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Resumo

O texto tem por objetivo discutir as diferencas entre o tratamento dispensado pela legisla-
¢do brasileira em relagio aos conjuges e companheiros, confrontando-as com os principios
da dignidade da pessoa humana e da afetividade. Além da andlise da legislagdo brasileira
é realizada uma comparag¢io com legislacdes estrangeiras, como forma de identificar mu-
dangas possiveis na realidade brasileira. Para isso, utiliza de método de pesquisa biblio-
grafica de autores nacionais e internacionais sobre o tema, bem como de fontes prima-
rias brasileiras e estrangeiras. Conclui-se que as diferengas de tratamento entre conjuge e
companheiro sdo histéricas, mas que, a partir da atual configuragio do conceito de familia
deve-se, a partir de um olhar constitucional, entender pela inconstitucionalidade do art.
1790 do Cédigo Civil, primando-se por uma adequagio da legislagio sucessoria.
Palavras-chave: Direito de sucesso. Principio da equidade. Relagdes familiares.

ABSTRACT

'The paper aims to discuss the differences between the treatment under Brazilian law re-
garding spouses and partners, confronting them with the principles of human dignity and
aftection. Besides the analysis of Brazilian law is made a comparison with foreign laws as
a way to identify possible changes in the Brazilian reality. It uses the method of literature
search of national and international authors about the subject, as well as Brazilian and
foreign primary sources. We conclude that the differences in treatment between spouse
and companion is historical and that from the current configuration of the concept of
family there must be a constitutional way to look the subject, understanding the uncons-
titutionality of article 1790 of the Brazilian Civil Code, excelling by an adaptation of
succession law.
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INTRODUCAO

A disparidade de tratamento entre conjuges e companheiros é uma
questdo histérica enfrentada pelo Direito Civil brasileiro. Com a modifi-
cagdo do conceito de familia e a conquista de maior espago pelo conjuge
em relagdo ao Direito Sucessério, algumas injusticas ainda permanecem no
que diz respeito aos direitos a titulo de sucessio causa mortis, nas relagoes
derivadas de unides estdveis e do casamento.

Veja-se, por exemplo, a por¢io herdada pelo conjuge. Na antiga lei,
ele s6 recebia heranca na auséncia de descendentes e ascendentes do de
cujus. Nos casamentos realizados sob regime de comunhio universal de
bens a regra era protetiva pelo préprio direito da meagdo sobre a totalidade
dos bens, e ainda assim, havia o direito real de habita¢io. Ja nos outros ti-
pos de regimes, era proporcionado apenas o chamado usufruto vidual sobre
parte do patrimonio.

Atualmente, com a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, o entendi-
mento ¢é diverso. O conjuge tem reservado para si uma série de direitos,
dentre eles: o da concorréncia com os descendentes - com critério de de-
pendéncia do regime de bens e reserva minima de % do patriménio se
forem filhos comuns; a privilegiada concorréncia com os ascendentes; a
promogio ao status de herdeiro necessirio; o direito real de habitacio, in-
dependente da existéncia do direito sucessério; além da sucessdo exclusiva
na terceira classe e da evidente manutengio do seu direito de meagio vin-
culada ao regime de bens adotado.

Com relagio ao companheiro, também houve algumas evolugoes le-
gislativas. Ele foi sujeito de direitos promovidos pela legislagcdo, com a am-
pliacio constitucional do conceito de familia, abarcando o entendimento
relativo ndo somente as unides provenientes do matrimonio, mas também
aquelas informais e monoparentais. Mesmo com as mudancas na lei, no en-
tanto, percebe-se que ainda nio se atingiu o ponto ideal de equilibrio nas
relacbes hereditdrias estabelecidas entre companheiros e conjuges. Muitas
impropriedades ainda permanecem, remanescendo diferencas que afrontam
aos mais basilares principios constitucionais do Estado Democritico de Di-
reito, como os Principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Afetividade.

Dessa forma, o presente trabalho tem por objetivo promover a dis-
cussdo a respeito das diferencas de tratamento da legislacdo brasileira em
relagdo a cénjuges e companheiros, trazendo entendimentos jurispruden-
ciais, Direito Comparado e sugestoes legislativas como subsidios para co-
mentdrios a respeito da lei atual e mudancas da legislacio.

Em um primeiro momento serd apresentado um panorama geral
da evolug¢io do conceito de familia, outrora eminentemente institucional, e
diante disso mostrada a possibilidade de equiparagio do conjuge e compa-
nheiro quanto a heran¢a do consorte.
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Posteriormente, a lei vigente serd analisada sob um prisma consti-
tucional, destacando-se suas impropriedades e insegurancas, uma vez que
ora privilegia as relacdes advindas do matrimonio, ora as informais, tendo
por base o mesmo dispositivo legal. E por fim, sera analisada a posi¢ao da
jurisprudéncia atual do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Rio Grande do

Sul, bem como a doutrina e legislagio alienigenas.

AAPLICA(;AO DOS NOVOS PARADIGMAS DO DIREITO
DE FAMILIA NA SUCESSAO LEGITIMA

O fundamento do Direito das Sucessoes ¢é varidvel conforme o mo-
mento histérico em que se vive, passando da ordem religiosa para as outras
mais diversas correntes de pensamento, algumas vezes eminentemente fi-
loséficas, como a de Maximiliano (apud GONCALVES, 2009, p. 7), que
consagra a continuidade da vida humana como o preceito maior.

Diante da legislagdo ora vigente, sobressai a garantia do direito a
propriedade privada, prevista no art. 5° caput XXII e XXIII da CF/88. Nos
dizeres Telles (apud RIZZARDO, 2007, p. 13):

O instituto sucessério ¢ absolutamente indispensavel desde que se reconheca a
propriedade individual. Uma vez que os individuos podem ser proprietarios no sen-
tido geral ou amplo da palavra, isto ¢, podem ter um patriménio maior ou menor,
podem ter bens e dividas, podem ser titulares de direitos sobre coisas, de créditos, de
débitos, ¢ for¢oso que alguém lhes substitua nessas posi¢des quando falecem, que
tenham um ou mais sucessores, tomando o termo com a amplitude que atrds ficou
definida para este efeito. Do contririo, dar-se-ia uma ruptura injustificada da vida
juridica, com perturbagio da ordem e frustragdo de legitimas expectativas. As coisas
iméveis ficariam sem dono e pergunta-se qual seria o destino.

Inobstante esse reconhecimento, hd que se ter em vista que o inte-
resse 4 propriedade privada nio se deve sobrepor ao fim dltimo da norma
constitucional, qual seja, prote¢do a familia. Esse posicionamento estd jus-
tificado no préprio texto maior, que a conceitua como a base da sociedade,
merecendo especial prote¢io do Estado — art. 226 caput.

Na realidade essa premissa é anterior mesmo a prépria Constitui-
¢do Federal, uma vez que a Declaragio Universal dos Direitos do Homem,
votada pela ONU em 10 de dezembro de 1948, ji garantia o direito de
constituir familia, nicleo natural e fundamental a ser protegido pela socie-
dade e pelo Estado — art. 16.3 (LOBO, 2004).

Em decorréncia disso, o interesse geral deve prevalecer a vontade
do autor da heranga, tanto que parte do seu patriménio deixado é indispo-
nivel, constituindo-se legitima dos herdeiros necessérios.

A doutrina é prevalecente no reconhecimento desse norte constitu-
cional. Segundo Gongalves (2009, p. 186): “Os defensores do principio da
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legitima invocam o arbitrio que poderia representar a exclusio dos familia-
res e argumentam com a necessidade de se proteger a familia”.

Dessa forma, percebe-se com facilidade que o Direito das Suces-
soes estd inevitavelmente ligado ao Direito Constitucional, que traz arrai-
gada a ideia de permanéncia, supremacia e seguranca a todo o sistema.

O artigo 226 do texto maior, do qual se extrai o conceito de familia
hoje vigente, ¢ alargado em seu entendimento para além do casamento,
compreendendo também a unido estdvel e a familia formada por qualquer
dos pais e seus descendentes. Nessa senda, o conceito de instituiciao sagrada
passa a dar lugar a um sentimento maior que une as pessoas, o afeto, verda-
deira mola propulsora de valores éticos e culturais. De fato, os sentimentos
de carinho e ternura consagram o Principio da Afetividade como norte da
sucessao hereditiria no Ambito familiar.

Nessa senda, o Direito de Familia se apresenta como esteio do Di-
reito das Sucessoes, disciplinando os critérios para a escolha dos sucessores
legitimos, sejam necessdrios ou facultativos. Assim, a partir do Capitulo II
do Titulo IT do Cédigo Civil de 2002, Lei n° 10.406, é possivel analisar a
ordem atual de vocagido hereditiria dos herdeiros necessérios, estando ali
previstos os descendentes, ascendentes e o conjuge, os quais nio podem
ficar privados da quota indisponivel do patrimonio do de cujus.

