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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo analisar as mudancas sofridas no direito sucessorio
brasileiro quanto aos direitos assegurados ao conjuge e ao companheiro baseados
nas Ordenac¢Bes do Reino, no Cadigo Civil de 1916 e no atual Codigo Civil de 2002.
Para isso faremos uma contextualizacdo de cada época compreender as primeiras
regras de protecdo dadas a esses dois institutos visando analisar principais
alteracOes refletidas em doutrinas, legislagbes e jurisprudéncias. Embasados em
uma visao comparativa percebemos certa desvantagem juridica do companheiro em
relacdo ao cOnjuge no que diz respeito ao amparo legal previsto no direito
sucessorio. Essa desvantagem soO foi repensada no atual Cddigo Civil a fim de
resguardar e garantir ao companheiro sob a luz de alguns principios constitucionais.

Palavras-chave: Direito sucessorio; conjuge e companheiro, protecao.
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INTRODUCAO

A presente monografia tem por objetivo fazer um estudo sobre o direito
sucessorio brasileiro quanto aos direitos garantidos ao conjuge e ao companheiro.

No direito sucessorio, a protecdo dos direitos do conjuge e do companheiro
vem sendo alvo de mudancas positivas durante diferenciados periodos da histéria,
entretanto o novo Cédigo Civil, fez com que houvesse uma distingdo entre os seus
direitos, colocando-os em situacdo de desigualdade, resultando em um confronto
com alguns principios constitucionais.

Para melhor compreensdo do tema a ser discutido neste trabalho seréo
utilizados os ensinamentos de grandes autores do direito sucessorio como Carlos
Roberto Goncgalves, Maria Helena Diniz, Maria Berenice Dias, Washinton Barros de
Monteiro em juncdo com autor de direito constitucional Pedro Lenza, visando
garantir direitos isonémicos ao cOnjuge e ao companheiro e estabelecer uma
harmonia com o sistema constitucional.

Esse estudo se faz necessario devido aos diferentes posicionamentos quanto
a resolucdo desse impasse na doutrina e na jurisprudéncia, sendo que a doutrina
considera essa diferenciacdo inconstitucional e a jurisprudéncia informa que a
distincao feita entre conjuge e companheiro tem respaldo constitucional.

O presente trabalho utilizou em sua metodologia fontes primarias como a
jurisprudéncia e legislacbes e fontes secundarias diretas, no caso, doutrinas e
artigos cientificos.

Assim, busca-se tentar resolver a diferenciacdo que € realizada no direito
sucessério quanto ao codnjuge e ao companheiro, aplicando os principios
constitucionais, buscando a melhor solugéo para as partes envolvidas.

Para que haja melhor compreensdo do tema a ser abordado, o trabalho foi
dividido em trés capitulos.

No primeiro capitulo, foi apresentado conceito de direito sucessorio e sua
origem histdrica que passou por trés grandes momentos em ordem cronolégica,
tendo sua origem advinda de Portugal, devido ao fato de o Brasil ser um pais
colonizado, no periodo conhecido como Império, em que eram vigentes em noOSsSso

pais as Ordenacbes do Reino, que foram divididas em trés Ordenacbes, as



Ordenacdes Afonsinas, Manuelinas e as Filipinas, tais Ordenacgfes traziam umas
das primeiras regras do direito sucessorio brasileiro.

Apoés o periodo das Ordenacgfes do Reino, entrou em vigéncia apos alguns
esbocos e projetos legislativos o Codigo Civil de 1916 e, posteriormente, o atual
Cadigo Civil de 2002.

No periodo das Ordenagbes do Reino e no Codigo Civil de 1916, o
companheiro ndo possuia protecdo legal de seus possiveis direitos, devido ao forte
aspecto religioso da época, a companheira era mal vista pela sociedade da época,
porém antes mesmo do Cdédigo Civil de 2002, houve trés legislagdes que iniciaram a
protegcdo do companheiro, a primeira legislagdo foi o Estatuto da Mulher casada,
previsto na Lei n°4.121/62 e outras duas leis n°8.971/94 e n°9.278/96, que
disciplinaram sobre os direitos dos conviventes, a lei n°8.971 foi criada devido a
Constituicdo Federal de 1988, que descreve o reconhecimento da Unido Estavel
como entidade familiar.

No segundo capitulo, apds analise dos direitos estabelecidos no que se refere
aos direitos sucessoérios nas Ordenacbes do Reino e no Cdédigo Civil de 1916,
passaremos ao estudo dos direitos do conjuge e do companheiro no Cadigo Civil de
2002.

O Coabdigo Civil de 2002 trouxe algumas mudancas quanto as demais
legislacdes, respaldando com mais intensidade os direitos dos codnjuges, que
passaram nessa legislacdo a serem considerados herdeiros necessarios e a
concorrer com os descendentes e ascendentes.

Quanto ao companheiro houve um tratamento diferenciado, enquanto o
cOnjuge tem sua previsdo no art. 1829, o companheiro tem seus direitos previstos no
art. 1.790, ambos do CC/02.

Ainda no segundo capitulo, com intuito de mostrar que os direitos do conjuge
e do companheiro devem ser iguais, serdo estudados os principios da dignidade da
pessoa humana e o da isonomia e principio do nédo retrocesso social, visto que o
novo Caédigo suprimiu direitos ja garantidos em legislagBes anteriores.

No terceiro capitulo, frente aos principios abordados no segundo capitulo,
sera realizada uma analise doutrinaria e jurisprudencial a respeito do art. 1790 do
CC/02, para um melhor entendimento se realmente é feita uma diferenciacdo entre
cbnjuge e companheiro no que se refere aos direitos sucessorios, quanto a doutrina

em sua maioria a uma grande distingéo realizada entre o conjuge e companheiro em



contraposi¢cdo a jurisprudéncia afirma que essa distingdo é prevista na propria
Constituicao Federal.
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1. EVOLUCAO DO DIREITO SUCESSORIO NO BRASIL

Para entendermos as mudancas ocorridas em relacéo aos direitos do cénjuge
e do companheiro no direito sucessorio brasileiro, iniciaremos, no primeiro capitulo,
apresentando o conceito de direito sucessorio e sua origem historica no Brasil que
adveio de Portugal, durante o periodo de Império, no qual éramos colbnia de
Portugal. Nesse periodo eram vigentes as Ordenacdes do Reino, nos quais sao
iniciadas as primeiras regras do direito sucessorio em nosso pais, sendo que, ao
longo do tempo, foram criadas trés Ordenacdes; as Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas, em ordem cronoldégica.

Apos as referidas Ordenacfes, a proxima legislacdo que permaneceu em
vigor por um longo periodo em nosso pais foi o Coédigo Civil de 1916, s6 que anterior
ao codigo propriamente dito houve projetos e esbocos legislativos anteriores ao
Caddigo propriamente dito, que serdo abordados nesse capitulo com a finalidade de
contextualizacdo a época referente a esse periodo para que possamos compreender
como se deu 0 seu surgimento, para entendermos a evolu¢do e as mudancas mais

significativas em relacdo ao conjuge e ao companheiro no direito sucessorio.

1.1 Conceito de direito sucessorio

Primeiramente sera realizado o conceito basilar do trabalho a fim de melhor
entendimento do tema, para compreensao da importancia do direito sucessoério na
vida pratica das pessoas em um momento de fragilidade, devendo ser assegurado
por lei.

Omar Gama Ben Kauss (2004, p. 117), define o direito das sucessdes como
sendo “o conjunto de normas que regulam a transferéncia do patriménio de uma
pessoa para produzirem efeito depois de sua morte”.

De acordo com Maria Helena Diniz (2014, p. 25) o vocabulo sucessao tem
dois sentidos, um amplo e um restrito, sendo o primeiro um modo derivado de
aquisicdo de dominio, no qual o ato de alguém suceder de outrem, de maneira total
ou parcial em direitos do daquilo que o pertencia, referindo-se a sucessao inter vivos
e a segundo possui sentido subjetivo, sendo caracterizado pela transferéncia da

heranca a alguém por sua morte, denominado sucessao mortis causa.



11

7

O conceito de direito sucessorio é apresentado de formas diversas, por
diferentes autores, para o trabalho aqui em estudo necessario se faz a determinacao
do conceito para uma melhor compreenséo do trabalho aqui abordado, devido ao
fato de ser um conceito basilar, sendo o direito sucessoério o ramo do direito que
estuda a transferéncia do patriménio aos seus herdeiros.

A palavra sucessao € conceituada por Washinton de Barros Monteiro (2013,
p. 01), como “[...] ato pelo qual uma pessoa toma o lugar de outra, investindo-se, a
qualquer titulo, no todo ou em parte, nos direitos que lhe competiam”.

Maria Berenice Dias (2011, p. 99), trds o conceito de sucessoes,

especificando-o com a diferenca inter vivos e causa mortis:

A sucessdao, isto é, transferéncia de bens de uma pessoa a outra,
pode se dar de duas formas: por vontade das partes ou em razao da
morte. Se decorrer da manifestacdo de duas ou mais pessoas, se diz
gue a sucessdo € inter vivos. Quanto aos direitos sucessorios, a
transmisséo sé pode ocorrer em razdo da morte, dai causa mortis.

O direito das sucessbes estava previsto no Cadigo Civil de 1916 no livro 1V,
nos arts. 1572 a 1769.

Segundo César Fiuza (2009, p. 1019), o direito das sucessfes tem por
objetivo regulamentar a transmissdo do patriménio, no momento de sua morte a
seus herdeiros e legatarios, tal contetdo é estabelecido nos arts. 1784 a 2027, do
Livro V da Parte Especial do Cédigo Civil de 2002.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2014, p.20) o direito sucessério € um
ramo do direito que disciplina a transmissdo do patriménio ativo e passivo do
falecido, também conhecido como “de cujus”’, ao autor da heranga a seus
sucessores com a sua morte, devido a essa transmissao direta haquele momento,
ficando conhecido o principio da saisine.

O mesmo autor refere-se ainda, ao principio mostrando seu surgimento. No

dizer do autor:

O principio da saisine surgiu na Idade Média e foi instituido pelo
direito costumeiro francés, com reacgdo ao sistema do regime feudal.
Por morte do arrendatério, a terra devia ser devolvida ao senhor, de
modo que os herdeiros do falecido teriam de pleitear a imissdo na
posse, pagando para tal uma contribuicdo. Para evitar o pagamento
desse tributo feudal, adotou-se a ficcdo de que o defunto havia
transmitido ao seu herdeiro, no momento de sua morte, a posse de
todos os seus bens. (GONCALVES, 2014, p. 38)
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De acordo, Zeno Veloso (1993, p.16) foi fixado na Franca, no século XIll, o
droit de saisine, que nada mais € do que o principio da saisine, porém com a
expressao francesa “le mort saisit le vif’, adotado pelo Cédigo Civil Francés de 1804.

O principio da saisine foi introduzido no direito portugués pelo Alvara de 09 de
novembro de 1754, que passou pelo direito das sucessdes patrio, deixa esclarecido
que a transmissdo do dominio e da posse da heranca ao herdeiro da-se no
momento da morte do falecido, independente de formalidades. (HELENA, p. 2014,
p.20)

1.2 Origem histérica do direito sucessoério no Brasil

No periodo historicamente denominado Brasil Coldnia, 0 nosso pais estava
regido sob o dominio de Portugal, compreendido no periodo de 1500 até 1822. O
ordenamento e a estrutura juridica portuguesa estavam reunidos nas Ordenacdes,
conhecidas como Ordenacfes do Reino, havendo trés compilacdes, que serao
abordadas ao longo do presente estudo, que a abrangiam nédo s6 a sede do Império,
como suas colénias, como no caso do nosso pais.

