PROF? JULIANA GONTIJO

DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS
1) INTRODUCAO

SILVIO DE SALVO VENOSA! - Até a promulgacdo da Constituicao de 1988, dtividas nao havia de
que o companheiro ou companheira ndo eram herdeiros. A nova Carta reconheceu a unido estavel do
homem e da mulher como entidade a ser protegida (art. 226, § 3°, “devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento”). Contudo, em que pesem algumas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais isoladas, tal
protecdo ndo atribuiu direito sucessério a companheira ou companheiro. Os tribunais admitiam a
divisdo do patrimoénio adquirido pelo esforco comum dos concubinos (hoje denominamos companheiros
ou conviventes), a titulo de liquidacdo de uma sociedade de fato (Simula 380 do STF). De qualquer
modo, essa divisao podia interferir na partilha de bens hereditarios quando, por exemplo, tivesse havido
o chamado concubinato impuro ou adulterino e o autor da heranca falecesse no estado de casado, com
eventual separacao de fato. Nessa situacdo, perdurante até a novel legislagdo, cabia ao juiz separar os
bens adquiridos pelo esfor¢o comum dos pertencentes a meagao ou heranca do conjuge. Toda matéria se
resolve na prova.

Quando n&o se atribuia parte do patrimonio pelo esfor¢o comum, a jurisprudéncia concedia
indenizagdo a concubina, a titulo de servicos domésticos prestados. Sob essa rotulacdo ha evidente
eufemismo, porque se pretende dizer muito mais que a expressdo encerra. Nessa hipotese, também
ocorria uma diminuigdo do acervo hereditario, pois parte era concedida ao companheiro.

Esse patamar de direitos relativos a convivéncia sem casamento foi totalmente modificado
com os dois diplomas legais aqui referidos. No que tange a sucessdo, a Lei n° 8.971/94 inseriu o
companheiro na ordem de vocacao hereditéria.

Entre as muitas imperfei¢des dessa lei, dispos o art. 1°

“ A companheira comprovada de um homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vitivo, que

com ele viva hd mais de 5 (cinco) anos, ou dele tenha prole, poderd valer-se do disposto na Lei n° 5.478,

de 25 de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade”.

“Pardgrafo tinico. Igual direito e nas mesmas condicoes é reconhecido ao companheiro de mulher
solteira, separada judicialmente, divorciada ou viviva”.

De forma canhestra, a lei pretendeu atribuir direito a alimentos, referindo-se somente a lei
processual que regula a acdo de alimentos, omitindo-se quanto ao direito material. Essa lei também
restringiu o direito aos conviventes ndo casados com mais de cinco anos de vida em comum ou com
prole.

Como observa FRANCISCO PIZZOLANTE (1998:119), em coro com a doutrina, a matéria
sucessdria na unido estivel é a mais complicadas entre tantas outras levantadas por essa lei. Esse
diploma, restringiu os direitos a que alude, de alimentos, de heranca e de meagdo, aos companheiros
com convivéncia de mais de cinco anos ou com prole. De acordo com essa lei, para fins de meagdo, a
colaboracdo ndo se presumia e deveria ser provada em cada caso. Posteriormente, por forca da segunda
lei, o companheiro sobrevivente, independentemente do prazo de duracdo da unido estavel ou de
existéncia de prole, tornou-se meeiro em relacdo aos bens adquiridos onerosamente na respectiva
convivéncia.

SILVIO RODRIGUES? - Relevantes inovagdes foram também introduzidas pelo novo Cédigo no
que se refere ao direito sucessorio entre os companheiros. Nesse particular - direito sucessoério -, optou o
legislador de 2002 por retroceder aos passos dados pela legislagdo vigente, que praticamente conferia ao
companheiro a mesma situacdo juridica dos casados. Isso porque restringiu o direito hereditario aos
bens adquiridos na constancia da unido, e, mesmo assim, impos a concorréncia do sobrevivente com
descendentes, ascendentes e até colaterais do falecido (art.1.790), retirando-lhe o direito real de habitacao
e o usufruto vidual, enquanto no novo modelo o conjuge passa a integrar a primeira classe de
convocagao, em concorréncia com os descendentes, recebendo a integralidade do acervo, na falta destes
e de ascendentes (art. 1.829), além de ter sido prestigiado com a qualidade de herdeiro necessério (art.
1.845). Apos tantos anos de luta e evolugao doutrindria e jurisprudencial objetivando resguardar os
direitos decorrentes da unido estavel, alcancados na atual legislacdo vigente, embora, reconhega-se, bem
audaz, certamente essa nova férmula serd objeto de significativa hostilidade da comunidade juridica e
da prépria sociedade.
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2) DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE E DA MA LOCALIZACAO DO ART. 1.790
cc/02

SALOMAO DE ARAUJO CATEB? - No Congresso de Direito de Familia, promovido pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), ocorrido em Ouro Preto, no més de outubro de 2001,
manifestaram-se 0s estudiosos participantes, Ministros do STJ, professores universitarios,
desembargadores, juizes e advogados contrariamente ao texto do novo Cédigo Civil, aprovado pelo
Congresso Nacional, reduzindo os direitos votados e aprovados em projetos origindrios da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal.

As normas trazidas pelo art. 1.790 do Cédigo Civil posicionaram o companheiro em situagao
inferior a anteriormente existente. Os companheiros sdo pessoas desimpedidas para o casamento, que
podem convolar niipcias a qualquer momento, incentivo recebido da Constituicao Federal.

O infeliz art. 1.790, caput, restringiu o direito de heranca do companheiro aos bens
adquiridos, na constancia da unido estavel; a titulo oneroso.

A matéria deverd ser, exaustivamente, estudada dentro da area familiar, mas os pressupostos
fixam homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vitvo, desimpedido, portanto, para
contrair nuipcias.

ZENO VELOSO* - O art. 1.790 esta mal localizado, pois integra o capitulo das Disposicoes
Gerais da sucessao em geral, e de disposi¢des gerais ndo trata, como se conclui a simples leitura do
dispositivo. Ele regula a sucessao decorrente da unido estavel, e devia estar no Titulo II - Da Sucessao
Legitima, Capitulo I - Da Ordem de vocac¢do hereditaria “o companheiro e a companheira ficam em
situacdo de extrema inferioridade, quanto a sucessao, diante do marido e da mulher. Note-se que a
heranca que pode caber ao companheiro sobrevivente é limitada aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, o que representa uma restricdo de calado profundo.” ... “Reconheco, todavia,
que essa paridade tem sido questionada, alegando alguns autores que ndo é de boa politica legislativa
igualar a situacdo dos conjuges com a dos companheiros.”

GUILHERME GAMAS - O correto seria ter incluido o companheiro no préprio art. 1.829, CC, e
ndo acrescer mais um dispositivo ao texto do Cédigo. Ao que parece, ainda ha preconceito no
tratamento das unides fundadas no companheirismo, a despeito da norma constitucional que considera
tais unides como familias juridicas. ... Desse modo, por haverem sido extrapolados os limites da
autorizagdo concedida pela Resolucdo CN 1/2000, é oportuno considerar a presenca de
inconstitucionalidade formal (e parcial) do art. 1.790, CC, quanto a referéncia “aos bens adquiridos na
vigéncia da unido estavel.” ... “Ora, nos termos do art. 1.790 do novo CC o companheiro tera direito a
heranca restrita a parte integrada pelos bens que foram adquiridos a titulo oneroso durante a
convivéncia dos companheiros. Ha nitida confusdo entre heranca e meacdo, institutos diversos - o
primeiro de Direito das Sucessdes e o segundo de Direito de Familia - que ndo mereciam ser
confundidos pela lei. Deve-se considerar, sobre o tema, que o dispositivo (art. 1.790) é inconstitucional
materialmente, porquanto no lugar de dar especial protecdo a familia fundada no companheirismo (art.
226, caput e § 3° da CF), ele retira direitos e vantagens anteriormente existente em favor dos
companheiros. ... Cabe a doutrina e a jurisprudéncia corrigir os vicios detectados no curso do processo
legislativo e, desse modo, proceder a combinacdo das disposi¢des contidas no art. 2° da Lei 8.971/94,
com as relativas aos conjuges no art. 1.829, incisos I, II e III, CC, sob pena de flagrantes
inconstitucionalidades serem cometidas contra as pessoas dos companheiros. .... O inciso I do art. 1.790
nao traz qualquer ressalva quanto a parte minima reservada na divisdo ao companheiro sobrevivente.
Logo, neste mesmo exemplo - companheiro sobrevivente e quatro filhos comuns como herdeiros -, a
divisdo da heranca serd igualmente entre todos os herdeiros.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITES - O novo Cédigo, em manifesto esforco, repita-se, procura
guindar a unido estavel ao patamar do casamento civil (art. 226, § 1°); a0 menos nos seus dois grandes
efeitos patrimoniais, isto é, no que diz respeito a alimentos e no direito sucessorio. E o faz com largueza
de espirito no art. 1.790. Sem incidir, porém, em excessos que s6 uma doutrina dominada por excessiva
ideologia populista justificaria. O novo Cédigo o faz com cuidado, com cautela, com bom senso,
qualidades perfeitamente encontraveis na proposta do constituinte de 1988. Nao se trata de tudo
destruir, como pretendem algumas posturas maniqueistas, mas trata-se, antes, de encontrar a justa
medida, o bom termo, que venha de encontro aos anseios da sociedade brasileira, sem aniquilar nossos
mais profundos valores e caracteristicas.

Direito comparado - Sem previsdao no Cédigo Civil francés e, igualmente, no Cédigo Civil
portugués. Em Portugal, hd previsao legal sobre a matéria na Lei n° 135 (Lei da Unido de Facto), de 28 de
agosto de 1999. O Cédigo Civil argentino e o uruguaio ndo tratam da matéria.
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EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE” - Na sistemaética do direito francés, os componentes de um casal
fora do casamento ndo herdam um do outro porque entre "partenaires" da unido livre, ndo existe nenhum
lago de parentesco. "O casal fora do casamento ndo cria em direito, uma familia, pois ndo ha alianca
entre seus membros. Em conseqtiéncia, salvo disposi¢des testamentérias ou doagdes, eles nao herdarao
um do outro porque a lei ignora sua unido no direito das sucessdes, Dai resulta que, no caso de um dos
conviventes morrer sem deixar filhos ou parentes préximos, a sucessao serd devolvida eventualmente a
um colateral, sem que aquela que foi a companheira de sempre possa reclamar a menor parte"
(CHRISTIANE BERNET-GRAVEREAUX. L'union libre - Le couple hors marriage, p. 81). No mesmo sentido a
doutrina atual de Grimaldi: "Salvo entre esposos, a alianga ndo confere nenhum direito de sucessao (...
A concubinagem ndo cria nenhuma vocagao hereditaria. Razdes do principio: 1) aqueles que escolheram
viver lado a lado, mas juridicamente estrangeiros um do outro, devem, em respeito a sua escolha, ser
tratados como tal; 2) ndo existem direitos sem deveres; ora, a concubinagem é uma area de liberdade:
nao se saberia justificar uma vocagao hereditaria sobre uma ligacao se, por hora, nenhuma constatagao
legal séria foi organizada neste sentido" (MICHEL GRIMALDI. Droit Civil. Successions, 4eme éd., p. 97).