Nota-se, ja de inicio, que a disposi¢do do cénjuge como herdeiro
necessario denota a imprescindibilidade da unido conjugal entre homem e
mulher para que haja a reserva de quota indisponivel da heranga construi-
da pelos casais. Essa disposi¢ao nido atende aqueles objetivos primordiais
de protecdo dos lagos de afeto, mormente quando condiciona ao regime de
bens a concorréncia do conjuge com os descendentes. Além disso, relega
o companheiro a figura de herdeiro facultativo, podendo ser privado da
heranca do autor, inobstante a sua equiparag¢io constitucional e fatica.

A legislagio atual fere principios constitucionais, impondo, segun-
do Dias (2009, s.p.), “o perfil da familia do inicio do século, uma institui¢io
matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, patrimonializada e heterosse-
xual”. Os vinculos afetivos e o sentimento de amor nos relacionamentos
estdo sendo desprezados pela legislacio.

Assim, apesar da reconhecida evolugio histérica do Direito Suces-
sorio, as regras vigentes nio estio atendendo de forma plena aquele pre-
ceito maior previsto na Constituicio, de respeito ao Principio da Igualdade,
distanciando-se do paradigma principiolégico do Direito de Familia, con-
forme se vera no decorrer deste trabalho.

Oportuno, por isso, analisar a evolugio histérica do conceito de
familia até chegar-se a configuragio atual das rela¢des familiares em nossa
sociedade. Em momento posterior serdo tecidas consideragdes acerca do
tratamento discriminatério conferido pela legislagio em relagio ao Direito
Sucessério dos conjuges e dos companheiros.
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20 VI’NCUILO CONJUGALNO MODELO DO CASAMENTO
E DA UNIAO ESTAVEL

As relagdes de familia, na prética, talvez sejam as que mais sofrem
mutagdes. Os fatores exdgenos que as cercam formam o contexto para pro-
fundas modifica¢ées, muitas delas em curto espaco de tempo.

Para fazer o retrato da familia do Cédigo de 1916, pode-se utilizar
da alusio a um bloco de concreto, indissolavel. O casamento era a tUnica
forma de constitui¢io do nidcleo familiar, aglomerado de pessoas hierar-
quicamente organizadas. A sociedade fundidria e patriarcal da época nio
deixava espago para a atengdo aos individuos em si, sendo mais importante
o grupo fortemente estruturado, a componentes dignamente reconhecidos.

E amplamente conhecida a antiga condi¢io da mulher em nossa so-
ciedade, sendo considerada relativamente incapaz para a pratica de quaisquer
atos da vida civil e submetida ao poder patriarcal. O marido era o controlador
absoluto e detentor do pétrio poder. A prole, por sua vez, era formada apenas
por filhos legitimos, seguindo-se assim a familia, indissociavelmente.

O Direito Sucessério de entdo ndo fugia a regra, uma vez que pri-
vilegiava a consanguinidade. Em razio desse apego a estrutura familiar
tradicional e em obediéncia a Lei 4.121/62, o conjuge também era afastado
da ordem de vocagdo hereditiria quando existentes descendentes e ascen-
dentes, ndo importando o regime de bens adotado. No entanto, segundo
Guilherme Calmon Nogueira da Gama e Leandro dos Santos Guerra:

[...] com as mudangas sociais advindas no decorrer do século XX, tal visdo estaria
tadada a mudar. A longevidade, a emancipagio feminina, a perda de forca do
cristianismo, a libera¢do sexual, o impacto dos meios de comunica¢do de massa,
o desenvolvimento cientifico com as pericias genéticas e descobertas no campo
da biogenética, a diminui¢do das familias com o aperfeicoamento e difusdo dos
meios contraceptivos, tudo isso atingiu fortemente a configuragio familiar [...]

(GAMA; GUERRA, 2007, p. 155).

Com o passar dos anos e das profundas injusticas sofridas nas rela-
¢oes familiares, percebeu-se a necessidade de uma maior protegio ao con-
juge supérstite, atribuindo-se a ele o usufruto vidual e o direito real de ha-
bita¢do a depender do regime de bens adotado, enquanto mantida a viuvez.

Assim, o Direito de Familia passa a transformar-se juntamente
com a evolugio social. Nesse sentido, o Principio da Afetividade, que an-
tes era absolutamente relegado a segundo plano, dando lugar a2 mantenca
do patriménio dentro do mesmo seio familiar, veio a ser reconhecido pela
Constitui¢do de 1988. A familia passou a ser compreendida como pessoas
em grau de igualdade que formam um nicleo e ndo mais como um bloco
tormado por pessoas sem rosto.
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Segundo Obtempera Madaleno (2008, p. 66):

A afetividade deve estar presente nos vinculos de filiagdo e de parentesco, va-
riando tdo-somente na sua intensidade e nas especificidades do caso concreto.
Necessariamente os vinculos consanguineos nio se sobrepéem aos liames afeti-
vos, podendo até ser afirmada a prevaléncia desses sobre aqueles. O afeto decorre
da liberdade que todo individuo deve ter de afei¢oar-se um a outro, decorre das
relagdes de convivéncia do casal entre si e destes para com seus filhos, entre os
parentes, como estdo presente em outras categorias familiares, ndo sendo o casa-
mento a Unica entidade familiar.

A consagra¢io do Principio da Afetividade veio como coroldrio
légico do Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Com base nesse
principio, amplia-se o conceito de familia, percebendo-se simpléria a con-
cepgido baseada somente no casamento. O Direito como fendmeno social,
histérico e cultural, passa a admitir a unido estdvel e a monoparentalida-
de como formas de constitui¢do familiar, dispensando maior relevancia ao
sentimento dos seus membros.

Nesse diapasio, desenvolveu-se a consciéncia da importancia da fi-
gura do conjuge na familia nuclear sendo considerado herdeiro necessdrio
na ordem de vocagio hereditria. Essa mudanca teve por objetivo valorizar
a figura de quem possui a tendéncia de manter-se junto ao seu consorte,
comportamento este que muitas vezes € avesso ao dos filhos, os quais alme-
jam a constitui¢do de suas préprias familias (NEVARES, 2006). Com isso,
seguindo-se uma tendéncia dos povos ocidentais, tais como a Argentina,
Suica, Espanha e Portugal, uma vez que o conjuge, que antes era rebaixado
na sucessao legitima, passa a concorrer com os descendentes e ascendentes,
mesmo que com certas limitagcdes baseadas no regime de bens e filiagao.

O reconhecimento do seu importante papel ¢ um avango no sentido
de estimular um tratamento equanime entre marido e esposa. No entanto,
o atendimento aos principios constitucionais ainda nio ¢ pleno, visto que o
companheiro, apesar de adicionar ao casamento o sentimento do afeto, ndo
possui o mesmo reconhecimento que a figura do conjuge, ocupando hoje,
posicdo significativa e inexplicavelmente inferior a deste.

E cedico, como ja se explanou outrora, que € o principio da afeti-
vidade que rege as relagoes humanas; e, sendo a unido de duas pessoas a
consagracdo do encontro, ndo hd motivos para que se priorize o vinculo
matrimonial em detrimento a unido estivel. Nas duas formas, o conjuge
e companheiro tém a mesma fun¢io de esteio familiar juntamente com
o outro consorte, respeitando os deveres de lealdade, respeito, assisténcia,
coabitacio (hoje ja relativizado) e assisténcia imaterial para a plena comu-
nhao da vida — art. 1.511 do Cédigo Civil.

Por certo o casamento, rito formal e minuciosamente previsto no
Cédigo Civil, traz maior seguranga para as relagdes com terceiros. De acor-
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do com Nevares (2006, p.144), esse é o fundamento da facilitagdo da con-
versao das unides em matrimoénio e a aceita¢do de efeitos civis emanados de
casamento religioso; o que nao significa, todavia, que haja uma supremacia
axioldgica das entidades.

Naio se estd querendo defender,importante que se diga, que a situa-
¢do fatica da unido estével é igual ao formalismo do casamento. E evidente
que o formalismo exigido em atos e efeitos derivados de uma relagdo ma-
trimonial ndo se aplicam de forma andloga a unido estdvel pela sua prépria
natureza. Nesse sentido, segundo Nevares (2006), a seguranga juridica da
outorga uxdria para a venda de bem imével e a emancipagio proveniente
do casamento. Apesar da convivéncia publica, ndo hd como esperar que ter-
ceiros estranhos ao relacionamento ou até mesmo ao préprio casal possam
ter o conhecimento da unido estdvel formada, quando ndo ha registro do
tato em Cartério préprio.