Conforme Nuno J. Espinosa (2000, p. 270), o Brasil no periodo do Império
teve trés extensas codificacdes portuguesas, também denominadas de Ordenacdes,
na seguinte ordem cronolégica de datas, as Ordenacfes Afonsinas, as Ordenacdes
Manuelinas e as Ordenacdes Filipinas.

Claudio Valentim Cristiani (2003), tras a divisdo das trés Ordenacfes e sua
sistematizacdo. Segundo o autor, a Ordenacao Afonsina foi a primeira compilacéo
das leis esparsas em vigor, tendo sido criada no reinado de D. Afonso V, que reinou
em Portugal de 1438 a 1481, tais ordenacfGes eram divididos em cinco livros, 0s
primeiros trés livros retratam a necessidade do surgimento de tais ordenacdes, 0s
bens e os privilégios da Igreja, os direitos régios, as prerrogativas da nobreza, a
legislacdo diferenciada para judeus e mouros, o Livro IV trata de forma especifica
sobre o direito civil e o Livro V retrata as questdes penais.

Quanto as Ordenacdes Manuelinas foram publicadas pela primeira vez no
ano de 1514 e teve sua versao definitiva em 1521, no ano de falecimento do rei D.

Manuel I, havia também cinco livros, entretanto sofreu algumas modificacdes e teve
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leis retiradas, sendo uma reunido das leis extravagantes em conjunto com as
Ordenacdes Afonsinas, como pode observar sofreu algumas atualizagdes.

Ainda, segundo Claudio Valentim, as Ordenacdes Filipinas, que duraram no
reinado de Felipe I, entre os anos de 1598 a 1621, sendo promulgadas em 1603,
eram compostas da juncéo de leis extravagantes em vigéncia com as Ordenacdes
Manuelinas, tais Ordenacdes eram necessarias pelo fator de atualizacdo das leis
vigentes, sendo que muitas delas estavam em desuso e outras eram necessarias
uma revisao.

Contudo cabe frisar conforme Velasco (1994, p. 38) que as Ordenacdes
Filipinas foram criadas pelo Rei Filipe | em 05 de junho de 1595, todavia somente
entrou em vigor no ano de 1603.

Segundo o autor referido acima, as Ultimas Ordenacbes que foram
estabelecidas foram as Ordenacodes Filipinas, estas sao consideradas a compilacao
de leis processuais com maior periodo de vigéncia no Brasil, mesmo depois de
seguidas tentativas de reforma, a qual vigorou no Brasil até a elaboracdo do Codigo
Civil de 1916, ou seja, as Ordenacdes Filipinas foram a legislacdo de maior vigéncia
tanto em nosso pais quanto no Reino de Portugal, com isso ressalta-se que
posterior a vigéncia do Cdodigo Filipino, o proximo Cddigo a vigorar no Brasil foi o
Cadigo Civil de 1916. (VELASCO, 1994, p. 38)

Segundo Joseph de Almeida (2002, p.5), por volta do século XVIII no Brasil os
testamentos eram regulamentados pelo Cdédigo Philipino, criado por Philipe Il em
1601, sendo que o referido Codigo assegurava a Igreja e a liberdade de testar dos
individuos. Como podemos observar o Cdédigo Philipino também era denominado de

Ordenacdes Filipinas.

1.2.1 Sucessoes nas Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas

Segundo Lafayette Rodrigues Pereira (2003, p. 146), as Ordenacodes
Afonsinas possivelmente foram a primeira legislacdo a referir-se ao cénjuge como

cabeca-de-casal, como podemos observar no Livro IV, Titulo XII:

Costume foi nestes Reinos de longamento usado, e julgado, que
onde o casamento € feito entre o marido, e mulher por Carta de
metade, ou me tal lugar, que por usanca se partam os bens por meio
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a morte sem haver a tal carta, morto o marido, a mulher fica em
posse, e Cabeca de Casal, e de sua méo devem receber os
herdeiros, e legatarios do marido parte de todos os bens, que por
morte do dito marido ficardo, e bem assim os legados, em tanto que
se algum dos herdeiros, ou legatarios, ou qualquer outro ficar [na]
posse de alguma coisa da dita heranca, depois da morte do dito
marido, sem consentimento da dita mulher, ela se pode chamar
esbulhada dela, e deve-lhe logo ser restituida. E este costume foi
fundado em razéo, pois que por bem do dito costume, tanto que o
casamento € consumado, a mulher é feita meeira em todos os bens,
gue ambos tém, e o marido por morte da mulher continua a posse
velha, que antes havia, justa razdo parece ser, que por morte do
marido fosse provido a ela de algum remédio acerca da dita posse, a
saber, que ficasse ela em posse, e cabeca de casal por virtude do
dito costume.

Conforme ainda o autor referido acima, o casamento por Carta de metade,
descrito nas Ordenacdes Afonsinas, também conhecido como casamento segundo
costume do reino, equivale ao casamento com comunhdo universal de bens. Tal
disposicdo é repetida nas Ordena¢gbes Manuelinas, porém com outra redacao, no
Titulo VII, Livro V.

Quanto a sucessdo do cobnjuge, quando o “de cujus” falece sem deixar
testamento, também conhecido com a expressdo “ab intestato”, nas Ordenacdes

Afonsinas, no Titulo 95, 84:

[...] E por morte do marido ab intestato a mulher nao ficou em posse
e cabeca de Casal, porque ndo vivia a esse tempo com ele em casa
mantetda, como marido e mulher, em tal caso mandamos que seja
logo feito o inventario de todos os bens, que por sua morte ficaram; o
gual assim feito, sejam logo postos em guarda por conta e recado em
mao do homem fiel, até que achado seja por direito a quem pertence,
e aguele, a que forem julgados, sejam-lhe entregues como de direito.

1.2.2 Sucesséo nas Ordenacdes Filipinas

Segundo Maria Berenice Dias (2011, p. 45), durante o periodo Colonial aqui
no Brasil, onde vigeram as Ordenac®es Filipinas, a Unica entidade familiar abrangida
pelas ordenacbes era o casamento, devendo atender os principios do Direito
Canobnico, como a indissolubilidade. Sendo que tais preceitos religiosos foram
mantidos até o ano de 1890, quando com o Decreto 181 passava a considerar
apenas o casamento valido aquele que fosse realizado perante a autoridade civil,

relativizando a indissolubilidade do matrimoénio, o qual passou admitir a separagao
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de corpos, ou seja, o casamento civil s6 foi efetivamente instituido no Brasil pelo
referido decreto, cuja autoria € de Coelho Rodrigues, tal decreto falava até mesmo
em divorcio, mas nédo do divorcio como conhecemos hoje, instituido no Brasil no ano
de 1977 pela Emenda n°9 a Constituicdo de 1969.

Conforme descrito por Washinton Barros de Monteiro (2013, p. 101), no
periodo das Ordenacdes Filipinas, o conjuge sobrevivente era chamado a suceder
apos os descendentes e 0s parentes colaterais, que herdavam até o décimo grau.

Ha ainda uma ponderacao importante sobre o conjuge no Direito Sucessorio,
segundo Nevares (2004, p. 56), que no caso do conjuge divorciado, o sobrevivo
herdava apenas se ndo houvesse dado causa ou ndo fosse responsavel pela
separacao.

Naquela época, era comum o marido ser parente da mulher e nesse caso se
o marido fosse parente de sua mulher e um deles falecesse ab intestato, como
anotado por Corréa Telles (1909, p. 123) “ndo afastava o grau normal de
parentesco, sucedendo o cénjuge como parente, se 0 era, e preferindo aos parentes
mais distantes”.

No mesmo sentido, Valdeana Ferreira (1985), a mulher casada tinha que viver
em casa “teuda e manteuda”, como previsto nas Ordenacdes Filipinas, desse modo,
independente de qual fosse o motivo que ela nao estivesse vivendo no teto conjugal
ela perdia, por qualquer que fossem as suas justificativas o direito a suceder e se
fosse noiva também néo tinha direito a sucesséo.

Acrescenta Margareth Rago (1995, p. 88), que em caso de adultério, havia
diferenca entre os sexos, sendo veemente a mulher, sendo assimilada a prostituicao
e admitida como justa causa para o divorcio.

As Ordenacbes Filipinas tiveram no Brasil, maior vigéncia do que em
Portugal, pois la essas ordenacdes foram revogadas pelo Cédigo Civil de 1867, no
Brasil tais Ordenacdes permaneceram em vigor até 1916 e ainda observa-se que o
Brasil foi o Unico pais da América Latina que no século XIX, era regido pelas
Ordenacdes existentes desde o periodo em que foi colonizado.

Desse modo, como podemos observar na vigéncia de tais Ordenacfes do
Reino e principalmente nas Ordenacdes Filipinas devido a forte religiosidade
presente em nosso pais, principalmente a crenca religiosa do casamento, ndo existia
a ideia de uma possivel concubina, posteriormente denominada companheira, como

veremos ao longo do trabalho, o direito sucessorio era muito mal assegurado ao
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cbnjuge, sendo que esse quase ndo herdava como ja anteriormente dito nesse
capitulo.

Apoés o periodo das Ordenacbes do Reino, houve a necessidade da criacao
de um codigo civil, para que cortasse de vez a influéncia portuguesa vigente no
Brasil por um longo periodo histdrico, com isso apds longos esbogos como se vera
no decorrer desse capitulo, foi criado o Codigo Civil de 1916, também conhecido

como Cédigo Bevilaqua.

1.3 Breve historico legislativo do Cédigo Civil de 1916

Anterior a entrada de vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o Brasil era regido
pelas Ordenacdes Filipinas como jA mencionado, ocorre que havia grande confuséo
no ambito do direito privado brasileiro, pois além de vigorar em nosso pais as
referidas Ordenacdes, eram aplicadas ainda leis extravagantes, que por varias
vezes eram contraditérias e aplicavam-se ainda em nosso pais direitos de outros
paises ante a adocao do dispositivo da Lei da Boa Razao.

A ideia para realizacao da criacdo de um projeto do Cédigo Civil ndo surgiu
dos juristas, mas sim do dispositivo do art. 179, XVIIl, da Constituicdo de 1824, o
qual dispunha sobre a necessidade da criacdo de um Codigo Civil. Entretanto,
somente apds 30 anos a referida disposicéo foi atendida no ano de 1855, houve um
contrato celebrado pelo jurisconsulto Augusto Teixeira de Freitas com o Império,
com a finalidade da elaboracéo do projeto.

Augusto Teixeira de Freitas estudou na Faculdade de Direito do Recife, foi
advogado e era considerado um brilhante jurista de sua época. Em 1859 criou a
Consolidacao das leis civis do Império, a qual regulamentava a vida civil. Ja em
1862, a compilacdo tornou-se Esboc¢o de Cédigo Civil, composto por mais de 4.900
artigos, representado uma alternativa ao liberalismo juridico, cuja inspiracdo advinha
do Cddigo de Napoledo de 1804.

O Esboco apesar de ser considerado completo foi fortemente criticado,
gquando passou por uma comissao de juristas aos quais eram escolhidos pelo
ministro de justica, sendo considerado sem aplicacdo. Embora tal Esboco tenha sido
visto como inaplicavel, serviu de orientacdo para os codigos civil da Argentina e do

Uruguai.
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Em 1881, foi realizado outro projeto por Felicio dos Santos, posteriormente
em 1890 foi proposto outro projeto por Coelho Rodrigues, todavia ambos os projetos
sequer foram levados a Camara.