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE® - Segundo monografia pontual sobre a matéria, realizada por
Franca Pitao, a nova Lei portuguesa "veio estabelecer os principios bésicos orientadores dos efeitos a
atribuir as situacdes em que um homem e uma mulher vivem em condicGes andlogas as dos conjuges,
sem que contudo tenham contraido casamento entre si. Salvaguardou-se, por um lado, toda a legislacao
ja existente que atribuia efeitos a tais unides, utilizando-se, por outro lado, um critério remissivo de
ambito genérico para grandes campos de regulamentagdo, tais como os de protecdo social, adocdo e
imposto sobre o rendimento das pessoas singulares, equiparando-as ao casamento (...) a nova lei teve o
mérito de esclarecer os limites de relevancia das unides de facto perante a lei, ao estipular um prazo
minimo de durabilidade e impor um conjunto de impedimentos ao seu reconhecimento" (Prefacio a obra
Unido de facto no direito portugués. Coimbra: Almedina, 2000).

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE® - A critica que se impde, na analise inicial do citado artigo,
certamente refere-se a ma técnica legislativa que, equivocadamente, insere a matéria nas "Disposi¢des
Gerais", do Livro das Sucessdes, quando, na realidade, nada tem a ver o tema com Disposi¢des Gerais e,
muito menos, na abertura de um Livro do Cédigo Civil. O artigo ndo é uma "Disposicdo" e muito menos
"Geral", bastando para tanto examinar seu conteddo e o detalhismo excessivo que apresenta no
transcorrer de seus quatro incisos. Uma disposicdo geral, como a prépria expressdo sugere, esgota-se na
apresentacdo de enunciado amplo, de principio genérico, aplicadvel a todas as demais espécies dai
decorrentes. Nao é o que ocorre no citado artigo 1.790.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITEY - A matéria, além disso, encontraria espaco legitimo em
momento posterior, por exemplo, quando se trata da ordem de vocagdo hereditaria (como,
acertadamente o legislador o fez quando tratou da questdo referente ao direito real de habitacdo, art.
1.831, ou disp6s sobre o quinhdo do conjuge, em concorréncia com demais herdeiros, artigo 1.832)
nunca, porém, nas Disposicoes Gerais.

O caput do artigo 1.790 sublinha a diferenca, desejada pelo constituinte de 1988, existente
entre casamento e unido estavel, reafirmando que o (a) companheiro (a) participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estivel. Independente de
qualquer consideragdo de carater axiolégico sobre o teor da disposicao e da intencdo do legislador de
estabelecer limites entre as duas realidades, o fato é que o mesmo deixou suficientemente claro que a
pretensdo ao direito sucessério decorre exclusivamente do patriménio adquirido onerosamente pelos
companheiros.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE! - O conjuge (casado, pois, e submetendo-se a regime legal
determinado pela lei civil) é meeiro. O (a) companheiro (a) ndo o é e so terd direito a sucessao do (a)
outro (a) nas condicdes estabelecidas pela lei. O conjuge, independente de qualquer participacdo na
aquisicao de bens (basta considerar as disposicdes relativas ao regime da comunh&o universal de bens,
plenamente em vigor) é sempre meeiro. 0 companheiro ndo, ¢ sua eventual inser¢do no mundo
sucessorio fica na dependéncia da efetiva participacdo (que lhe competird provar em juizo) na aquisigao
onerosa dos bens.

O parégrafo 1° do artigo 1.790 refere-se a "quota" a que fard jus o (a) companheiro (a),
equivalente a que por lei for atribuida ao filho. A previsao legal ndo encontra paradigma nem na Lei n°
8.971/94, nem tampouco, na Lei n® 9.278/96.

Aquela lei nado igualou a unido estavel ao casamento, mas criou, para a unido estavel, um
estatuto juridico assemelhado ao do casamento, quando se refere ao direito sucessério dos
companheiros.
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Agora, o Codigo Civil omite a nocdo de usufruto, mesmo o vidual, e se refere apenas a
"quota", com base, certamente, na intencdo de guindar o (a) companheiro (a) a0 mesmo patamar do
conjuge, na ordem de vocagao hereditaria. Mas, é bom que se frise, o art. 1.829 (Da ordem da vocagao
hereditaria) nao se refere ao companheiro(a). Nem tampouco nos artigos 1.830 a 1.832. Ali, ao contrério,

se 1&, taxativamente, que o reconhecimento do direito sucessério é tdo-somente ao "cOnjuge
sobrevivente". Houve siléncio, premeditado ou ndo, quanto ao companheiro (a).

3) DA HERANCA ABRANGER APENAS BENS ADQUIRIDOS A TITULO ONEROSO
NA CONSTANCIA DA CONVIVENCIA

MARIA HELENA DINIZ!2 - Pelo Cédigo Civil o companheiro supérstite participara da sucessao
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas seguintes
condicdes: se concorrer com filhos comuns tera direito a uma cota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho; se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, caber-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles; se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranga e,
ndo havendo parentes sucessiveis, tocar-lhe-a a totalidade da heranca. Se, por ndo haver pacto entre os
conviventes, o regime de comunhdo parcial prevalecer terd direito a metade dos bens deixados pelo
auctor sucessiones, se oriundos da sua atividade em colaboracdo com o de cujus ou se adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel. A heranca atribuida ao convivente estd sujeita ao imposto de
transmissdo causa mortis, mas o mesmo nao se diga da meacao a que tem direito, por forca do regime de
bens, por inexistir fato gerador do tributo que é a transmissao causa mortis de bens, visto que ha uma
divisdo de patrimonio decorrente da extingdo do condominio por 6bito de um dos co-proprietérios. E,
ainda, por forca do art. 7°, pardgrafo tinico, da Lei n. 9.278 /96, o convivente sobrevivente tera direito real
de habitagdo do imoével destinado a residéncia da familia. enquanto viver ou ndo constituir nova unido
ou casamento. Porém, pelo Cédigo Civil tal direito s6 é deferido ao conjuge sobrevivente.

MARCELO DALTRO LEITE® - O companheiro ou companheira adquire legitimagdo para
suceder seu consorte apenas na meacao dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.
Embora o regime de bens entre os companheiros seja o da comunhdo parcial, para efeitos sucessorios ha
evidente discrepancia entre a situacdo daqueles casais sujeitos a unido estavel e daqueles submetidos ao
casamento sob o regime da comunhdo parcial. Os companheiros sucedem apenas em relacdo a meacdo
dos bens adquiridos na constancia da unido estdvel, enquanto os casados pelo regime da comunhao
parcial sucedem apenas em relacao aos bens particulares. Se o falecido deixar por heranca apenas a sua
meacdo de bens adquiridos na constancia da unido estavel, a situagdo do companheiro serd melhor do
que a do conjuge em quadro idéntico; invertendo-se as posicdes, se o falecido deixar um bem particular,
o cOnjuge se verd, entdo, em vantagem em relacdo a situacdo do companheiro na unido estdvel. A
solucdo encontrada pelo legislador para ambas as situacdes é inaceitavel. Os companheiros deveriam ter
adquirido, para efeitos sucessorio, o mesmo status dos casados pelo regime da comunhao parcial.

4) DO USUFRUTO VIDUAL E DO DIREITO REAL DE HABITA(;AO - LEIS N°
8.971/94 E 9.278/96

SILVIO DE SALVO VENOSA! - Poderia o legislador ter optado em fazer a unido estivel
equivalente ao casamento em matéria sucesséria, mas nao o fez. Preferiu estabelecer um sistema
sucessorio isolado, no qual o companheiro supérstite nem é equiparado ao conjuge nem se estabelecem
regras claras para sua sucessao.

Embora haja o reconhecimento constitucional, as semelhangas entre o casamento e a uniao
estdvel restringem-se apenas aos elementos essenciais. O diploma legal mais recente, Lei n° 9.278/96,
que poderia aclarar definitivamente a questdo, mais ainda confundiu, pois se limitou, laconicamente, a
atribuir direito real de habitacdo ao companheiro em relacdo a imével destinado a residéncia familiar,
enquanto nado constituisse nova unido.

Essa lei protegeu unicamente o chamado concubinato puro, para aqueles que admitem essa
rotulagdo, isto é, aquele que ndo coexiste com o casamento. O denominado concubinato impuro ou
adulterino convive com o casamento. Desse modo, se o falecido era casado, pouco importando se
separado de fato, ndo haveria direito hereditario para o convivente sobrevivente, porque nesse aspecto,
ao menos, alei foi clara. Ndo ficaria ao desamparo o sobrevivente nessas condigdes, porque poderia
pleitear a divisdo da sociedade de fato, recebendo parte dos bens que tenha auxiliado a amealhar. Em
termos hereditarios, contudo,
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“ prevalecem os direitos do antigo conjuge do de cujus, embora de hd muito separado de fato, porque
ainda ndo esti dissolvida a sociedade conjugal, pelo menos para efeitos sucessorios”. (RAINER
CZAJKOWSKI, 1996:143).

Lembre-se, ainda, a propésito de que:

“ a possibilidade de partilha de bens por meio da prova de participagio na aquisi¢do destes em fungdo da
formacgdo da sociedade de fato, de acordo com a Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal, subsiste
ainda para todas as hipoteses em que ndo haja a possibilidade de concessio de direitos sucessdrios nos
termos da Lei n° 8.971/94”.

Passada a complexidade inicial, concluimos que ambas as leis, de 1994 e 1996, coexistiram. O
maior problema agora serad definir se esses diplomas foram inteiramente revogados pelo vigente Cédigo
Civil, pois o legislador ndo foi expresso a esse respeito.

Os incisos I e II do art. 2° transcrito estabelecem o denominado usufruto vidual, disposto
igualmente para o conjuge vitivo no art. 1.611, § 1°. Nesse usufruto, houve equiparacao significativa dos
direitos do companheiro aos do conjuge. Trata-se de usufruto legal que independe da situagdo
econdmica do companheiro. Pelos principios do usufruto, ndo sobrevindo nova unido, o usufruto é
vitalicio, extinguindo-se com a morte do usufrutuario. A lei da convivéncia estavel reporta-se a extingao,
quando o companheiro estabelece nova unido estdvel. Nem sempre serd facil a prova desta dltima.
Incumbe aos interessados na extingdo, se nao for obtida aquiescéncia do companheiro supérstite.

Quando houver, concomitantemente, direito ao usufruto e a meagao, ndo hé superposicdo de
direitos, porque o usufruto incide a heranga, e meacdo ndo é heranga. Esse usufruto, da quarta parte ou
da metade dos bens, incide sobre a totalidade da heranca, ainda que venha a restringir a legitima dos
herdeiros necessarios.

O inciso III do art. 2°, que, na realidade, por questdao de légica, deveria ser o inciso I,
equiparou o companheiro sobrevivente ao conjuge supérstite, na ordem de vocacdo hereditaria
estabelecida pelo art. 1.603 do Cédigo de 1916. Desse modo, na falta de ascendentes ou descendentes
(bem como de conjuge, como adiante se afirma), o companheiro serad herdeiro da totalidade dos bens do
falecido, alijando assim os colaterais e o Estado da heranga. Sob esse prisma, como é irrelevante para o
direito sucessério do conjuge o regime de bens adotado, também é irrelevante o fato de ter ou nao ter
havido conjugacdo de esforcos para obtencdo do patrimoénio comum pelos companheiros. O que
importa, para o direito sucessorio nessa hipotese, é que tenha havido realmente uma unido estavel, cujo
exame dos requisitos compete ao caso concreto.

