nem se apresenta em consonancia com a realidade, quando decide que
uma pessoa que manteve a mais intima relagdo com o falecido fique
atras de parentes colaterais dele, na vocagéo hereditaria.”

(Zeno Veloso, p.41, 2003, apud GARCIA, Marco Tulio Murano. Unido
Estavel e Concubinato no Novo Cdédigo Civil. In: Revista Brasileira de

Direito de Familia. Porto Alegre: Sintese. n.20. out/nov. 2003, p.41.)
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ABSTRACT:



With the promulgation of the New Brazilian Civil Code, the successory
right suffered significant alterations, mainly in that it says respect to the
inclusion of the accompanying surviving spouse as inheriting physician in the
conditions made use in article 1,790, in manifest inaquality to the rise from the
spouse survives to the condition of necessary heir with magnifying of its

successory rights.