Em 1907, foi editado o Decreto n° 1.839, que ficou conhecido como “Lei
Feliciano Pena”, devido ao seu autor.

O referido Decreto alterou a posicdo do conjuge, fazendo anteceder aos
colaterais na ordem de vocacéao hereditaria. E ainda limitou o parentesco transversal

ao sexto grau. Conforme o Decreto n°1.839:

Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a
successdo ab intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte
do outro ndo estavam desquitados; na falta deste, aos collateraes até
0 sexto grao por direito civil; na falta destes, aos Estador, Ao Distrito
Federal, si o de cujus for domiciliado nas respectivas
circumscrip¢des, ou & Unido, si tiver o domicilio em territério n&o
incorporado a qualquer delas.

Art. 2° O testador que tiver descendente ou ascendente successivel
sO poderd dispor de metade do seus bens, constituindo a outra
metade a legitima daqueles, observada a ordem legal.

Art. 3° O direito dos herdeiros, mencionados no artigo precedente,
nao impede que o testador determine que sejam convertidos em
outras especies 0s bens que constituirem a legitima, precreva-lhes a
incommunicabilidade, attribua & mulher herdeira a livre
administracdo, estabeleca as condicbes de inalienabilidade
temporaria ou vitalicia, a qual ndo prejudicara a livre disposicao
testamentaria e, na falta desta, a transferencia dos bens aos
herdeiros legitimos, desembaracados de qualquer onus. (Conforme
publicagc&o original)

Houve novamente a discussdo da necessidade de uma nova legislacao civil
gue fosse mais clara, unificada e coerente, para essa tarefa foi nomeado o jurista e
professor Clovis Bevilaqua, que também estudou na Faculdade de Direito do Recife.
Seu anteprojeto foi aprovado e encaminhado no Congresso Nacional em 1900, com
mocao do ministro da justica, Epitacio Pessoa.

O projeto perdurou por mais um longo periodo sendo bastante criticado pelo
Senador Rui Barbosa, com excessivo rigor nas questdes gramaticais. ApoOs ser
emendado e posterior a varias criticas, o Cédigo Civil foi aprovado no governo de
Venceslau Bras, conhecido como o Cddigo Civil de 1916, e tinha a finalidade de
abolir de vez a base das demais leis que foram criadas, que eram advindas das

Ordenacdes Filipinas, as quais vigeram por um longo periodo em nosso pais.
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1.4 Cédigo Civil de 1916

De acordo com Cielo (2013, p. 02), durante a época que o Brasil era Colonia
de Portugal, adotava o sistema colonizador, sendo que nos dois paises eram
adotadas por um periodo extenso as Ordenacdes Filipinas, entretanto com a
proclamacdo de sua independéncia surgiu & necessidade da criacdo de leis novas,
mas leis préprias do nosso pais.

Desse modo, com a necessidade da criacdo de novas leis, conforme a
referida autora, durante varios anos de estudo e apenas no ano de 1899 o Jurista
Clovis Bevildqua apresenta um projeto de lei, cuja discussdo e debate duraram
dezesseis anos, posteriormente foi transformado no Cadigo Civil Brasileiro,
promulgado em 1° de janeiro de 1916, tornando-se vigente um ano apds sua
promulgacéo em 1° de janeiro de 1917. (CIELO, 2013, p. 02)

O Cddigo Civil de 1916 foi instituido pela Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de
1916, também conhecido como Cadigo Bevildqua, conforme anteriormente
ressaltado. Entrou em vigor em janeiro de 1917 e permaneceu até janeiro de 2002.
Era composto de 2.046 artigos que eram divididos em dois grandes blocos: parte
geral e parte especial, sendo a primeira parte composta de trés livros: Das pessoas,
Dos bens e Dos fatos juridicos e a segunda parte especial composta por quatro
livros: Do direito de familia, Do direito das coisas, Do direito das obrigacdes e Do
direito das sucessoes.

Segundo Eduardo de Oliveira Leite (2003. p. 32), no Cddigo Civil de 1916, o
direito sucessorio era regulado por 243 artigos, sendo que 170 artigos sofreram
alteracdes seja em sua forma ou contetdo, sendo que aproximadamente dois tercos
dos artigos que foram alterados tiveram uma nova redacdo com promulgacao da Lei
n° 10.406 (Cdodigo Civil de 2002).

1.5 O Cbnjuge no Caodigo Civil de 1916

No Codigo Civil de 1916, o cbnjuge néo era considerado herdeiro necessario,
conforme anotado por Maria Berenice Dias (2011, p. 49), sendo assim caso 0
testador ndo quisesse dispor dos bens ao seu cbnjuge, bastava o fato da néo

referéncia deste em seu testamento, ou seja, haveria naquela época a excluséo do
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cOnjuge para receber a heranga sem ao menos existir a justificativa para tal exclusao
de seu consorte, ainda conforme descrito no art. 1.725 do referido Cédigo.
O direito sucessorio presente no Codigo de 1916, estabelecia a seguinte

ordem de vocacéao hereditaria:

Art. 1.603. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:
| — aos ascendentes;

Il — aos descendentes;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Portanto, verifica-se que o cOnjuge estava na terceira classe de herdeiros
sucessiveis, s6 herdando se ndo houve ascendentes e descendentes e ainda por
nao ser considerado herdeiro necessario, caso hao fosse contemplado no
testamento n&o herdaria.

Ressalta-se que a primeira legislagcédo a colocar o conjuge no terceiro grau na
ordem de vocacao hereditaria foi a Lei 1.839/1907 e a referida lei também limitava o
parentesco colateral ao sexto grau, conforme Orlando Gomes (2004, p. 4) anterior a
essa lei, a ordem era a seguinte: descendentes, ascendentes, colaterais até o
décimo grau, conjuge sobrevivo e o Fisco.

Como garantia ao cOnjuge sobrevivente era dada a quarta parte dos bens
deixados pelo de cujus, caso houvessem filhos do falecido ou em comum e nao
fossem casados em comunhao universal, enquanto durasse o estado de viuvez e
caso nao houvesse filhos teria direito a metade, segundo art. 1.611, §1° do Cdédigo
de 1916.

1.5.1 Estatuto da Mulher Casada

Como podemos notar o conjuge poderia ficar totalmente desamparado com a
morte de seu consorte. Diante da necessidade eminente de uma protecao o Estatuto
da Mulher Casada, Lei n°4.121/62, no qual houve a criacdo do usufruto vidual e o
direito real de habitacéo.

Wald (2002, p. 66) reafirma tal assertiva:

Buscava-se com essa norma, introduzida no texto legal pelo Estatuto
da Mulher Casada, Lei n°® 4.121, de 1.962, dar uma maior amparo ao
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cbnjuge supérstite, principalmente, mas ndo sO, no caso de ser
mulher vilva. Ela, de fato, em razdo de o regime de bens do
casamento ndo ser da comunhdo, muitas vezes ficava prejudicada
com a morte do marido, o qual era o provedor da familia.

O usufruto vidual é o direito que se d& ao cdnjuge vilvo caso o0 regime de
bens ndo seja o da comunhdo universal, enquanto dure o estado de viuvez, ao
usufruto da quarta parte dos bens do coénjuge falecido, se houver filhos, ou a
metade, caso ndo haja filhos.

Ressalta-se ainda que ao coOnjuge sobrevivente, casado sob o regime de
comunhdo universal, enquanto viver e permanecer vilvo tem assegurado sem
prejuizo a participacdo da heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, entretanto desde que seja o Unico imével a

inventariar.

1.6 O companheiro no Codigo Civil de 1916

O companheiro ndo possuia previsao legal com relacdo a qualquer direito
sucessoério no Caodigo Civil de 1916, sendo restrita ao cénjuge propriamente dito,
naquela época também dada a grande religiosidade do periodo, a protecéo era dada
Gnica e exclusivamente ao casamento, as companheiras eram mal vistas conhecidas
pela expresséo concubina.

No Caddigo Civil de 1916, a unido prolongada entre homem e mulher, sem
matrimonio, era conhecida como uma unido livre a qual ndo possuia amparo legal,
além de ndo ser denominada como unido estavel, desse modo a companheira era
colocada em situacéo pejorativa.

Quanto ao companheiro ndo poderia receber doag¢édo do cénjuge adultero de
acordo com o art. 1.177 e também era vedado o beneficio do recebimento do seguro
de vida, conforme expresso no art. 1474, ambos os artigos do Cédigo de 1916.

Existia ainda outra vedacdo sobre o companheiro com relagdo a nomeacgéao
da concubina do testador casado ser considerada herdeira testamentaria ou
legataria, tal dispositivo encontrava-se no art. 1.719.

Foi somente no ano de 1994, com a criagao da Lei n° 8.971, reconhecido o

direito sucessoério aos companheiros.
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Segundo Carlos Roberto Gongalves (2014, p.188) também descreve alguns

pontos sobre a lei referida acima:

A Lei n. 8.971/94 ampliou, no art. 2° 1ll, o rol de herdeiros
estabelecido no art. 1603 do Codigo Civil de 1916 quando
determinou a transmissdo do patrimbnio ao companheiro ou
companheira sobrevivente (inciso lll), e ndo aos colaterais, se
inexistirem descendentes ou ascendentes. Como requisito, exigia a
referida lei a unido com pessoa solteira, separada judicialmente,
divorciada ou vilva, bem como a prova da efetiva unido marital pelo
prazo de cinco anos, ou por qualquer tempo, se houvesse prole.

Assim, observa-se que com a Lei 8.971/94, o companheiro vilvo passou a
assumir posicdo similar a do cbénjuge, em terceiro lugar na linha sucessoéria, caso
houvesse a falta de descendentes e ascendentes.

Entretanto poderia ser privado da heranca, conforme Francisco José Cahali
(2003, p. 225):

Embora deixando potencial divida pela literalidade do inc. 11l do art.
2° da Lei 8.971/94, quando se refere a ter direito a totalidade da
heranca, o companheiro sobrevivente ndo era herdeiro necessario,
podendo livremente ser privado da qualidade de sucessor por
disposicdes testamentarias feitas pelo autor da heranga, a exemplo
do que ocorria com o cdnjuge, na condi¢cdo de herdeiro facultativo.
(CAHALLI, 2003, p.225)

Assevera ainda o referido autor acima citado trazendo uma critica quanto ao
usufruto vidual e direito real de habitacdo, legislador se manteve inerte em relacao
ao regime patrimonial na unido estavel, ndo havendo nenhuma referéncia (CAHALI,
2003, p. 225-226).

Posteriormente, veio a Lei n° 9.278, de 10 de maio de 1996, que
regulamentou o art. 226, 83° da Constituicdo Federal, o qual reconheceu a uniao
estavel, sendo abandonada a expressdao concubinato, assegurando aos
companheiros direitos e inclusive o de herdar.

No texto da propria Lei n°® 9.278/96 é descrito o reconhecimento da unido
estavel em seu art. 1% “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o

objetivo de constituicdo de familia”.
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E ainda a partir da Lei n° 9.278/96 segundo César Fiuza (2004, p. 979) o
companheiro passou a ter dois direitos:

O primeiro deles é o direito a metade do patriménio construido pelo
esforco comum. Segundo a Lei, os bens médveis e imoéveis adquiridos
por um ou ambos os conviventes, na constancia da uniéo,
presumem-se fruto do trabalho e da colaboracdo comuns, passando
a pertencer a ambos. Excluem-se os bens recebidos em doac¢éo ou
heranca.

