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RESUMO

O presente trabalho pretende mostrar que ha um tratamento desigual entre os
companheiros e 0s conjuges para fins de efeitos juridicos sucessorios. Tal
desigualdade configura um desrespeito a Constituicdo Federal de 1988, a qual
reconhece a convivéncia entre duas pessoas como entidade familiar, devendo,
sobretudo, facilitar a sua conversdo em casamento. A Lei Civil € anacrénica em seus
dispositivos quando ndo proporciona ao companheiro, os mesmos direitos
sucessorios que aos cdnjuges sdo ofertados. Mesmo diante da edicéo de leis sobre
o0 tema, observa-se que, os direitos sucessorios alcancados pelos companheiros
ainda ndo sao iguais aos dos coOnjuges, principalmente quando se faz referéncia ao
herdeiro necesséario e ao direito real de habitacdo. Frente as transformacdes sociais,
faz-se necessério uma analise do problema para tornar mais explicito os direitos
inerentes aqueles que vivem nesse estado, dando-lhes a possibilidade de requerer
aquilo que fazem jus, ja que, atualmente, o nimero de unides estaveis existentes é
crescente demasiadamente, além de despertar a consciéncia do legislador, elevando
seu interesse em fazer valer o tratamento igualitario entre companheiros e cénjuges,
gue sao relacdes protegidas pelo Estado.

Palavras-chave: Familia, Casamento, Unido Estavel, Direito Sucessorio.



ABSTRACT

This paper intends to show that there is unequal treatment between couples and
spouses in terms of legal inheritance effects . This inequality indicates a disrespect to
the Federal Constitution of 1988 , which recognizes the coexistence between two
people as a family unit , primarily to facilitate its conversion into marriage. The Civil
Law is anachronistic in their means when a partner does not provide the same
inheritance rights as a spouse is offered. Even with the clarification of laws on the
subject, it can be observed that the successive rights of couples are still not equal to
those of spouses , especially when refer ring to the heir to the real need and direct
right to housing . Faced with social transformations , an analysis is necessary of the
problem to make more explicit the rights of those who live in this state , giving them
the opportunity to apply for what they are entitled, being that currently, the number of
stable marriages is increasing drastically too , besides the raising awareness of the
legislation , raising the interest in enforcing the equal treatment of partners and
spouses , which are relationships protected by the state.

Keywords: Family ,Marriage ,Domestic Partnership ,Succession Law.



RESUME

Cet article se propose de montrer qu'il existe une inégalité de traitement entre les
compagnons et les conjoints aux fins de I'néritage pour effet juridique. Cette inégalité
définit un manque de respect de la Constitution de 1988, qui reconnait la coexistence
entre deux personnes comme une unité de la famille , est principalement de faciliter
sa conversion en mariage . Le droit civil est anachronique dans leurs appareils
lorsque le partenaire ne fournit pas les mémes droits successoraux que les conjoints
sont offerts . Méme avant I'adoption de lois sur le sujet , il est observé que les droits
de succession obtenus par les pairs ne sont pas encore égaux a ceux des conjoints ,
surtout lorsqu'il s'agit de I'héritier du besoin réel et droit au logement. Face aux
transformations sociales , il est nécessaire une analyse du probleme de rendre plus
explicite les droits attachés a ceux qui vivent dans cet état , leur donnant la
possibilité d'appliquer ce qu'ils ont le droit , car actuellement , le nombre de mariages
est stable de plus en plus aussi, en plus de la sensibilisation de la législature |,
portant sa participation dans I'application de I'égalité de traitement des partenaires et
conjoints , qui sont protégés par les relations de I'Etat.

Mots-clés: Famille , Mariage , Union Stable , Droit de Successions.



ABSTRACTO

El trabajo tiene la intencion de mostrar que existe desigualdad de trato entre los
compafieros y coényuges acerca de los efectos juridicos de sucesiones. Esta
desigualdad fija una falta de respeto a la Constitucién de 1988, que reconoce la
coexistencia entre dos personas como una unidad familiar y que deberia
especialmente facilitar su conversion en matrimonio. El Derecho Civil es anacronico
en sus dispositivos cuando no da a la pareja los mismos derechos de herencia que
se ofrecen a los conyuges. Aunque exista leyes sobre la materia, se observa que los
derechos de sucesidn alcanzados por sus compafieros aun no son iguales a los de
los cényuges, sobre todo cuando se refiere al heredero necesario y al derecho a la
vivienda. Frente a las transformaciones sociales , es necesario un analisis del
problema para hacer mas explicitos los derechos inherentes a las personas que
viven en ese estado, dandoles la oportunidad de pedir lo que les corresponde, ya
que, en la actualidad, el nimero de matrimonios aumenta demasiado; mas alla de
despertar la conciencia del legislador, elevando su interés en la aplicacién de la
igualdad de trato de los comparfieros y conyuges, relaciones protegidas por el
Estado.

