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A Prosiemitica pa Sucessio Legitiva po Consuae Eno GompannEire A Luz no
Conigo Crvi e 2002

Paulo Augusto Napinonga Amarante*

Resumo: Analisa-se no presente artigo as duas ordens de vocagdo
hereditaria que vieram a ser disciplinadas pela Lei n. 10.406 de 10 de
janeiro de 2002, instituidora do Cédigo Civil, a depender da forma
como a pessoa natural venha a constituir seu vinculo sécio-afetivo,
buscando demonstrar que, tanto o casamento e a unido estavel sdo
familias, dignas de protecdo do Estado e uma dentre as protecdes
conferidas é uma e tnica ordem de vocacdo hereditéria, indepen-
dentemente da forma como venha a se constituir a familia. Para a
solucio do problema, almeja-se que haja uma nova disciplina legal
em matéria sucessoéria do conjuge e do companheiro, aos moldes do
Projeto de Lei n. 4944, de 2005.

SUMARIO: 1. Consideraces iniciais sobre o Direito Hereditario; 2.
Da Sucessdo Legitima do Conjuge; 3. Da sucessao Legitima do Com-
panheiro; 4. A problematica do art. 1.790 a luz do art. 1829 do Cédi-
go Civil; 5. Conclusdes; 6. Resumo; Referencias.

Palavras Chave: Sucessdo Legitima; Sucessdo Legitima do Conjuge;
Sucessdo Legitima do Companheiro.

1.Consideracées iniciais sobre o Direito Hereditario.

Corolario do direito de propriedade, desde os primérdios da
civilizacdo humana a transmissdo dos bens em razdo da morte de
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seu titular foi erigida como um poderoso fator de perpetuidade da
familial, razdo pela qual o constituinte de 1988 inseriu, dentre os
Direitos e Garantias Fundamentais, a garantia do direito & heranga?,
cuja regulamentagdo se deu no plano infraconstitucional pela Lei
10.406 de 10 de janeiro de 2002, instituidora do novo Cédigo Civil.
Sendo assim, o Cédigo Civil de 2002 veio a estabelecer duas
formas de suceder a heranca do falecido*, podendo efetuar-se por
manifestagio de 1iltima vontade, quando o falecido contempla, seja por
testamento ou codicilo, quem serdo os beneficiados a suceder-lhe o
patriménio. Ao contrério, a sucessdo sera legitima ou sem testamento
(ab intestato) quando deferida por determinagdo da lei nos casos de
auséncia, nulidade, parcialidade® ou caducidade do testamento, es-
tabelecendo uma relagdo preferencial, denominada ordem de voca-
¢do hereditaria, das pessoas chamadas a suceder o finado em seu
patrimoénio, contemplando aqueles que presumivelmente seriam be-
neficiados caso houvesse manifestacdo de tltima vontade®.

1 BASTOS, Celso Ribeiro Bastos, e MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentdrios a
Constituigdo do Brasil: publicada em 5 de outubro de 1.988.S30 Paulo: Saraiva, 1988.vol.
2. p. 149 ; OLIVEIRA, Arhur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessées: Da
sucessdo em Geral e da Sucessdo Legitima. 4.ed.Max Limonad: 1.952. vol.L.p. 47.

2 A garantia do direito de heranga, insculpida no inciso XXX do artigo 5° da Constitui-
cdo de 1988, trata-se de norma constitucional de eficécia limitada, haja vista que “a
Constitui¢do garante o direito de heranga, mas a forma como esse direito se exerce é
matéria regulada por normas de direito privado.” (in: Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. Ac¢do Declaratéria de Inconstitucionalidade: ADIN n. 1.715 MC/ DC.
Relator: Ministro Mauricio Corréa. Data de Julgamento: 21/05/1998. Data de Publi-
cagdo: 30/04/2004. p.27).

3 Ressalta-se que, ndo obstante preexistirem a Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
aLein. 8.971 de 29 de dezembro de 1994 e a Lei n. 9.278 de 10 de maio de 1996, que, em
alguns de seus dispositivos, regulamentaram a sucessao legitima do companheiro,
deve-se ater, para fins sucessérios, a primeira, instituidora do novo Cédigo Civil,
aplicaveis aos 6bitos das pessoas naturais a partir de 11 de janeiro de 2003, por forg
a dos artigos 1.787 e 2.044, ambos do Codigo Civil, haja vista que “as regras a serem
observadas na transmissdo da heranga serdo aquelas em vigor ao tempo do 6bito do
de cujus” (in: Superior Tribunal de Justica. Tribunal Pleno. Recurso Especial: Resp. n.
805.806/R]. Relator: Ministra Denise Arruda. Data de Julgamento: 24/06/2008. Data
de Publicagéo: 18/08/2008).

* Cf. artigo 1.786 do Cédigo Civil.

5 Ou seja, quando o testamento ou o codicilo ndo dispuser sobre todos os bens que
integram a heranca. Nesse sentido, conferir artigo 1.788 do Cédigo Civil.

6 Cf. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 7.e.d. Sdo Paulo: Athas,
2007. vol.6.p. 102.
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Desta forma, duas ordens de vocagao hereditaria vieram a ser
disciplinadas pelo Cédigo Civil a depender da forma como a pessoa
natural venha a constituir seu vinculo sécio-afetivo, variando, assim,
a sucessdo legitima conforme o seja da unido estavel ou do casamen-
to civil, segundo depreende-se dos artigos 1.790 e 1.829 e seguintes,
sobre 0s quais se passa a tecer maiores consideragdes.

2. Da Sucessdo Legitima do Cénjuge.

Na eventualidade da pessoa optar pela formalizacdo de seu
vinculo afetivo pelo casamento civil e vier falecer sem prévia mani-
festacdo de tltima vontade quanto ao destino de seus bens, a trans-
missdo de sua heranca dar-se-a a luz da ordem de vocacao heredita-
ria disciplinada pelo artigo 1.829 e seguintes do Cédigo Civil.

No entanto, ao apreciar o art. 1.830 do Cédigo Civil, verifica-
se que a lei condicionou o direito sucessério do conjuge supérstite a
certos requisitos a serem preenchidos, sem os quais nao lhe assistird
direito sucessério algum quanto & heranga do cénjuge pré-morto’.
Com efeito, somente apds preencher estes requisitos assistira ao con-
juge direito hereditario, vindo a concorrer primeiramente com os
descendentes do de cuius, herdeiros de primeira classe, a depender
do regime de bens do matriménio.

7Os requisitos condicionantes do direito hereditério do conjuge supérstite elencados
pela doutrina e pela jurisprudéncia séo da seguinte ordem: a) Ser sobrevivo ao con-
juge falecido; b) Estar casado quando do 6bito do de cuius, ou seja, ndo estar divorci-
ado; ¢) Néo estar separado de fato ou judicialmente por mais de dois anos, indepen-
dentemente de se aferir de quem ¢é culpa pela separacao, quer seja do conjuge supérs-
tite ou do de cuius; d) Mesmo estando separado de fato por mais de dois anos, com-
provar em vias judiciais que a separagéo se deu por culpaexclusiva do de cuius. Além
destes requisitos, soma-se ainda: a) N&o haver sido excluido da sucessao por indigni-
dade (CC, art. 1.814 e 1.815) ou por deserdagédo (CC, art. 1.961); b) Haver aceitado a
heranga, ou seja, ndo renunciado o quinhao sucessério (CC, art. 1.804). Em conformi-
dade: “Como se pode ver, o reconhecimento sucessério ao conjuge sobrevivente
cinge-se, portanto, & comprovagdo de que, ao tempo em que o outro faleceu, ndo
estava o casal separado de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova de inocéncia do
supérstite” (in: Tribunal de Justica de MinasGerais. 5*Camara Civel. Agravo de Ins-
trumento: AGI n. 1.0071.03.012640-4/001. Relator: Desembargadora Maria Elza. Data
de julgamento: 11/05/06. Publicacdo em DJ: 04/07/2006); “Ficando comprovado que
o de cuius j4 estava separado judicialmente e ja tendo sido homologada a partilha dos
bens, descabido se mostra o pedido de habilitagdo do ex-conjuge no processo de
inventario, nio sendo ela nem meeira, nem herdeira, ndo dispondo de qualquer
titulo de vocagado hereditéria. 2.