Segundo, conferido pela Lei 9.278/96, € o direito real a habitacéo
sobre o imovel residencial da familia, que o companheiro sobrevivo
ter4, enquanto ndo constituir nova unido (FIUZA, 2004, p. 979).

Apenas, ao longo de varios anos o Codigo Civil de 1916 foi alterado, devido
as mudancas na sociedade, que a cada ano que passam modificam mais e mais,
nao sendo de forma rapida e simples, mas de acordo com a necessidade, nas

palavras de Venosa:

Isto ndo significa que o Direito deva manter-se preso a legislacdes ja
ultrapassadas. Note que no intervalo entre a promulgagdo de um
codigo e outro (0s paises que ja passaram por essa experiéncia sdo
prova disso, como a Itdlia e Portugal, por exemplo) existe a
jurisprudéncia, para dar a coloragéo da época aos dispositivos legais
interpretados. Quanto mais envelhece uma lei, maior sera o desafio
do intérprete. Com isso, 0 intérprete passa a tirar conclusbes de
dispositivos legais, as vezes ndo imaginados pelo legislador.
(VENOSA, 2003, p. 120)

Com a promulgacao da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em
1988, a relagdo familiar constituida fora do casamento passou a ser denominada
Unido Estavel.

Assim, a unido estavel passou a ser protegida, tendo seu amparo legal, no
art. 226, 83°, da Constituicdo Federal de 1988, conforme a prova legislagdo “para
efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua conversdo em
casamento”.

Com o advento das leis n°® 8.971/1994 e 9.278/1996, que trataram de
disciplinar os direitos dos conviventes, deu-se por conta do mandamento
constitucional contido no art. 226, 8 3°, que reconheceu a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, para efeito de prote¢cédo do Estado, vindo

este ultimo diploma legislativo a regulamentar referido dispositivo constitucional.
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Posteriormente aos periodos das Ordenagdes, do Cédigo de 1916 e das duas

referidas leis acima, houve a criagdo do atual Cadigo Civil de 2002.

1.7 Breve histérico do Cédigo Civil de 2002

Segundo Rodrigues, apesar de longos anos de estudos para a construcao do
Caodigo Civil de 1916, houve uma primeira tentativa de reforma no ano de 1940 e
posteriormente no inicio da década de 1960 houve a segunda tentativa da reforma,
todavia a segunda tentativa que resultou no Projeto do novo Caodigo Civil. (2002, p.
13)

Como mostra Cielo, (2013, p. 05), ap6s a segunda tentativa de modificar o
Cédigo Civil de 1916, no ano de 1969, houve uma reunido de uma Comisséo
nomeada pelo Ministro da Justica com a finalidade de revisdo do Cddigo Civil
vigente, tendo seu anteprojeto apresentado em 1973, dois anos depois foi
transformado no Projeto de Lei n° 634. Mas, somente no ano de 1984, foi publicada
a redacdo do projeto aprovado pela Camara dos Deputados, com algumas
mudancas resultando no Projeto de Lei n° 634/B.

Ainda segundo Cielo, somente depois de quase aproximadamente duas
décadas € que o Projeto de Lei n° 634/B foi levado a votagcédo no ano de 2001, sendo
modificados pelas duas casas no Congresso Nacional e levado para sancao
presidencial, originando o novo Cddigo Civil, Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de
2002. (2013, p. 04)

Apss um breve resumo histérico do Caodigo Civil de 2002, no segundo capitulo
trataremos da previsdo legal do CC/02 de forma especifica dos direitos do cénjuge e

do companheiro e as no¢des iniciais do direito sucessorio vigente.
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2. A SITUACAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE
2002

Apés a analise da evolucdo do direito sucessério do cbnjuge e do
companheiro no direito sucessério como visto no primeiro capitulo, nas Ordenacdes
do Reino e no Cadigo Civil de 1916, sucessivamente, surgiram as necessidades de
possiveis mudancas do antigo cddigo, que serdo abordadas de forma sucinta,
devido abrangéncia do tema, o foco deste capitulo sera as mudancas ocorridas com
o avindo do Cddigo Civil de 2002, no ambito do direito sucessorio frente aos
principios da isonomia, da dignidade da pessoa humana e do n&o retrocesso, tendo
em vista que mesmo com a evolucdo legislativa, ainda ha distincdo entre
companheiro e conjuge, ressalvado que nao poderia haver tal diferenciacdo em

respeito aos principios acima elencados.

2.1 Direito sucessorio no Codigo Civil de 2002

Ao tratarmos do direito sucessoério brasileiro, para que haja melhor
compreensao do tema a ser discutido no presente trabalho, necessario se faz a

conceituacado de alguns tépicos basicos do direito sucessorio.

2.1.1 Espécies de sucessao

Quanto as espécies de sucessao, segundo Gongalves (2014, p. 42), levando
em consideracao a sua fonte, ha a sucessao legitima ou “ab intestato”, que é aquela
decorrente da lei e a sucessdo testamentaria que ocorre com a manifestacdo de
altima vontade de forma expressa em testamento ou codicilo.

Explica melhor a diferenciagéo:

Morrendo, portanto, a pessoa, ab intestato, transmite-se a heranca a
seus herdeiros legitimos, expressamente indicados na lei (CC, art.
1829), de acordo com uma ordem preferencial [...]. Costuma-se dizer,
por isso, que a sucessao legitima representa a vontade presumida do
de cujus de transmitir o seu patrimbnio para as pessoas indicadas na
leis, pois teria deixado testamento se outra fosse a intencéo.
(GONCALVES, 2014, p. 42)
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Observa-se diante a explanagdo que a testamentaria é aquela que ird ocorrer
quando houver testamento e caso ndo haja testamento seguird a ordem preferencial
em lei denominada ordem de vocacdo hereditaria, essa sucessao por sua vez é

denominada sucessao legitima.

2.1.2 Da ordem de vocacgdo hereditaria

A ordem de vocacdo hereditaria, no Cédigo Civil de 2002, de acordo com
Gongalves (2014, p. 158), é a ordem que deve ser estabelecida para o0 chamamento
dos sucessores, consistindo na “relagdo preferencial pela qual a lei chama
determinadas pessoas a sucessao hereditaria”.

Ainda segundo o autor referido acima, essa ordem de vocacao no codigo civil
de 1916 era “‘uma sequéncia de vocacao essencialmente compartimentada, sem

qualquer concorréncia entre as classes” (2014, p. 159).

2.1.3 Distin¢ao entre sucessao e meacao

Conforme Venosa (2009, p. 52), a meacédo € instituto de Direito de Familia,
referindo-se quanto ao regime de bens, como se, por exemplo, a Unido Estavel ou o
casamento tiver adotado o regime parcial, total ou no da participacdo final nos
aguestos, tera o sobrevivo, com a morte de seu consorte o direito a metade dos
bens comuns, nota-se assim que na meacdo os bens ja pertencem ao sobrevivo
mesmo que estejam em nome do falecido.

Ainda, segundo o referido autor acima, a sucessao nao depende do regime de
bens, nesse caso os bens pertencentes ao de cujus € deferido ao consorte a titulo
de transmissao gratuita causa mortis.

Sobre meacgdo Venosa (2009, p.51), descreve que meacdo ndo é heranca,
mas sim divisdo dos bens “quando da morte de um dos consortes, desfaz-se a
sociedade conjugal, como em qualquer outra sociedade, os bens comuns, isto €,
pertencentes a duas pessoas que foram casadas, devem ser divididos”.

Como exposto, nas palavras de Venosa: “A meacao do cOnjuge, como ja
acentuado, ndo é heranca. (...) Excluida a meacdo, o que nado for patriménio do
vilvo ou da vilva compdes a heranca, para ser dividida entre os descendentes ou

ascendentes, ou cénjuge, conforme o caso”. (VENOSA, 2009, p. 52)



26

Desse modo pode se notar que retirada a meacdo conforme o regime de
bens, quanto a outra parte € o que o cOnjuge sobrevivente serd denominada direitos
sucessorios. Ressaltado ainda que quanto aos companheiros s6 sera meeiro quanto
aos bens adquiridos a titulo oneroso.

No que se refere a meacdo quanto aos regimes de bens, anota Maria
Berenice Dias:

No regime da comunhdo universal, integra a meacao todo o acervo,
0s bens particulares de ambos os cbnjuges e os adquiridos, a
gualquer titulo, depois do casamento. Na comunhdo parcial, a
meacdo € somente sobre o0s aquestos, ou seja, o patriménio
adquirido na constancia do matrimnio. Mesmo na separacao
obrigatéria (obrigatoria porque € imposta em lei), existe direito a
meacdo dos bens adquiridos durante a constancia do enlace
matrimonial, por forca da Sumula 377 do STF. No regime da
participacao final nos aquestos, s6 cabe falar em meagéo quanto aos
bens amealhados em comum durante o casamento. Os adquiridos
em comum durante o casamento. Os adquiridos em nome préprio, ha
vigéncia da sociedade conjugal, sujeitam-se a compensacao, e nao a
divisdo. Por fim, no regime da separacdo convencional, inexiste a
comunicacdo de patrimonios. Estd é a uUnica hipGtese em que, a
principio, ndo ha direito a meacéo, ainda que a jurisprudéncia venha
admitindo o direito a partilha mediante prova de contribuicdo na
forma de acervo (DIAS, 2011, p. 215-216)

Como visto, a meacdo sera disposta de acordo com o regime de bens
adotado pelos nubentes, cada um com sua particularidade e ainda observa-se a
Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal quanto ao regime da separacédo legal de
bens a qual havera comunicacéo relativa aos bens adquiridos na constancia do
casamento.

Outro aspecto a ser explanado é que caso seja convocado na terceira classe
ou caso concorra com ascendentes, apos a divisdo da meacgdo o cbnjuge herdara
sobre a totalidade do acervo hereditario, independente do regime de bens em que
era casado e se 0s bens que compunham a heranca eram comuns ou particulares

pertencentes apenas ao autor da heranca.

2.1.4 Regime de bens

Existem quatro regimes de bens: 1) regime da comunhao universal € aquele
que tudo que for adquirido durante a vigéncia da comunhdo deve ser dividido; 2)
regime da separacgdo total é aquele que ha a separagdo de bens do marido e da

mulher, cada um possui seu proprio patriménio, mesmo que adquirido antes ou
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durante a vigéncia da comunh&o e no final cada um fica com o seu patrimonio; 3)
regime da comunhdao parcial que € aquele que os bens particulares adquiridos antes
da comunh&o ficard com seu respectivo dono e os bens comuns serao divididos e o
4) regime da participacao final nos aguestos que é aquele que cada conjuge ficara
com seus bens particulares e metade dos bens comuns serdo compensados 0s seus
respectivos valores (DIAS, 2011, p. 217)

Ainda segundo a autora, podem o0s nubentes estipular 0 que quiserem sobre o
regime de bens por meio do pacto antenupcial, que € regulado no CC/02 nos arts.
1.653 a 1.657, tal pacto ndo possui natureza juridica definida: “Divergéncias ha
sobre a natureza juridica desse instituto. Boa parte da doutrina o considera um
contrato, outros, um negécio juridico. Ainda assim € chamado contrato matrimonial”.
(DIAS, 2011, p. 227)

Caso os nubentes ndo tenham celebrado o pacto antenupcial ir& prevalecer o
regime da comunh&o universal, segundo disposto no art. 1.658 a 1.666, tratando de
preferéncia da proépria lei. (DIAS, 2011, p. 230)

Conforme a autora supracitada, quanto a unido estavel, a liberdade de
estabelecer por meio de um contrato, escrito tudo o que desejar, conforme a lei, mas
em seu siléncio serd aplicado o regime da comunhao parcial, como ja mencionado
nesse trabalho o art. 226, 83°, da CF/88, concede o mesmo status do casamento a
unido estavel, portanto no que tange ao regime de bens devera ser aplicada a uniédo

estavel as mesmas regras do casamento. (DIAS, 2011, p. 216)

2.2 A sucesséao do cbnjuge no Cadigo Civil de 2002

Como ja dito, a sucessdo do cbnjuge sofreu algumas alteragcdes no novo
Cadigo.