Palabras clave: Familia, Matrimonio, Unién Estable, Derecho de Sucesiones.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho monografico pretende analisar os efeitos do direito sucessorio na

unido estavel.

Sua finalidade consiste em indagar os efeitos juridicos do Direito Sucessorio na Unido
Estavel e o tratamento dispensado aos companheiros, fazendo-se breves

comparacdes em relagdo ao conjuge.

Busca-se investigar, se os dispositivos constitucionais sédo respeitados, sobretudo,
guanto ao reconhecimento da unido estavel entre duas pessoas como entidade

familiar, consagrada pelos principios da isonomia e da dignidade da pessoa humana.

Explora-se os dispositivos legais que versam sobre os direitos sucessoérios dento
Cadigo Civil de 2002, inclusive, sob a recepcao ou néo de leis anteriores a sua entrada
em vigor, quais sejam, Lei n. 8.971/94, e Lei n. 9.278/96, que regulam sobre a unido

estavel, assim como o direito real de habitacdo e usufruto vital.

Ainda sobre a Lei Civil Maior, pesquisa-se sobre a (in) constitucionalidade do art.

1.790, no que tange ao seu conteudo e sua localizacéo.

Diante das transformacdes sociais, faz-se necessario averiguar o tema para torna-lo
mais transparente quanto aos direitos inerentes aqueles que vivem sob a condi¢do de
companheiros, dando-lhes a possibilidade de requerer aquilo que fazem jus, ja que,
atualmente, o numero de unides estaveis existentes € crescente demasiadamente,
além de despertar a consciéncia do legislador, elevando seu interesse em fazer valer
o tratamento equanime entre a unido estavel e o casamento, que sdo relacdes

protegidas pelo Estado.

Para se alcancar o objetivo almejado, ha inicialmente, uma abordagem sobre o que é
o instituto familia, sua importancia para a construcado da sociedade, bem como um
tracejo de sua origem e evolucdo, consignando a natureza juridica do Direito de
Familia, bem como a concep¢édo moderna do que seja a familia para o ordenamento

juridico brasileiro.



14

Em seguida, no terceiro capitulo, buscou-se compreender o casamento enquanto
norma juridica, esbocando sua natureza juridica, caracteristicas e finalidades,
descrevendo os regimes de bens aplicaveis entre os cénjuges, quais sejam: regime de
comunhdo parcial de bens, regime de comunhdo universal de bens, regime de

participagéo final nos aquestos e o regime de separacéo de bens.

Por conseguinte, chegam-se ao quarto capitulo, esmiucando a regulamentacéo
denominada de unido estavel, tratando da familia que dele decorre, dos seus
elementos constitutivos, impedimentos para tal, dos direitos e deveres atribuidos aos
companheiros, do regime de bens atribuido, da sua conversdo em casamento e
tratando do que venha a ser o concubinato, sem se olvidar da formacéo da unido

estavel por pessoas do mesmo sexo.

Ja no quinto capitulo, faz-se a compreenséo do que é o Direito das Sucessdes, sua
evolucao historica, seu processo de abertura e legitimacéo para suceder. Identifica-se
0 que venha a ser a indignidade, partindo-se para a compreensao da sucessao
legitima, descrevendo os herdeiros necessarios, a ordem de vocacgdo hereditaria, a

aceitacao e a rendncia, além da sucesséao testamentaria.

No sexto capitulo, adentra-se nos Direitos SucessOrios na unido estavel,
enfatizando-se as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96, abordando sobre o direito real de
habitacdo, o usufruto vital, separacéo de fato culminada com unido estavel e tecendo
inUmeras e relevantes criticas ao artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, trazendo-se
posicionamentos doutrinarios divergentes quanto ao tema, principalmente, quanto a

permanéncia ou ndo do dispositivo dentro do sistema juridico.

Por fim, agregou-se valor especial a dissertacdo com a realizacdo de entrevistas aos
doutrinadores e jurista, conhecendo a visdo de cada um sobre o tema em evidéncia,
tocando nos itens que geram mais polémica para, enfim, chegar-se a conclusédo do

trabalho académico.
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2 FAMILIA

A familia, considerada base da sociedade, tem protecdo especial do Estado,
consagrada na Constituicdo Federal de 1988 (art. 226).