Assim, apesar de ndo se defender que casamento e unido estdvel
sejam institutos iguais, porque derivam de situa¢ées juridicas diferentes,
o que se quer ¢ a igualdade da relagio afetiva existente em ambos e por
consequéncia a equiparagdo dos efeitos que disso advém. Bem diferencia a
relagdo familiar do ato juridico formal, Tepedino (apud NEVARES, 2006,

p- 160), valendo a transcri¢io:

[...] como se sabe, o casamento pode designar tanto o ato juridico solene que esta-
belece a familia legitima, como a relagdo familiar por ele criada. Diz-se, por exem-
plo, que Ticio se casou em certo dia do ano, para referir-se a tal solenidade. Ao
revés, a afirmacio de que Caio estd casado hd 20 anos alude a entidade familiar
por ele constituida, como relagio juridica que engloba o conjunto de efeitos pré-
prios da convivéncia familiar, a qual, no caso de Caio, tem origem no casamento.

A partir disso, percebe-se que o primado nédo ¢ mais o formalismo,
mas a situa¢io fitica da comunidade familiar formada.

3 DAS SUCESSOES DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO
3.1 Da Sucessao do Conjuge

Conforme ja se disse, andou muito bem o legislador ao erigir o
conjuge ao status de herdeiro necessario. Isso estd explicito no art. 1.845
do Cédigo Civil, lei que o coloca exclusivo na terceira classe de vocagio
hereditdria — art. 1829 III. No entanto, segundo o art. 1830, o cdnjuge ¢é
herdeiro necessdrio, desde que no tempo da morte do outro, nio estivessem
separados judicialmente ou de fato hd mais de dois anos. Esse interregno é
desprezado se provado que a impossibilidade de convivéncia se deu inobs-
tante auséncia de culpa do sobrevivente.
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Essa passagem é muito criticada pelos doutrinadores, que a indicam
como um verdadeiro retrocesso, examinando culpa para efeitos sucessérios
depois mesmo da morte do consorte.

Pois bem, o conjuge supérstite via de regra concorre com os descen-
dentes herdeiros, exceto quando era casado com o de cujus sob o regime
de comunhio universal de bens, separagio obrigatdria de bens e comunhio
parcial de bens, quando o falecido ndo deixar bens particulares — art. 1829.

O objetivo principal dessa disparidade entre os regimes ¢ a protegdo
ao sobrevivente, que quando meeiro nio deveria ser também herdeiro. Em
muitas situacdes, todavia, o conjuge pode ficar ao desamparo cabendo 2
jurisprudéncia a readequagio do direito ao caso concreto, como forma de ir
ao encontro do fundamento legislativo inicial (NEVARES, 2006, p. 147).

Mesmo se assim ndo fosse, ainda prevaleceria situa¢do desconforme
a realidade pelo condicionamento de concorréncia na heranca, pelos moti-
vos que se passa a explanar.

O primeiro deles é o fundamento mesmo do regime de bens ado-
tado pelo casal quando do matriménio. Ora, o objetivo da escolha ¢ a re-
géncia da vida, até mesmo porque sabem previamente das consequéncias
de cada um. Pensar que o regime de bens pode refletir para depois da morte
de um dos consortes, determinando a concorréncia com os descendentes é
no minimo ignorar a escolha das partes e se ater ao formalismo, tao distan-
ciado da realidade.

Além disso, porque a sucessio legitima tem hoje fundamento ins-
trumental, em que as pessoas com maior vinculo de afetividade com o he-
reditando sdo merecedoras de maior protecao. Na familia nuclear, o conju-
ge que permaneceu com o autor da heranga até seus ultimos momentos é o
tnico componente estdvel e essencial, como ja se disse.

O absoluto privilégio da filiago, preterindo-se a figura do conjuge,
era explicdvel pela baixa expectativa de vida dos ascendentes que, no inicio
do século XX, faleciam em torno dos 40 ou 50 anos, deixando muitas vezes
descendentes de tenra idade, o que justifica a grande incidéncia da figura
da tutela no inicio do século passado.

Hoje a realidade é outra. A expectativa de vida para ambos os sexos,
segundo dados do IBGE, ¢ de 73,1 anos, sendo 67,3 para homens e 74,9
para mulheres (BRASIL, 2004). Assim, a regra geral é que no momento do
falecimento dos pais, os filhos jd tenham seu préprio patriménio ou meio
de sustento.

No entanto, se ainda dependentes financeiramente, existem outros
meios de que podem ser beneficiados, como direitos previdencidrios ou segu-
ro de vida. Contudo, néo se estd querendo excluir os descendentes da ordem
de vocagdo hereditaria, somente fazer com que o conjuge, nas condigdes do
art. 1830 do CC, com eles concorra independente do regime de bens.
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Diante da legislagdo atual, na referida concorréncia é resguardado
no minimo um quarto da heran¢a para o conjuge, quando ascendente dos
descendentes do de cujus — art. 1832. A polémica surge quando a descen-
déncia ¢ hibrida, ou seja, oriunda do sobrevivo e de terceiro estranho ao
relacionamento familiar. Nesse ponto, a doutrina se divide, remanescendo
incertezas e insegurangas.

Sem descendentes, sio chamados os ascendentes de primeiro grau.
A concorréncia com o conjuge é diversa, sendo-lhe resguardado um tergo
da heranga independente do regime de bens adotado — art. 1837. Sendo
apenas um ascendente de primeiro grau ou ascendentes de grau superior,
cabe ao sobrevivo a metade da heranca, sendo a outra metade divida por
linha de ascendéncia dentro de um mesmo grau — art. 1836 §2°.

Na falta de descendentes e ascendentes, a consagracdo do Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e da Afetividade faz-se presente, quando
a totalidade da heranca passa para o conjuge — art. 1838. De acordo com
Nevares (2006, p.149), no Cdédigo Civil de 1916, aquela figura podia ser
absolutamente afastada pelo testamento, ato em que o de cujus podia dis-
por da totalidade dos seus bens. Erigido a herdeiro necessirio, salvo casos
de indignidade e deserdagio, a parte indisponivel da heran¢a, cinquenta por
cento, pertence-lhe de pleno direito.

O Cédigo de 2002 avangou também no que diz respeito ao direito
real de habitagdo. Havendo apenas um imével residencial no monte mor
e independente do regime de bens e participagio da heranga, o consorte
taz jus de pleno direito a habitagdo vitalicia, ndo mais condicionada a sua
eterna viuvez — art. 1831.

Registre-se, portanto, que quanto ao conjuge muito foi alterado e o
direito de familia e sucessdes caminha lado a lado dos preceitos constitu-
cionais vigentes, indo ao encontro da realidade de dignidade almejada pela
Carta da Republica em diversos aspectos.

3.2 Da Sucessiao do Companheiro

O Cédigo Civil de 1916 ndo reconhecia a comunhio de vida in-
formal entre duas pessoas como entidade familiar. No entanto, era inegavel
a existéncia do concubinato puro, situa¢oes fiticas que geravam demandas
judiciais para o reconhecimento de direitos sucessérios apés a morte de um
dos companheiros.

As reiteradas decisées do Supremo Tribunal Federal no sentido de
afastar o enriquecimento ilicito, deram origem a4 Stimula n° 380, com a
seguinte redacio: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os
concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a partilha do patrimé-
nio adquirido pelo esfor¢o comum”.
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Depois daquele avanco, seguiu-se a introdugio gradativa de diver-
sas leis que beneficiavam os companheiros, exceto no campo sucessorio.
Isso passou a mudar a partir do advento da Constitui¢do de 1988, art. 226,
norma programdtica, dependente de regulamentacio infraconstitucional.

Pois bem, a Lei 8.971, que entrou em vigor em 29 de dezembro
de 1994, passou a disciplinar os direitos dos companheiros a alimentos e a
sucessdo. Consoante o art. 29, in verbis:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessio do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

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

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

III - na falta de descendentes ou ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente

terd direito a totalidade da heranga (BRASIL, 1994, s.p.).

Essa lei vigorou até 10 de maio de 1996, quando a lei 9.278 trouxe
inimeras altera¢des no regime sucessério na unido estdvel, com o fito de
regular o § 3° do art. 226 da Carta Magna. Através dela foi estendido ao
companheiro o direito real de habitagio sobre o imével em que residia,
cuja extingdo se dava com a morte do consorte, com a constitui¢o de nova
unido estdvel ou casamento, ou, com a ocorréncia de alguma das hipéteses
que ensejam a extin¢do do usufruto.

Sobreveio, entdo, o Cédigo Civil de 2002, que no art. 1790 do Ca-
pitulo denominado “Disposi¢des Gerais”, do Titulo “Da sucessio em ge-
ral”, dispoe sobre tio debatido e controvertido tema.