137




REVISTADE DIREITO

Desse modo, do inciso I do art. 1829, a luz da interpretacdo
dada pelo enunciado n. 270 da Jornada de Direito Civil do Conselho
de Justica Federal®, ha quatro hipéteses nas quais a lei deixa de reco-
nhecer ao conjuge supérstite a vocacao hereditéria em concorréncia
com os descendentes, atribuindo a estes a heranga em sua totalidade,
por cabega ou por estirpe, quando o regime de bens do matriménio
for: da comunhdo universal; ou da comunhdo parcial, sem que o falecido
tenha deixado bens particulares; ou da participagio final dos aquestos,
sem que o falecido tenha deixado bens particulares’; ou do regime da sepa-
racdo de bens™. No entanto, nestes casos assiste ao conjuge supérstite
apenas o direito de meagdo, que ndo se confunde com o direito suces-
sorio™.

Sendo apenas titular dos bens que lhe couberam por partilha na acdo de separagdo
judicial, descabe o pedido de habilitagdo no inventario. E qualquer pretensdo que
tenha contra o espélio deverd ser deduzida nas vias ordinarias. Recurso provido” (in:
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instru-
mento n. 70016161291.Relator: Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Data de Julgamento: 08/11/2006. Publicagdo no DJ: 17/11/2006).

8 Em conformidade, segue o enunciado n. 270: “O art.1829, inc.], s6 assegura ao conju-
ge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do autor da heranca
quando casados no regime de separagdo convencional de bens ou, se casados nos
regimes de comunhao parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecidopossui
sse bens particulares, hipoteses em que a concorréncia se restringe a tais bens, deven-
do os bens comuns (meagao) ser partilhados exclusivamente entre os descendentes”.
9 Na hip6tese de ser o casamento celebrado sob o regime de comunhio universal,
comunhdo parcial ou participacio final dos aquestos, a razao para a exclusdo do conjuge da
concorréncia sucesséria com os descendentes deve-se a meagao que lhe cabe quando
da separagdo juridica ou de fato do casal, presumindo a lei, nestes casos, nao haver
necessidade de recebimento de uma cota parte da heranga. Em conformidade:”Quando
casado no regime da comunh&o universal de bens, considerando que metade do
patriménio j& pertence ao conjuge sobrevivente (meagdo), este ndo terd o direito de
heranga, posto que a excegdo do art. 1.829, I, o exclui da condicdo de herdeiro concor-
rente com os descendentes” (in: Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recur-
so Ordinario em Mandado de Seguranca: RMS n. 22684-R] (2006/0199541-9). Relatora:
Ministra Nancy Andrigui. Data de Julgamento: 06/05/2007. Publicacao no DJ: 28/05/
2007.p.319); “O conjuge sobrevivente casado pelo regime da comunh&o parcial de
bens detém o direito de nomeacédo e herancga, na forma do art. 1.829 do CCB, na
hipétese de o autor da heranca deixar bens particulares. Todavia, no caso, inexistindo
bem particulares,conformereconhece a prépria viava-meeira, deve o Juizo, desde
logo, porque questdo de direito, exclui-la da classificagdo de herdeira, mantida, ape
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Afora estas hipéteses, outras trés podem ser extraidas nas quais
haverd a concorréncia sucesséria do conjuge com os descendentes,
quando o regime de bens do casamento for: da separagio convencio-
nal'%; ou da comunhdo parcial, somente concorrendo sobre os bens parti-
culares existentes do de cuius; ou da participacdo final dos aquestos, so-
mente concorrendo sobre os bens particulares existentes do de cuius™®. Em
tais situagdes, além do direito de meagao, assistira ao conjuge direito
sucessorio.

Nestas trés situagOes, concorrera o conjuge supérstite com os
herdeiros de primeira classe e, caso for ascendente dos descendentes,

nas, a sua condi¢do de meeira” (in: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima
Camara Civel. Agravo de Instrumento: AGI n. 70013227533. Relator: Desembargador
Ricardo Raupp Ruschel. Data de Julgamento: 21/12/2005.Publicaca

o no DJ: 29/12/2005).

10 Na hipétese de ser o casamento celebrado sob o regime da separagao legal, como
corolério da incomunicabilidade dos bens dos consortes por forca de lei, ndo se
reconhece aos mesmos direitos sucessérios entre si. Excetua-se, neste caso, a eventual
meagao a ser apurada quando da dissolugdo do vinculo conjugal e ndo por direito de
sucess@o ao autor da heranga, por for¢a do enunciado n. 377 da Sumula do Supremo
Tribunal Federal:"No regime de separagio legal de bens, comunicam-se os adquiri-
dos na constancia do casamento”.

1 Em conformidade: “Ao se examinar uma heranga no falecimento de pessoa casada,
hé que separar do patriménio comum (portanto, um condominio) o que pertence ao
conjuge sobrevivente, ndo porque seu esposo morreu, mas porque aquela porgao
ideal do patriménio ja lhe pertencia. O que se inserird na porgao ideal da meagado
segue as regras da partilha. Excluida a meagéo, o que no for patriménio do vitvo ou
da vitiva compde a heranga, para ser dividida entre os descendentes ou ascendentes,
ou conjuge, conforme o caso” (in: VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das
Sucessdes.op.cit.p. 116).

12 Na hipétese de ser o casamento celebrado pelo regime da separagio convencional, ha
a possibilidade de comunh&o dos bens adquiridos pelo esfor¢o comum, como forma
de se evitar o enriquecimento ilicito. Em conformidade: “Tendo o casamento sido
realizado pelo regime da separagdo convencional de bens, o conjuge supérstite deve
ser chamado para suceder, concorrendo com os filhos do casal aos bens deixados pelo
falecido. Inteligéncia do art. 1.829, inc. I, do CCB” (in: Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento: AGI n. 70020919817.
Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves. Data de Julgamento: 24/10/2007.
Publicagdo no DJ: 29/11/2007). No entanto, recentemente o Superior Tribunal de
Justica manifestou-se em sentido contréario: “N&o remanesce, para o conjuge casado
mediante separagdo de bens, direito a meacdo, tampouco a concorréncia sucessdria,
respeitando-se o regime de bens estipulado, que obriga as partes na vida e na morte”
(in: Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial: REsp. n. 992.749 - MS (2007 / 0229597-
9). Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data de julgamento: 01/12/2009).
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seu quinh&o hereditério ndo podera ser inferior a um quarto da he-
ranca. Ao contrario, se concorrer somente com 0s descendentes do
autor da heranca, ndo havera a reserva de um quarto da mesma,
sucedendo tanto o conjuge quantos os descendentes apenas do autor
da heranca por cabega.