A inclusdo do companheiro ou companheira na ordem de vocagdo hereditaria, sem a clareza
que seria de se esperar em matéria tdo relevante, ndo autoriza que eles concorram na heranca com o
conjuge. Como vimos, na ordem legal, para que seja considerado herdeiro, além da auséncia de
descendentes e ascendentes, o autor da heranca devera ter falecido solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vitivo. Se faleceu no estado de casado, o conjuge sobrevivente sera em principio herdeiro
com aplicacdo do mencionado art. 1.830. A separagdo de fato nado dissolve a sociedade conjugal, mas nao
impede o reconhecimento da uniado estdvel. Tanto para a heranga em usufruto, como para a heranga em
propriedade, a situacdo é idéntica. Por outro lado, como é basico, o direito sucessério se estabelece no
momento da morte. Se, quando do falecimento, ja extinta a unido estavel, ndo havera direito hereditario
para o companheiro. Competird a este, nessa situagdo, provar a existéncia de patrimonio decorrente de
esfor¢o comum para pedir a quota respectiva. Essa matéria certamente trard infindaveis discussdes nas
hipéteses limitrofes merecendo que o legislador seja mais claro o préximo estatuto da unido estavel que
vier a editar.

Como o conjuge, no sistema anterior, ndo era herdeiro necessario, na mesma situacdo, era
colocado o convivente. Lembre-se de que, por uma questdo de légica e em decorréncia do sistema
constitucional sobre a familia, a unido estavel ou o concubinato, em principio, nunca podera gozar de
direitos mais amplos do que o casamento. Desse modo, o casamento podera contemplar terceiros,
excluindo o conjuge ou o companheiro da ordem legitima de sucessdo, assim como os colaterais (art.
1.850; antigo 1.725). Lembre-se de que a meacdo, que ndo é heranca, ndo pode ser afastada. Temos de
repelir entendimento de que o diploma da unido estavel tenha guindado o companheiro a posicao de
herdeiro necessario, no sistema do Cédigo Civil de 1916. Repulsa a idéia de que a unido estavel goze de
direitos mais amplos do que o casamento.

Como herdeiro, o companheiro fica sujeito também a pena de exclusao por indignidade, na
forma dos arts. 1.814 ss (antigo, art. 1.595 ss), em acdo promovida pelos herdeiros interessados.

Rua Guajajaras, n. 1944, Barro Preto, CEP 30180-101 - Belo Horizonte - MG - Tel. (31) 2112.4114 - Fax 2112.4108
site: www.direitodefamilia.adv.br - e-mail: jugontijo@direitodefamilia.adv.br - jfgontijo@direitodefamilia.adv.br



PROF? JULIANA GONTIJO

A Lei n° 9.278/96 acrescentou o direito real de habitacao, como direito sucessorio, a esfera da
unido estavel:

“Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terd direito real de
habitagdo, enquanto vive ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imdvel
destinado a residéncia da familia”. (pardgrafo tnico do art. 7°).

No casamento, esse direito estava contemplado no art. 1.611, § 2°. No presente Cédigo, a
descrigao estd presente no art. 1.831. Em sede de unido estavel, o direito de habitacdo, na lei especial,
apresenta-se de forma mais ampla, pois no casamento, no regime do Cédigo anterior, esta restrito aos
enlaces sob o regime da comunhao universal, afora o fato de tratar-se de imével destinado a residéncia
da familia e o tinico bem dessa natureza a inventariar. Trata-se de restricao justificavel, que recebeu
repulsa da doutrina. Nenhuma restricdo ¢é feita, quanto aos conviventes, sob esse aspecto. O corrente
Coédigo nao se refere ao direito real de habitacdo do convivente. E de perguntar se estaria revogado o
dispositivo ou se persistem vigentes os dispositivos das leis anteriores sobre a unido estavel nao
contemplados pelo atual Cédigo. Se for entendido que as lacunosas disposi¢des do Cédigo de 2002 sobre
a unido estavel revogaram as leis anteriores, a unido estavel serd colocada, no presente sistema, em
posicdo de extrema inferioridade em relacdo as duas leis anteriores. Haverd uma restricdo de direitos
conquistados no passado, inclusive este de habitacdo. Aparenta ter sido esta a intencdo do legislador,
mas parece que ndo sera essa a orientagdo jurisprudencial futura.

No casamento, o direito de habitacdo no sistema do Cédigo anterior possuia contetido
diverso do direito de usufruto, porque, na comunhdo universal, o conjuge remanescente ja teria o
respaldo da meagao. Quando o casal somente possuia o imével residencial, a meagdo também atingia
esse imovel, ocorrendo maior garantia com direito de habitacdo, o qual, neste caso, oneraria também a
metade que ndo pertencia ao meeiro. O usufruto da quarta parte ou da metade, podia atingir &mbito
muito mais expressivo.

Nas peculiaridades dessas duas leis, enfatizemos outra vez que os direitos sucessorios
descritos no art. 2° da Lei n° 8.971/94 somente serdo atribuidos ao companheiro ou companheira de
pessoa de outro sexo, solteira, separada judicialmente, divorciada ou vitiva. Nao se atribui a convivente
casado. Por outro lado, o dispositivo relativo ao direito real de habitacdo, descrito de forma ilhada na Lei
n° 9.278/96, nao faz referéncia a situacao do sobrevivente na unido estavel. Desse modo, é perfeitamente
aceitavel concluir que o direito de habitagdo pode também ser deferido ao companheiro sobrevivente,
ainda que o falecido tenha morrido no estado de casado, mas separado de fato. A lei ndo restringiu, nao
podendo a interpretagao restringir.

Em qualquer situacdo, temos de considerar que o direito real de habitacdo é atribuido
unicamente ao imével destinado a residéncia do casal, sendo o tnico bem dessa natureza. Levemos em
conta que se trata do imével destinado na maioria das vezes a moradia da mulher, que la reside com os
filhos. Importa verificar no caso concreto a destinagdo do imével. O art. 1° da Lei n. 9.278 /96 reporta-s a
“convivéncia duradoura”. Esse aspecto sempre deve ser levado em consideracdo. Quando o autor da
heranca morre em estado de casado, podera coexistir o direito d habitacdo do convivente com o direito
do usufruto vidual do conjuge. Observa, a respeito, RAINER CZAJKOWXKI (1996:147):

“Ndo se defende, com isso, a nogio de familia unipessoal. O direito de habitagdo surge porque a familia
existiu, e o imovel foi utilizado como seu abrigo. Se o parceiro falecido morava em outro lugar, ou
morava também em outro lugar, isso ndo impede que freqiientasse aquela casa onde o outro parceiro
residia. Tem que haver convivéncia, sendo ndo hd unido estdvel. Se com a morte de um dos parceiros,
proprietdrio da casa, a familia se dissolveu, repita-se, hd direito de habitagio porque a familia existiu.
Note-se que o pardgrafo tinico, do art. 7°, ndo se refere a imovel que vd ser destinado a residéncia da
familia.”

O usufruto e o direito real de habitagdo conferidos ao conjuge e ao companheiro,
embora definidos pelos direitos reais, sdo institutos de direito de familia; decorrem da lei. Esse
direito de habitacdo deferido ao companheiro somente tem sentido quando ao convivente nao cabe
a totalidade da heranca, pois inadmissivel falar nesse direito restrito, se lhe couberem, em
propriedade, todos os bens.

As questdes sucessérias dos companheiros nao se esgotam facilmente, contudo. Quanto ao
inventario, se o companheiro sobrevivente estiver na posse e administracdo dos bens do espdlio, cabe a
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ele requerer a abertura do inventario, na forma do art. 987 do CPC. Pela mesma razao, pode fazé-lo se
for o herdeiro. Do mesmo modo, pode ser nomeado inventariante. Se sua condicdo de herdeiro ou de
companheiro for contestada e depender de provas, a questao deve ser dirimida fora do inventério, pelas
vias ordindrias (art. 984 do CPC).

De outro lado, o direito a meagdo dos companheiros foi disciplinado pelo art. 3° da Lei
8.971/94, anteriormente transcrito. Como evidente, meac¢do nao se confunde com direito hereditario.
Com a divisdo da meacdo coloca-se termo ao estado de indivisdo do patrimoénio comum. A situagdo
descrita agora na lei assemelha-se ao teor da Simula 380 do Supremo Tribunal Federal. Na aplicacao
dessa siumula, os julgados foram paulatinamente se posicionando no sentido de que a divisdo devia ser
proporcional ao esforco comprovado e ndo simplesmente dividir-se o patrimonio a metade. Essa solugao
continua possivel em sede de transacdo, com interessados maiores e capazes. Com base na lei em
questdo, porém, parece que é possivel manter a mesma orientacdo, pois foi intencdo do legislador
estabelecer uma protecdo ao companheiro que tenha efetivamente colaborado na formacdo do
patrimoénio comum. Como observa CLAUDIA GRIECO TABOSA PESSOA (1997:237), “a colaboragdo de
somenos importancia ndo daria ao companheiro sobrevivente o direito a meagdo e a habilitagdo no
inventdrio”. Note-se, no entanto, que os conjuges podem ter estabelecido o regime patrimonial de sua
convivéncia de forma diversa, como permite a Lei n. 9.278/96. No siléncio dos conviventes, porém,
presumem-se adquiridos pelo esfor¢o comum os bens amealhados “na constancia da unido estavel, e a
titulo oneroso, (...) passando a pertencer a ambos, em condominio, em partes iguais” (art. 5°). Se houver
motivos para comprovar o contrario, cabe aos interessados promover acdo para derrubar a presuncdo
relativa ai estabelecida.

Pelo sistema disposto pela Lei n. 8.971/94, art. 3°, além da convivéncia de mais de cinco anos
ou existéncia de prole do casal, havia necessidade de se comprovar o esfor¢o comum na aquisi¢do do
patrimoénio, o que era sempre um 6nus para o interessado.

Interessante também observar que, para efeito de partilha de bens adquiridos pelo esforco
comuin, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sdo irrelevantes os motivos do desfazimento
da unido de fato, ndo se restringindo apenas a morte do companheiro, mas aplicando-se as situacoes de
extingdo do enlace em vida. Desse modo, ndo se discute culpa pelo término da unido estavel, pois a
divisdo do patrimonio comum ndo levard em conta esse aspecto.

SILVIO RODRIGUES!®> = O direito real de habitacdo sobre o imével destinado a residéncia da
familia, que a legislagao anterior conferia ao companheiro sobrevivente, ndo foi mencionado no CC, com
relagio a unido estdvel, o que significa outro recuo. Porém, como o direito real de habitacao,
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, foi previsto em lei especial (Lei n. 9.278/96,
art. 7°, paragrafo tinico), e como esse beneficio ndo é incompativel com qualquer artigo do novo CC, uma
corrente poderd argumentar que ele ndo foi revogado, e subsiste. Em contrapartida, podera surgir
opinido afirmando que o aludido art. 7°, pardgrafo tinico, da Lei n. 9.278/96 foi revogado pelo CC, por
ter este, no art. 1.790, regulado inteiramente a sucessdo entre companheiros, e, portanto, ndao houve
omissao quanto ao aludido direito real de habitagdo, mas siléncio eloqtiente do legislador.

MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA® = O legislador ndo atribuiu ao companheiro
sobrevivente, como concedeu aos conjuges, o direito real de habitagdo sobre o imével que servia de
residéncia aos conviventes. Lamentavelmente, propiciou o legislador aos companheiros com essa
irrepardvel omissao a possibilidade da falta, inclusive, de um teto para residir apés o falecimento de seu
companheiro, podendo ficar no total desamparo. Cabera ao legislativo reparar essa injustica e, caso nao
o faga, aos tribunais que com o bom senso de seus componentes tém criado sébia jurisprudéncia, dentre
as quais, na matéria, podemos destacar as stmulas n. 377 e 380 do STF.

IAGMAR SENNA CHELLES!” - Entretanto, como o direito real de habitacdo do imé6vel destinado
a residéncia da familia estd previsto no artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei 9.278/96 que, por sua vez,
regulou o paragrafo 3° do art. 226 da CF, a doutrina estd alinhada no sentido da aplicabilidade deste
dispositivo, por ser norma especial, ndo inserida no novo Cédigo Civil. Em contrapartida, podem surgir
posicdes que defendam a revogagao do citado pardgrafo anico do art. 7°, sob o argumento de que o
Codigo de 2002, quando tratou, no artigo 1.790, do direito sucessério dos companheiros, regulou toda a
matéria concernente. Entretanto, a interpretacdo l6gico-sistematica do tema nos leva a reconhecer a
vigéncia do dispositivo que trata do direito real de habitacdo do companheiro sobrevivente, uma vez
que o novo Cédigo ndo revogou expressamente a norma concessiva disposta na Lei 9.278/96 -neste
aspecto compativel com a regra sucessoria estabelecida no artigo 1.790 do NCC, que nao contraria,
apenas silencia o discutido direito, protegido constitucionalmente. Neste sentido, é o Enunciado 117, de
iniciativa do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal: "117 - art. 1.831: o direito real
de habitacdo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter sido revogada a previsdao da Lei n°
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9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analégica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da
CF/88".

DEBORA GOZZO E SILVIO DE SALVO VENOSA!8 - No direito em vigor, o legislador ndo garantiu o
direito real de habitagdo as pessoas que vivem em unido estavel, retrocedendo, mais uma vez, em
relacdo aos direitos que ja haviam sido conferidos aos companheiros pelas Leis n°® 8.971/94 e 9.278/96.
Para MARIA HELENA DINIZ, todavia, a protegdo desse direito continuard a existir, uma vez que a Lei n°
9.278/96 é norma especial, e por isso continuaria vigendo. DEBORA GOZZO E SILVIO DE SALVO VENOSA? -
Com base nessas duas interpretacdes, percebe-se, pois, que o dispositivo legal sob comento podera, num
primeiro momento, causar confusdo. Tudo leva a crer que a opinido de SILVIO RODRIGUES, no sentido de
o direito real de habitacdo ndo poder mais ser aplicado aos companheiros deverd prevalecer. Afinal,
acrescente-se, interpretando-se sistematicamente as normas legais, observa-se que o legislador ndo
parece ter tido, em momento algum, intencao de beneficiar as pessoas que vivem juntas como se casadas
fossem. Prova disso encontra-se no art. 1.790, IV isto é, a companheira s6 herdara totalmente apés os
colaterais terem sido chamados a sucessao. Sendo certo, é claro, que com eles concorrerd na razdo de um
terco dos bens deixados pelo companheiro falecido.

GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA2 - Curiosamente, o novo CC, no art. 1.831,
somente se refere ao direito real de habitacdo do conjuge sobrevivente. Contudo, ndo se referiu ao
mesmo direito real em favor do companheiro por morte do outro. Ha, aqui, grave lacuna legislativa que,
na realidade, deve ser solucionada no sentido de se considerar em vigor o disposto no pardgrafo tnico,
do art. 7°, da Lei n® 9.278/96. Como nao houve revogacdo expressa da Lei de 1996, bem como inexiste
incompatibilidade entre o disposto no art. 1.831 do CC, e o art. 7°, pardgrafo tinico, da Lei n°® 9.278/96,
adotando-se os critérios de interpretacdo e harmonizagdo das normas juridicas no interior do sistema,
conclui-se pela vigéncia da regra do direito real de habitacdo em favor do companheiro sobrevivente.
Sobre o tema, deve-se considerar a aplicacdo do disposto no art. 226, caput, da Constituicdo Federal, a
fim de considerar que a familia fundada no companheirismo é merecedora de especial protecdo estatal.
Desse modo, caso houvesse interpretacdo no sentido de se considerar revogado o disposto na Lei de
1996, haveria violagdo ao comando constitucional, j& que ocorreria postura no sentido de nado proteger a
familia informal fundada na "unido estavel".

MARCELO DALTRO LEITEZ - O segundo dispositivo garantia ao companheiro o direito real de
habitagdo no imoével destinado a residéncia da familia, direito que lhe ndo foi contemplado pelo atual
codigo.

GISELDA HIRONAKA2 - Nao estabelece o Coédigo Civil atual o direito real de habitacdo
previsto pela Lei n. 9.278/96, devendo-se, por isso, e em analogia com a situacdo garantida ao conjuge e
autorizada pela Constituicdo Federal, ter o dispositivo do art. 7°, paragrafo tnico, desta lei como nao
revogado.

TAGMAR SENNA CHELLES® - Duas modificacdes de vulto se verificaram, trazendo novo perfil
ao direito de habitacdo, em favor do conjuge sobrevivente. A primeira delas afasta a restri¢do, antes
imposta no Cédigo de 1916, que era a necessidade de o conjuge sobrevivente ser casado sob o regime da
comunhdo universal, para adquirir o beneficio. A norma atual ndo faz qualquer distin¢do em relacdo ao
regime adotado ou imposto pela lei ao conjuge sobrevivente. A segunda mudanga traz perplexidade,
pelo alcance de sua liberalidade. Ao contrario do contido no artigo revogado, o legislador ndo menciona
que o titular do direito real de habitagao perdera o beneficio se casar novamente ou conviver com outra
pessoa em unido estavel. Segundo as palavras do civilista Zeno Veloso "ndo parece ser uma solugao
justa, nem haver razdo para manter o direito real de habitacao, se o conjuge sobrevivente constituir nova
familia. "Quem casa faz casa", proclama o dito popular. Acho melhor e mais previdente a restricdo do
artigo 1.611, par. 2°, do Cédigo Civil de 1916".

MARIO ROBERTO CARVALHO DE FARIA% = O legislador ndo atribuiu ao companheiro
sobrevivente, como concedeu aos conjuges, o direito real de habitagdo sobre o imével que servia de
residéncia aos conviventes. Lamentavelmente, propiciou o legislador aos companheiros com essa
irrepardvel omissao a possibilidade da falta, inclusive, de um teto para residir apés o falecimento de seu
companheiro, podendo ficar no total desamparo. Cabera ao legislativo reparar essa injustiga e, caso nao
o faga, aos tribunais que com o bom senso de seus componentes tém criado sébia jurisprudéncia, dentre
as quais, na matéria, podemos destacar as stmulas n. 377 e 380 do STF.

GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA? - Curiosamente, o novo CC, no art. 1.831,
somente se refere ao direito real de habitacdo do conjuge sobrevivente. Contudo, ndo se referiu ao
mesmo direito real em favor do companheiro por morte do outro. Ha, aqui, grave lacuna legislativa que,
na realidade, deve ser solucionada no sentido de se considerar em vigor o disposto no pardgrafo tnico,
do art. 7°, da Lei n°® 9.278/96. Como ndo houve revogacdo expressa da Lei de 1996, bem como inexiste
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incompatibilidade entre o disposto no art. 1.831 do CC, e o art. 7°, paragrafo anico, da Lei n® 9.278/ 96,
adotando-se os critérios de interpretacdo e harmonizagdo das normas juridicas no interior do sistema,
conclui-se pela vigéncia da regra do direito real de habitacdo em favor do companheiro sobrevivente.
Sobre o tema, deve-se considerar a aplicacdo do disposto no art. 226, caput, da Constituicdo Federal, a
fim de considerar que a familia fundada no companheirismo é merecedora de especial protecdo estatal.
Desse modo, caso houvesse interpretagdo no sentido de se considerar revogado o disposto na Lei de
1996, haveria violagdo ao comando constitucional, ja que ocorreria postura no sentido de ndo proteger a
familia informal fundada na "unido estavel".

1) DIREITO SUCESSORIO DOS COMPANHEIROS NO CODIGO
DE 2002

SILVIO DE SALVO VENOSA - O mais moderno Cédigo conseguiu ser perfeitamente
inadequado ao tratar do direito sucessério dos companheiros. A primeira preocupacao, qual seja, a
manutengdo ou ndo, no que couber, das Leis n% 8.971/94 e 9.278 /96. Ademais, o atual Cédigo traca
apenas um unico dispositivo o direito sucessério da companheira e do companheiro no art. 1.790,
em local absolutamente excéntrico, entre as disposi¢des gerais, fora da ordem de vocagao
hereditaria:

“A companheira ou companheiro participard da sucessao do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel...”.

JOSE DA SILVA PACHECO? - Sob a indicéncia da Lei n°® 9.278/96, o pardgrafo tnico do seu
artigo 7° estabelecia que “dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente terd direito reasl de habitagdo, enquanto vier ou ndo constituir nova unido ou
casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.”

O Codigo Civil, de 2002, no artigo 1.790, regulamentou os direitos sucessérios dos
companheiros ou companheiras.

Diversos comentadores do Codigo Civil insistem em fazer severas criticas ao que foi por
ele estabelecido em relagdo ao companheiro ou companheira, na sucessdo, alegando,
principalmente: a) erro topografico, por estar o artigo 1.790 dissociado do capitulo I do Titulo II do
Livro IV do Cédigo Civil, que trata da vocacdo hereditaria; b) inconstituconalidade material, por
retirar direitos antes existentes em favor do companheiro. De um modo geral, invoca-se o art.
1.829, 1, II e I1I, relativo ao conjue e a falta de igualdade de tratamento dado ao companheiro, no
art. 1.790, além de auséncia dereconhecimento do direito real de habitacdo ao companheiro.

EDUARDO DE OLIVEIRA LEITE, embora considere que teria sido mais oportuna a insercao
do artigo 1.790 do Cédigo Civil na ordem de vocagdo hereditdria, aponta o referido artigo como
uma sintese de tudo que ja constava na legislacdo infraconstitucional (Comentédrios ao Novo
Codigo Civil, vol. XXI, Direito das Sucessodes, 3% ed., Editora Forense, PP. 51 e segs.).

ALDEMIRO REZENDE DANTAS JR., assinala que “a estrutura adotada pelo legislador se
mostra nitidamente inadequada, pois parece indicar que a sucessdo pelo companheiro nao é
legitima, oq eu a toda evidéncia ndo se coaduna com a protecao que a Lei Maior trouxe as familias
constituidas com esteio na unido estavel... O que se vé no Cédigo Civil, de 2002, quanto a sucessdao
na unido estdvel, é um verdadeiroe inaceitavel retrocesso, em relacdo a legislacdo anterior” (A
sucessdo no casamento e na unido estavel, in Temas atuais de Direito e processo de familia, de
Cristiano Chaves de Faria (coordenador), Lamen Jtris, 2004, p. 582).