Ocorre que a nova lei ndo revogou expressamente as anteriores de
1994 e 1996. Ademais, por nio disciplinar matéria referente a direito real
de habita¢do ao companheiro, também ndo houve revogacio ticita do art.
7° da lei 9.278 (LICC art. 2° §1°). Esse problema vem a tona tendo em
vista que o art. 1831 concede tal beneficio ao conjuge, independente do
regime de bens adotado.

Fazendo uma interpretagio principioldgica da situagio que se poe,
¢ forcoso admitir a continuidade da vigéncia daquela norma ao compa-
nheiro. Caso contrario, haveria flagrante afronta ao conhecido principio da
vedagio ao retrocesso, constitucionalmente implicito.

Os aspectos juridicos da proibi¢io sdo delineados por J. J. Gomes
Canotilho:

O principio da proibi¢do do retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo
essencial dos direitos sociais jd realizado e efetivado através de medidas legislativas
deve considerar-se constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quais-
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quer medidas que, sem a criagdo de esquemas alternativos ou compensatérios, se
traduzam na pratica em uma anulagfo, revogagio ou aniquilacdo pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade do legislador tem como limite o nucleo essen-

cial ja realizado (CANOTILHO apud SOUZA, 2009, p.13).

Todavia, as davidas e criticas ao Cédigo de 2002 vio além, inci-
dindo inclusive na localizagdo da regra sucesséria referente a unido estdvel.
Nota-se que deveria estar no Titulo II, referente a sucessio legitima, tanto
quanto o conjuge. Para melhor elucida¢io, transcreve-se:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessio do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas con-
digoes seguintes:

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

IT — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade
do que couber a cada um daqueles;

IIT — se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a 1/3 (um tergo)
da heranca;

IV —nio havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranca (BRA-

SIL, 2003, s. p.).

A primeira impropriedade é percebida jd da andlise do caput quan-
do em confronto com os artigos 1725 e 1829, ambos do CC. Este ultimo
menciona que o conjuge concorre com os herdeiros na heranca, atingindo
os bens particulares deixados pelo de cujus, se casado sob o regime de co-
munhio parcial de bens. No entanto, o companheiro, unido sob o mesmo
regime, ndo tem acesso aqueles mesmos bens, que tocam inteiramente aos
demais herdeiros.

Naio ha justificativa plausivel, nem mesmo se admitindo que o legis-
lador quis colocar, inconstitucionalmente, o companheiro em grau de infe-
rioridade. Isso porque dependendo da situagio formada, o conjuge pode ser
prejudicado pela disposicio legal. Isso acontece quando o de cujus, casado
sob o regime legal, ndo deixar bens particulares. Enquanto o companheiro
vai ter direito a participa¢do na meagdo do consorte, a0 conjuge s6 tocard a
prépria meagio, que de direito ja é sua antes mesmo do falecimento daque-
le outro (IMOTTA, 2004).

A mesma impropriedade e inseguranca acontece nos incisos I e
IT, que dispoem sobre a sucessdo em concorréncia com os descendentes,
e ndo somente filhos como pretendeu o equivoco do primeiro inciso. O
conjuge, por depender do regime de bens adotado, pode nio concorrer com
os descendentes na heranca, ao passo que o companheiro sempre concor-
re, mesmo ndo garantido o minimo de um quarto quando filhos comuns

(MOTTA, 2004).
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A diferenga parece pequena por essa percepgio hipotética. Mas isso
logo muda quando feito exercicio com casos priticos, em que o patrimd-
nio, constituido durante o relacionamento, é estrondoso. A falta de primor
cientifico quando da elaboragdo do texto faz com que seja ora beneficiado
o conjuge, ora o companheiro, dependendo da situagio fitica, pelo mesmo
dispositivo legal.

O inciso III ¢ ainda mais absurdo, quando traz para a sucessio,
em concorréncia com o companheiro, os parentes até 4° grau. Para esses
ultimos, que muitas vezes nem conheceram o de cujus, ou ainda se co-
nheceram, nao compartilharam a vida como fez o consorte, cabe 2/3 da
heranga e mais a totalidade dos bens particulares. Ao companheiro, em
absoluta afronta ao principio da afetividade e dignidade da pessoa humana,
ignorando completamente a nogéo atual de familia instrumental, toca 1/3
da heranga, somente.

Por fim, sendo que ao companheiro caberio apenas os bens per-
cebidos dispendiosamente durante a convivéncia, quanto aos demais hd a
injusta vacincia da heranca nos casos de auséncia de ascendentes, descen-
dentes e colaterais — inciso IV.

A partir das situa¢oes apresentadas, pode-se perceber o terreno fra-
gil que € a legislacdo, marcada pela inconstitucionalidade das regras suces-
sOrias na unido estivel. Mesmo se assim nio fosse, as incertezas advém das
injusticas com rela¢do ao companheiro e ao préprio cénjuge, ora um, ora
outro, dependendo da situagao posta.

Diante disso, cabe a jurisprudéncia a tentativa de adequagio fatica e
legislativa com a realidade social. Enquanto isso, pela crescente divergéncia
de posicionamento entre estudiosos e julgadores, hd a elaboragio constan-
te de projetos de lei, o que serd analisado logo adiante.

4 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL ATUAL

Inicialmente, cabe verificarmos que o processo de constru¢do do
atual Cédigo Civil de 2002 foi resultado de muitos anos de discussio e
elaboragdo. Tanto que grande parte da redagido final teve por base o an-
teprojeto elaborado na década de 70. Segundo Hironaka (2003, s. p.), “o
anteprojeto de Cédigo Civil elaborado em 1972, bem assim o Projeto apre-
sentado para discussio em 1975 e aprovado na Camara de Deputados em
1984, ndo previam qualquer regra relativamente a sucessio de pessoas liga-
das entre si apenas pelos lagos do afeto.” Assim, percebe-se que por possuir
sua estrutura em uma proposi¢ao legislativa de mais de trés décadas atrds, o
atual Cédigo Civil de 2002 nio reflete as necessidades sociais demandadas
pela configuragio das relagdes familiares estabelecidas no século XXI.
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Ocorre que o anteprojeto ji foi elaborado com base em principios
diversos dos preconizados pela Constitui¢io de 1988. O resultado dessa
demora na aprovagio do Cédigo Civil e de algumas imperfei¢des na técni-
ca legislativa é evidenciado a partir de uma grande desarmonia doutrinaria
em relagdo as interpretagoes relativas.

Em pesquisa realizada e divulgada por Cahali (2007), sio apresen-
tados os multiplos entendimentos de autores e professores no dmbito da
sucessdo. A partir desse estudo é possivel perceber que o tratamento dado
aum e a outro é bastante distinto no que concerne ao direito de sucessio
decorrente do casamento e da unido estdvel. Isso porque quando se trata da
sucessao entre conjuges a discussdo reduz-se aos bens herdados no regime
de comunhio parcial e aos casos de filiagao hibrida. Ja no que diz com os
companheiros, verificam-se posicionamentos diversos tanto com relagio a
concorréncia deste com o Poder Publico, como a ser devido ou nio o direi-
to real de habita¢io, existéncia de concorréncia com netos comuns, filiagao
hibrida e ainda ordem de vocagio hereditaria.

Dessa forma, tendo em vista o panorama atual de divergéncias, ar-
duo ¢ o papel dos operadores do Direito encarregados de realizar a inter-
pretagdo das atuais normas relativas a matéria. Conforme ja foi discutido,
o tratamento desigual demanda constante posicionamento dos Tribunais e
demais instancias do judicidrio acerca do assunto, que podem ser divergen-
tes em vista das multiplas interpretagdes possiveis.

Evidente que, havendo desrespeito a Constitui¢ao Federal e a Prin-
cipios como o da Igualdade, cabe aos julgadores utilizarem-se de recursos
como a hermenéutica, bem como uma interpretacio sistémica da legislagio
para solucio dos conflitos existentes sobre o tema

Atualmente, apesar de tudo, o posicionamento majoritario demons-
trado pelo TJ-RS em decisio recente é no sentido do reconhecimento da
observincia do Principio da Equidade. Destaca-se que apesar do voto ser
tavordvel ao tratamento igual entre companheiro e cdnjuge, hd uma clara
cisdo nos posicionamentos adotados pelos desembargadores, sendo vencido
o voto do presidente, conforme a ementa do julgamento:

APELACAO CIVEL. SUCESSOES. INVENTARIO. ANULACAO DE
ATO JURIDICO.RECONHECIMENTO DO COMPANHEIRO SO-
BREVIVENTE COMO HERDEIRO, EM CONCORRENCIA COM

O DESCENDENTE. SUCESSAO DO COMPANHEIRO A LUZ DO
CODIGO CIVIL VIGENTE. NAO INCIDENCIA DA REGRA PREVIS-
TA NO ARTIGO 1.790,1I, DO CCB, QUE CONFERE TRATAMENTO
DIFERENCIADO AO COMPANHEIRO E AO CONJUGE. OBSER-
VANCIA DO PRINCIPIO DA EQUIDADE.