Na auséncia de herdeiro da classe dos descendentes é que se-
rdo chamados a sucess@o os herdeiros de segunda classe: os ascen-
dentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, independente-
mente do regime de bens'.

N3o havendo descendentes ou ascendentes, tocara ao conju-
ge a heranga por inteiro, como herdeiro universal, por forca do arti-
go 1.829, 111, do Cédigo Civil, independentemente do regime de bens
do matrimonio®.

Por fim, se ndo houver descendentes, nem ascendentes, nem
conjuge sobrevivente'®, serdo chamados a suceder os colaterais até o
quarto grau. Na hipétese, ainda, de ndo existirem herdeiros, legatari-
os ou se todos renunciarem a heranga, a mesma ter-se-4 por jacente,

3 Sendo o regime de bens do casamento o da comunhao parcial e da participagao
final dos aquestos e havendo bens particulares do de cuius, havera a concorréncia do
conjuge com os descendentes quanto estes, apenas, afora sua cota parte advinda da
meagcédo. Nesse sentido: “Sendo o casamento celebrado sob o regime de comunhéao
parcial, mas deixando o falecido bens particulares, em relagao a estes a vitiva concor-
rerad com os descendentes, cada um tendo direito a fra¢des eqiiitativas do patriménio,
pois quanto a este o cdnjuge sobrevivente nédo terd direito a meagdo, enquanto rece-
bera somente a meagao dos bens comuns, dos quais nédo serd herdeira. Isto com base
no raciocinio de que onde cabe comunhéo n&o é cabivel concorréncia com descenden-
tes, pois ja teria sido beneficiada e vice-versa” (in: Tribunal de Justica de Minas
Gerais. 5* Camara Civel. Apelacdo Civel n. 1.0024.04.463851-8/001. Relator: Desem-
bargador Nepomuceno Silva. Data de Julgamento:06/12/2007. Publicacdo no DJ: 19/
12/2007).

14 A distribuicdo dos quinhdes nesta hipotese dar-se-4 na seguinte ordem: a) Se o
conjuge supérstite concorrer com ambos os ascendentes de primeiro grau do autor da
heranga, ao conjuge tocara um terco da heranga; b) se o conjuge supérstite concorrer-
somente com um ascendente de primeiro grau, caber-lhe-a a metade da heranga; c) se
o0 conjuge supérstite concorrer com descendentes de grau mais remoto, ou seja, ascen-
dentes de segundo, terceiro grau em diante do autor do autor da heranga, caber-lhe-
4 a metade, sendo a outra metade distribuida aos ascendentes mais préximos e por
linha.
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e ap6s a declaragdo de vacancia e o transcurso do prazo de cinco
anos, os bens passardo para o dominio pablico?.

3. Da Sucessio Legitima do Companheiro

A unido estavel ao ser reconhecida por nosso legislador cons-
tituinte como uma forma de constituicdo de familia, carecendo espe-
cial protegio do Estado, evidente que o alcance da protegdo estatal
atinge os direitos patrimoniais, incluida nele a sucessao, independen-
temente de um dos companheiros ter sido ou ndo casado®.

Desse modo, na eventualidade da pessoa constituir-se em unido
estavel e vier a falecer sem prévia manifestacdo de dltima vontade
quanto ao destino de seus bens, a transmissdo de sua heranca dar-se-
4 a luz do artigo 1.790 do Cédigo Civil®.

No entanto, assim como na sucessdo do conjuge supérstite, ha
certos requisitos a serem observados para assistir ao companheiro
sobrevivente o direito de suceder seu companheiro falecido®.

Dentre os requisitos, destaca-se que a unido estavel deve dar-
se entre pessoas desimpedidas de se casar ou ao menos casadas, mas

15 Em conformidade: “De qualquer forma, em qualquer hipétese, se o autor da heran-
ca nio tiver descendentes nem ascendentes e for casado, o conjuge serdo tnico her-
deiro, independentemente do regime de bens que reger o casamento. Ele ocupa, pois,
o terceiro lugar na ordem de vocagdo hereditaria. Alids, nesse sentido o art. 1.838 do
Cédigo Civil tem clareza solar quando dispde que “em falta de descendentese ascen-
dentes, sera deferida a sucessio por inteiro ao conjuge sobrevivente”, sendo que tal
disposigao reprisa o que dispunha o art. 1.611, caput, do Cédigo revogado”. (in:
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instru-
mento n. 70011647161. Relator: DesembargadorSérgio Fernando de Vasconcellos
Chaves. Data de Julgamento: 10/08/2005. Publicagéo no DJ: 18/082005).

16 Cf. artigo 1830, inciso IV, do Cédigo Civil.

17 Cf. artigo 1844 do Coédigo Civil.

18 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes: Lei 10.406, de 10.01.2002.2.ed.S&o Pau-
lo: Forense.2005.vol.6.p. 199.

1 Neste intréito a sucesso legitima do companheiro, é necessario ressaltar uma cri
tica a disposicdo topolégico do artigo 1790 do novo Cédigo Civil, disciplinado no
Capitulo I, “Das Disposicds Gerais”, do Titulo I, “Da Sucessao em Geral”, ao invés de
estar imerso no bojo do Capitulo I, “Da Ordem de Vocacéo Hereditaria”, do Titulo II,
“Da Sucessdo Legitima”, do Livro V, “Do Direito das Sucessoes”. Nesse sentido,
conferir: LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Codigo Civil: Direito das
Sucessdes (arts. 1.784 a 2.027).3.ed.Rio de Janeiro: Forense. 2003.vol. XXLp. 54.
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separadas de fato, sob pena de configurar relagdo concubinéria, que

ndo gera efeitos no Ambito do direito de familia ou das sucessdes,

mas tdo somente em dmbito do direito obrigacional, como sociedade
de fato com eventual partilha dos bens comprovadamente adquiri-
dos em comum pelos concubinos, como forma de se evitar o enrique-
cimento ilicito®. Ademais, tal como.o casamento, o direito de mea-
cdo da companheira ndo se confunde com o direito que lhe assiste a
titulo sucessério®.

Sendo assim, assistindo ao companheiro sobrevivente direito
hereditédrio serd chamado a participar da sucessdo de cuius, somente
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido esta-
vel, nas condi¢bes seguintes:

? Sdo os seguintes requisitos condicionantes do direito hereditario do companheiro
sobrevivente: a) a unido estavel deve dar-se entre pessoas desimpedidas matrimoni-
almente ou ao menos separadas de fato; b) ser sobrevivo ao companheiro falecido; c)
encontrar-se em unido quando do falecimento do companheiro pré-morto; d) haver
bens adquiridos onerosamente durante a unido conjugal. Além destes requisitos,
soma-se a outros mais especificos da seara sucessoria: a) Ndo haver sido excluido por
indignidade; b) Nao haver testamento do autor da heranga contemplando terceiros,
haja vista ser o companheiro herdeiro legitimo facultativo, tal como os colaterais,
ndo lhes sendo assegurada a legitima; c) Haver aceitado a heranga, ou-seja, ndo renun-
ciado.