JOSE DA SILVA PACHECO?” - GILSELDA MARIA FERNANDES HIRONAKA afirma que “a regra
estd topicamente mal colocada. Trata-se de verdadeira regra de vocagdo hereditdria para as
hipoteses de unido estavel, motivo pelo qual deveria estar situada no capitulo referente a ordem de
vocagao hereditéria.” (Comentérios ao Codigo Civil, vol. 20 - Parte Especial - Do Direito das
Sucessoes, p. 53).

Para ZENO VELOSO, “o artigo 1.790 merece censura e critica severa porque é deficiente e
falho em substancia. Significa um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco.” (Do
direito sucessério dos companheiros, in Direito de familia e o novo Cédigo Civil, de Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira (coordenadores), Belo Horizonte, Ed. Del Rey, 2001, p. 231).

ARNOLD WALD anota, em primeiro lugar, que “o Cédigo Civil, de 2002, nao trata o
companheiro sobrevivente como herdeiro necessario, conforme ocorre com o conjuge supérstite
(artigo 1.845). A matéria relacionada a sucessdo do companheiro recebeu tratamento legislativo
inadequado, no Coédigo Civil, e com evidentes erros topogréficos - quanto a parte do Livro do
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Direito das sucessdes emq eu o assunto foi colocado” (O novo Direito das Sucessdes, SP, 2007, p.
96).
JOSE DA SILVA PACHECO? - Sobre as criticas ao tratamento do Cédigo Civil ao

“

companheiro ou aos seus descendentes, Cldudia de Almeida Nogueira sustenta que “a
Constituicdo ndo igualou o companheiro ao cénjuge, mas garantiu a mesma protecdo a familia,
independentemente de sua origem. Todos sdo iguais perante a lei. Nao tem qualquer sentido os
parentes daqueqle que vivia em unido estavel receber menos ou mais heranca que os parentes de
pessoa casada.” (Direito das Sucessdes, 3% ed., Ed. Lamen Juris, 2007, p. 186).

1) O COMPANHEIRO COMO HERDEIRO UNICO

ANA LUIZA MAIA NEVARES?: “Na auséncia de descendentes e de ascendentes, determina a lei 8.971/94, em seu art.
2°, inciso III, que o companheiro terd direito & totalidade da heranga. Altera-se, portanto, a ordem de vocacao
hereditaria do art. 1.603 do Cédigo Civil de 1916. Em seu inciso III, leia-se, a partir da lei 8.971/94, o conjuge ou o
companheiro.

O ponto de discussdo é a referéncia do dispositivo em exame ao direito do companheiro a totalidade da heranga.
Pode-se entender que na auséncia de descendente e ascendentes terd o companheiro direito a toda heranca,
extinguindo-se a prerrogativa do de cujus de dispor de seus bens através de testamento?

Sem duavida, esta interpretagio ndo pode prosperar. O sistema sucessério é informado pelo principio da
intangibilidade da legitima, que incide em uma parte do acervo hereditdrio. A outra parte integra a quota
disponivel, sobre a qual tem autor da heranca livre disposicdo, no exercicio de seu direito de propriedade,
garantido constitucionalmente.

Um dispositivo que aniquilasse o poder do testador de dispor dos seus bens através do testamento seria um
atentado ao direito de propriedade e a livre iniciativa, consagrada a partir da autonomia privada, garantias
constitucionais, consoante o disposto nos artigos 5°, caput e inciso XXII, e art. 1°, inciso IV, da Constituigdo Federal
de 1988. Dessa maneira, deve-se buscar uma interpretagdo em conformidade com as disposi¢des constitucionais.
Assim, entende que o art. 2°, inciso III, da lei 8.971/94 ndo revogou o art. 1.576 d Cédigo Civil de 1916, estando
mantida , integralmente, a quota disponivel do testador.

Superada esta primeira dificuldade na exegese do dispositivo, indaga-se se tal disposicdo teria tornado o
companheiro supérstite herdeiro necessario, uma vez que nao hd na Lei 8.971/94 prescrigdo como aquela do art.
1.725 do Cédigo Civil de 1916, que permite a exclusdo do conjuge e dos colaterais da sucessdo. A partir desta
interpretacdo, na auséncia de descendentes e ascendentes, o companheiro sobrevivente receberia a totalidade da
quota necesséria, ndo podendo ser privado da mesma através de disposigdes de tltima vontade.

Argumenta-se que dessa forma seriam atribuidos mais direitos aos companheiros, em detrimento dos casados.
Conforme leciona Marco Aurélio S Viana:

“no caso especifico da unido estavel, embora reconhecida constitucionalmente como forma de
constituicdo da familia, ndo se tem como negar que a constituida pelo casamento goza de
precedéncia. (...) Se incluir na ordem de vocagdo hereditaria determinadas pessoas é admissivel e
vem de forma clara, o mesmo ndo se pode dizer em se tratando de dar ao convivente a situagdo de
herdeiro necessario. E isso porque, se o cdnjuge é herdeiro facultativo, por que razao o convivente
seria herdeiro necessario? A protecdo que o Estado lhe assegura ndo poderia ir além da que ao
conjuge”.

Corroborando o entendimento de ser o companheiro herdeiro facultativo, estd o ensinamento de RODRIGO DA

CUNHA PEREIRA%, aduzindo que, embora o art. 2° da lei 8.971/94 ndo o diga expressamente, pode-se entender, por

analogia ao art. 1.603 do Coédigo Civil de 1916, que os companheiros ndo se enquadram na categoria de herdeiros

necessarios.
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Pode-se dizer que este é o posicionamento da jurisprudéncia brasileira, que pode ser representado pelo seguinte
acérddo do Superior Tribunal de Justiga:

“Civil. Testamento. Se ndo houver herdeiros necessarios (ascendentes e descendentes), o
companheiro pode, em testamento, dispor livremente de seus bens; a companheira sé tem direito
de reclamar a meacdo, ndo o direito que resultaria da condi¢do de herdeira”.

No sentido de ser o companheiro herdeiro forcado consoante o disposto no art. 2°, inciso III, da Lei 8.971/94, valem
ser citadas as ligdes de Luiz Edson Fachin. Pondera o autor que grave e séria é a consideragdo acerca do projeto
parental do companheiro, que ndo pode ser afastado da sua sucessdo, na esteira do que dispde o art. 2°, inciso III,
da lei 8.971/94 (“tera direito”, diz a lei), se tomado comparativamente ao cénjuge, que é herdeiro facultativo. Por
conseguinte, defende o autor a revogacdo tacita do art. 1.725 do Cédigo Civil de 1916, no tocante ao Conjuge,
argumentando que a parificagdo de estatutos seria um caminho razoavel a percorrer.

Este é o entendimento que deve prosperar e, na mesma dire¢do, estdo o0s ensinamentos de Caio Mario da silva
Pereira:

“A condigdo de herdeira da “totalidade da heranca” previsto no art. 2° III ndo afastou o
direito do falecido, de testar e de dispor por testamento de sua meacgdo disponivel. O
companheiro sobrevivo tera direito a “totalidade da heranca” se ndao houver disposi¢do
testamentdria, limitando-a. Cabe-lhes disputar apenas a parte correspondente a legitima,
prevista no art. 1.721 do Cédigo Civil”.

SENDO O COMPANHEIRO HERDEIRO NECESSARIO, PODERA SER EXCLUIDO DA SUCESSAO EM VIRTUDE DA INDIGNIDADE

OU DA DESERDACAO, SENDO ESTA ORDENADA PELO TESTADOR POR UMA DAS CAUSAS QUE AUTORIZAM A PRIMEIRA
(CC/16, ART. 1.741 E CC/02, ART. 1.961)

REGRAS GERAIS

companheiro sobrevivente nao é herdeiro necessério;

companheiro pode ser excluido da heranca por testamento;

companheiro recebe heranca sem prejuizo da meacao;

companheiro tem o direito hereditario restrito a quota parte nos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estével, ou seja, s6 é herdeiro dos bens sobre os quais tem meagao enquanto estiver
concorrendo com descendentes e ascendentes do falecido, salvo estipulagdo contraria em contrato
(art. 1.790, I e II);

5. quando o companheiro concorre com colaterais, além de receber sua meagdo nos bens comuns,
recebe ainda 1/3 de toda a heranga, salvo estipulagdo contraria em contrato (ou testamento) - art.
1.790, 111;

6. art. 1790: a companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens

Ll e e

adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes: I - se concorrer com
filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; II - se
concorrer com descendentes 6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um
daqueles; III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga;
7. deixa de existir o direito real de habitagdo e o direito a parte do usufruto sobre bens da heranca
porque o CC/02 vai disciplinar toda a matéria relativa a unido estavel, revogando as leis 8.971/94 e
9.278/94.

Inventario. Unido Estavel. Usufruto vidual. Direito nao previsto no novo Cédigo Civil. Pretendida
cumulacao dos direitos de meacgao e heranca acarretando diminuicao na participacao dos herdeiros
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necessarios. Inadmissibilidade. Companheira que tem uma participacao correspondente a metade
dos bens adquiridos juntamente com o falecido. Situagao equivalente a que lograria se fosse casada
no regime da comunhao parcial de bens. Inteligéncia dos arts. 1.725, 1.790, II e 1.829, I do CC e do
art. 226, §3° da CF. Recurso nao provido. [..] Quanto ao pretendido direito denominado usufruto
vidual, tem-se que razdo nao assiste a agravante. Ora, o novo Cédigo Civil nada regulamentou acerca
do direito da companheira sobrevivente ao usufruto de parte dos bens deixados por falecimento de
seu companheiro, assim como foi feito em relacdo ao conjuge supérstite. Desse modo, forca é convir
que o art. 2°, §° da Lei n° 8.971/1994 est4 revogado, a teor do preceito contido no art. 2° da Lei de
Introducédo ao Cédigo Civil, visto que o aludido direito de usufruto nao foi previsto pelo legislador no
novo diploma legal, que regulamentou inteiramente a sucessdo entre companheiros no art. 1.790. E
mais, ha que se observar também a regra do art. 1.725 do referido estatuto, que determina a aplicacao
do regime da comunhd&o parcial de bens na unido estavel, no que couber, em relagdo ao patrimoénio dos
companheiros, salvo contrato escrito entre eles. (TJSP. Al 336.392-4/8 - 9% CDPriv. Rel. Des. Ruiter
Oliva. J. 29.06.2004)

EUCLIDES DE OLIVEIRA E SEBASTIAO AMORIM®: “Dentre os direitos assegurados ao companheiro, na
entidade familiar constituida pela unido estavel, esta a sucessao hereditaria, conforme consta da Lei n°

8.971/94, artigo 2° e da Lei n° 9.278/96, artigo 7°, paragrafo tnico. Por essas normas, o companheiro
sobrevivente ocupa posicido similar ao do cénjuge vitavo, tendo direito a usufruto parcial sobre os

bens da heranca, se concorrer com descendentes ou ascendentes do falecido, ou a totalidade da

heranca, se ndo houver descendentes nem ascendentes, além do direito real de habitacio sobre o

imével que lhe servia de residéncia. Com o novo Cédigo Civil, artigo 1.790, modificou-se

substancialmente a situacao do companheiro sobrevivo, que passa a concorrer no direito de heranca
apenas sobre os bens havidos onerosamente durante a vida em comum com o falecido parceiro.

