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I. INTRODUCAO

Com o advento da Constituicao Federal de 1988 o regime
juridico da unidao estavel experimentou significativo avanco, no
sentido de assegurar maiores direitos aos companheiros, principal-
mente em decorréncia dos principios fundamentais nela insculpi-
dos, da preservacao da dignidade humana e solidariedade social.

Esta elogiavel tendéncia ja vinha se delineando antes dela,
ainda que de forma timida, através de algumas leis especiais, na
area previdenciaria e na legislacao de infortunistica.

Na versao original do Codigo Civil de 1916, que reflete, niti-
damente, o individualismo e o patrimonialismo caracteristicos do
direito do século XIX, muito influenciado pela tradicional moral
crista, so se reconhecia a familia legitima, resultante do casamen-
to, negando-se, por via de consequéncia, qualquer direito aos con-
cubinos, como eram assim chamadas as pessoas que mantinham
vida em comum, nao sendo casadas, o que constituia verdadeiro
“pecado social”.

Aquele Cddigo, a rigor, so se referia aos concubinos para lhes
negar direitos, jamais para concedé-los.

Exemplos eloquentes eram os artigos 248, inciso IV, que as-
segurava a mulher casada reivindicar os bens comuns doados pelo
marido a concubina; 1719, inciso lll, que vedava a nomeacao de
herdeiro ou legatario por testador casado a concubina e 1474, que
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fulminava de nulidade a indicacao do concubino como beneficiario
do seguro de vida de pessoa casada, ainda que de fato separada.

A jurisprudéncia, que caminha mais rapido que a lei, aos pou-
cos foi mitigando o seu rigor, concedendo aos companheiros alguns
direitos, tal como aconteceu na legislacao do inquilinato, quando
se permitiu que o concubino pudesse suceder a locacao celebrada
em nome do outro, quando este falecesse ou se separasse.

Finalmente, a Constituicao Federal de 1988, ao reconhecer
como entidade familiar a uniao estavel entre homem e mulher,
concedendo-lhe a mesma protecao que o Estado confere ao casa-
mento, deu inicio a um novo tempo, de crescentes conquistas de
direitos.

A evolucao é tao marcante que numerosos segmentos da
sociedade brasileira ja defendem, com naturalidade, a extensao
destes direitos e garantias as unides homoafetivas, ja havendo de-
cisoes, especialmente no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
reconhecendo-as também como entidades familiares, a merecer
igual protecao.

Il. AS LEIS 8.971/94 E 9.278/96

Como ja se disse, a evolucao foi lenta e dolorosa para os
companheiros.

A Lei 8.971/94 constitui um importante marco na conquista
dos direitos dos companheiros.

Além de elencar os requisitos para que se pudesse reconhe-
cer a existéncia de uniao estavel, admitiu ela, em seu artigo 1°,
que o companheiro poderia se valer da Lei 5.478/68, para recla-
mar alimentos do outro, provando a necessidade e enquanto nao
constituisse nova uniao estavel.

Os direitos sucessorios do companheiro foram concedidos
no artigo 2°, que assegurou ao sobrevivente o usufruto da quarta
parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns,
e da metade, se nao deixar ele descendentes, mas sobrevivendo
ascendentes.

O mais relevante representa o inciso lll do artigo 2°, quando
estabeleceu ele que, na falta de descendentes ou ascendentes, o
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companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da heranca,
recebendo-a, portanto, em propriedade, e nao como simples usu-
frutuario.

Colocava-se o companheiro no terceiro lugar na ordem de vo-
cacao hereditaria, precedendo os colaterais do autor da heranca.

No que concerne aos bens havidos, onerosamente, na cons-
tancia da uniao estavel, “em que haja colaboracao do compa-
nheiro”, tera o direito a metade destes bens.

Nao sera dificil perceber que esta lei traduziu extraordina-
rio avanco, e por isto foi recebida com grandes criticas e resis-
téncias, por parte dos setores mais conservadores da sociedade
e pela Igreja.

Logo depois surgiu a Lei 9.278/96 em cuja ementa se lé:
“Regula o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal”, que é
aquele dispositivo, ja citado, que reconhece a unidao estavel
como entidade familiar.