2 Em conformidade, segue o enunciado n. 380 da Sumula do Supremo Tribunal Fede-
ral: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a
sua dissolugédo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo co-
mum”. Em conformidade, conferir artigo 1.727 do Codigo Civil. No mesmo sentido:
“A unido estavel pressupde a auséncia de impedimentos para o casamento, ou, pelo
menos, que esteja o companheiro(a) separado de fato, enquanto que a figura do
concubinato repousa sobre pessoas impedidas de casar. Se os elementos probatérios
atestam a simultaneidade das relagbes conjugal e de concubinato, imp&e-se a preva-
léncia dos interesses da mulher casada, cujo matrimoénio néo foi dissolvido, aos
alegados direitos subjetivos pretendidos pela concubina, pois ndo h4, sob o prisma
do Direito de Familia, prerrogativa desta a partilha dos bens deixados pelo concubi-
no. Néo h4, portanto, como ser conferido status de unido estavel a relacdo concubind-
ria concomitante a casamento valido”. (in: Superior Tribunal de Justica. Terceira
Turma. Recurso Especial: REsp 931155 / RS. Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data
de Julgamento: 07/08/2007. Data de Publicagdo: DJ 20/08/2007 p. 281).

2 Em conformidade: “O direito a meagdo ndo obsta o reconhecimento concomitante
do direito sucessério da companheira sobrevivente, em relagdo ao patrimoénio ad
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a) se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota

equivalente a que por lei for atribuida ao filho®?%;
' b) se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, to-

car-lhe-a4 a metade do que couber a cada um daqueles®;

C) se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a
um terco da heranca;

d) ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade
da heranga.

4. A problemitica do art. 1.790 a luz do art. 1829 do Cédigo Civil.

Ap6s uma sucinta andlise das duas ordens de vocagao heredi-
taria, ressalta-se que ndo sdo poucas as diferencas existentes entre a
sucessdo legitima do conjuge e do companheiro.

quirido onerosamente na constincia da unido estavel, por forca do art. 1790, I, do -
Cédigo Civil. Diferentemente do que ocorre com o conjuge, o direito sucessério do

.companheiro néo esta vinculado ao regime de bens vigorante”. (in: Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n.
70012430351. Relator: Luiz Felipe Brasil Santos. Data de: Julgamento: 05/10/2005.
Publicagdo no DJ: 14/10/2005).

3 A expressdo “filhos” alberga os demais descendentes do de cuius. Nesse sentido,
segue o enunciado n. 266 da Jornada de Direito Civil:"266 - Art. 1.790: Aplica-se o inc.
I do art. 1.790 também na hipétese de concorréncia do companhe'n‘o sobrevivente
com outros descendentes comuns, e ndo apenas na concorréncia com filhos comuns.”
%Em conformidade: “UNIAO ESTAVEL - PARTILHA - DIREITO A HERANCA PELA
COMPANHEIRA DE UNIAQ ESTAVEL - UNICO BEM IMOVEL ADQUIRIDO ONE-
ROSAMENTE NO CURSO DA UNIAO ESTAVEL - COMPANHEIRA DO “DE CUIUS”
E HERDEIROS FILHOS COMUNS -APLICACAO DO ART. 1.790, I, DO CODIGO CI-
VIL - ADMISSIBILIDADE - RESPEITO AOS DIREITOS CONSTITUCIONAIS DA GA-
RANTIA DA HERANCA, DO RESPEITO A UNIAO ESTAVEL E DA IGUALDADE
FILHOS - RESPEITO ART. 5% XXX, PARAGRAFO 3° DO ART.226 E PARAGRAFO 6°
DO ART.227, TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL” (in: Tribunal de Justica de Séo
Paulo. Agravo de Instrumento: AG n. 5686484400-SP. Relator: Desembargador Oscar-
lino Moeller. Data de Julgamento: 26/11/2008. Publicacdo no DJ: 04/12/2008).
Em  conformidade: “SUCESSAO DA COMPANHEIRA. Heranga.
Meagégo.Inconstitucionalidade do art.1790 IT CC/02. Farta discussdo doutrindria, que
ndo justifica a ampliagdo ou reducdo do texto legai pelo intérprete e aplicador do
direito. Inconstitucionalidade nfo ocorrente, na hipétese. Companheira sobreviven-
te que faz jus & meagdo e mais a metade do que couber & herdeira na partilha dos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. Inteligéncia dos art. 1725,
179011, 1829 I do CC/02 e do art. 226 § 3o da CF. Recurso improvido. (in Tribunal de
Justica de S3o Paulo.Quarta Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento: Al
n. 498.030-4/0-00. Relator: Desembargador Carlos Teixeira Leite. Data de Julgamen-
to: 24/05/2007.
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A titulo de exemplo, basta confrontar o inciso III do artigo
1.829 com o inciso III do artigo 1.790 do Cédigo Civil. N&o obstante
serem herdeiros de terceira classe, o conjuge supérstite sucede o fale-
cido como herdeiro universal, na auséncia de descendentes e ascen-
dentes, independentemente do regime de bens. Ao contrario, o com-
panheiro supérstite sucede o falecido em concorréncia com 0s ascen-
dentes e colaterais até quarto grau, tocando-the apenas um terco dos
bens adquiridos onerosamente na constancia da uniéo, se houver.

Estas dentre outras discrepancias levaram muitos doutrina-
dores a sustentarem que o inciso III do artigo 1790 afronta ao princi-
pio da vedagdo do retrocesso social®®, haja vista que o inciso III do art. 2°
da Lei n. 8.971/1944 reconhecia ao companheiro a qualidade de her-
deiro universal na auséncia de descendentes e ascendentes, além de
sustentarem igualmente a inconstitucionalidade material da sucesséo
legitima do companheiro quando comparada com a do conjuge su-
pérstite a luz do artigo 226 da Constituicdo Federal”.

_ Por forca de tantas diferengas, muitos doutrinadores vieram a
sustentar ser a sucessdo legitima do conjuge muito mais benéfica do
que a sucesséo legitima do companheiro, haja vista que a Constitui-
cdo de 1.988 nio veio a equiparar a unido estdvel ao casamento, uma
vez que a lei deve facilitar a conversdo daquela neste. Logo, feita esta
distingso no bojo constitucional e por forca da estrutura escalonada

26 No mesmo sentido, conferir: DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coords.). Direito de Familia e o Novo Cédigo Civil. 1.ed.Belo Horizonte: Del Rey.2002. p.
225-237; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Suces-
sbes. 15.e.d. Rio de Janeiro:Forense, 2004. vol. VL.p.154. No que tange ao Principio da
Vedacdo do Retrocesso Social: “O principio da proibi¢io do retrocesso social pode

formular-se assim: o ndcleo essencial dos direitos social ja realizado e efetivado -

através de medidas legislativas (...) deve considerar-se constitucionalmente garanti-
do, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de ou-
tros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa ‘anula-
¢do’, ‘revogacdo’ ou ‘aniquilagdo’ pura e simples desse nticleo essencial. A liberdade
de conformacgo do legislador e inerente auto-reversibilidade tém como limite o
nticleo essencial ja realizado” (In: Tribunal Regional Federal da 2° Regido. Plenario.
Argiiigdo de Inconstitucionalidade na AC: n. 2002.51.01.016646-0. Relator: Desembar-
gador Federal Reis Friede. Data de Julgamento: 10/01 /2008. Data de Publicagdo no
DJU: 12/02/2008 - Pagina::1343 /1344). ‘