MARIA HELENA DINIZ:32 "Se, por ndo haver pacto entre os conviventes, o regime de comunhao parcial
prevalecer tera direito a metade dos bens deixados pelo auctor sucessiones, se oriundos da sua atividade
em colaboracdo com o de cujus ou se adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. A heranga
atribuida ao convivente esta sujeita ao imposto de transmissdo causa mortis, mas o mesmo ndo se diga
da meagdo a que tem direito, por forca do regime de bens, por inexistir fato gerador do tributo que é a
transmissao causa mortis de bens, visto que hd uma divisdo de patrimonio decorrente da extincao do
condominio por 6bito de um dos co-proprietarios. E, ainda, por forca do art. 7°, paragrafo tinico, da Lei
n. 9.278/96, o convivente sobrevivente tera direito real de habitacao do imével destinado a residéncia
da familia enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento. Porém, pelo Cédigo Civil tal
direito s6 é deferido ao conjuge sobrevivente.” "Ser administrador provisorio do acervo hereditario do
companheiro falecido, enquanto o inventariante nao presta compromisso (CC, art. 1.797, I); pedir
abertura do inventario, desde que esteja na posse e administragdo dos bens do falecido convivente e
ser inventariante, visto que a enumeragao do art. 990 do CPC nao tem carater absoluto.”
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TITIIITIIIIIIIIIIIII TSI SIS IIIIIIIIIIIIIIIT ST

filho comum

v

COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE
ficard com quinhao
igual ao do filho,
calculado s6 sobre
os bens adquiridos
onerosamente na
constancia da
convivéncia

AUTOR DA HERANCA
(sem prejuizo de eventual meagio nos
bens aqiiestos)

HAVENDO:

/

o~

filho s6 do qualquer outro parente nenhum
falecido seja ascendente ou colateral
colateral até 4° erau
! { v
COMPANHEIRO COMPANHEIRO COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE SOBREVIVENTE SOBREVIVENTE
ficara com quota receberéa 1/3 do total recebera 100% da
equivalente a 50% do da heranca, ou seja, heranga

quinhao do filho mas
incidindo sé sobre os
bens adquiridos
onerosamente na
constancia da
convivéncia

ha direito sucessoério

sobre todos os bens
do acervo
hereditario
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VI1I.1) COMPANHEIRO X DESCENDENTES

COMPANHEIRO SOBREVIVENTE X FILHOS HAVIDOS:

GUILHERME CALMON NOGUEIRA DA GAMA - o inciso I do art. 1.790 ndo traz
qualquer ressalva quanto a parte minima reservada na divisdo ao companheiro
sobrevivente, logo, a divisdo da heranca sera feita igualmente entre todos os
herdeiros: companheiro sobrevivente e os quatro filhos comuns.

MARIA HELENA DINIZ:3 "se concorrer com filhos comuns tera direito a uma cota
equivalente a que por lei for atribuida ao filho”

CRISTIANO PEREIRA MORAES GARCIA3 - se 0 companheiro concorrer com os filhos
comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao
filho, ou seja, cada filho e o convivente supérstite irdo receber por cabega,
portanto quinhdes iguais.

EM COMUM

MARIA HELENA DINIZ:3 “se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca,
caber-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles [...]; se concorrer com
outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca e, ndo havendo
SO PELO parentes sucessiveis, tocar-lhe-4 a totalidade da heranga.”

AUTOR DA | CRISTIANO PEREIRA MORAES GARCIA% - se 0 companheiro concorrer, entretanto,

HERANCA com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lhe 4 a met{ade do que couber a

cada um daqueles (art. 1.790, 11, atual CC). A redagdo do artigo 1.790, Il nos leva

a concluir que o quinhdo do companheiro deve ser exatamente a metade do

quinhdo de cada descendente do autor da heranca.

EUCLIDES DE OLIVEIRA E SEBASTIAO AMORIM¥: Nesse caso, o conjuge receberd
somente a metade do que couber aos filhos dos quais nao seja ascendente, o que
exige dificil cdlculo da partilha, a semelhanca do observado com relagdo ao
conjuge concorrendo com filhos em comum e outros s6 do autor da heranca
(a%ui com critérios diversos, pelo resguardo do direito a quarta parte dos bens
cabiveis aos filhos comuns).

GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA3: A) atribuicdo ao companheiro
de quota igual a de cada herdeiro, como se todos fossem comuns; B) atribuicdo
de somente metade da quota ao companheiro, como se todos os descendentes
fossem exclusivos do autor da heranca; C) atribuicdo de quota e meia ao
companheiro, considerando-se uma quota pelos filhos em comum e meia quota
pelos demais; D) divisdao da heranca em duas sub-herancas, relativas aos filhos

SO PELO em comum e aos filhos exclusivos do autor da heranca, com célculos

proporcionais das quotas cabentes ao companheiro em cada uma.

AUTOR DA | E(jcriDES DE OLIVEIRA E SEBASTIAO AMORIM®: Uma variante de férmula de
HERANCA E calculo, considerando-se que a lei manda atribuir ao companheiro sobrevivente
OUTROS EM cota igual a do filho comum e s6 meia quota do filho exclusivo do falecido, seria

COMUM aplicar a média desses valores, chegando-se a quota de 0,75%, para tais

situacoes de filhos de hibrida origem. Seria mais justo e adequado a mens legis,
pois, em tal circunstancia , estaria sendo preservada a quota do companheiro,
ainda que proporcional, e os filhos ndo sofreriam desigualacdo em seus
quinhoes.

CRISTIANO PEREIRA MORAES GARCIA - a tinica solucdo, no nosso entender, que se
coaduna com a vontade do legislador e, principalmente, com os principios
constitucionais, é a de se aplicar o inciso II do artigo 1.790 do atual CC, no caso
de existirem filhos comuns e filhos exclusivos do autor da heranca. Desta
forma, os filhos vao receber quinhdes iguais entre si, bem como a parte mais
fraca da familia serd protegida em desfavor da parte mais forte, isto €, devemos
proteger os descendentes do autor da heranca em desfavor do companheiro, ao
interpretarmos o NCC.

Companheiro concorrendo com filhos comuns ao autor da heranca - cota igual a de cada filho:#

Autor da Heranca Companheiro
100 Meagé&o =50
[ Herancga =16,66
Filho A FilhoB
16.66 16.66

Rua Guajajaras, n. 1944, Barro Preto, CEP 30180-101 - Belo Horizonte - MG - Tel. (31) 2112.4114 - Fax 2112.4108
site: www.direitodefamilia.adv.br - e-mail: jugontijo@direitodefamilia.adv.br - jfgontijo@direitodefamilia.adv.br



15
PROF? JULIANA GONTIJO

Companheiro concorrendo com filhos s6 do autor da heranca - V2 da cota de cada filho:*

Autor da Heranca Codnjuge
100 Meagéao =50
| Heranca =10

Filho A Filho B
20 20

QUESTIONAMENTO EXEMPLIFICATIVO*: Uma senhora viveu maritalmente com um cidadao por 40 anos.
Quando se uniram, ela ja tinha um imével, bem como ele também ja tinha bens. O convivente, que
ja faleceu a trés anos, teve dois filhos antes da unido estavel e, com a senhora que viveu 40 anos,
teve 6 filhos. Pergunto: Qual dos filhos tera direito a herdar o imével que era somente da senhora?
J.L. -Tremembé, SP. RESPOSTA DO IRIB: A resposta ao questionamento é encontrada nas regras de
sucessao (heranca) previstas no Cédigo Civil. Se a morte ocorreu depois de 11 de janeiro de 2003, as
regras aplicaveis sdo as previstas no Novo Cédigo Civil (Lei n° 10. 406/2002) que, nos termos dos
artigos 1790 e 1.829 do Novo Cédigo Civil, determina que serdo herdeiros concorrentes (dividirdo a
heranga) os descendentes (filhos, netos, etc) e o companheiro, isto com relagdo aos bens adquiridos
onerosamente (compra e venda, por exemplo) na vigéncia da unido estével e desde que ndo tenha sido
lavrada escritura publica disciplinando como comunh&o universal de bens o regime da unido estavel.
No caso apresentado temos o seguinte. Dois filhos que a senhora teve antes da uniao, dois filhos que o
senhor teve antes da unido estavel e, por fim, seis filhos havidos durante a unido. Quanto aos bens
deixados pela senhora, as regras sdo as seguintes: o imével adquirido antes da unido estavel serd
herdado pelos dois filhos dela havidos antes da unido estavel, bem como pelos seis filhos nascidos
durante a unido. Quanto aos bens adquiridos pelo convivente antes da unido estavel, a regra é a
mesma: sdo herdeiros os filhos dele havidos antes da unido, bem como aqueles nascidos durante a
unido estavel. Quanto aos iméveis adquiridos a titulo oneroso no decorrer da unido estavel, as regras
sdo um pouco distintas. Preliminarmente, cabe destacar que cada um dos companheiros tem direito a
meagao dos bens, ou seja, os bens pertencem metade para cada um dos companheiros. Desta forma,
aberta a sucessdo com a morte, dos bens inventariados devera ser excluida a meacdo do convivente.
No caso apresentado, falecida a senhora, serd transmitido aos seus herdeiros somente a metade dos
bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estdvel. A outra metade pertencerd ao
companheiro, pois é sua meagdo. Serdao herdeiros da senhora, portanto, os dois filhos que tinha antes
da unido estavel, os filhos que teve durante a unido, bem como o préprio companheiro, nos termos do
artigo 1.790 do Novo Cédigo Civil. As mesmas regras se aplicam aos bens deixados pelo convivente.
Constata-se, do exposto, que as regras sobre a heranca dependerdo da constatacdo de quando e como
os bens foram adquiridos por aquele que faleceu. No caso apresentado, havera bens que somente os
filhos (todos) herdardo, e outros que eles herdardo juntamente com o companheiro(a). Portanto, com
relagdo aos imodveis adquiridos antes da unido estdvel, todos os filhos da senhora serdo herdeiros

necessarios.
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VI1I.2) COMPANHEIRO X ASCENDENTES

Companheiro concorrendo com ascendentes - 1/3 da herancga:*

Pai Mae
16.66 16.66

[
Autor da Heranca Companheiro
100 Meagé&o =100
Heranca =16,66

Companheiro concorrendo com colaterais - 1/3 da heranga:%

Companheiro
Autor da Heranga Meacao =100
100 Heranca =16,66
Colateral
33.33

Companheiro, na falta de herdeiros sucessiveis:*

Companheiro
Autor da Heranga Meagéo =50
100 Heranga 50

VI1.3) DO DIREITO DE HABITACAO X USUFRUTO

EUCLIDES DE OLIVEIRA E SEBASTIAO AMORIM#” - O direito de habitacdo, espécie de direito real sobre
coisa alheia (art. 746 do CC/16; art. 1.414 do NCC), foi também estendido ao companheiro
sobrevivente pelo artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei 9.278/96, por analogia com o tratamento
dispensado ao conjuge viavo (art. 1.611, § 2°, do CC/16). Esse direito persistira enquanto o
beneficidrio viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, incidindo sobre o imével de residéncia
da familia. [...] O usufruto pode incidir sobre bens certos e determinados, que ndo sejam de natureza
residencial, diferenciando-se do direito de habitacdo a incidir no remanescente imével residencial.
Nessa situagdo o companheiro acabaria sendo duplamente aquinhoado, com beneficios hereditarios
maiores do que teria se fosse casado com o autor da heranga, o que atenta, sem nenhuma duvida, a

principios igualitarios ndo s6 em plano individual como na compara¢do entre familias constituidas
com ou sem casamento.