1. Nio se pode negar que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida,
como também aquela que se constituiu por simples fato, hi que se outorgar a
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mesma prote¢do legal, em observincia ao principio da equidade, assegurando-
-se igualdade de tratamento entre conjuge e companheiro, inclusive no plano
sucessorio.

2. Reconhecimento do companheiro supérstite como herdeiro dos bens deixados
por sua companheira que se impde, em concorréncia com o descendente da falecida.
3. Escritura Publica de Inventirio e Adjudica¢do que deve ser anulada.
Recurso provido.

(BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio n°
70029885456, Sétima Camara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Data de
julgamento: 22 de julho de 2009).

Mas essa atmosfera densa e cinzenta criada em torno da sucessio
de conjuges e companheiros tende a ser solucionada. Ao menos é o que
indica a analise realizada a partir do Incidente de Inconstitucionalidade n°
70029390374, proposto pela 8 Camara Civel do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, que busca questionar a inconstitucionalidade do art.
1790, I1I do Cédigo Civil por contrariar disposi¢@o constitucional presen-
te no art. 226, §3°, o qual prevé o reconhecimento da unido estivel como
entidade familiar, facilitando sua conversio em casamento.

Sobre o Incidente de Inconstitucionalidade n° 70029390374, em
parecer exarado em 3 de junho de 2009, a Procuradora Geral de Justica,
Ana Maria Schinestsck, afirma ser “indiscutivel a inconstitucionalidade do
artigo 1790, 111, do Cédigo Civil, uma vez que nio hd argumento juridico
consistente capaz de legitimar o tratamento desigual entre companheiro e
conjuge supérstite”. Destaca, ainda, o desrespeito da legislacdo em face de
principios constitucionais como o da isonomia, da equidade e da dignidade
da pessoa humana.  Por certo que as desigualdades aqui apresentadas
sdo apenas um tépico, entre outros remanescentes em relagio ao Direito
Sucessorio brasileiro. Segundo Miguel Reale (2003, s.p.), “(...) ainda ndo
nos demos conta de todas as graves consequéncias resultantes do art.
226 da Constitui¢io de 1988, ao dispor sobre a institui¢io da familia
considerada base da sociedade”.

5 PRINCIPAIS PROJETOS DE LEI RELATIVOS
A SUCESSAO DE CONJUGE E COMPANHEIRO

Tendo-se em vista a evidente pluralidade de opinides e interpreta-
¢oes dos artigos foi impossivel ao Poder Legislativo fechar seus olhos fren-
te ao tratamento desigual entre conjuges e companheiros. Diante disso, até
mesmo como forma de auxiliar a pacifica¢do do entendimento doutrindrio
e jurisprudencial, alguns deputados propuseram projetos de lei com o in-
tuito de adequagio da legislagio a realidade social. A seguir, serdo analisa-

dos de forma bastante breve os projetos de lei PL. 4.947/05 e PL 6.960/02,
sendo demandada maior atengio e debate aos PL. 4.944/05 ¢ 674/07.
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O PL 4.947/05, foi proposto pelo deputado Antonio Carlos Biscaia
(PT-R]J), sendo resultado de sugestdo legislativa do IBDFam, almejando
a resolu¢do de conflitos no ambito familiar gerados pela necessidade de
comprovacido de auséncia de culpa do conjuge para concessio de alimentos
(BRASIL, 2005¢). Atualmente, a altera¢io do pardgrafo segundo do art.
1.694, do art. 1.702, bem como dos arts. 1.704, 1.705 e 1.707, encontra-se
arquivada desde 31 de janeiro de 2007, com base nos termos do artigo 105
do Regimento Interno da Ciamara dos Deputados.

O mesmo ocorreu com o PL 6.960/02 (BRASIL, 2002) de autoria
do deputado Ricardo Fitza, cuja proposta visava alterar o art. 1790 do
Cédigo Civil. O projeto também foi arquivado, sendo que segundo o de-
sembargador Santos (2003) o deputado estd organizando um novo projeto
de lei que unird o PL 6.960/02, PL 7.160/02 e PL 7.312/02.

Por fim, tem-se ainda a esperanca de que as alteracdes necessarias
no ambito do Direito Sucessério sejam atendidas em parte pela aprovagio
do PL 4.944/05 (BRASIL, 2005), do deputado Antonio Carlos Biscaia, o
qual teve apensado o PL 5.538/05, de autoria do Deputado Zé Geraldo. A
proposta versa sobre mudancas atinentes ao direito sucessério de conjuges
e companheiros, almejando um tratamento igualitirio entre ambos.

Contando com o apoio técnico qualificado de membros do IBD-
Fam, o PL 4.944/05 busca atender as demandas de alteragoes legislativas
vislumbradas pelos operadores de Direito, diminuindo os conflitos de in-
terpretacio gerados em relagdo ao tratamento sucessério de relacionamen-
tos com base no casamento e na uniio estivel.

O projeto trouxe a necessidade de ampliacio infraconstitucional do
conceito de familia e da alteragio de alguns artigos bastante controversos
do Cédigo Civil, dentre eles o 1.829, disposto no capitulo I, do titulo II,
que dispde sobre a vocagdo hereditdria. A versdo sugerida é a seguinte:

Art. 1829. A sucessio legitima defere-se na seguinte ordem:

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

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

IIT - ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Parigrafo tnico. A concorréncia referida nos incisos I e II dar-se-4, exclusiva-
mente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a vigéncia do casa-
mento ou da unido estdvel, e sobre os quais ndo incida direito a meagio, excluidos

os subrogados (BRASIL, 2005a).
A alteracio legislativa proposta tende a harmonizagio do Cédigo

Civil, revivificando principios constitucionais como o da igualdade de di-
reitos e retificando a técnica legislativa utilizada no Cédigo atual, que de
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forma inapropriada aborda o Direito Sucessério das unides estdveis em
dispositivo isolado - vide Carvalho (2009) e Santos (2003). Dessa forma,
atenta o autor da proposi¢io legislativa que em havendo a aprovacio da
alteracdo no art. 1.829, havera a necessidade de revogagio do art. 1.790,
visto que o direito sucessério do companheiro passard a ser disposto em
localizagdo prépria no Cédigo, saindo das disposigoes gerais.

Ao analisar a nova redagio proposta ao artigo, identifica-se o cuida-
do dispensado ao elaborar a sugestdo de altera¢do. As mudangas sio relati-
vas a criticada discriminagio ao direito sucessério de acordo com o regime
de bens estabelecido entre o casal. Conforme ji abordado anteriormente,
dada a configuragio atual dos relacionamentos, no é cabivel imaginar que
antes mesmo de casar os nubentes terdo como determinar a quantia a ser
merecida pelo outro conjuge quando da morte de um deles.

No inciso I, percebe-se ainda o atendimento a uma maior justica em
relagdo aos consortes, os quais sdo tratados de forma igual com relagio a
concorréncia sucessoria. Assim, além da eliminag¢io da diferenciac¢io rela-
tiva ao regime de bens, hd uma equidade na ordem de vocagio hereditdria,
sendo os companheiros trazidos a concorréncia com descendentes e ascen-
dentes. Por fim, ndo havendo nem ascendentes ou descendentes, cabe ao
conjuge ou companheiro o direito sobre todo o espdlio.

Nos incisos II e III, o artigo mantém o espirito da lei, respeitando
o Principio da Afetividade e da Igualdade, adicionando ao companheiro o
direito a concorrer na sucessao.

Ja em relagdo ao pardgrafo tinico, mesmo ainda na esfera propositi-
va, o projeto de lei jd foi objeto de proposi¢des substitutivas, demonstrando
que ndo estard incélume a futuras discussdes doutrindrias. Segundo o rela-
tor do projeto de lei, Guilherme Menezes (PT), cabe alteragdo no pardgra-
fo tnico do art. 1.829, na tentativa de assegurar uma maior autonomia da
vontade do casal. Justifica seu pensamento com afirmagio do Desembarga-
dor Luiz Felipe Brasil, o qual adota posicionamento favoravel a exclusio a
vocagio hereditdria do conjuge quando o casamento for regido pelo regime
de separagio de bens. A medida visa permitir a alternativa de excluir o
outro membro do casal da concorréncia com descendentes ou ascendentes.
Dessa forma, o relator sugere um aprimoramento a redag¢io ao artigo que,
na sua proposta substitutiva adquire a seguinte escrita:

Art. 1829. A sucessio legitima defere-se na seguinte ordem:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

IIT - ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV — aos colaterais. (NR)

Pardgrafo unico: A concorréncia referida nos incisos 1 e II ndo ocorrerd
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quando o casamento houver sido celebrado pelo regime da separagio con-
vencional de bens e, nos demais casos, dar-se-4 sobre os bens em que nio

incida o direito 2 meagio (BRASIL, 2005b).