¥ No mesmo sentido, segue a jurisprudéncia: “Nao se aplica a regra contida no art.
1790, inc. III, do CC/02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e de igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario
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do ordenamento juridico esta correto o Cédigo Civil estabelecer duas
ordens de vocacao hereditdria segundo a forma pela qual venha a se
constituir a familia, aplicadveis distintamente ao casamento e a unido
estavel?:
Basta considerar o clarissimo teor do paragrafo §3°
do art. 226 da Constitui¢do de 1988. Ali se I&, com
todas as letras: “Para efeito de protegdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mu-
Ther como entidade familiar, devendo a lei facilitar a
sua conversio em casamento”.

ao instituto da unido estavel em relagio ao casamento. Assim, devem ser excluidos da
sucessdo os parentes colaterais, tendo o companheiro o direito & totalidade da heran-
¢a. Incidente de inconstitucionalidade argiiido, de oficio, na forma do art. 480 do
CPC” (in: Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Agravo de
Instrumento n. 70017169335.Relator: Desembargador José Ataides Siqueira Trindade.
Data de Julgamento: 08/03/2007. Publicagdo no DJ: 16/03/2007) ; “ As regras sucess6-
rias previstas para a sucessdo entre companheiros no Novo Cédigo Civil sdo incons-
titucionais. Isso porque a nova lei substantiva - artigo 1.790, inciso III do Cédigo
Civil - rebaixou o status hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao
cOnjuge supérstite. Violagdo dos principios fundamentais da igualdade e da dignida-
de” (in: Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Oitava Camara Civel. Agravo de
Instrumento n. 70027138007 Relator: Desembargador Rui Portanova. Data de Julga-
mento: 18/12/2008. Publicagdo no DJ: 10/03/2009).

% Nesse sentido: “Unido Estavel - Direito sucessério. Vantagens e desvantagens dos
conjuges e companheiros segundo a disciplina do novo Cédigo Civil - Participagéo
do conjuge, em concorréncia com os descendentes, na sucessdo dos bens particulares
do “de cuius” e sua exclusdo da heranca no que tange aos bens comuns, dos quais
recebe apenas a meacgéo que sempre lhe pertenceu Situagdo exatamente inversa na

- sucessdo do companheiro - Regra do artigo 1790 do Cédigo Civil que, entretanto,
© n#o se considera inconstitucional, pois, na comparagio global dos direitos concedi-

dos a uns e outros pelo novo Cédigo Civil, a concluséo é a de que o cOnjuge restou
mais beneficiado, ndo havendo assim ofensa ao. artigo 226 § 3o da Carta Magna” (in:
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 2* Camara de Direito Privado. Agravo de Instru-
mento: AG n. 5891964400 SP. Relator: Desembargador Morato de Andrade. Data de
Julgamento: 03/02/2009. Publicagdo no DJ: 20/02/2009). No mesmo sentido: “ A uniéio
estavel ndo produz, como pacifico entendimento, efeitos sucessérios e nem equipara
a companheira a esposa. Com o matriménio conhece-se quais os legitimados a suces-
sdo dos conjuges. Na unido estdvel ha regras proprias para a sucessdo hereditaria.
Sob diversos e relevantes angulos, ha grandes e destacadas diferencas conceituais e
juridicas, de ordem teérica e de ordem prética, entre o casamento e a unido estavel”
(in: Superior Tribunal de Justiga. Segunda Se¢do. Embargos de Divergéncia no Recur-
s0 Especial. EREsp. n. 736627-PR (2006/0189409-5). Relator: Ministro Fernando Gon-
calves. Data de Julgamento: 24/06/2008).
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Ora, se a lei (ordinaria, diga-se) deve facilitar a con- -

versdo da unido estavel em casamento, evidentemen-
te, 0 pardmetro perseguido pelo constituinte, apesar
do reconhecimento de novas formas de conjugalida-
de, continua sendo o casamento®.
O legislador constituinte de 1988, apesar de ter ele-
vado a unido estével a categoria de entidade familiar
merecedora de protegdo do Estado, ndo a equiparou,
_em momento algum, ao casamento celebrado nos
~ moldes dos arts 180 e s. do Cédigo Civil. Dai a pre-
méncia da aplicagdo da nova exegese ao citado texto
legal da lei civil®.

Sendo assim, de forma um tanto quanto pacifica na doutrina
e na jurisprudéncia, prestigiou-se o casamento civil em detrimento
da estavel’’. No entanto, recentes julgados estdo contemplando hi-
pOteses nas quais a sucessdo legitima do companheiro, & luz do arti-
go 1.790 do Cédigo Civil, vem beneficiando-o com quinhdes sucesso-
rios muito superiores ao que lhe assistiriam caso casada fosse, pois:

A diferenca nas regras adotadas pelo cédigo para
um e outro regime gera profundas discrepancias,

®LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil: Direito das Suces-
sdes (arts. 1.784 4 2.027).op.cit.p.51.

3WALD, Arnold. Curso de direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 12.ed. Sdo
Paulo: Saraiva. 2002.p.58.

31 No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o art. 226, §3° da Cons-
tituicdo Federal de 1.988, sustentou a primazia do casamento em detrimento da unido
estdvel: “Norma do par. 3° do art. 226 da Constitui¢io de 1988, que [...] coloca, em
plano inferior ao do casamento, a chamada unio estével, tanto que deve a lei facilitar
a conversdo desta naquele”.(in: Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado
de Seguranga: MS n. 21449-SP. Relator: Ministro Octavio Gallotti. Data de Julgamento:
27/09/1995. Publicagdo no DJ:17/11/1995.pag.39206) ; “No artigo 266 da Carta da Repu-
blica, tem-se como objetivo maior a prote¢do do casamento” (in: Supremo Tribunal
Federal. Primeira Turma. Recurso Extraordindrio: RE n. 397.762-BA. Relator: Ministro
Marco Aurélio. Data de julgamento: 03/06/2008. Publicagdo no DJ: 11/09/2008. p. 611).

No mesmo sentido, conferir: Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Recurso Extra- -

ordindrio: RE n. 590.779-ES. Relator: Ministro Marco Aurélio. Data de julgamento:10/
02/2009. Publicagdo no DJ:27/03/2009. p.1058. Em complementagdo: “O art. 226, da
Constituicio Federal, apenas para a protecdo do Estado, reconheceu a unido estdvel
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chegando a criar situagdes em que, do ponto de vista
do direito das sucessdes, é mais vantajoso ndo se ca-
sar.- A discussdo quanto a legalidade da referida di-
ferenga é profundamente relevante®.

A DIFERENCIACAO DOS DIREITOS SUCESSORI-
OS PREVISTA NO ART. 1.790, INCISO II, CODIGO
CIVIL, ENTRE O CONJUGE E COMPANHEIRO
COLOCA ESTE EM SITUACAO DE VANTAGEM EM
RELACAO AQUELE, A MEDIDA QUE, DE ACOR-
DO COM ASNOVAS REGRAS, O COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE, ALEM DA MEACAO A QUETEM

' DIREITO EM RELACAO AOS BENS ADQUIRIDOS
ONEROSAMENTE NA VIGENCIA DA UNIAO ES-
TAVEL, PASSOU A FAZER JUS TAMBEM A META-
DE DA P ARTE NA SUCESSAO, EM CONCORREN-
CIA COM OS HERDEIROS EXCLUSIVOS DO AU-
TOR DA HERANCA®. |

Com base nos referidos julgados, exsurge a reflexdo de estar
correta, a luz da Constitui¢do de 1.988, o Cédigo Civil disciplinar
duas ordens de vocagdo hereditaria com base na forma por meio da

entre o homem e a mulher, mas ndo estabeleceu a igualdade de direitos entre a socieda-
de matrimonial e as unides de fato, continuando o casamento o fundamento do direito
de famfilia” (in: Tribunal de Justica do Parand. Quarta Cmara Civel. Agravo de Instru-
mento: AG 273910-PR. Relator: Wilson Reback. Data de Julgamento: 26/05/1993).