A primeira alteracdo a ser ressaltada nesse estudo foi a colocacéo do conjuge
como herdeiro nas duas primeiras classes sucessorias, de forma concorrente com

os descendentes e os ascendentes, conforme disposto no art. 1829:

Art. 1.829. A sucessao 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 obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares;
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Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;
Il — ao cbnjuge sobrevivente;
IV — aos colaterais

Entretanto observa-se segundo a Birchal (2011, p. 154), deve ser realizada
uma interpretacéo do inciso |, do dispositivo legal citado que o cbnjuge recebera a
totalidade da heranca do falecido caso fosse casado no regime da separacdo de
bens, com participacdo final nos aquestos e o que nao possua bens particulares e
seja casado no regime de comunhdo de bens, portanto excetua-se da heranca o
cOnjuge casado sob o regime da comunhao universal, ou no regime da separacao
obrigatéria de bens e se casado sob o regime da comunh&o parcial, o autor da
heranga n&o houver deixado bens particulares.

E ainda conforme a referida autora acima explica que essa excecao da
heranca no caso de casamento pelo regime da comunhdo universal fundamenta-se
na participacdo da meacédo, sendo que anterior a sucessao o conjuge tera direito a
metade dos bens do de cujus.

Ha outra novidade presente no art. 1.832 do Cddigo Civil, que descreve: “Em
concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) caberd ao cénjuge quinhdo
igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a
quarta parte da herancga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer”, ou
seja, passa agora a concorrer com os descendentes.

Outra alteracéo esta prevista no art. 1.837 do Codigo Civil, é que foi deferido
ao conjuge o direito sucessorio em concorréncia com 0s ascendentes, caso concorra
em primeiro grau com os ascendentes tera direito a um terco da heranca, entretanto
caso concorra com apenas um ascendente tera direito a metade da heranca, mas
nesse caso sem qualquer referéncia quanto ao regime de bens.

O cadigo civil de 2002, em seu art. 1.838, também prevé a possibilidade de
sucessdo na totalidade do cbnjuge sobrevivente caso ndo haja ascendentes ou
ascendentes, mas tal possibilidade ndo é novidade, ja sendo prevista no codigo civil
de 1916.

Outro aspecto que sofreu pequena mudanca foi o direito real de habitagéo,
previsto no art. 1.831 do Cddigo Civil, sendo retirada a expresséao utilizada pela lei
n°9.278/96 “enquanto viver e permanecer viuvo”.

O encerramento do direito sucessorio conferido ao cdnjuge também ndao

sofreu alteracdo, sendo estabelecido no art. 1.830, que ocorrera com a dissolucao
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da sociedade conjugal e a separacdo de fato por mais de dois anos, ressalta-se que
apesar de estarem previstas em tais artigos, houve uma mudanca devido a
elaboracdo da Emenda Constitucional n. 66 de 2010, também conhecida como “PEC
do Divoércio”, que aboliu de nosso ordenamento a separacéo judicial.

Mas, a alteracdo mais importante no direito sucessorio brasileiro quanto ao
cbnjuge, sem sombra de duvida, foi sua inclusdo no rol dos herdeiros necessarios,
s6 podendo ser afastado caso haja deserdacdo, observa-se aqui que anteriormente,
devido ao fato de ndo ser considerado herdeiro necessario, nas outas legislacbes
poderia ser afastado da heranga pelo simples “esquecimento” do cénjuge em
testamento, ou seja, caso o testador ndo quisesse deixar a heranca em seu
testamento, bastava o seu ndo dispusesse em seu testamento, por outro lado a

legislacdo do novo cédigo néo foi paritaria quanto a situacdo do companheiro.

2.3 A sucessao do companheiro no Codigo Civil de 2002

Com o advindo do Cdédigo Civil de 2002 houve algumas mudancas quanto a
sucessao do companheiro que serdo nesse capitulo explanadas.

A primeira mudanca a ser estudada € o reconhecimento dos direitos
sucessorios do companheiro, entretanto nota-se que a matéria nédo foi abrangida no
ambito da ordem de vocacado hereditaria, mas sim dentro das disposices gerais da
sucessdo, 0 que resulta num distanciamento da sucessao do companheiro e do
cbnjuge, conforme oportunizado por Rizzardo (2008, p. 07): “[...] séo procedentes as
criticas que se fizeram sentir, pois inadmissivel a inclusdo da disciplina nas
disposicOes gerais sobre a sucessdo quando a matéria trata de disposicao
particular”.

Quanto ao tratamento, podemos notar a confusédo feita pelo legislador, pelo
embaraco entre dois institutos o da sucesséo e o da meacao, conforme expresso no
caput do art. 1.790 do Cddigo Civil que descreve que “a sucessao se limita a
vigéncia da unido estavel’, assim se fizermos uma leitura de forma literal iremos
concluir que somente os bens que foram adquiridos na constancia da unido sao os
bens que irdo compor a sucessao do companheiro e ainda a limitacdo a sucesséo
apenas dos bens adquiridos de forma onerosa, ou seja, o legislador também ficou

inerte, quanto aos bens recebidos por doacdo ou herangca do companheiro falecido,



30

partindo nesse aspecto as diferenciacdes entre companheiro e conjuge, tendo em
vista o art. 1.829 do Cadigo Civil.

2.4 A diferenca entre conjuge e companheiro frente aos principios

constitucionais

Os principios sdo muitos importantes e podem ser usados nos mais diversos
ramos do direito, neste trabalho serdo utilizados trés principios especificos, séo eles:
o0 principio da isonomia, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio do
nao retrocesso social.

Os principios constitucionais ndo servem apenas como orientacdo para o
sistema juridico infraconstitucional, € sem sombra de duavida imprescindiveis na
busca pela melhor aplicacao da justica.

As normas juridicas devem agir em conjunto com 0S principios
constitucionais, pois caso isso nao ocorra havera as ofensas a tais principios, com
isso se pode observar a importancia de tais principios, segundo Maria Berenice Dias
(2009, p. 57), a violagdo de tais principios é fato de gravidade maior que o de

transgresséo a uma norma.

2.4.1 Principio da isonomia

O principio da isonomia tem sua base legal na Constituicdo Federal, é
garantido no art. 5°, o qual descreve sobre a igualdade entre homens e mulheres
perante a lei, com a vedacdo da distincdo, para que nado haja discriminacdo de
nenhuma forma.

Tal principio deve ser analisado quanto aos institutos da unido estavel e do
casamento, ressaltado que mesmo tendo a Constituicdo Federal de 1988
consagrado a familia como base da sociedade, no “caput” do art. 226, desse modo
pode observar e concluir que todas as espécies de familias merecem a mesma
protecdo, devido estarem em posicao de igualdade, ocorre que o legislador ao tratar
desse assunto no Caddigo Civil de 2002, ofende o principio da igualdade, visto que
ha o tratamento diferenciado de forma nitida dada ao companheiro quando

comparado ao conjuge sobrevivente quanto aos direitos sucessorios.
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Importante ponderacdo acerca do tema € trazida por Pedro Lenza (2011,
p.875) “deve-se, contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal [...],
mas, principalmente, a igualdade material, uma vez que a lei devera tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua
desigualdade”.

Segundo Diniz (2009, p. 19) refere-se ao principio da igualdade juridica dos

conjuges e dos companheiros:

[...] no que atina aos seus direitos e deveres, que revolucionou o
governo da familia organizada sobre a base patriarcal. Com esse
principio desaparece o poder marital, e a autocracia do chefe de
familia é substituida por um sistema em que as decis6es devem ser
tomadas de comum acordo entre conviventes ou entre marido e
mulher, pois 0s tempos atuais requerem que a mulher e o marido
tenham os mesmo direitos e deveres referentes a sociedade
convencional ou conjugal.

Essa protecdo quanto ao principio da isonomia € resguardado ainda, no art.
226, 83° da Constituicdo Federal, o qual coloca a Unido Estavel com entidade
familiar, ou seja, pra que ndo ocorra discriminagdo entre conjuge e companheiro.
Importante se faz ressaltar, que apesar de ser reconhecida a Unido Estavel com o
advindo da CF/88, o Caodigo Civil quanto ao companheiro, ficou por muito tempo
conhecido apenas como concubino, indo também anteriormente, como a exemplo do
Cddigo de 1916, contra ao principio da isonomia.

Em um acérddo do Supremo Tribunal Federal, feito pelo Ministro Celso de
Melo, pouco tempo antes das leis de protecdo ao companheiro 1994 e 1996, refere-

se ao principio da isonomia, vejamos:

O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade nao é
— enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica —
suscetivel de regulamentacdo ou de complementagdo normativa.
Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas
as manifesta¢cdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua
precipua fungdo de obstar discriminagBes e de extinguir privilégios,
sob duplo aspecto: (a) o da igualdade na lei e (b) o da igualdade
perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao
legislador que de sai formacdo, nela ndo podera incluir fatores de
discriminacdo, responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A
igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada,
traduz imposicdo destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicacdo da norma legal, ndo poderdo subordina-las a critérios que
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ensejam tratamento seletivo ou discriminatorio. A eventual
inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato estatal
por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. [...]

Observamos em tal manifestacdo do Ministro Celso de Melo, uma questao,
caso uma norma nao obedecesse ao principio da isonomia, estaria esta eivada de
inconstitucionalidade, coincidentemente o que teria ocorrido com o art. 1.790 do
atual codigo civil.

Nota-se também que apesar do casamento e da unido estavel possuirem
natureza juridica diversa, a preocupacao central da nossa Constituicdo é proteger a
familia, independente de sua origem e nomenclatura a ser utilizada.

Contudo, tais institutos devem ser equiparados quanto aos seus direitos, sob
pena de ofender ao principio da isonomia, ndo sendo admitida em nosso
ordenamento juridico a diferenciagcdo daqueles que se encontram em condicdo de
igualdade, como exemplo podemos citar o art. 1.790, Ill, do Cédigo de 2002, o qual
descreve que o companheiro sobrevivente ira concorrer com 0s colaterais de forma
divergente do cbnjuge que possui precedéncia sobre os colaterais na ordem de
vocacdo hereditaria, mas entraremos melhor quanta a esse questdo no proximo

capitulo.

2.4.2 Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana, garantido constitucionalmente e
em consonancia com as Declaracdes de Direitos Humanos, € colocado no primeiro
artigo, como fundamento da Republica Federativa do Brasil.