EUCLIDES DE OLIVEIRA E SEBASTIAO AMORIM# - Foi preservado no NCC o direito de habitacdo no imével
que servia de residéncia ao casal, mas somente em favor do conjuge sobrevivente. Nao estende o
mesmo _direito, de elevado cunho social, ao companheiro sobrevivente, que assim é deixado
inteiramente a mingua, nem mesmo podendo continuar a residir no imével que lhe servia de
residéncia na unido estivel, quando nao tenha direito a meac¢ao ou a participacdao na heranca. |...]
Sobre o direito de habitacdo em favor do companheiro, poder-se-ia argumentar com a subsisténcia do
dispositivo no artigo 7°, paragrafo tnico, da Lei n® 9.278/96, enquanto ndo expressamente revogado
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pelo NCC. O argumento se justifica em reforgo a extensdo analégica do mesmo direito assegurado ao

conjuge sobrevivente, mas restard sempre a controvérsia diante da regulamentacdo distintiva

constante do novel ordenamento.
ZENO VELOSO% = Se a familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado; se a unido
estdvel é reconhecida como entidade familiar; se estdo praticamente equiparadas as familias
matrimonializadas e as familias que se criaram informalmente, com a conveniéncia publica, continua e
duradoura entre homem e mulher, a discrepancia entre a posicao sucesséria do conjuge supérstite e a
do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as aspirac¢des sociais, fere e maltrata,
na letra e no espirito, os fundamentos constitucionais.

ADEMAR FIORANELLI? - Elemento destacado da propriedade - na esséncia o maior de todos os direitos
reais -, que congrega em si todos os poderes originarios do dominio - uso, gozo e disponibilidade -, o
usufruto, inserto como direito real no elenco do artigo 1.225, IV, do novo Cédigo Civil, estd
disciplinado nos artigos 1.390 a 1.411 do mesmo Cédigo. Como restricdo de vulto ao direito de
propriedade, ao usufrutuario é conferido o uso e gozo da coisa (jus utendi e jus fruendi), retendo o
titular de dominio o poder de disponibilidade (o jus abutendi). Na verdade, ndo hé fracionamento da
propriedade com a constituicao do direito real do usufruto, limitativo daquele direito maior, mas uma
imposicdo de Onus tempordrio que cessard na forma prescrita no artigo 1.410, I a VI, com o
cancelamento subseqtiente no assento imobilidrio, expressao que em boa hora foi incluida na redagdo
do citado artigo, visando adequar-se aos dispositivos do Regulamento de registros ptblicos, como ato
obrigatorio e negativo para extingao e liberagao do dnus constituido.

ADEMAR FIORANELLF! - Dentre as formas de extingdo do direito real de usufruto, o legislador incluiu o
ato de rentncia, ndo previsto no Cédigo de 1916, um dos mais praticados diuturnamente, que exige
instrumento publico adequado. Nao obstante serviddo pessoal vinculada a prépria pessoa e que com
ela se extingue, exige-se, para a rentincia do direito, a outorga uxdria ou consentimento marital, se
casado o usufrutuario, exceto se se tratar de regime da separacdo absoluta dos bens (art.1.647 do CC).

V1.3.a) CARACTERISTICAS DO USUFRUTO

ADEMAR FIORANELLI?2 - O usufruto foi mantido em suas caracteristicas basicas que o novo Cédigo Civil
preservou em toda a sua estrutura. Nao ha nenhuma modificacdo e ndo vejo possibilidade de que esse
arcabougo doutrindrio e de jurisprudéncia possa vir a ser alterado futuramente com o novo Cédigo
Civil. Sdo caracteristicas essenciais do direito real do usufruto e representam sua maior vantagem: a
inalienabilidade, cuja conseqtiéncia é a impenhorabilidade, e a temporariedade. Permitir aliena-lo, em
ordem sucessiva, é descaracteriza-lo, pois o carater temporario é de sua propria esséncia. O limite
maximo é o da vida do usufrutuario, se pessoa natural, ou de 30 anos, se pessoa juridica (redagdo do
novo CC), ou ainda pelo implemento da condicdo ou termo de duragdo estabelecidos para sua
vigéncia. O mais discutido dos artigos do Cédigo de 1916, que vedava a transferéncia do usufruto por
alienacdo (artigo 717), sobre o qual formou-se sélida jurisprudéncia, teve considerdvel melhora em
nova redacdo com exclusdo de palavras intteis e desnecessarias como requerem os léxicos juridicos.

ADEMAR FIORANELLI?® - O artigo 1.393 do novo Cédigo estd assim redigido: “Ndo se pode transferir o
usufruto por alienacdo, mas o seu exercicio pode ceder-se por titulo gratuito ou oneroso”. A cessao por
titulo gratuito ou oneroso do exercicio do usufruto, porém, ndo se confunde com o direito real
propriamente dito. Relagdo meramente pessoal e faculdade de perceber as vantagens e frutos da coisa,
por isso insusceptivel de acessar o registro imobilidrio. Repito o que ja afirmei em monografia sobre o
mesmo instituto. Ao ceder o exercicio do usufruto, o usufrutudrio estd cedendo a percepcdo dos frutos
advindos da coisa (direito pessoal) mantendo consigo o direito real que é intransferivel a terceiros. A
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renda advinda da locacdo, percepcao dos direitos advindos de uma lavoura, sao exemplos inseridos no
campo dos direitos pessoais e obrigacionais - ndo reais. Por 6bvio, a alienagdo do usufruto ao
proprietdrio do bem nao estd vedada, por ser esta a forma, juntamente com a rentincia, mais comum,
em ato declaratorio, da extingdo do usufruto pela consolidacdo da plena propriedade na pessoa do nu-
proprietério (art.1410, VI). O usufruto pertence, pois, a classe dos direitos ndo-transmissiveis, mas nao
em termos absolutos, o que seria totalmente intutil desde que ao usufrutuario nado fosse possivel fruir
pessoalmente a coisa. O que devemos sempre repetir - se bem muitos relutem ainda em entender e
aplicar - é que a proibicdo passa a existir quando o usufruto ja esta constituido. O poder de dispor se
refere claramente a disposigao constituida e ndo aquela que transfira direito ja existente.

ADEMAR FIORANELLI - Confira o alerta dado pelo notavel registrador Ulysses da Silva (O Cédigo Civil e
o Registro de Imoéveis, ed. Sérgio Fabris, 2003): “O bom senso nos leva a interpretar a proibicdo ai
contida como enderecada ao eventual usufrutudrio ja constituido e ndo ao pleno proprietario, porque a
este cabe, sem nenhum embargo, o direito de instituir o usufruto a quem lhe aprouver”. Nada mais
correto. A partir de sua constituicdo, permitir alienar o usufruto em ordem sucessiva é descaracteriza-
lo completamente, fazendo do usufruto um novo usufruto, eternizando-se esse direito real sem
possibilidade de que o nuproprietdrio venha a exercitar o dominio pleno da propriedade. A segunda
caracteristica, que diz respeito ao usufruto temporario, também foi mantida, ndo indo além da vida do
usufrutuario, a exemplo do que ocorre com as clausulas que restringem a propriedade e que ndo
atingem a segunda geracao.

VI1.3.b) PENHORA SOBRE O EXERCICIO DO USUFRUTO

ADEMAR FIORANELLI®> - Vélida a penhora sobre o exercicio do usufruto, caso contenha expressao
econdmica, com o que o credor podera obter rendimentos periédicos para saldar seu crédito. Nao cabe
a penhora sobre o direito real de usufruto, inaliendvel e impenhoravel por sua prépria natureza. Por
isso ndo pode alcangar o registro imobilidrio, quer como direito real - por ser inalienavel -, quer como
exercicio - por ser pessoal.

VI1.3.C) USUFRUTO SIMULTANEO E SUCESSIVO

ADEMAR FIORANELLI® - O usufruto simultdneo ou conjuntivo ndo se confunde com o sucessivo. O artigo
1.411 manteve a mesma redagdo do artigo 740 do Cédigo de 1916: “constituido o usufruto em favor de
duas ou mais pessoas, extinguir-se-a a parte em relacdo a cada uma das que falecerem, salvo se, por
estipulacdo expressa, o quinhdo desse couber ao sobrevivente”. No sucessivo (ndo-admitido), para
solidificar o entendimento, o usufrutudrio exerce sozinho o direito de usar e gozar do bem e por sua
morte ou por certa condicdo ou termo, transmitir a outrem ou seu sucessor. No simultaneo, configura-
se a pluralidade de usufrutuérios, que a um s6 tempo gozam da coisa usufruida, com a possibilidade
de insercao de clausula de acrescer, se convencionada, ao usufrutuario sobrevivente. Indispenséavel
que no ato da constituicdo sejam declinados os nomes de todos os usufrutuarios e de forma expressa a
subsisténcia do mesmo usufruto em favor dos demais.

VI1.3.D) CLAUSULA DE ACRESCER - AVERBACAO
ADEMAR FIORANELLI*” - Ndo estipulada a cldusula de acrescer, pela superveniéncia da morte de um dos

usufrutudrios, consolida-se na pessoa do nu-proprietdrio a plena propriedade da parte ideal do
usufrutudrio falecido. O registrador ha que estar atento para a elaboracao correta da averbagdo - ou do
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cancelamento parcial do usufruto e unido ao nu-proprietdrio ou a de acrescer ao conjuge ou
usufrutarios sobrevivos, de maneira que os respectivos titulares exercam na plenitude seus legitimos
direitos. A execugdo do contrato, na forma estabelecida, reclama a imperiosa averbagao, ocorréncia que
altera substancialmente o registro. Dai o alerta para a correta interpretacdo da vontade das partes no
mesmo contrato. Sobre os varios modelos de atos - averbagdes e registros - dos aqui tratados, reporto-
me ao ja inserido na obra Direito Registral Imobiliario, ed.