/" 32In: Superior Tribunal de Justi¢a. Terceira Turma. Medida Cautelar: MC n. 14509 SP

(2008/1595401-0). Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Data de Julgamento: 21/08/2008.
Publicacdo do DJ: 05/09/2008. O caso apreciado revela uma hipétese de concorréncia
sucesséria entre a companheira sobrevivente e a filha do autor da heranga na qual, em
razdo da maior parte dos bens que compunham o espdlio serem adquiridos onerosa-
mente no interregno da unizo, a sucessdo legitima da companheira, nos moldes do art.
1790, beneficiou-a com um quinhdo sucessério muito superior ao que lhe tocaria caso
casada fosse em regime de comunhdo parcial de bens, nos moldes do art. 1829, I, em

detrimento da filha do autor da heranca.

% In: Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Quarta Turma Civil. Agra-
vo de Instrumento: AT 98466020098070000 DF 0009846-60.2009.807.0000. Relator: San-
doval Oliveira. Data de Julgamento: 07/10/2009. Data de Publicacgo: 16/11/2009, DJ-
e.p. 112, . . -
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qual venha a se constituir o nucleo familiar, sendo que o artigo 226
da Constituicdo veio conferir especial protecdo a familia, indepen-
dentemente de sua forma de constituicdo.

Estabelecido o ponto inaugural da pretensa reflexdo, primei-
ramente ha que se ressaltar que o constituinte de 1.988 em momento
algum teve por pretensdo igualar a unido estdvel ao casamento: am-

.bas sdo formas distintas de se constituir familia. Também em momento
algum legitimou a forma discriminatéria como esta sendo disciplina-
da a sucessdo legitima pela legislacio infraconstitucional ou que pre-
feriu o casamento em detrimento da unido estavel, ao contrario das
Constitui¢des precedentes que, categoricamente, sustentavam ser a
familia legitima apenas a constituida pelo casamento civil***.

Deve-se adotar uma visdo teleolégica e histérica para se bus-
car o real sentido do texto constitucional em matéria de familia®.
Pela mera disposi¢do topoldgica do artigo 226 da Constituicao Fede-
ral vigente sobrepde-se ao argumento sustentado por aqueles que le-
gitimam o tratamento discriminatério perpetrado pelo Cédigo Civil
de 2002, pois os §§ 1° e 3°, que elecam o casamento e a unido estavel

% Para melhor elucidagdo: a) Constitui¢do de 1934: “Art. 144 - A familia, constituida
pelo casamento indissolivel, esta sob a protecdo especial do Estado”; b) Constituigdo
de 1937: “Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissolavel, esta sob a
protegdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas compensactes
na proporgao dos seus encargos”; ¢) Constituicdo de 1946: “Art 163. - A familia &
constituida pelo casamento de vinculo indissoltivel e tera direito & protegdo especial
do Estado”; d) Constituicdo de 1967: “Art. 167. - A familia é constituida pelo casamen-
to e terd direito & protegdo dos Poderes Piblicos”; e) Constitui¢do de 1967, com
redagdio dada pela EC n.1: “Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd
direito a protegdo dos Poderes Pablicos”.

% Em conformidade: “A partir do art. 226, §3°, da Lex Legum, infere-se que o Estado
tem a mesma obrigagdo de proteger o casamento e a unido estével e que facilitar a
conversdo da familia convencional em casamento ndo pode significar a atribuigdo de
graus hierdrquicos entre as entidades familiares. Para ser mais exato: casamento e
unido estdvel ndo sdo a mesma coisa e ndo querem ser. Todavia, ambas as entidades
familiares dispdem da mesma protegdo, eis que a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado, como reza o caput do art. 226 da Constituicdo da Repu-
blica. Distinguem-se , pois, na forma de constituicfio e prova de sua existéncia, mas
jamais quanto aos efeitos protetivos em relagdo aos seus componentes (FARIAS,
Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 37).

% A titulo de complementagdo: “Propende o Direito moderno para atender mais ao
conjunto do que as mintcias, interpretar as normas com complexo ao invés de as
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como uma dentre as formas de se constituir familia, remontam ao
caput do artigo 226 da Constitui¢do Federal, no qual enuncia que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do estado”.

Isto significa que, independentemente da forma como se cons-
tituir a familia, seja pela unifo formal do casamento, seja pela unido
estavel, ambas sdo familia, dignas de protegdo do Estado, e uma des-
tas protegdes - frise-se, destinada & familia -~ d4-se quando da morte
de um de seus membros, a lei, por forca da garantia do direito de
heranga, chama a suceder o de cuius aqueles que seriam caso houves-
se manifestagdo de ultima vontade, segundo os lacos afetivos famili-
ar¥.

Prova cabal do assentamento do direito sucessdrio na estrutu-
ra familiar deve-se a progressiva reducdo dos colaterais na ordem de
vocagdo hereditaria®, conforme ja sustentam dissidentes julgados

examinar isoladas, preferir o sistema a particularidade [...] E com desprezo a inter-
pretagdo filolégica e, nas palavras de Carlos Maximiliano, com o recurso ao “siste-
matico e ao teleol6gico” que se atinge o maximo de efetividade da norma constituci-
onal de protecdo a familia. (Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Apelacdo em
Mandado de Seguranca: AMS n. 46779 DF 96.01.46779-3. Relator: Juiz Federal Marce-
lo Dolzany da Costa. Data de Julgamento: 14/06/2005. Data de lugamento: 04/08/
2005 p.41). A Ministra Nancy Andrigui, integrante da Terceira Turma, da Segunda
Secdo e da Corte Especial do Superior Tribunal de Justica (STJ), tem se destacado por
decisGes inéditas em matéria sucesséria em algumas decisSes, chegando a alterar a
jurisprudéncia da Casa para fazer valer o entendimento juridico mais coerente com
as normas infraconstitucionais: “Impositiva a analise do art. 1.829, I, do CC/02, den-
tro do contexto do sistema juridico, interpretando o dispositivo em harmonia com os
demais que enfeixam a temaética, em atenta observancia dos principios e diretrizes
tedricas que lhe ddo forma, marcadamente, a dignidade da pessoa humana, que se

/ espraia, no plano da livre manifestagdo da vontade humana, por meio da autonomia

da vontade, da autonomia privada e da consequente autorresponsabilidade, bem
como da confianca legitima, da qual brota a boa fé; a eticidade, por fim, vem comple-
mentar o sustentdculo principiologico que deve delinear os contornos da norma
juridica” (Cf: REsp. n. 992749 - MS (2007/0229597-9) e <http://www.stj.gov.br/
portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=95512>.