N&o se pode ao certo fazer hierarquia entre os principios constitucionais,
entretanto este principio é base da defesa contra a violagdo da integridade fisica ou
moral sendo considerado o mais universal dos principios, como afirma Maria
Berenice Dias (2009, p. 57) “o principio da dignidade da pessoa humana é uma
espécie de macroprincipio, do qual se irradiam todos os demais, como liberdade,
autonomia privada, cidadania, igualdade, solidariedade, uma colecédo de principios
éticos”.

A autora Sarlet (2002, p. 62) traz o conceito de principio da dignidade da

pessoa humana:
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢des existéncias minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunh&o com o0s
demais seres humanos.

As familias sejam advindas de relacbes matrimoniais ou ndo, merecem
tratamento paritario aquele dado as familias formadas pelo matriménio, devendo ter
0s mesmo direitos, ndo devendo ser suprimido nenhum de seus direitos e nem
mesmo sofrerem pela questdo de inferioridade pelo simples fato de viverem em
unido estavel, sob pena, de caso sofra tal atrocidade estar configurado ofensa clara

ao principio da dignidade da pessoa humana.

2.4.3 Principio do n&o retrocesso social

Ainda quanto a protecdo do companheiro, ressalta-se o principio do néo
retrocesso social, originado no Pacto de S&o José da Costa Rica, Tratado
Internacional do qual o Brasil € denominado de principio do desenvolvimento
progressivo.

Esse principio tem como base a proibicdo da supressédo dos direitos sociais
respaldados pela Constituicdo Federal.

Tal principio foi ofendido quanto aos direitos do companheiro que ja haviam
sido adquiridos pelos companheiros com a Lei n° 8.971/94 e da Lei n° 9.278/96, as
quais foram editadas para atender ao comando constitucional previsto no art. 226,
83° da nossa Constituicdo, onde havia estabelecido que o companheiro, na ordem
de vocacdao hereditaria sucederia a frente dos colaterais.

Apesar de a Unido Estavel ser protegida pela Constituicdo Federal,
lembrando como ja dito anteriormente, que s6 passou a ter essa nomenclatura com
a Constituicdo Federal de 1988, o Caodigo Civil de 2002, deixou a desejar, sendo
incompleto no que se refere ao companheiro, segundo Venosa (2011, p. 118) “o
novo Codigo traca em apenas um unico dispositivo o direito sucessorio da
companheira e do companheiro no art. 1790, em local absolutamente excéntrico,

entre as disposi¢des gerais, fora da ordem de vocacgao hereditaria”.
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Os direitos do companheiro quanto & ordem de vocacgdo hereditaria ndo
possui tratamento especifico em nossa legislacdo, desse modo, para que sejam
garantidos a eles tais direitos, necessaria se faz a doutrina e a jurisprudéncia, ja
partindo dai uma diferenciacdo entre conjuge e companheiro, observa-se se entao
um ponto central, somente pela doutrina e na jurisprudéncia € que o cbnjuge tem
seu direito resguardado, dessa forma notamos certa discriminagdo gerada pelo
legislador.

Partindo da premissa constante no art. 5°, da Constituicdo Federal, todos séo
iguais perante a lei, ndo se admitindo assim distincdo de qualquer natureza. Nesse
aspecto especificamente quanto ao conjuge € estabelecido no art. 226, 83°, que a
Unido Estavel é reconhecida com entidade familiar. Observada tais consideracoes,
nota-se que nao deve ser feita diferenca entre os direitos do cbnjuge e do
companheiro.

Ocorre que com a diferenciacéo trazida pela propria lei, entre os direitos da
Unido Estavel (art. 1. 790 do CC) e do cbnjuge (art. 1.829 do CC), sem duvida houve
a insatisfacdo em varias pessoas que vivem na condicdo de companheira, com a
indagacado de porque a nao equiparacdo entre os direitos do cOnjuge, por tais
motivos no préximo capitulo iremos analisar como a jurisprudéncia tem decidido a
respeito das diferenciacdes elencadas nesse capitulo, frente aos principios

constitucionais aqui abordados.
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3. ASPECTOS JURIDICOS DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO
COMPANHEIRO

Nesse capitulo iremos abordar sobre a possivel inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cadigo Civil, quanto ao posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia, em
relacdo ao companheiro ser tratado de forma diferenciada do cénjuge no que tange
aos direitos sucessorios, tendo em vista 0s principios constitucionais explanados no
capitulo anterior, quais sejam, o principio da isonomia, o principio da dignidade

humana e o principio do ndo retrocesso social.

3.1 Art. 1790 do Cédigo Civil de 2002: € inconstitucional?

Primeiramente ao tratarmos da inconstitucionalidade do art. 1790 do Cédigo
Civil de 2002, necessario se faz a transcricdo do referido artigo para um melhor

entendimento do tema a ser tratado:

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

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-
Ihe-4 a metade do que couber a cada um daqueles;

IIl - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranga;

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

Ha autores que criticam o art. 1.790, referindo essa situacdo de inferioridade
que o companheiro € colocado nesse artigo, como mostra Wilson de Oliveira (2004,
p. 260):

O Cddigo Civil coloca os participes da unido estavel, na sucesséo
hereditaria, numa posi¢do de extrema inferioridade, comparada com
0 Novo status sucessorio dos conjuges.

O caput é a unidade basica da disposicao, o método do artigo,
contendo a substancia da norma, a regra geral, o principio a respeito
do assunto tratado. Os paragrafos, incisos e alineas s@o o0s
desdobramentos do caput, divisbes do artigo, que desenvolvem,
restringem, explicitam a regra geral, da qual, obviamente, dependem.
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E o caput do art. 1.790 edita, claramente, que a sucessao dos
companheiros s6 é admitida quanto aos bens que foram adquiridos
onerosamente durante o tempo de convivéncia.

Sendo assim, se durante a unido estavel dos companheiros ndo
houve aquisicdo, a titulo oneroso, de nenhum bem, ndo havera
possibilidade de o sobrevivente herdar coisa alguma, ainda que o de
cujus tenha deixado valioso patrimbénio, que foi formado antes de
constituir unido estavel.

Outra critica feita sobre a observacdo acima exposta € realizada por Venosa
(2007, p. 69), o qual ressalta que caso ndo exista nenhum herdeiro sucessivel, o
companheiro s6 herdara os bens adquiridos na constancia da unido estavel e assim
0s outros bens que foram obtidos antes da unido estavel, passardo a integrar ao
patrimdénio da Fazenda Publica, pois tais bens serdo considerados vacantes.

Anota Dias (2010, p. 182) sobre o art. 1.790:

Em sede de direito sucessério € onde fica mais flagrante o
tratamento discriminatério concedido ao parceiro da unido estavel,
sendo tratado - e muito mal — em um Unico dispositivo (CC 1.790). O
cbnjuge é herdeiro necessario e figura no terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria. O companheiro é somente herdeiro legitimo e
herda depois dos parentes colaterais de quarto grau. O direito a
concorréncia sucessoria também é diferente. Quando a concorréncia
€ com os descendentes e ascendentes, se limita aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia do relacionamento. E, quando concorre
com o0s colaterais de até o quarto grau, o direito concorrente é
calculado sobre a totalidade da heranca. E subtraida do parceiro
sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota minima
assegurada ao cbnjuge sobrevivo, se concorrer com os filhos comum
(CC 1.832). Quando concorre com o0s herdeiros colaterais, o
companheiro faz jus a somente um tergo da heranca.

Ainda, Rizzardo (2008, p. 200) comenta sobre o tema, também criticando
essa diferenca com relacdo ao casamento onde o conjuge recebe a integralidade da
heranca se ndo houver descendente ou ascendente, conforme art. 1838 e ja na
unido estavel ha uma prioridade quanto aos parentes em ordem inferior, sendo
assim uma distingdo entre os dois institutos, observa-se 0 preconceito e a
inconstitucionalidade do dispositivo.

Desse modo, podemos notar como € incoerente a limitacdo do direito
hereditario do companheiro quanto aos bens adquiridos de forma onerosa na
vigéncia da unido estavel, ja que considera que o companheiro tem direito de
meacao sobre tais bens, tendo em vista o regime da comunh&o parcial previsto no

art. 1.725 do Cddigo Civil. Nesse caso o companheiro deveria ter o mesmo direito do
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cOnjuge no que diz respeito a heranga quanto aos bens particulares, conforme
preceituado no art. 1.829.

N&do podemos deixar de falar que, sem duavidas que o direito sucessorio
sofreu grandes mudancas desde as Ordenacfes do Reino até o atual Codigo Civil
vigente, mas especificamente quanto ao companheiro, entretanto observado o art.
1.790, h& um retrocesso, assim nota-se que se estavamos falando em evolugéo
esse artigo citado em si € um retrocesso, corrobora tal ideia Aldemiro Rezende
(2004, p. 128):

Pensamos que o artigo 1.790 do Cdédigo Civil, deve ser destinado &
lata do lixo, sendo declarado inconstitucional e, a partir dai,
simplesmente ignorado, ndo ser para fins de estudo histérico da
evolucdo do direito. Tal artigo, num futuro ndo muito distante, podera
ser apontado como exemplo dos estertores de uma época em que 0
legislador discrimina a familia que se formava a partir da unido
estavel, tratando-a como se fosse familia de segunda categoria.

Assim como se pode observar na citacdo exposta acima existe certa
desvantagem no que tange a sucessao quanto aos direitos do companheiro, que
representa uma ofensa ao art. 226, 83° da Constituicdo Federal.

Na doutrina a questdo da inconstitucionalidade do supracitado artigo ja tem
sido discutida, preceitua Zeno Veloso (2010, p. 181):

Sem dlvida, nesse ponto, o Cédigo Civil nao foi feliz. A lei ndo esta
imitando a vida, nem estd em consonancia com a realidade social,
guando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e
completa relacdo com o falecido, que sustentou com ele uma
convivéncia séria, solida, qualificada pelo animus de constituicdo de
familia, que com o autor da heranca protagonizou, até a morte deste,
um grande projeto de vida, fique atras de parentes colaterais dele, na
vocacao hereditaria. O proprio tempo se incumbe de destruir a obra
legislativa que ndo segue os ditames de seu tempo, que néo
obedece as indicac¢des da historia e da civilizacao.

Desse modo podemos notar que para alguns doutrinarios este art. 1.790 do
CC/02 é inconstitucional, diferentemente do que a jurisprudéncia tem decidido, pois

o incidente de inconstitucionalidade vem sendo afastado.

3.2 Posicionamentos dos tribunais quanto ao incidente  de
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02
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Como visto a questdo da inconstitucionalidade do art. 1790 do CC/02 pela
doutrina, visto a diferenciacao que € realizada quanto ao cénjuge e ao companheiro,
a jurisprudéncia por sua vez em contraposicao a esse entendimento, vem afirmando
diante decisdes que € a favor do ndo reconhecimento da inconstitucionalidade do

art. 1790, conforme o Tribunal de Justica de S&ao Paulo:

Inventario. Companheira. Determinada sua inclusdo como meeira e
herdeira. Art. 1790 do CC. Inconstitucionalidade afastada por decisédo
do Orgdo Especial desta Eg. Corte (Arguicio de
Inconstitucionalidade n° 0434423-72.2010.8.26.0000). Precedentes.
Aplicabilidade da norma em comento confirmada. Decisdo mantida.
Recurso improvido.

(TJ-SP - Al: 20414177420158260000 SP 2041417-
74.2015.8.26.0000, Relator: Mauro Conti Machado, Data de
Julgamento: 11/08/2015, 92 Camara de Direito Privado, Data de
Publicagcéo: 14/08/2015)

Como pode se observar na decisdo acima do Tribunal de Sdo Paulo, a
arguicdo de inconstitucionalidade foi afastada e o recurso foi improvido, sendo,
portanto a sua inconstitucionalidade afastada, ou seja, posicionamento a favor da
constitucionalidade do art. 1790 do CC/02.