VI1.3.e) COMPARACAO COM O C(C/16

ADEMAR FIORANELLI®® - A primeira observacdo que fazemos é que o legislador tem evitado conceituar os
institutos. Eliminou o conceito de usufruto dado pelo Cédigo Civil de 1916, que é o direito real de fruir
a utilidade, os frutos da coisa enquanto temporariamente destacado da propriedade. O direito de
propriedade é uno e indivisivel e ndo se fragmenta, por isso ndo aprovo o termo “destacado”. Quando
se constitui um direito real de usufruto sobre a propriedade estd se limitando esse direito, existe um
onus sobre a propriedade,mas ela ndo se fragmenta. Tanto isso é verdade que a figura do nu
proprietdrio ndo estd presente na nossa legislagdo, é uma criagdo cartoraria que se faz da divisao do
usufruto e da nua propriedade. Nao existe essa subdivisdo, a propriedade é indivisivel e o imével
sofre, sim, uma restricdio e ndo uma divisdo dos seus elementos. Uma modificacdo importante do
usufruto estd contida no artigo 1391 quando diz que “o usufruto de iméveis, quando nao resulta de
usucapido, constituir-se-4 mediante registro no Cartério de Registro de Iméveis”. A redagdo do artigo
715, do Codigo Civil de 1916 dizia que “o usufruto de imoéveis, quando ndo resulta de direito de
familia, constituir-se-4 mediante registro no Cartério de Registro de Imoéveis”. Dando énfase ao
principio da concentragdo e ao principio da publicidade, a exclusdo do usufruto do direito de familia
do Cédigo de 1916, com a inclusdo da usucapido, o usufruto decorrente de direito de familia devera
ingressar no registro de iméveis apenas para efeitos declarativos, sendo sua constituicdo dada por

forga da propria lei.
VI1.3.f) CONSTITUICAO DE USUFRUTO

ADEMAR FIORANELLI® - As varias formas de constituicao do direito real do usufruto que aportam no
registro imobiliario sao amplamente conhecidas. Ha as que nascem da vontade das partes, por atos
inter vivos, a titulo oneroso, como a instituicao e a venda; ha os gratuitos, como a doacado ou o legado.
Muito mais presente nos negdcios graciosos - como na doagao, em que o titular de dominio conserva a
utilidade da coisa. O chamado usufruto reservado (ou deducto), embora ndo comum, pode surgir em
titulo oneroso com dois atos obrigatérios a serem praticados na matricula. O registro da constituigdo
do usufruto pela reserva e o da doagdo do imével, que passa a ser gravado com o direito real do
usufruto. Importante e inovador dispositivo foi incluido no novo Cédigo Civil, no supracitado artigo
1.391, in verbis: “O usufruto de iméveis, quando nao resulte de usucapiao, constituir-se-a mediante
registro no Cartorio de Registro de Iméveis”. Referido dispositivo, correspondente ao artigo 715 do
Codigo anterior, obriga, a excecdo de usucapido, o registro obrigatério ndo s6 do usufruto decorrente
da vontade das partes como das demais espécies, como as que decorrem de direito sucessorio e de
familia, que se constituem ope legis, os chamados usufruto legal ou vidual. Se antes ndo obrigatoria, a
publicidade registraria passa a ser necessaria para prevenir terceiros. E a valorizagio do registro
imobilidrio, organismo que deve concentrar e dar ampla publicidade as muta¢des que a propriedade
experimenta.
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VI.3.g) TRANSFERENCIA DE USUFRUTO — CASOS ACEITOS PELA DOUTRINA E
JURISPRUDENCIA

ADEMAR FIORANELLI® - 1. O titular de dominio aliena a nua-propriedade a A e o usufruto a B. O
usufruto é aqui constituido, nao podendo mais o usufrutuario dele dispor em favor de terceiros, o
que caracterizaria o usufruto sucessivo, proibido pela lei. A alienacdo sera possivel tio-somente ao
adquirente da nua propriedade (A), fato que consolida a propriedade (art.1410, VI). 2. De igual
forma, por legado, o proprietario deixa a A a nua-propriedade e a B o usufruto. 3. Outro exemplo, que
passaré a ser comum com a nova roupagem dada pelo fideicomisso no novo Cédigo Civil, previsto no
artigo 1.572, paragrafo tinico. Se, ao tempo da morte do

testador (fideicomitente), ja tiver nascido o fideicomissario, passard o fiduciario a ser usufrutuario do
bem fideicometido. A propriedade é bipartida, exercendo o fideicomissério o dominio do imdvel
gravado com o usufruto. Nesses trés exemplos, a propriedade é bipartida, sdo operacdes juridicas que
nao afrontam a proibicdo contida no analisado artigo 1.393, sem qualquer impedimento ou restricao,
ndo existindo qualquer outro dispositivo que direta ou indiretamente venha a impedir referidas
transferéncias. 4. Ndo ha proibigdo, também, que o nu-proprietario, conjuntamente com o
usufrutudrio, transfiram o pleno dominio a terceiro. O motivo é simples. Nesse caso, gragas a adjungao
de todos os elementos da propriedade - uso, gozo e disponibilidade -, consolida-se o0 dominio pleno
da propriedade. Nao ha a figura do usufruto sucessivo - o que ocorreria se, diferentemente, a
propriedade fosse novamente bipartida. Nessa operacdo, ha o cancelamento indireto do usufruto,
mantido o seu registro apenas como origem e base da alienacao efetuada.

ADEMAR FIORANELLI?! - N&o teria sentido, ou mesmo fundamento juridico, exigir-se, para alcangar o
mesmo propdsito, a prévia rentincia do usufruto pelo usufrutuério, para a posterior transferéncia do
dominio pleno do imével pelo proprietario. Em qualquer dos exemplos ndo hé a perpetuacao proibida
do direito real do usufruto, pela consolidacdo do dominio pleno na pessoa do adquirente. O que se
deve prestigiar é a vontade das partes em ato menos oneroso e ndo proibido pelo legislador. Cabe sim
recusar atos que a lei impede, em que o usufruto sucessivo se faz presente. Institui-se em favor de uma
pessoa para, com sua morte, ser transmitida a outra. Exemplo cldssico que deve ser coibido. A cessao
por titulo gratuito ou oneroso do exercicio do usufruto, preservada no mesmo artigo 1.393 do novo
Codigo, ndo se confunde com o direito real propriamente dito. Relagio meramente pessoal e faculdade
de perceber as vantagens e frutos da coisa, por isso insusceptivel de acessar o registro imobilidrio.
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DIFERENCIACAOS ENTRE

Conjuge viavo Companheiro viavo

Recebe pela dissolugdo natural da unido e
por disposicdo da legislacdo pertinente ao
concubinato, a meacdao dos aquestos, que
sdo os bens adquiridos a titulo oneroso
durante a unido estavel e em contrapartida
sO tera direito hereditdrio sobre os bens
adquiridos na vigéncia da unido estavel,
mas nada herdando com relacdo aos bens
particulares do sucedido. Sua cota
hereditaria fica limitada a meacdo dos
aquestos do autor da heranca, recebendo
cota igual dos aquestos se concorrer com
filhos comuns e a metade dos aquestos se
concorrer com descendentes s6 do falecido.
Qual seja, recebe pelo concubinato a sua
meacao e recebe por heranca uma cota
igual a dos filhos comuns, ou a metade do
que receberiam os filhos s6 do sucedido.

Para o conjuge supérstite, sendo o regime da
comunhao parcial, ele recebe por direito de
meacdo os bens comunicaveis e por direito
de heranca mais uma quota parte igual a
dos descendentes, tornando-se todos
herdeiros necessarios dos bens particulares
ou incomunicaveis do esposo falecido.

CONCLUSAO: A companheira nada ird receber sobre os bens particulares do de cujus, ao
contrario da esposa vitiva que justamente herdara quinhdo incidente sobre os bens
incomunicaveis.

TRATAMENTO DISTORCIVO E DISCRIMINATORIO: na atualidade, a Lei n° 8.971/94, a primeira
das duas leis concubinarias e que regula exatamente o direito dos companheiros a
sucessdo, estabelece no seu art. 2° III, que o companheiro tem direito a totalidade da
heranca na falta de herdeiros necessarios. Ora, se o legislador acha injusto que uma vidava
receba bens que ndo ajudou a construir, que entdo também retire da sucessdo dos aprestos
a esposa legitima.

COMENTARIOS: A concubina ou o concubino vitivo, também perdeu espago por herdar 1/3
da heranca se concorrer com outros parentes sucessiveis, entenda-se, ascendentes ou
colaterais, enquanto na atualidade, se ausentes herdeiros necessarios, a concubina herda a
totalidade da herancga e afasta da vocagao hereditaria os colaterais. Pelo texto aprovado, os
herdeiros colaterias ficam com 2/3 da heranga, e a companheira vitiva a terca parte
restante.

NAO CUSTA LEMBRAR QUE: em se tratando de viuvez conjugal fica mantida a regra do

conjuge sobrevivente afastar os colaterias, o que ndo acontece na viuvez concubindria.
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EM SUMA

HIPOTESES

CONJUGE

COMPANHEIRO

Sozinho, nio havendo
descendentes ou
ascendentes

Herda a totalidade da heranca,
nao importando o regime de
bens.

Herda a totalidade da herancga
(art. 1.790, IV e 1.844).

Concorrendo com
filhos comuns

Herda em condigGes de
igualdade com os descendentes,
nado podendo sua parte ser
inferior a ¥4 da heranca.

Herda uma quota igual a que
couber aos filhos.

Concorrendo com
descendentes somente
do autor da heranca

Herda em condiges de
igualdade com os descendentes.

Herda a %2 do que couber a cada
um dos descendentes.

Concorrendo com
descendentes somente
do autor da heranca E
filhos comuns

Concorrendo com
ascendentes em 1°
grau (pai e mae)

Herda %2 da heranga e os pais 2/3
restantes.

Herda 1/3 da heranca.

Concorrendo com um
s6 ascendente em 1°
grau ou ascendente de
grau maior

Herda %2 da heranca.

Herda 1/3 da heranca.

Quadro comparativo com as diversas posi¢cOes doutrinarias

UNIAO ESTAVEL CA
Direito . No regime d
A . A . 1 de Companbheiro Concor- comunhio
AUTORES Concorréncia com Concorréncia com Rea como herdeiro réncia com
filiagao hibrida o Poder Pablico habita- s parcial o
~ necessario netos comuns As

¢do conjuge herd

CAIO MARIO DA Aplica-se o Herda por

SILVA PEREIRA | art. 1.790, I, do ~ : cabeca (art.

Nao Sim
CcC. 1.790, 1, do
CC.
EDUARDO DE Somente
OLIVEIRA LEITE Nao Nao bens

particulare

FRANCISCO JOSE Aplica-se o Herda por

Bens

CAHALI art. 1.790, I, do Sim Nio Nio cabeca (art. articulare
CC. 1.790, 1, do pe e
CC. )
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UNIAO ESTAVEL

Direito . No re
A . A . 1 de Companbheiro Concor- com

AUTORES Concorréncia com Concorréncia com Rea como herdeiro réncia com
filiacao hibrida o Poder Publico habita- ‘. pat

~ necessario netos comuns A s
¢ao conjug
GISELDA MARIA Sor
FERNANDES b
HIRONAKA Sim Sim parti
Aplica-se o Aplica-se o B
GUILHERME art. 1.790, I, do art. 1.790, I, | parti
CALMON CC. Nao Sim Nao do CC. e co
NOGUEIRA DA
GAMA
INACIO DE Aplica-se o B
CARVALHO NETO | art. 1.790, I, do parti
E HERICA H. FUGIE CC. e co
Sim Nao
UNIAO ESTAVEL

Direito . No re
A . A . 1 de Companbheiro Concor- com

AUTORES Concorréncia com Concorréncia com Rea como herdeiro réncia com
filiacao hibrida o Poder Pablico habita- L. pat

~ necessario netos comuns A s

¢ao COIl]llg
MARIA HELENA B
DINIZ Nao Sim parti
e co
MARIO ROBERTO Aplica-se o Aplica-se o B
CARVALHO DE art. 1.790, I, do Nao art. 1.790, | parti
FARIA CC. III, do CC. e co

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito das Sucessdesualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002disComparado
com o Caédigo Civil de 1916. 6.ed. Sdo Paulo: Atk€)6,p.132.

2 RODRIGUESSilvio. Direito Civil — Direito de Familiacom anotacées ao novo Cédigo Civil. 27. ed. Sfidd® Saraiva,

2002, v. 6, p. 311-312.

3 CATEB, Saloméo de Aradj®@ireito das SucesséeSado Paulo: Atlas, 200, p. 102.

*VELOSO, Zenoln: FIUZA, Ricardo. (Coord.Novo Cédigo Civil Comentada. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 1.656-

1657.

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira dRireito Civil Sucessde$ao Paulo: Atlas, 2003, p. 44.
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