¥Como supedéneo ao argumento de que a ordem de vocacéo edifica-se com base no
vinculo afetivo dos membros que compdem o nicleo familiar, segue o ensinamento
doutrinario: “A ordem de vocagfo hereditaria, pedra angular da sucessdo legitima,
tem passado, desde a legislacdo dos romanos, por fases diversas, atenta a sua magna
importancia, por dizer respeito, intimamente, aos lagos de familia, cujos direitos tem
preocupado, sempre, a todos os legisladores, e por ser o modo regulador da distri-
buicio dos sucessiveis em classes, das quais umas preferem as outras na adigéo da
heranga [...] O motivo porque a ordem da vocagao hereditaria tem variado tanto no
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quanto a sucessdo do companheiro com demais parentes sucessiveis®

A lei empresta tratamento diferenciado entre os her-
deiros necessarios (CC, art. 1.845) e os herdeiros le-
gais Os primeiros, quanto mais préximos os paren-
tes, maiores os lacos de afetividade a os unirem, e a
conseqtiente obrigacéo de alimentar Os tiltimos, a Lei
(CC, art. 1. 829, IV) os reconhece, mas de forma muito
" singela Na linha transversal, a ordem da vocagéo
hereditaria deve tomar em consideragao a limitag&o

correr dos séculos, é conseqtiéncia l6gica dos varios modos por que os diversos
povos tem concebido e organizado o instituto familiar”. (in OLIVEIRA, Arhur Vasco
Itabaiana de. Tratado de Direito das Sucessdes: Da sucessido em Geral e da Sucessio
Legitima.op.cit.p.170); “Chama-se ordem da sucessdo ou ordem em que é feita a voca-
¢ao hereditaria da lei, a distribui¢iio dos sucessiveis em classes das quais umas prefe-
rem as outras na adi¢do da heranga. A organizacdo dessas classes depende das rela-
¢es familiares, com toda sucessdo legitima, feita excegdo para o direito hereditario
do Estado. (in BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. 4.ed. Séo Paulo.Editora
Freitas Bastos:1945. p.88). “A teoria mais conhecida sobre o fundamento da sucessdo
legitima é a que a atribui a vontade presumida do autor da heranca, que, se testasse,
diz-se, razoavelmente os contemplaria na mesma ordem em que os coloca sentimen-
talmente, graduando a sucessdo na mesma ordem de afei¢do” (SANTOS, J.M.de
Carvallho.Cédigo Civil Brasileiro Interpretado: Direito das SucessGes (art. 1.572 -
1631).13.e.d.Séo Paulo: Livraria Freitas Bstos S.A.vol. XXIL.ANO.p.247) ; “O que em
dltima andlise se pode afirmar é que o amor da prole, a afei¢do e afinidade da familia,
principalmente no que toca aos parentes mais préximos, constituem a base, o funda-
mento real da sucessdo legitima, ou se queira ver nas prescricdes da lei, até certo
ponto, uma presuncdo da vontade do de cuius; ou se entenda que o legislador se
empenha em prestigiar e fortalecer a familia como elemento imprescindivel da or-
dem social, constituindo o viveiro dos bons cidaddos” (in PACHECO, José da Silva.
Inventdrios e Partilhas na Sucessiio Legitima e Testamentdria. 5.e.d Rio de Janeiro: Forense,
1990. p. 134).

% FERREIRA, Pinto. Tratado das Herancas e dos Testamentos. 2.ed.Sao Paulo:
Saraiva.1990.p.74.

¥ Conforme ja apreciado, a critica se faz ao inciso III do artigo 1790 do Cédigo Civil,
por meio do qual, inexistindo descendentes, o companheiro sobrevivente sucedera o
de cuius em concorréncia com os colaterais, caso ndo haja ascendentes, assistindo-lhe,
desse modo, apenas um ter¢o dos bens adquiridos na constancia da unio ao invés de
suceder o de cuius como herdeiro universal, tal como o conjuge sobrevivente. Com
efeito, somente sucederd o companheiro como herde1ro universal na auséncia de
colaterais até o quarto grau.

“Em conformidade: “Vemos, assim, que a ordem de vocacéo sucesséria tem variado,
de uma legislagdo para outra, atendendo a importancia das relages de familia e a
escala de valores vigentes. Nas legislacdes modernas, assistimos a uma evolugéo, no
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da vocagdo nessa classe, de molde a estabelecer uma
precisa correspondéncia entre a sucesséo e o institu-
to familiar dos alimentos Aqui, nesta causa, entre o
autor da heranca e os herdeiros de quarto grau na
vocagdo hereditdria, que ndo se conheciam pessoal-
mente, os vinculos de afetividade estavam bastante
esmaecidos®.

Desse modo, utilizar do singelo argumento de que a unido
estavel nédo é igual ao casamento, pois a lei deve facilitar sua conver-
sdo neste, segundo depreende-se da interpretagdo restrita e literal do
§3° do artigo 226 da Constituicdo de 1988, ndo basta e muito menos
justifica o tratamento discriminatério dado a estas formas de consti-
tuicdio de familia dlSClphnadaS pelo texto infraconstitucional atinen-
te a matéria sucesséria, motivo pelo qual muitos doutrinadores sus-
tentam a inconstitucionalidade material da sucessdo legitima do com-
panheiro aos moldes como se encontra disciplinada pelo artigo 1.790
do Cédigo Civil®

, Portanto, deverd haver uma e tnica ordem de vocagdo here-
ditdria aplicavel indistintamente ao casamento e a unido estavel, sob
pena de entidades familiares iguais sofrerem tratamento desigual,
como o fez o atual Coédigo Civil em matéria sucessoria.

sentido de limitar o ntimero de colaterais que podem suceder no caso de falecimento
ab intestato, pois a familia moderna é tipicamente familia jure proprio, concedida em
sentido estrito, ou seja, os pais e os filhos, perdendo a sua importancia a familia
patriarcal antiga, a familia em sentido amplo, que abrange os colaterais afastados (in
WALD, Arnold.Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. 9.ed.Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais.1990. p.59.

/. “Tribunal de Justica de Sdo Paulo. 25 Camara de Direito Privado. Apelagdo Civel

com Revisgo: CR n. 883696009 SP. Relator: Amorim Cantuaria. Dara de Julgamento:
04/11/2008. Publicacdo no DJ: 28/11/2008.

“2Em conformidade: “O tratamento diferenciado nfo é somente perverso, é escanca-
radamente inconstitucional. No mesmo dispositivo em que assegura especial prote-
¢do a familia, a Constituigdo reconhece a unido estdvel como entidade familiar, ndo
manifestando preferéncia por qualquer das formas (CF 226 §3.%” (in DIAS, Maria
Berenice.Manual das Sucessoes. Sao Paulo. Editora: Revista dos Tribunais.2008.

.p. 152); “O tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao principio da igual-
dade, eis que a unido estavel e o casamento sdo entidades familiares sem distincdo de
ordem patrimonial. Até que seja corrigido este equivoco, pela reformulacdo da lei,
cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as normas discriminatérias, reconhecen-
do a sua inconstitucionalidade. Essa é a tinica forma de se evitar que o equivoco legal
traga prejuizos enormes as unides que merecem especial protegdo do Estado (idem.
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Prestigia-se, portanto, o Projeto de Lei n. 4.944, de 2005, de
autoria do Deputado Federal Antonio Carlos Biscaia, com participa-
¢do de membros do Instituto Brasileiro de Direito da Familia, pro-
pondo uma nova ordem de vocagio hereditdria aplicavel indistinta-
mente em prol do companheiro e do conjuge supérstite. Segue-se,
por oportuno, a proposta de nova redagdo aos dispositivos referentes
a ordem de vocacdo hereditaria.

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

1 - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;

11 - aos ascendentes, em ¢concorréncia com o conjuge
sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;
11T - ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro so-
brevivente;

IV - aos colaterais. :

Parégrafo tinico: A concorréncia referida nos incisos
I e I ndo ocorrera quando o casamento houver sido
celebrado pelo regime da separagéo convencional de
bens e, nos demais casos, dar-se-a sobre os bens em
que ndo incida o direito a meagao.