Logo no artigo 1°, que enumera os requisitos da uniao es-
tavel, dispensou-se o prazo minimo de cinco anos de convivén-
Cia, para sua caracterizacao, bastando que fosse ela “duradoura e
continua”, o que desde logo suscitou questionamentos, quanto ao
lapso temporal.

No artigo 7°, paragrafo Unico, estabeleceu a lei que, dis-
solvida a uniao estavel por morte de um dos “conviventes“, o so-
brevivente tera direito real de habitacao, enquanto viver ou nao
constituir nova uniao ou casamento, relativamente ao imovel des-
tinado a residéncia da familia, direito este a que nao se referia a
lei anterior, acima comentada.

O novo diploma avancou, no que tange ao regime dos bens
adquiridos, onerosamente, na constancia da unido estavel, dispen-
sando a prova da efetiva contribuicao, para que pudesse o so-
brevivente reclamar sua meacao, criando presuncao absoluta do
esforco comum.

Mas foi a Lei 9.278/96 silente quanto ao usufruto de parte da
heranca, quando houvesse descendentes ou ascendentes, e tam-
bém nada falava sobre o direito a integralidade da heranca, em
caso de auséncia de herdeiros necessarios.
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Esta omissao, sobre tao importante tema, suscitou acirrada
divergéncia doutrinaria e pretoriana.

Uma vertente, adotada no Enunciado n° 1, da Corregedoria
Geral de Justica do Rio de Janeiro, em reuniao por ela convoca-
da, sustentava que a Lei 9.278/96 revogara, tacitamente,
a Lei 8.971/94, por lhe ser posterior, disciplinando, inteiramente,
a mesma mateéria.

Em decorréncia, ao companheiro sobrevivente sé se reco-
nheceria, com a morte do outro, o direito real de habitacao, ja
que nao mais se aludia ao usufruto e, muito menos, a integralidade
da heranca, na auséncia de herdeiros necessarios, o que traduzia
incompreensivel retrocesso.

A segunda corrente a qual desde o primeiro momento ade-
rimos entendia que a Lei 9.278/96 nao revogara a anterior tendo
apenas estabelecido disposicoes gerais ou especiais, “a par das ja
existentes”, aplicando-se, assim, a regra do § 2° do artigo 2° da Lei
de Introducao ao Codigo Civil.

Entendemos que o objetivo da lei nova foi suprir uma lacuna
da anterior, para incluir, entre os direitos sucessorios do compa-
nheiro, o direito real de habitacao, ao qual nao se aludira antes,
0 que constituia evidente equivoco.

Tao acesa foi a controvérsia, a gerar inseguranca juridica,
enfraquecendo a uniao estavel, que o Governo Federal, na espe-
ranca de espancar as duvidas, nomeou uma “Comissao de Nota-
veis”, liderada pelo saudoso Ministro Carlos Alberto Menezes Direi-
to, encarregando-a de elaborar um outro anteprojeto de lei, que
disciplinasse, por inteiro, os direitos sucessorios dos companhei-
ros, o que foi feito.

No novo texto proposto, a Comissao elencou estes direitos
sucessorios, incluindo todos aqueles previstos na Lei 8.971/94 e na
Lei 9.278/96, o que atendeu a segunda corrente.

Teria o companheiro sobrevivente direito ao usufruto de parte
da heranca, ou a sua integralidade, como proprietario, na auséncia
de herdeiros necessarios, além do direito real de habitacao.

Infelizmente a iniciativa nao foi a frente, talvez porque ja
se retomara, no Congresso, a tramitacao do projeto do Codigo Civil,
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que ali hibernava ha mais de vinte anos, preferindo-se delegar a
ele a disciplina da uniao estavel, o que, alias, veio a ocorrer.

ll. OS DIREITOS SUCESSORIOS DO COMPANHEIRO NO CODIGO Cl-
VIL DE 2002

A nosso aviso, e como se tentara demonstrar, o regime juri-
dico da uniao estavel, especialmente quanto aos direitos sucesso-
rios, redundou em intoleravel retrocesso, em grande prejuizo para
os companheiros, o que é incompreensivel, rompendo-se a coeren-
te evolucao do tema, antes referida, e contrariando a modificacao
dos costumes da sociedade brasileira e de seus valores éticos.