O Tribunal do Parana, no ano de 2009, em incidente de declaracdo de
inconstitucionalidade 536.589-9/01 (1.0512.06.032213-2/002), por violagdo aos
principios constitucionais da isonomia e da dignidade da pessoa humana, decidiu

por maioria:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ART. 1.790, Ill, DO CODIGO CIVIL. INQUINADA
AFRONTA AO ART. 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
CONFERE TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA UNIAO
ESTAVEL EM RELACAO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE
MANIFESTACAO DO COLENDO ORGAO ESPECIAL.
IMPOSSIBILIDADE DE LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR
DE FORMA DIVERSA O DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E
DO COMPANHEIRO. OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA
IGUALDADE. ELEVACAO DA UNIAO ESTAVEL AO STATUS DE

ENTIDADE FAMILIAR. INCONSTITUCIONALIDADE
RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO INCIDENTE, DECLARADO
PROCEDENTE.

Ocorre que em 2015 houve a decisdo do agravo de instrumento, com a
afirmacao de ser constitucional o supracitado artigo, por haver previsdo da distingao

entre companheiro e cénjuge na propria Constituicdo Federal:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - UNIAO ESTAVEL -
ART. 1.790, INCISO I, DO CODIGO CIVIL -
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO ORGAO ESPECIAL
DESTE TJMG - INAPLICABILIDADE DO ART. 1.829 DO CODIGO
CIVIL. - O tratamento diferenciado entre cbnjuge e companheiro
encontra guarida na propria Constituicdo Federal, que distinguiu
entre as duas situagdes juridicas. Ndo € inconstitucional o artigo
1.790, Ill, do Cadigo Civil, que garante ao companheiro sobrevivente,
€m Cconcurso com outros parentes sucessiveis, o direito a 1/3 da
heranca dos bens comuns."(Arg Inconstitucionalidade
1.0512.06.032213-2/002, Rel. Des.(a) Paulo Cézar Dias, CORTE
SUPERIOR, julgamento em 09/11/2011, publicacdo da sumula em
01/02/2012) - Recurso nao provido.

(TI-MG - Al: 10024131026494001 MG, Relator: Heloisa Combat,
Data de Julgamento: 12/05/2015, Camaras Civeis / 42 CAMARA
CIVEL, Data de Publicacdo: 14/05/2015)

Pela jurisprudéncia acima exposta a justificativa para tal diferenciacdo é
colocada como se a propria Constituicdo fizesse essa distincdo, seria no minimo
aceitavel se a Carta Magna nao deixasse expressamente claro o amparo as duas
situacdes juridicas e ainda pelo fato da facilitacdo de conversdo da Unido Estavel
em casamento (art. 226, §3°).

Segundo posicionamento do STJ, em 12 de maio de 2015, o art. 1790, nado é
inconstitucional e descreve ainda que ndo existe afronta quanto aos principios da

isonomia e o da dignidade da pessoa humana:

RECURSO ESPECIAL N° 1.465.383 - MS (2014/0162101-8)
RELATOR : MINISTRO MARCO BUZZI RECORRENTE :
FRANCISCA FATIMA DOS SANTOS RECORRENTE : ZULEIDE
DOS SANTOS RECORRENTE : MANOEL LUIZ DOS SANTOS
ADVOGADOS : ROBSON QUEIROZ DE REZENDE RAONI
GUIMARAES E OUTRO (S) RECORRIDO : SEBASTIAO CAETANO
DE SOUZA ADVOGADO : ANTONIO DIAS DE ALMEIDA E OUTRO
(S) INTERES. : MARCILIANA CAETANO DE SOUZA - ESPOLIO
INTERES. : RAFAEL FURTUNATO DOS SANTOS - CURADOR
ESPECIAL DECISAO Trata-se de recurso especial interposto por
FRANCISCA FATIMA DOS SANTOS, ZULEIDE DOS SANTOS e
MANOEL LUIZ DOS SANTOS, com fundamento no art. 105, Ill,
alineas a e c, da Constituicdo Federal, contra acérdao do Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul, assim ementado:
EMENTA - AGRAVO DE INSTRUMENTO - ARROLAMENTO
SUMARIO - MATERIA NAO CONHECIDA - DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE PELO CONTROLE DIFUSO -
SUPRESSAO DE INSTANCIA - INVENTARIO - SUCESSAO -
COMPANHEIRO - CONCORRENCIA COM OS PARENTES
SUCESSIVEIS - POSSIBILIDADE - ARTIGO 1.790, 1l DO CC/02 E
ARTIGO 226, § 3 DA CF - AUSENCIA DE AFRONTA AOS
PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA DIGNIDADE DA PESSOA
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HUMANA - RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA
PARTE CONHECIDA, FOI DESPROVIDO Nas razdoes do recurso
especial, os recorrentes aduzem, além de dissidio jurisprudencial, a
existéncia de violagao aos artigos 2°, lll, da Lei n. 8.971/94; e 1.790,
Ill, do CC/02, sustentando, em sintese, o direito a totalidade da
heranca ao companheiro sobrevivente (Rafael Furtunato dos
Santos). Contrarrazdes as fls. 109/125. Admitido o processamento do
recurso especial, os autos ascenderam a esta Corte (fls. 127/128).
Os autos foram remetidos ao Ministério Publico Federal, que
manifestou-se pelo ndo conhecimento do recurso especial (fls.
137/143). E o relatério. Decido. A irresignacédo ndo merece prosperar.
1. A controvérsia instaurada por meio do apelo extremo cinge-se ao
reconhecimento do direito do companheiro supérstite a totalidade da
heranca, sendo indevido o rateio da legitima com os herdeiros
colaterais da companheira que primeiro veio a Obito. Quanto ao
tema, o Tribunal de origem assentou que a concorréncia, no direito
sucessorio, entre o companheiro e os demais parentes colaterais do
de cujus ndo afronta os principios da isonomia nem o da dignidade
da pessoa humana, a vista das peculiaridades dos institutos da uniédo
estavel e do casamento, ndo contrariando, por conseguinte, norma
constitucional, consoante 0s seguintes excertos (fls. 82/83): Em que
pese as alegacdes expostas pelos agravantes, deve a deciséo
singela ser mantida na integra. Explico: Segundo o artigo 1.790,
inciso Il do Estatuto Civil de 2002: [...] Em capitulo diverso, o referido
codex disciplinou a ordem de vocacao hereditaria nos seguintes
termos: [...] Pela simples analise do dispositivo retrocitado, nota-se
gue, na hipétese de auséncia de descendentes e ascendentes do de
cujus, o companheiro (a) sobrevivente tera o direito a perceber um
terco da heranca. Ja, se conjuge supérstite for, sera assegurada a
sua totalidade. Caminhando. Dispbe o artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal: [...] Nesse contexto, indubitdvel que o
tratamento, no que diz respeito ao direito sucessério, conferido ao
cbnjuge na concorréncia com os demais parentes colaterais, ndo
deve prevalecer no caso de haver companheiro sobrevivente,
mormente porque o artigo 1.790, inciso Ill do CC n&o afronta ao
principio da isonomia ou ao principio da dignidade da pessoa
humana, haja vista a opcdo legislativa em resguardar a
particularidade de cada instituicdo, ndo estando a infringir norma
constitucional. [...] Destarte, irretocavel a decisdo de primeiro grau
gue reconheceu o direito do agravado a perceber 2/3 da
integralidade da heranca da "de cujus" Marcelina, restando apenas
1/3 ao seu companheiro Rafael. Assim, verifica-se que ndo houve a
impugnacao necessaria por meio do recurso extraordinario, remédio
processual adequado ao mister de reformular a base constitucional
do acérdao estadual, o que atrai o 6bice da Simula 126 do Superior
Tribunal de Justica. Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes
julgados: PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR
MORTE. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO. SUMULA 284/STF.
ACORDAO FUNDAMENTADO EM NORMATIVO
CONSTITUCIONAL E LEI LOCAL. INVIABILIDADE DE
MODIFICACAO. SUMULA 126/STJ E 280/STF. FALTA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS N. 282/STF E 356/STF. 1. As
razbes do recurso especial devem exprimir, com transparéncia e
objetividade, os motivos pelos quais o recorrente visa a reforma do
julgado. A mera mencdo a dispositivos de lei federal ou mesmo a
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narrativa acerca da legislacdo que rege o tema em debate, sem que
se aponte a contrariedade ou a negativa de vigéncia pelo julgado
recorrido, ndo preenchem os requisitos formais de admissibilidade
recursal. Incidéncia da Sumula 284/STF. 2. A analise da concessao
do beneficio previdenciario foi decidida pela Corte de origem a luz da
Constituicdo Federal (art. 226, 8§ 3°) e de normativos de legislagcéo
local, o que afasta a competéncia do STJ para rever a conclusédo da
Corte a quo, ainda mais se considerado o fato de a recorrente néo ter
interposto 0 respectivo recurso extraordindrio contra o acdérdéo,
atraindo a incidéncia do entendimento sedimentado nas Sumulas 126
do STJ e 280 do STF. 3. A Corte de origem ndo analisou a questado
posta a luz dos arts. 1° e 2° da Lei n. 9.278/96 e do art. 1° da Lei n.
8.971/94. Logo, nao foi cumprido o indispensavel exame da questéo
pela decisdo atacada, apto a viabilizar a pretensédo recursal da
recorrente. Incidéncia das Sumulas 282/STF e 356/STF. Embargos
de declaragdo conhecidos como agravo regimental, mas improvido.
(EDcl no AREsp 311.307/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 25/06/2013, DJe 01/08/2013) CIVIL.
EMBARGOS DE DECLARACAO RECEBIDOS COMO AGRAVO
REGIMENTAL. ACAO PARA RECONHECIMENTO E DISSOLUCAO
DE UNIAO ESTAVEL. INDENIZACAO. FORO COMPETENTE.
FUNDAMENTO  CONSTITUCIONAL INATACADO. 126/STJ.
INCIDENCIA DE LEI LOCAL. INADMISSIBILIDADE DE RECURSO
ESPECIAL. I. Tendo o aresto distrital definido a competéncia com
fundamento igualmente na lei de organizacéo judiciaria local (Lei n.
8.185/91), bem como na Constituicdo Federal (art. 226), as matérias
estdo fora do ambito do recurso especial, a atrair o 6bice da Sumula
n. 126/STJ (REsp n. 142.694/MG, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, DJU de 14.12.1998) . Il. Embargos declaratérios recebidos
como agravo regimental, improvido este. (AgRg no REsp
997.733/DF, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 24/03/2009, DJe 11/05/2009) 2. Do exposto,
amparado no art. 557, caput, do CPC, nego seguimento ao recurso
especial. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 12 de maio de 2015.
MINISTRO MARCO BUZZI Relator

(STJ, Relator: Ministro MARCO BUZZI)

A distincdo feita entre o cOnjuge e companheiro tem se mostrado ainda
recente, como exemplo, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quanto ao
direito do companheiro ter direito apenas direito aos bens adquiridos de forma
onerosa na constancia da Unido Estavel, vejamos abaixo, 0 seguinte

posicionamento:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL.
COMPANHEIRA SUPERSTITE. CONCORRENCIA COM OS
PARENTES COLATERAIS SUCESSIVEIS. INTELIGENCIA DO ART.
1.790, INCISO 1ll, DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTES. DECISAO
POR ATO DA RELATORA (ART. 557 DO CPC. ) Considerando que
o de cujus néo deixou descendentes ou ascendentes, a companheira
supérstite concorre a heranca com o0s parentes colaterais
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sucessiveis, em aten¢do ao disposto no inciso Il do art. 1.790, do
CC, e somente quanto aos bens adquiridos a titulo oneroso na
constancia da relacgdo. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70065597098, Sétima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Julgado em 08/07/2015).