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério
ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevi-
vente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados de fato ou de direito.

Art. 1.837. Concorrendo com ascendentes em primei-
ro grau, ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro
sobrevivente cabera um terco da heranga; caber-lhe-a
a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se
maior for aquele grau.

Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes,
sera deferida a sucesséo por inteiro ao cénjuge sobre-
vivente ou companheiro sobrevivente.

p. 71); “Se a familia, base'da sociedade, tem especial protecéo do Estado; se a unido
estavel é reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as
familias matrimonializadas e as familias que se criaram informalmente, com a convi-
convivéncia ptblica, continua e duradoura entre homem e a mulher, a discrepancia
entre a posicdo sucesséria do conjuge supérstite e a do companheiro sobrevivente,
além de contrariar o sentimento e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no
espirito, os fundamentos constitucionais (DIAS, Maria Berenice;,PEREIRA, Rodrigo
da Cunha (coords.). Direito de Familia e o Novo Codigo Civil. Op.cit.p.237).
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Art. 1.839. Se nédo houver cdnjuge sobrevivente ou
companheiro sobrevivente, nas condicdes estabele-
cidas no art. 1830, serdo chamados a suceder os cola-
terais até terceiro grau. ' ,

Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descenden-
tes e os ascendentes”.

. Nesse diapasdo, é de grande valia ressaltar interessantissimo

julgado apreciado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Ter-

ritorios. ‘
EM VIRTUDE DAS INUMERAS CRITICAS DIRIGI-
DAS AOS ARTIGOS 1.790 E 1.829 DO CODIGO CI-
VIL, CERTAMENTE SERA NECESSARIA A REFOR-
MA DO TEXTO LEGAL PARA EQUILIBRAR O DE-
SEJO DO LEGISLADOR CONSTITUINTE AOS DIS-
POSITIVOS CONSTANTES DO CODIGO. CONTU-
DO, NAO E O CASO DE DECLARACAO DE IN-
CONSTITUCIONALIDADE, MAS DE ADEQUACAO
DA NORMA AO CASO CONCRETO, BUSCANDO
éigLUCAO QUE MELHOR DISTRIBUA A JUSTI-

. Peca, no entanto, o referido projeto apenas por excluir o con-
juge supérstite da categoria de herdeiro legitimo legitimario. Ao con-
trario, o mais correto seria elevar o companheiro sobrevivente tam-
bém a categoria de herdeiro legitimo legitimario, ao lado do conjuge,
dos descendentes e dos ascendentes®.

5. Conclusoes

Ap6s estas breves consideracdes sobre a sucessdo legitima do

conjuge e do companheiro a luz do novo Cédigo Civil, tira-se as se-

guintes conclusdes.

® Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Terceira Turma Civel. Apela-
cdo. APL n. 45288620068070005. Relator: Mério Zam Bemiro. Data de Julgamento: 12/
08/209. Data dePublicagdo: 11/09/2009, DJ-e Pag. 209.

“Nesse sentido, conferir: DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessoes. op.cit.p.134;
PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O Cénjuge e 0 Convivente no Direito das Suces-
soes: modificacdes introduzidas pelo Cédigo Civil de 2002.1.ed.Sdo Paulo: Editora
Juarez de Oliveira. 2007.p.123
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O povo brasileiro garantiu, mediante a Constituicdo de 1988,
a liberdade de determinacao sécio-afetiva ao individuo a fim de cons-
tituir uma familia como um instrumento de aperfeicoamento da per-
sonalidade de seus membros, independentemente de sua forma de
constituicdo.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 edificou a familia como
base da sociedade, assegurando-lhe especial protecdo do Estado, in-
dependentemente se constituida mediante a forma de casamento ou
de unido estavel. Uma destas protecbes conferidas € a transmissdo
da heranca em razio do falecimento de um de seus membros em prol
dos demais que compdem o nicleo familiar, segundo uma ordem
previamente estabelecida pelo grau de afetividade45, razdo pela qual
a sucessdo legitima do companheiro e do conjuge supérstite devem
dar-se nos mesmos moldes legais, conforme propde o Projeto de Lei
n. 4944 de 2005, de autoria do Deputado Federal Antdnio Carlos
Biscaia.

E fato incontroverso que a unido estadvel é um fendmeno atu-
almente arraigado na cultura brasileira e em constante expanséo,
razio pela qual é inadmissivel e materialmente inconstitucional legi-
timar a discriminacdo perpetrada pela legislagéo infraconstitucional
em matéria sucessdria, sob 0 mero argumento de que a unido estével
ndo é equiparada ao casamento. Nao foi esta a pretensdo do consti-
tuinte de 1988, uma vez que o continente sobre o qual se reveste o
contetido famdlia é irrelevante, sendo este digno de protecao.

Busca-se, no presente trabalho, o direito hereditario a luz da
Constituicdo de 1988, condizente com os valores e a idéia de familia
contemporanea, almejando-se que o a lei e a jurisprudéncia sejam
mais condizentes a realidade brasileira.

Para a solucdo do problema ora enfrentado, almeja-se que haja
uma nova disciplina legal em matéria sucesséria do conjuge e do com-
panheiro muito mais operacional e efetiva do que a atualmente exis-
tente, aos moldes do Projeto de Lei n. 4944, de 2005.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
BASTOS, Celso Ribeiro Bastos, e MARTINS, Ives Gandra da Silva.

Comentirios a Constituicdo do Brasil: publicada em 5 de outubro de
1.988.Sd0 Paulo: Saraiva, 1988.vol. 2.

% Ou seja, 0s membros de maior afinidade preferem aos membros de menor afinida-
de. " '

154

PAULO AUGUSTO NAPINONGAAMARANTE

BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessoes. 4.ed. Sdo Paulo.Editora
Freitas Bastos:1945.

DIAS, Maria Berenice.Manual das Sucessoes. Sﬁd Paulo. Editora: Re-
vista dos Tribunais.2008.

DIAS, Maria Berenice; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coords.). Direi-
to de Familia e 0 Novo Codigo Civil. 1.ed.Belo Horizonte: Del Rey.2002.

FARIAS, Cristiano Chaves de, e ROSENVALD, Nelson. Direito das
Familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

FERREIRA, Pinto. Tratado das Herancas e dos Testamentos. 2.ed.Sdo
Paulo: Saraiva.1990.

LEITE, Eduardo de Oliveira. Comentirios ao Novo Cédigo Civil: Direi-
to das Sucessdes (arts. 1.784 a 2.027).3.ed.Rio de Janeiro: Forense.
2003.vol. XXLp. 54.

OLIVEIRA, Arhur Vasco Itabaiana de. Tratado de Direito das Suces-
soes: Da sucessdo em Geral e da Sucessdo Legitima. 4.ed.Max Limo-
nad: 1.952. vol.Lp. 47.

PACHECO, José da Silva. Inventirios e Partilhas na Sucessio Legitima
e Testamentdria. 5.e.d.Rio de Janeiro: Forense, 1990.

PALERMO, Carlos Eduardo de Castro. O Cénjuge e o Convivente no
Direito das Sucessdes: modificacdes introduzidas pelo Cédigo Civil de

2002.1.ed.Séo Paulo: Editora Juarez de Oliveira. 2007.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil: Direito

das Sucessdes. 15.e.d. Rio de Janeiro:Forense, 2004. vol. VL.p.154.

155