Uma expressiva parcela da populacao brasileira, por diver-
sas circunstancias, vive hoje em uniao estavel, da qual frequen-
temente resulta prole e que, segundo o comando constitucional,
merece a mesma protecao do Estado.

A primeira e veemente critica que se faz diz respeito a colo-
cacao do tema, na paginacao do novo Codigo.

Assim é que a sucessao do companheiro foi incluida nas
“Disposicoes Gerais”, no artigo 1790, o que a deixa inteiramente
deslocada.

Parece-nos evidente que a matéria teria que se incluir no Ca-
pitulo | do Titulo I, que trata da “ordem da vocacao hereditaria.”

E neste capitulo que se disciplina a sucessdo do conjuge, a
qual deveria se seguir, por coeréncia, a do companheiro, o que
seria muito mais técnico e de melhor compreensao.

Nao € preciso ser um Savigny ressuscitado para se perceber
que a sucessao do companheiro nao € uma “disposicao geral” e,
ao revés, um tema especial, umbilicalmente ligado a ordem de
vocacao hereditaria.

Ultrapassada esta questao, referida apenas para ressaltar a
maneira pouco técnica com que se tratou a matéria, passamos a
examinar o novo regime juridico da sucessao do companheiro.

Estabelece o artigo 1790 que a companheira ou companhei-
ro participara da sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da uniao estavel, na forma adiante
regulamentada.
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A primeira interpretacao que se pode extrair da redacao é
que, em hipotese alguma, o companheiro sobrevivente recebera a
integralidade da heranca, em propriedade, na auséncia de descen-
dentes ou ascendentes, como se previa na Lei 8.971/94, ja que seu
direito fica limitado aos bens havidos onerosamente na vigéncia da
unido estavel.

A seguir estabelece o novo Codigo que se o companheiro so-
brevivente concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho; se concorrer com
descendentes so do autor de heranca, tocar-lhe-a a metade do que
couber a cada um daqueles; se concorrer com outros parentes su-
cessiveis, tera direito a um terco da heranca e, finalmente, nao
havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Percebe-se, desde logo, outra redacao defeituosa, ao se re-
ferir a Lei a “filhos”, quando deveria aludir a “descendentes”, ja
que nada impede que herdeiros sejam os netos ou bisnetos e assim
sucessivamente, nao havendo herdeiros nos graus superiores.

Prosseguindo na comparacao dos textos é facil perceber que
profundo prejuizo sofreram os companheiros quanto a ordem de
vocacao hereditaria.

No sistema da Lei 8.971/94 o companheiro ocupava o tercei-
ro lugar na referida ordem, precedendo os colaterais.

No novo Codigo ele passa a concorrer com parentes sucessi-
veis, nao havendo herdeiros necessarios, ou seja, com os colate-
rais, e sO na auséncia destes € que tera direito “a totalidade da
heranca”.

A diferenca de critérios € imensa, em prejuizo dos compa-
nheiros, que passam a concorrer, eventualmente, até mesmo com
os primos do de cujus, nao havendo herdeiros nas classes ou graus
anteriores, parentes que, muitas vezes, nem mantinham contato
com o de cujus.

IV. QUESTOES CONTROVERTIDAS
a) Direito real de habitacao

Como ja foi assinalado, a Lei 9.278/96 assegurava ao compa-
nheiro sobrevivente o direito real de habitacao, relativamente ao
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imdvel destinado a residéncia da familia, enquanto viver ou nao
constituir nova uniao ou casamento.

Mas o novo Cadigo é silente quanto a este importante direito
sucessorio, como se vé do artigo 1790.

Discute-se, entao, se remanesceria para 0 companheiro so-
brevivente o direito real de habitacao, agora sem previsao legal.

A primeira corrente responde negativamente, por entender
revogada a Lei 9.278/96, tendo em vista que o nosso Codigo exau-
riu a matéria da unidao estavel, quanto aos direitos sucessorios,
nao aludindo a habitacao, aplicando-se a regra do artigo 2°, § 1°,
da Lei de Introducao.