Entende-se, todavia, por entidade familiar a relacdo formada entre os pais e seus

ascendentes. Para Caio Mario da Silva Pereira (2010, p.23), familia é:

0 conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral comum. Ainda
neste plano geral, acrescenta-se o cénjuge, aditam-se os filhos do cénjuge
(enteados), os conjuges dos filhos (genros e noras), os conjuges dos irmaos
e os irmaos do conjuge (cunhados).

Partindo do conceito supramencionado, compreende-se que a composicao familiar vai
além da relacéo entre pais e filhos, abrangendo a relacdo das pessoas ligadas por
consanguinidade, afinidade ou afetividade, além dos cdnjuges e conviventes. Desse
modo, salienta-se que os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por
adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes

discriminatorias relativas a filiacao.

Nada obstante, assentar conceito Unico sobre a familia ndo é possivel, ja que se trata
de uma ideia generalizada, na qual, podem-se estabelecer diversos significados.
Desse modo, traz-se que a familia € uma “institui¢ao juridica e social, resultante de
casamento ou unido estavel, formada por duas pessoas de sexo diferentes com a
intencéo de estabelecerem uma comunhéo de vidas e, via de regra, de terem filhos a

que possam transmitir o seu nome e seu patriménio” (GONCALVES, 2013, p.18).

Contemporaneamente, ndo se pode vincular a familia como uma relacdo puramente
advinda do casamento, de acordo com a abordagem dada pela legislagdo de 1916,
vez que existe uma pluralidade das entidades familiares, consagrada pela Lex
Fundamentalis. Assim, pode-se dizer que o Direito das Familias ndo se encontra
restringido pelo casamento, unido estavel, podendo se concretizar também na familia
monoparental (comunidade de ascendentes e descendentes), bem como por outros
balizamentos, tais como o afeto, as unides homoafetivas e a solidariedade. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.49-50).
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Nessa esteira de pensamentos, tem-se que a transformacdo da entidade familiar
deu-se pela consagracdo da igualdade, havendo, entdo, o reconhecimento de
diversas formas de convivio, permitindo-se a liberdade em reconhecer filhos havidos

fora do casamento.

Hoje, um elemento caracterizador da familia é o vinculo afetivo capaz de unir pessoas
com projetos de vida semelhantes, havendo cumplicidade e mituo comprometimento

na relacéo.

Diz-se, portanto, que ndo ha mais condicionamento dos paradigmas originarios, uma
vez estabelecidos e entendidos como: casamento, sexo e procriagcéo. Isso, contudo,
deu-se em um alto grau de avanco da mulher frente ao mercado de trabalho,
desvinculando sua figura de mulher do lar e deixando consideravelmente de lado a

figura do homem como o provedor exclusivo da familia.

Ha, entretanto, um novo modelo de familia, fundado na responsabilizacéo,
afetividade, pluralidade. O cerne da questdo, atualmente, envolve o individuo, e ndo
mais 0s bens ou coisas que guarnecem a entidade familiar, assim, tém-se a
substituicdo da familia como uma instituicdo, pela familia como instrumento. A
traducdo dessas palavras enseja que a familia quando existente favorece ao
desenvolvimento de seus préprios integrantes, bem como para evolucao da
sociedade, encontrando para tanto, a sua protecdo pelo Estado (DIAS, 2011,
p.41-43).

Para tanto, alargando o conhecimento sobre o instituto em discurso, observa-se que é
dever tanto da familia quanto da sociedade e do Estado, garantir a crianca e ao
adolescente, em alto grau de prioridade, direitos referentes a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocéa-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e

opressao.

Ao Estado, entretanto, cabe o dever de garantir a assisténcia a familia na pessoa de

cada um dos gue a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de
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suas relagbes, propiciando recursos educacionais e cientificos para o exercicio do
planejamento familiar, ndo olvidando, que este é de livre decisdo do casal, fundado
nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas, uma vez que, é
defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunh&o e vida
instituida pela familia (CC/ art. 1.513).

Assim, diante dos fatos expostos, sabe-se que 0s aspectos mais relevantes no
instituto familia, é que as pessoas possam compartilhar entre si, sejam entre o homem
e a mulher, entre pais e filhos, consanguineos ou afetivos, homossexuais ou néo, da
felicidade, do amor e do respeito, buscando haver uma vida harmoniosa, pautada na
integridade, seguranca, educacdo e desenvolvimento de todos o0s presentes e

envolvidos, descartando elementos que desabonem a conduta moral e social.