No mesmo sentido de atender ao Principio da Igualdade entre
companheiros e conjuges, o relator ainda propde a alteragdo no art. 544
do CC, incluindo os companheiros dentre os possiveis beneficiados pela
antecipac¢io de parte da heranga.

No art. 1.830, adaptando-se a valoriza¢io do afeto nas relagdes, é
extinta a necessidade de um tempo minimo de 2 anos da separacio ftica,
bastando o consorte estar separado de fato para que lhe seja impossibili-
tado o direito a sucessdo. Importante ressaltar que apesar da exclusdo no
direito hereditdrio, o conjuge e o companheiro mantem o direito a meagao.
Quanto ao artigo, a fim de dirimir possiveis divergéncias de interpretacio,
o relator propde a inclusio da separagio de direito, prevista por meio da
separacio judicial, regida pelo art. 1.576 do CC.

Assim, o projeto de lei busca diversas alteragées no dambito do Di-
reito Sucessério reconhecendo a importincia do papel dos companheiros
nas relacdes familiares. Privilegia-se, portanto, aqueles que, normalmen-
te, possuem um vinculo afetivo e um convivio mais préximo. Isso porque,
conforme afirma Veloso (2008), na sociedade em que se vive, as relagdes de
parentesco estio muito ténues, quando nio até mesmo extintas, se pensar-
mos em parentes colaterais de 4° grau. Dessa forma, as pessoas com maior
vinculo de afetividade com o hereditando passam a receber maior protegio
pela legislacdo.

A proposta legislativa vem ao encontro do posicionamento que ji
vem sendo adotado em relagdo ao préprio direito real de habitagio do com-
panheiro, ratificado mediante aprovagio do Enunciado n® 117 na I Jornada
de Direito Civil, ocorrida em setembro de 2002. Além disso, também é
corroborada a modificagdo da exclusdo do separado de fato ao direito a
heranga. Segundo Cahali (2007, p.186), “Ja nos posicionamos no sentido
de que esta regra merece nova interpretagio, privando o separado de fato
do direito a heranga”.

Por fim, em relagio ao PL 674/07 que estd em trimite para regu-
lamentacio do art.226, §3° da Constitui¢io Federal e unido estdvel, ins-
tituindo o divércio de fato, cabe fazermos um julgamento mais detalhado.
Atualmente, o projeto possui apreciagio conclusiva das Comissdes de Se-
guridade Social e Familia e Constituicdo de Justica e de Cidadania (mérito
e art. 54, RICD) e estd aguardando designagio de relator na Comissio de
Constituicio e Justica da Camara.

O projeto em sua origem apresenta-se bastante ousado em suas pro-
posicdes. Isso porque modifica a concepgio em relagio ao entendimento de
entidade familiar, define a unido estdvel e o direito sucessério dos compa-
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nheiros. Apresenta apensados a si, uma série de outros projetos de lei, entre
eles o Projeto de Lei n° 3.780/08, de autoria do Deputado Fernando
Lopes, que “modifica e acrescenta dispositivos da Lei n°® 10.406 de 10
de janeiro de 2002, relativos a conversdo de unido estivel em casamento e
da outras providéncias”, para alterar os arts. 1.641 e 1.726 do Cédigo
Civil, que tratam, respectivamente, de regime obrigatério de bens e
de conversio de unido estdvel em casamento. Além daquele, o Projeto de
Lei n° 3.065/08, de autoria do Deputado Cleber Verde, que “acrescenta
os §§ 1° e 20 ao art. 1.725 do Cédigo Civil, que dispe sobre o regime de
bens adotados na unido estivel, estabelecendo-se que na hipétese de
existirem as causas suspensivas constantes no art. 1.523 da mesma lei, o
regime de bens adotado serd obrigatoriamente o da separagio total de
bens, nos termos do art. 1641, incisos I e II”;

Na Comissdo de Seguridade Social e Familia, o projeto recebeu
parecer favoravel a aprovac¢ido de 28 emendas, relativas a matérias afetas ao
Direito de Familia e da Crian¢a e do Adolescente. Dessa forma, o Estatuto
das Familias, sugestdo legislativa inicialmente realizada pelo IBDFam,
encontra-se atualmente como uma grande colcha de retalhos. Muito
provavelmente o projeto receberd outras emendas, o que o tornard ao final
irreconhecivel.

O que se percebe é que continuardo as discussdes em relagdo a ex-
tensao do art. 226, §3° da Constituicao Federal, e a possivel inconstitucio-
nalidade do art. 63 do novo projeto de lei, o qual diz que “é reconhecida
como entidade familiar a unifo estivel entre o0 homem e a mulher, con-
figurada na convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com
o objetivo de constitui¢io de familia”.

Interessante a inser¢io no projeto do reconhecimento do companhei-
ro como herdeiro necessario, havendo equiparagio a figura do conjuge. Toda-
via, indefinida fica a continuidade dessa inovagio legislativa, dadas as diversas
alteracoes realizadas no projeto de lei. Cabe aguardarmos por uma prudente
decisio dos legisladores; do contrario, continuard se discutindo a respeito da
necessidade de igualar o tratamento entre conjuges e companheiros.

6 DirerTo COMPARADO

O Direito Comparado serve como rica fonte de embasamento ao
direito nacional, demonstrando o posicionamento adotado por ordena-
mentos juridicos de diversos Estados. A fim de conceder uma visio abran-
gente do tratamento da relagdo entre conjuges e companheiros em dmbito
internacional, serdo aqui apresentados alguns posicionamentos adotados ao

redor do globo.
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6.1 Na América Latina

Diversas propostas cogitadas em projeto de lei e apresentadas acima
possuem embasamento na prépria legislacao dos paises latino-americanos,
que se encontram em estdgio diferenciado quanto ao reconhecimento da
equidade entre unido estdvel e unido conjugal.

Segundo Torres (2006, s.p.):

Na América Latina, surpreendentemente, as legislagées mostram-se mais bené-
ficas aos conviventes, sendo-lhes reconhecidos em alguns paises como em Cuba,
Guatemala, Panamd, Peru, efeitos similares ao matrimonio, desde que respeitadas
algumas condi¢ées como durabilidade, estabilidade, singularidade. Outras nagoes
como a Bolivia, a Argentina, o Paraguai e o México preveem alguns efeitos decor-
rentes de tais unies, como alimentos, heranga, presungio de paternidade.

O cendrio atual apresenta uma série de avancos em termos de dou-
trina e jurisprudéncia correlatas a sucessao do companheiro. No momento,
o Paraguai ja apresenta regulamentagbes quanto aos efeitos pessoais e pa-
trimoniais, enquanto outros paises caminham na mesma diregéo.

Assim, tendo-se em vista a legislacio comparada, segundo a autora
Soares (1999), no Paraguai, os artigos 83 a 94 da Lei 1.183 de 1986, reco-
nhecem a unido de fato (unido estdvel) ou concubinato, cujo relacionamento
seja estdvel, publico e singular, sendo ambos capazes e sem impedimentos
para casar. Para configurar a unido de fato, no caso de nio haver filhos do
casal, é preciso a convivéncia por quatro anos consecutivos. Apenas quando
existir por mais de 10 anos, a unido estdvel é considerada como um matri-
monio legal, recebendo os mesmos direitos sucessorios.

Na atual legisla¢do portorriquenha, ao contririo da brasileira e pa-
raguaia, ndo ha previsio de direitos sucessérios ao companheiro. Todavia
estd sendo realizado um trabalho bastante complexo pela Comissdo Con-
junta Permanente para Revisao e Reforma do Cédigo Civil de Porto Rico,
com diversas sugestdes de alteracoes normativas baseadas em legislagio
alienigena. O material destaca a necessidade de mudangas, propondo a co-
missdo a aprovagio de artigo que equipara os deveres e efeitos do casamen-
to 4 unido estdvel, seja de casais hetero ou homossexuais. Aquelas primeiras
possuem embasamento nas legislacdes da Espanha, Bolivia e Franga; en-
quanto estas Ultimas, nas leis do estado de Vermont nos Estados Unidos,
da Noruega, Islandia, Suécia e Portugal.

Em caso de morte de um dos companheiros, sugere a Comissio a
alteracdo de artigo, no sentido de ser possivel ao sobrevivente requerer a
parte legitima correspondente ao cénjuge supérstite, ndo podendo esses
direitos serem excluidos com base em acordo ou testamento.
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No direito argentino, segundo Oliveira (2005), o cdénjuge é tido
como concorrente com os filhos deixados pelo falecido, obtendo a mesma
cota de cada um deles, salvo quanto a parte dos bens comuns que tocaria
ao conjuge pré-morto. No concurso com os ascendentes, o conjuge vitvo
terd a metade dos bens préprios do falecido e também a metade dos bens
comuns. A outra metade ficard para os ascendentes. Por ser herdeiro neces-
sdrio, existe a reserva da legitima de 50% (para os filhos é quatro quintos
e para os ascendentes, dois tercos). Os colaterais, por sua vez, sé receberdo
heranca na inexisténcia do conjuge.