Em que pese o respeito devido aos que advogam esta tese,
permitimo-nos dela divergir.

Mas nao nos dispomos a discutir a tese da revogacao ou nao
da Lei 9.278/96, o que nos parece despiciendo para resolver a
questao.

O artigo 1831 do Cddigo Civil assegura ao conjuge sobrevi-
vente, qualquer que seja o regime de bens, e sem prejuizo da
participacao que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacao
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde
que seja o Unico desta natureza a se inventariar.

Diante do comando inserido no § 3° do artigo 226 da Consti-
tuicao Federal, nao vemos como nao estender ao companheiro a
mesma protecao, tao necessaria para a preservacao da dignidade
humana.

Ainda mais porque, em razao das regras impostas pelo artigo
1790, nao havendo bens adquiridos, onerosamente, na vigéncia
da unido estavel, mas tao somente exclusivos do de cujus, o com-
panheiro sobrevivente ficara ao desamparo, nem mesmo tendo
onde morar.

Por isto, o siléncio do artigo 1790, quanto ao direito real de
habitacao, nao nos impressiona, e nem nos parece suficiente para
exclui-lo, sob pena de se violar preceito constitucional, conferindo
ao conjuge relevante protecao, negada ao companheiro.

Também nao ha, teleologicamente, qualquer justificativa
para retirar-se o direito real de habitacao do rol dos direitos su-
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cessorios do companheiro, ainda mais diante da anterior correcao,
na década de 90, quando do advento da Lei 9.278/96.

Concluindo, somos de opiniao que persiste o direito real de
habitacao em favor do companheiro, nos mesmos moldes em que
é ele conferido ao conjuge sobrevivente.

b) Concorréncia com descendentes

Como ja foi antes assinalado, se o companheiro concorrer
com filhos comuns (leia-se: descendentes) tera direito a uma quo-
ta equivalente a que por lei for atribuida ao filho (descendente) e
se os descendentes sao exclusivos do de cujus, tocar-lhe-a a meta-
de que couber a cada um deles.

Em mais uma surpreendente omissao, esqueceu-se por certo
o legislador de aludir a hipotese de concorrerem a sucessao des-
cendentes comuns e exclusivos, tal como ja acontecera, quando
disciplinada a sucessao de conjuges.

Aplicar-se-iam, em conjunto, os dois sistemas, calculando-
se os quinhoes de forma diferente, em relacao aos descendentes
comuns e exclusivos?

Entendemos que nao, em razao de outro comando constitu-
cional que exige que os filhos, qualquer que sejam as suas origens,
herdem igualmente.

Se aplicarmos, em conjunto, os incisos | e Il, os quinhoes nao
se igualarao.

E preciso, entdo, eleger qual deles deve prevalecer.

Parece-nos que a melhor solucao é a mais favoravel ao com-
panheiro, que ja tao prejudicado ficou, com o novo regime.

Assim sendo, o companheiro sobrevivente herdaria em igual-
dade de condicoes com todos os descendentes, ou seja, por cabe-
ca, tanto em relacao aos filhos comuns, quanto aos exclusivos.

Esta solucao seria ainda mais justa, na hipotese de ter dei-
xado o de cujus bens anteriores ao inicio da uniao estavel e/ou
adquiridos gratuitamente durante sua vigéncia, sobre os quais so
herdariam os descendentes.

Convém também assinalar que, segundo o artigo 1790, em
hipotese nenhuma se assegura ao companheiro a quota minima
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da quarta parte da heranca, quando concorre com filhos comuns,
tal como acontece com o conjuge, o que também nos parece dis-
cutivel, ante o § 3° do artigo 226 da Constituicao Federal.

c) Direito a totalidade da heranca

Em relacao ao inciso IV do artigo 1790 € que se instalou a
maior controvérsia.

Mais uma vez foi infeliz a redacao, a exigir verdadeira acro-
bacia hermenéutica do intérprete.

Como conjugar o caput do artigo 1790 e o seu inciso IV?

Uma primeira solucao seria entender que a “totalidade da
heranca”, a que se refere o inciso IV, é constituida apenas pe-
los bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unidao estavel,
declarando-se vacante a heranca quanto aos demais.