O Tribunal de Minas Gerais também defende a constitucionalidade do art.

1.790 do CC/02, afirmando que ndo se pode ser aplicado o art. 1.829 do referido

caodigo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - INVENTARIO - UNIAO ESTAVEL -
ART. 1.790, INCISO [, DO CcODIGO CIviL -
CONSTITUCIONALIDADE DECLARADA PELO ORGAO ESPECIAL
DESTE TJMG - INAPLICABILIDADE DO ART. 1.829 DO CODIGO
CIVIL. - O tratamento diferenciado entre cbnjuge e companheiro
encontra guarida na prépria Constituicdo Federal, que distinguiu
entre as duas situagdes juridicas. Ndo € inconstitucional o artigo
1.790, Ill, do Cadigo Civil, que garante ao companheiro sobrevivente,
€m Cconcurso com outros parentes sucessiveis, o direito a 1/3 da
heranca dos bens comuns."(Arg Inconstitucionalidade
1.0512.06.032213-2/002, Rel. Des.(a) Paulo Cézar Dias, CORTE
SUPERIOR, julgamento em 09/11/2011, publicacdo da sumula em
01/02/2012) - Recurso nao provido.

(TI-MG - Al: 10024131026494001 MG , Relator: Heloisa Combat,
Data de Julgamento: 12/05/0015, Camaras Civeis / 42 CAMARA
CIVEL, Data de Publicagéo: 14/05/2015)

Ou seja, como mostrado acima nas decisfées aqui expostas, existe uma nitida

diferenciacdo quanto ao cdnjuge e ao companheiro, como visto, sendo que ha

tribunais que descrevem que essa distincdo € feita pela propria Constituicdo, outro

menciona que ndo pode ser feita a aplicacdo do art. 1.829 do CC/02, tais

justificativas ndo encontram respaldo legal, ferindo os principios constitucionais da

isonomia, da dignidade da pessoa humana e do n&o retrocesso social, como de

forma intensa colocado em discussdo nos julgamentos e reiterado na maioria das

decisoes.

Entretanto, apdés tanta discussdo entre os tribunais no que tange a

diferenciacdo feita ao companheiro em relacdo ao codnjuge, decide o STF, em

decisdo no dia 14 de abril de 2015, o que segue:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL QUE PREVEEM DIREITOS
DISTINTOS AO CONJUGE E AO COMPANHEIRO. ATRIBUICAO
DE REPERCUSSAO GERAL.
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1. Possui caréater constitucional a controvérsia acerca da validade do
art. 1790 do Cddigo Civil, que prevé ao companheiro direitos
sucessorios distintos daqueles outorgados ao conjuge pelo art. 1829
do mesmo Cadigo.

2. Questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa o0s
interesses subjetivos da causa.

3. Repercusséo geral reconhecida.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a
guestdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de
repercussédo geral da questéo constitucional suscitada.

Podemos ressaltar que com tal posicionamento do STF a respeito da
distincdo que é realizada quanto ao conjuge e ao companheiro € muito importante
para o assunto em discusséo, possibilitando o entendimento de outro modo ao
assunto aqui abordado.

Finalizamos o ultimo capitulo apés um estudo desde as ordenac¢des do reino
até o atual Cddigo Civil em vigéncia em nosso pais, com a analise das principais
modificacdes ocorridas ao longo do tempo, primeiramente nota-se que o direito do
companheiro s6 foi reconhecido em 1994, e além de ser reconhecido bastante
tempo depois, o que ndo deveria ocorrer devido aos principios ja explanados. O
companheiro s6 tem seu direito assegurado por doutrina e jurisprudéncia, se pensar
em evolugdo estariamos diante de um descontentamento e um retrocesso, pois
como houve uma grande demora do surgimento de um cédigo novo, sendo que esse
novo codigo suprimiu grande avanco da lei do companheiro, deixando assim de
abarcar a evolucdo da sociedade que seria de certa forma primordial, o Cédigo Civil
de 2002 foi incompleto e deixou de lado os principios constitucionais, da isonomia, o

principio da dignidade humana e o do n&o retrocesso social.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir da analise sobre os direitos assegurados e socialmente
conquistados pelo cénjuge e pelo companheiro no direito sucessorio brasileiro, nas
Ordenacdes do Reino, no Cadigo Civil de 1916 percebemos uma vantagem quanto
as mudancas dos direitos do cbnjuge nesses periodos, com isso o companheiro
ficou em uma situacao de inferioridade e desigualdade, o que ndo pode ser admitido
em nosso ordenamento juridico.

A fim de analisar a protecdo dada pela legislagdo ao cOnjuge e ao
companheiro e entender como se deu a evolucdo dos direitos, foi necessario
retroagir as Ordenacdes do Reino, periodo do Império, o qual eramos Col6nia de
Portugal, tais Ordenacdes ficaram um longo periodo vigente, ocorre que nessa
época devido a forte influéncia do Catolicismo, o companheiro ndo tinha respaldo
legal e quanto ao cdnjuge esse direito muito mal assegurado, pois era chamado a
suceder ap0s os descendentes e 0s parentes colaterais, que herdavam até o décimo
grau.

Em seguida, apés alguns anos observou-se a necessidade de termos aqui
no Brasil, legislacdo prépria de nosso pais, com isso apO0s esbocos e projetos
visando uma nova legislacdo entrou em vigor o Cdédigo Civil de 1916, também
conhecido como Cédigo Bevilaqua.

Com a entrada da vigéncia desse codigo, o cOnjuge conquistou um grande
direito se comparado com as Ordenacgfes, passava a suceder apds ascendentes e
os descendentes, ou seja, foi colocado na terceira linha dos parentes sucessiveis,
sendo que fica em ordem anterior aos colaterais, que ficam em quarto lugar.

Ainda quanto ao Cdédigo Civil de 1916, o cdnjuge ndo era considerado
herdeiro necessario, desse modo caso houvesse testamento e o testador ndo
quisesse dispor os bens ao seu cénjuge, simplesmente poderia ndo o contemplar no
testamento, em raz&o disso poderia ficar totalmente desamparado.

Visando evitar que isso ocorresse, com o Estatuto da Mulher Casada, Lei
n°4.121/62, houve a criacdo do usufruto vidual que era o direito que era dado ao
cbnjuge viuvo ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus caso houvesse filho
e a metade caso nao tivesse filhos, caso ndo fosse casado no regime da comunhao

universal e o direito real de habitacdo que se referia aquele imovel destinado a
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morada da familia. Em tal periodo a unido de homem e mulher era conhecida como
uniéo livre e conhecida com a expressao “concubinato”, como percebido a protecao
no que se refere aos direitos sucessorios era dada apenas ao cbnjuge, sendo que
mais uma vez, outra legislacdo que ndo assegurava o direito ao companheiro.

O companheiro s6 conquistou amparo legal com a Lei n° 8.971/94, com esta
referida lei o companheiro passou assumir posicéo similar a do conjuge, em terceiro
lugar na linha sucessoéria, na falta de descendentes e ascendentes, entretanto do
mesmo modo do Codigo Civil de 1916, o companheiro podia ser privado da heranca
caso o testador ndo dispusesse em seu favor no testamento, pois ndo era
considerado herdeiro necessario.

Com o advento da Lei n° n® 9.278/96, que acrescentou mais dois direitos ao
companheiro, primeiro é o direito a metade dos bens adquiridos em esforco comum
e o0 segundo é direito real a habitacdo sobre o imovel residencial da familia, até que
nao se constitua nova unio.

As duas legislacdes foram sem duvida fruto da Constituicdo Federal de
1988, que descreve em seu art. 226, 83°, a previsdo da unido estavel como entidade
familiar.

Posteriormente com Cdédigo Civil de 2002, que trouxe mudancas para o
cbnjuge, passa ser considerado herdeiro necessario, com isso nao pode ser privado
da heranca no testamento e o coloca como herdeiro nas duas primeiras classes
sucessorias, de forma concorrente com os descendentes e os ascendentes, com
previsao no art. 1829.

J4 o companheiro sofreu algumas diferenciacbes, conforme se pb6de
observar no art. 1790, que quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, este concorre com os filhos, com os descendentes e outros parentes
sucessiveis, tendo direito as seguintes porcentagens respectivas: quota equivalente
ao filho, metade quanto aos descendentes e 1/3 quanto aos demais parentes
sucessiveis.

Em consequéncia desse artigo existem fortes criticas na doutrina, pois caso
durante a unido ndo houver aquisicao a titulo oneroso de um bem, o sobrevivente
nao ira herdar, desse modo podemos perceber que mesmo que o falecido tenha um
grande patriménio constituido antes da unido o companheiro ndo podera herdar.

Outra critica € que o direito do companheiro é assegurado em apenas um

dispositivo, o art. 1790 do CC/02. E ainda, enquanto o coOnjuge é considerado
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7

herdeiro necesséario, 0 companheiro € considerado legitimo e herda depois dos
parentes colaterais de segundo grau.

Viu-se assim o0 quanto desigual € a situacdo da protecdo assegurada ao
companheiro se comparado com o0 conjuge, resultando um confronto com o0s
principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana e ainda nota-se a ofensa
ao principio do néo retrocesso social, pois conforme previsdo na Lei n° 8.971/94 e
da Lei n° 9.278/96, o companheiro na ordem de vocacdo hereditaria sucederia a
frente dos colaterais, diante da afronta a esses trés principios observa-se a
inconstitucionalidade do art. 1790, ja levanta pela doutrina e discutida na
jurisprudéncia.

Verificaram-se, corroborando a posi¢do acima descrita, varios incidentes de
inconstitucionalidade diante os tribunais, e estes por sua vez tem afastado sob a
argumentacdo de que a prépria Constituicdo distingue os dois institutos.

Observaram-se, assim, duas correntes, a doutrina que descreve que a
distincdo estabelecida pelo supracitado artigo € inconstitucional e a jurisprudéncia
gue decide pela constitucionalidade do artigo.

Entretanto em decisdo recente do STF (Supremo Tribunal Federal), os
ministros decidiram por unanimidade o carater constitucional quanto a controvérsia
acerca da validade do art. 1790 do CC/02, quanto a distincdo dos direitos
sucessorios assegurados ao companheiro em contraposi¢cdo com o cénjuge no art.
1829 do referido cddigo.

Assim, conclui-se ressaltando a importancia do tema abordado nesse
trabalho, devendo ser observado todo um sistema juridico em harmonia aos
principios constitucionais, visando garantir um direito igual a todos no direito
sucessorio, principalmente num momento tal dificil quanto a morte de um ente
querido, ndo devendo o legislador inserir distincdes, ja que a constituicdo
estabeleceu a semelhanca de tais institutos, considerando ambos como entidades
familiares.

Finalmente, com a analise dessa tematica, considerando que existem
diversos posicionamentos sobre esse assunto, nao fica aqui o esgotamento do tema
em estudo, mas sim o inicio para outras discussdes futuras acerca do tema aqui

explanado.
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