Interessantes algumas previsoes diferenciadas, como a norma ex-
cludente do direito sucessério do conjuge na hipétese de, estando enfer-
mo um dos consortes ao celebrar-se o matrimonio, vier a falecer dentro
dos trinta dias seguintes, salvo se o casamento tiver se realizado para
regularizar uma situagdo fatica. Também ¢é criativa a previsdo do direito
sucessorio do cénjuge vitivo que permaneca neste estado e nio tenha fi-
lhos, sobre a parte dos bens dos sogros, da cota que caberia ao seu esposo
na referida sucessao.

No sistema chileno de sucessio, o conjuge tem participagdo con-
corrente na heranga com os filhos naturais, com os ascendentes e com
os irmdos do falecido (OLIVEIRA, 2005). A heranga é dividida em trés
partes: para os ascendentes em grau mais préximo, para o conjuge e para
os filhos naturais. Na falta de descendentes e ascendentes legitimos, su-
cederdo os filhos naturais em trés partes, o conjuge sobrevivente em uma
parte e os irmdos legitimos também em uma parte. Acaso nio haja ir-
mios legitimos, sucederdo, em partes iguais, os filhos naturais e o cénju-
ge. Concorrendo apenas cénjuge e irmao naturais, o primeiro recebe trés
quartas partes e os irmfos, uma quarta parte. Na falta dos citados paren-
tes, a heranca ¢é integralmente entregue ao conjuge, mesmo que tenha
ocorrido o divércio, desde que ndo tenha sido considerado culpado pela
dissolugao do matrimoénio.

Na legislagdo cubana, ainda segundo Oliveira (2005), prevalece a
regra da preferéncia para os parentes de grau mais préximo. A primeira
classe, a dos descendentes, concorre com o conjuge com porgdes heredi-
tarias iguais. Ndo havendo descendentes, os pais do falecido sio herdei-
ros, com a mesma concorréncia em relagio ao conjuge sobrevivente. No
havendo descendente nem pais do autor da heranga, o conjuge é herdeiro
exclusivo, além de ser herdeiro necessirio, a exemplo dos descendentes
e ascendentes do falecido, desde que nio sejam aptos para o trabalho e
sejam dependentes do autor da heranga.

Cuba restringe o direito hereditdrio legitimo até o colateral de
terceiro grau, que sé recebe heranga se nao mais existir o conjuge.
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6.2 Na Europa

Na Europa, ainda é forte a tendéncia de privilegiar o conjuge na
ordem da vocagio hereditdria, através da concorréncia com descendentes e
ascendentes, que tradicionalmente se posicionam como herdeiros privile-
giados. Da doutrina de Euclides de Oliveira(2005) se extraem os principais
delineamentos das legislacdes que se seguem.

Portugal traz o cénjuge na concorréncia com descendentes, e na falta
desses, com os ascendentes, recebendo a totalidade da heranga na auséncia
dos dois primeiros. Na concorréncia entre conjuge e os descendentes, ocorre
a partilha por cabeca, com a preservagio de uma cota nio inferior a quarta
parte da heranca para o primeiro, independentemente do fato dos filhos se-
rem comuns ou ndo. Tampouco se leva em consideragio o regime de bens,
que tem efeitos somente para o cdlculo da meagdo. Nio havendo descen-
dentes, mas somente ascendentes vivos, o conjuge sobrevivente recebe duas
tercas partes da heranca, e os ascendentes a outra parte restante. O Cédigo
Civil portugués nio faz referéncia a direitos sucessérios de companheiros.

O Cédigo Civil Francés conserva a precedéncia sucesséria dos des-
cendentes, ascendentes em concorréncia com irmios ou seus descendentes
(sobrinhos do falecido) e, em quarto lugar, o conjuge como herdeiro exclu-
sivo. Para esse, também caberi o direito de usufruto dos bens da heranga na
seguinte propor¢do: a) um quarto, quando os herdeiros sdo os descendentes
do de cujus; b) metade, se os herdeiros sio os irmios ou seus descendentes
(colaterais privilegiados) ou ascendentes. Sobre direitos de companheiros,
a legislagdo francesa prevé o pacto civil da solidariedade (PACS) que pode
trazer determinagées sobre beneficios patrimoniais, mas nada estabelece
em termos de direitos hereditarios.

Pela legislacio italiana, a categoria dos herdeiros legitimos inclui
conjuge, descendentes, ascendentes e irmaos do falecido em um complexo
sistema de concorréncia. Esta legislagio inclusive distingue os direitos dos
descendentes, de acordo com a origem da filiagio. No concurso com os
descendentes, o conjuge tem direito a metade da heranga, se hda um filho, e
a um ter¢o, nos outros casos. Concorrendo com ascendentes ou com irmaos
do falecido, o conjuge fica com dois tercos da heranca. Na falta desses pa-
rentes, recebe a integralidade do patrimoénio.

Na Espanha, o conjuge somente serd herdeiro na auséncia de paren-
tes na linha reta, afastando-se o direito da heranca se estiver separado juridi-
camente ou de fato, por mutuo acordo, no momento da abertura de sucessao.

Curioso sistema ¢ o Alemio, onde o conjuge ndo consta em uma
ordem especifica, mas tem a qualidade de herdeiro concorrente, recebendo a
quarta parte da herancga se concorrer com parentes de primeira ordem (des-
cendentes); e a metade se concorrer com herdeiros de segunda ordem (pais,
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irmdos ou sobrinhos do falecido) ou com os avés. Ndo havendo esses paren-
tes, recebe integralmente a heranga. Na concorréncia de segunda ordem, ou
com avés, o conjuge sobrevivente ainda tem direito de ficar com os objetos

pertencentes ao lar doméstico matrimonial e os presentes de nipcias.

Todavia, situagdes faticas existem independentes dos dispositivos
legais e assim se sobrepoem, devendo o direito se adequar a realidade. Por
esse motivo, segundo Grosman (2003), nos paises em que ndo ha regulagio
no Cédigo, aplica-se as unides estveis, conhecidas como “sociedad de he-
cho”, a teoria do enriquecimento sem causa a fim de se obter algum apoio
patrimonial.

CONCLUSAO

O presente trabalho teve por objetivo discutir o tratamento legis-
lativo em relagdo ao direito sucessério de conjuges e companheiros sob o
prisma de principios como o da equidade e da afetividade. Foi apresentado
o histérico da assimétrica protegio legislativa concebida ao herdeiro con-
corrente, tanto na unido estivel, quanto no casamento.

Discorreu-se sobre a evolugio da concep¢io de familia, favorecen-
do-se a constitui¢cdo de um nucleo familiar com base no afeto. Demonstrou-
-se mediante a jurisprudéncia, que o posicionamento dos julgadores, apesar
de conflitante, direciona-se para o entendimento da inconstitucionalidade
do art. 1790 do Cédigo Civil, sendo esse também o parecer exarado acerca
do Incidente de Inconstitucionalidade n° 70029390374, oriundo do TJRS.

Por fim, discutiu-se acerca da pertinéncia de proposicoes legisla-
tivas, destacando aspectos positivos e negativos das alteracdes sugeridas,
realizando-se em momento seguinte, andlise das legislacbes estrangeiras
acerca do tema.

Conclui-se buscando ter contribuido para o debate da igualdade nas
relaches sucessérias entre conjuges e companheiros. A adequagio da posi-
¢do sucessoria desses entes deve levar em consideragio a concepgido con-
temporinea de familia, bem como os principios constitucionais e demais
embasamentos tedricos e praticos. Esse reconhecimento ¢é indispensavel
para a conscientizagio acerca das alteracdes legislativas e para a promogio
de maior justi¢a no Direito Sucessério.

REFERENCIAS

ASSEMBLEIA LEGISLATIVA DE PORTO RICO. Memorial ex-

plicativo del libro segundo. Las instituciones familiares. Disponivel em:
<www.codigocivilpr.net/documents/TituloXI.-Lasunionesdehechoylasu-
nionesciviles.pdf>. Acesso em: 13 ago 2009.