Seria a exegese mais aproximada da literal, considerando
o caput.

A outra solucao, que nos parece muito melhor, é entender
que, na hipotese do inciso IV, o companheiro sobrevivente recebe-
ria a integralidade da heranca, em propriedade, sendo ela cons-
tituida por todos os bens deixados pelo de cujus, qualquer que
tenha sido a época, e independente da onerosidade.

Mas é preciso encontrar uma explicacao para que se defenda
este ponto de vista.

E s6 pode haver uma, consistente em atribuir a palavra "he-
ranca”, empregada no inciso IV, sua concepcao plena, enquanto
que nos inciso | e Il seria limitada aos bens adquiridos onerosa-
mente, na constancia da uniao estavel.

O mesmo critério se aplicaria a hipétese do inciso Ill, em que
o companheiro concorre com outros parentes sucessiveis, quando,
entao, a terca parte que lhe é atribuida se aplicaria sobre a tota-
lidade dos bens.

Em resumo, o sistema seria diferente, para as hipoteses dos
incisos | e Il, em que o companheiro concorre com descendentes
comuns e/ou exclusivos do de cujus, e lll e IV, quando a concor-
réncia é com outros herdeiros sucessiveis (colaterais) ou nao ha
qualquer herdeiro.
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Esta € a solucao que melhor se coaduna, a nosso sentir, com
a evolucao social e o espirito da Constituicao Federal.

Nao nos parece justo que o companheiro, que muito mais
proximo costuma estar do outro, seja preterido pelos colaterais,
geralmente afastados. Pior ainda ficaria o companheiro se parte
da heranca viesse a ser recolhida pelo Municipio, como vacante,
na auséncia de parentes sucessiveis.

Este é o entendimento que submetemos ao mais esclarecido
crivo dos leitores.

V. DA VIGENCIA DOS SISTEMAS

E de elementar sabenca, que a sucessio se rege pela lei
vigente a época de sua abertura, ou seja, no momento do obito.
(artigo 1787 do Cadigo Civil de 2002, que reproduziu o artigo 1577
do anterior.)

Assim sendo, abrem-se, a respeito da sucessao do compa-
nheiro, as seguintes situacoes juridicas:

1) O companheiro morre antes de 29 de dezembro de 1994,
quando entrou em vigor a Lei 8.971: o companheiro nenhum di-
reito sucessorio tera, sendo a sucessao integralmente regida pelo
Codigo Civil de 1916.

2) O companheiro morre entre 29 de dezembro de 1994 e 13 de
maio de 1996, quando entrou em vigor a Lei 9.278: o companheiro
tera seus direitos sucessorios atribuidos pelo artigo 2° da Lei 8.971/94,
excluindo-se o direito real de habitacao, nela nao previsto.

3) O companheiro morre entre 13 de maio de 1996 e 11 de
janeiro de 2003: aplicar-se-ao, a nosso aviso, todos os direitos su-
cessorios previstos nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, ai se incluindo o
direito real de habitacao.

4) O companheiro morre apos 11 de janeiro de 2003, quando
entrou em vigor o novo Codigo Civil: o regime sera o nele esta-
belecido, com os comentarios feitos acima, quanto a seus pontos
controvertidos.

VI. CONCLUSAO
Como assinalamos, no inicio desta despretensiosa colabora-
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cao, a sucessao do companheiro nem de longe restou pacificada
com o advento do novo Codigo Civil.

Muito ao contrario, a questao ficou perigosamente contro-
vertida, sendo evidente o retrocesso, sob todos os angulos, injus-
tificavel, tanto a luz da Constituicao Federal de 1988, quanto aos
novos principios que regem o Direito Civil brasileiro.

A matéria exigira, ainda por muito tempo, herculeo esforco
dos juristas, magistrados e advogados para que se encontrem solu-
coes que melhor atendam a realidade brasileira.

Nem de longe tivemos a veleidade de exaurir o tema ou ima-
ginar que melhores sao as interpretacoes que adotamos.

Nosso proposito, como sempre, foi o de colaborar, ainda que
modestamente, para o debate, sem o qual jamais se chegara a
uma solucao que preserve a dignidade humana e se construa uma
sociedade mais justa e solidaria.g
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