31
|

O Cobnjuge e o Companheiro no Direito Sucessério Brasileiro e a Violagio ao Principio da Equidade



Mosaicum

Numero 20 - Jul./Dez, 2014 - ISSN 1808-589X

BRASIL. Cédigo Civil. Novo Cédigo Civil Brasileiro: lei 10.406, de 10
de janeiro de 2002: estudo comparativo com o cédigo civil de 1916, Cons-
tituicdo Federal, legislacdo codificada e extravagante\obra coletiva de au-
toria da Editora Revista dos Tribunais, com a coordenac¢io de Giselle de
Melo Braga Tapai; preficio do prof. Miguel Reale. 3. ed. ver. e ampl. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

BRASIL. Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Dispoe sobre o direi-
to dos companheiros a alimentos e 4 sucessdo. Didrio Oficial [da] Unido.
30 dez. 1994. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
QUADRO/1994.htm>. Acesso em: 21 ago 2009.

BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagio
n° 70029885456, Sétima Camara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel,
Data de julgamento: 22 de julho de 2009. Site do TJ-RS. Disponivel em:
<http>//www.tjrs.jus.br/jurisprudencia>. Acesso em: 13 ago 2009.
BRASIL. Projeto de Lei 6.960. D4 nova redagio aos artigos 2°, 11, 12,
43, 66,151, 224, 243, 244,246, 262, 273,281,283, 286, 294,299, 300, 302,
306,309,328, 338,369, 421,422,423, 425, 429, 450, 456, 471,472, 473, 474,
475,478,479, 480,482, 496,502, 506, 533, 549, 557, 558, 559, 563, 574,576,
596, 599, 602, 603, 607, 623, 624, 625, 633, 637, 642, 655, 765, 788, 790,
872, 927, 928,931, 944, 947, 949,950, 953, 954,966, 977,999, 1053, 1060,
1086, 1094, 1099, 1158, 1160, 1163, 1165, 1166, 1168, 1196, 1197, 1204,
1210, 1228, 1273, 1274, 1276, 1316, 1341, 1347, 1352, 1354, 1361, 1362,
1365, 1369, 1371, 1374, 1378, 1379, 1434, 1436, 1456, 1457,1473, 1479,
1481, 1512, 1515, 1516,1521, 1526, 1561, 1563, 1573, 1574, 1575, 1576,
1581, 1583, 1586, 1589, 1597, 1601, 1605, 1606, 1609, 1614, 1615, 1618,
1623, 1625, 1626, 1628, 1629, 1641, 1642, 1660, 1665, 1668, 1694, 1700,
1701, 1707, 1709, 1717, 1719, 1721, 1722, 1723, 1725, 1726, 1727, 1729,
1731, 1736, 1768, 1788, 1790, 1800, 1801, 1815, 1829, 1831, 1834, 1835,
1848, 1859, 1860, 1864, 1881, 1909, 1963, 1965, 2002, 2038 ¢ 2045 da Lei
n°. 10.406 de 10 de janeiro de 2002, que “Institui o Cédigo Civil”, acrescenta
dispositivos e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.professor-
christiano.com.br/projetodelen6960de2002.pdf>. Acesso em: 21 ago 2009.

. Projeto de Lei 4.944. Altera dispositivos do Cédigo Civil, dispondo
sobre igualdade de direitos sucessérios entre conjuges e companheiros de
unido estdvel [2005a]. Disponivel em: <http://www.professorchristiano.
com.br/biscaiaIBDFAM.pdf>. Acesso em: 21 ago 2009.

. Substitutivo do Projeto de Lei 4.944. Altera dispositivos do Cédigo
Civil, dispondo sobre igualdade de direitos sucessérios entre conjuges e
companheiros [2005b]. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/sileg/
MontarlIntegra.asp?Cod Teor=431534>. Acesso em: 21 ago 2009.

. Projeto de Lei 4.947. Altera e revoga dispositivos do Cédigo Civil, que
dispdem sobre os alimentos [2005c¢]. Disponivel em: <http://www.camara.

gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?Cod Teor=288152>. Acesso em: 21 ago 2009.

| 32 | Bernardete Schleder dos Santos - Heloisa Missau Ruviaro - Marcia Samuel Kessler



Mosaicum

Numero 20 - Jul./Dez, 2014 - ISSN 1808-589X

. IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Projecio da
Populagio do Brasil por Sexo e Idade para o Periodo 1980-2050 — Re-
visdo 2004. Metodologia e Resultados. Estimativas Anuais e Mensais da
Populagio do Brasil e das Unidades da Federagao: 1980-2020. Metodolo-
gia. Estimativas das Populagoes Municipais. Metodologia. Disponivel em:
<http://www. ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/projecao_da_popu-
lacao/metodologia.pdf>. Acesso em: 21 ago 2009.

CAHALLI, Francisco José. Direito das sucessoes. Francisco Cahali, Giselda
Maria Fernandes Novaes Hironaka. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2007.

CARVALHO, Dimas M. de. Sucessio legitima do conjuge e do compa-
nheiro no novo cédigo civil. Disponivel em: <www.iptan.edu.br/revista/
artigos/texto8.pdf>. Acesso em: 9 ago 2009.

DIAS, Maria Berenice. Casamento: nem direitos nem deveres, sé afeto.
Disponivel em: <http://www.paisseparados.com/noticiasler.asprid=485>.
Acesso em: 22 ago 2009.

GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da; GUERRA, Leandro dos San-
tos. Funcio social da Familia. Porto Alegre, v. 8, n. 39, p. 154-70, Dez./
Jan., 2007.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das suces-
soes. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

GROSMAN, Cecilia. E1 Mercosur y las Uniones de Hecho. Disponivel
em: <http://www. fundacionretonio.org.ar/contenidos/articulos/juris3.
doc>. Acesso em: 12 ago 2009.

HIRONAKA, Giselda M. EN. Concorréncia do companheiro e do con-
juge na sucessao dos descendentes: destaque para dois pontos de irrealiza-
¢do da experiéncia juridica a face da previsio contida na regra estampada
na nova Legislacdo Civil Patria, o Cédigo Civil de 2002. Disponivel em:
<http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigosc/Giselda_Concorrencia.
doc>. Acesso em: 10 ago 2009.

LOBO, Paulo Luiz Netto. A repersonalizacio das relagoes de familia. Dis-
ponivel em <http://jus.com.br/artigos/5201/a-repersonalizacao-das-rela-
coes-de-familia>. Acesso em: 18 ago 20009.

MADALENQO, Rolf. Curso de Direito de Familia. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2008.

MOTTA, Emerson Chaves. A sucessio do companheiro sobrevivente: in-
constitucionalidade do novo Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.
jusvi.com\artigos>. Acesso em: 07 ago 2009.

NEVARES, Ana Luiza Maia. Os direitos sucessérios do conjuge e do
companheiro no Cédigo Civil de 2002: uma abordagem a luz do Direito
Civil-Constitucional. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Ale-
gre, v. 8, n. 36, p. 139-69, Jun/Jul., 2006.

33
|

O Cobnjuge e o Companheiro no Direito Sucessério Brasileiro e a Violagio ao Principio da Equidade



Mosaicum

Numero 20 - Jul./Dez, 2014 - ISSN 1808-589X

OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranga: a nova ordem da sucessio.
Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2005.

REALE, Miguel. As entidades familiares. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_50/panteao.htm>. Acesso em: 12
ago. 2009.

RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessoes. 3. ed. ver. Atual. Rio de Ja-
neiro, Forense: 2007.

SANTOS, Luiz F. B. A sucessio dos companheiros no Novo Cédigo Ci-
vil. Disponivel em:<http://www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/
Luiz_Felipe_Brasi_%20Santos/sucessao.pdf>. Acesso em: 10 ago 2009.
SISTEMA DE TRAMITACION DE PROYECTOS DEL CONGRE-
SO NACIONAL. Boletin 4153-18. Disponivel em: <http://sil.congreso.
cl/docsil/proy4547.doc>. Acesso em: 12 ago 2009.

SOARES, Evanna. O regime patrimonial do casamento e seus reflexos
na sucessao hereditdria. Disponivel em: <www.prt22.mpt.gov.br/artigos/
trabevan20.pdf >. Acesso em: 12 ago 2009.

SOUZA, Renato Felipe. Anotages sobre a inconstitucionalidade do arti-
go 1.790,I1I, do Cédigo Civil Brasileiro. Revista IOB de Direito de Fami-
lia, Porto Alegre, v. 11, n. 53, p. 07-14, abr./maio, 2009.

TORRES, Larissa Fontes de Carvalho. Unido estdvel: consideragdes acerca
do direito sucessério dos companheiros. Jus Navigandi, Teresina, ano 11,
n. 1238, 21 nov. 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asprid=9191>. Acesso em: 12 ago. 2009.

VELOSO, Zeno. Sucessio do conjuge no Novo Cédigo Civil. Disponivel
em: <www.gontijo-familia.adv.br/2008/artigos_pdf/Zeno_Veloso/Suces-
sao.pdf>. Acesso em: 12 ago 2009.

| 34 | Bernardete Schleder dos Santos - Heloisa Missau Ruviaro - Marcia Samuel Kessler