2.1 ORIGEM E EVOLUGAO DA FAMILIA

A familia, na histéria dos agrupamentos humanos, precede a todos 0s outros, seja

enquanto fenémeno bioldgico ou social.

Atina-se, que atraves do seio familiar, que € a estrutura basica de toda sociedade, o
individuo é moldado e desenvolve suas potencialidades de acordo com as
caracteristicas que o envolvem, e através disso, busca seus desejos e realiza¢des ao
longo de sua vida, englobando suas escolhas profissionais e afetivas, além de
estabelecer uma estrutura emocional capaz de fazer com que o sujeito seja capaz de

superar e enfrentar todas as barreiras existentes ao longo de sua trajetoria.

Desse modo, diz-se que a familia € um ambiente seguro e através de sua solidez,
seus integrantes desenvolvem suas capacidades. (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.38).

E cedico que a familia natural precede a familia juridicamente regulada, ja que a

familia, nada mais é que uma construgdo cultural, onde os vinculos afetivos sempre
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existiram, sejam eles em busca da perpetuacdo da espécie ou simplesmente pela
busca do companheirismo e pelo distanciamento da solidao. (DIAS, 2011, p.27).

A autoridade era o principio sob o qual a familia era regida a luz do direito romano.
Partindo dessa premissa, o pater familias, possuia direitos de vida e de morte sobre
seus filhos (ius vitae ac necis), podendo fazer com eles tudo que desejasse, inclusive
aplicar-lhes castigos até que ceifasse suas vidas ou, até mesmo, vendé-los, enquanto
emancipados ndo fossem. Sob a mesma égide, estava a mulher, que se encontra
totalmente subordinada ao marido, podendo ser repudiada ao seu bem prazer. Assim,
pode-se dizer que o ascendente mais velho desenvolvia o papel de chefe politico,
sacerdote e juiz, pois, além de comandar, oficiava os cultos domésticos e distribuia
justica. Salienta-se, entdo, que tais medidas apenas foram restringidas, oferecendo
maior autonomia a mulher e aos filhos, a partir do século IV, através do Imperador
Constantino, que instalou no direito romano a concepcéo de familia cristd, na qual

deveriam predominar as preocupagdes de ordem moral. (GONCALVES, 2013, p.31).

Tomando, por base, o modelo patriarcal, a felicidade pessoal do membro da familia
era sobreposta em nome da manutencdo do vinculo do casamento. Notava-se,
ainda, o realce dos lacos patrimoniais, em que a familia era vista como uma unidade
de producdo para, posteriormente, transmitir o patriménio aos herdeiros, nao
havendo, desse modo, a dissolucao do vinculo matrimonial, pois este era considerado
como a desagregacao da propria sociedade. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.40).

No que tange ao casamento, para que este fosse possivel, segundo o entendimento
dos romanos, era imprescindivel que houvesse a affectio, ndo apenas no momento de
sua celebracdo, mas enquanto este durasse. A auséncia da afeicdo constituia
elemento essencial para a dissolugdo do casamento através do divorcio, sendo que
esse ato néo tinha a aprovagao dos canonistas, que viam o0 casamento como um
sacramento em que o homem néo tinha poderes para desconstitui-lo, ja que este fora

realizado por Deus.

Entretanto, na Idade Média, ja se observava a crescente importancia das regras
germanicas em relagdo ao casamento. Confirma-se, desta forma, que a influéncia

romana, candnica e germanica, foi evidente no desenvolvimento da familia brasileira,
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e esta, sO recentemente, devido as transformacdes sociais, histéricas e culturais,

passou a seguir caminhos préoprios. (GONCALVES, 2013, p.32).

Tém-se, atualmente, novos elementos que compdem as relacbes familiares,
principalmente sob o enfoque da Constituicdo Federal brasileira de 1988, que adotou
nova ordem de valores, dando verdadeiro enfoque a dignidade da pessoa humana.
Esta trouxe, em seu art. 226, a entidade familiar ndo mais como singular, mas plural,
encontrando-se, sobretudo, em seu 8§ 6° do art. 227, a alterag&o do sistema de filiacdo,
no qual ndo é permitida a pratica discriminatéria entre os filhos, mesmo que estes
tenham sido havidos fora do casamento. Trata-se, além disso, da igualdade entre o
homem e a mulher, pautada nos arts. 5° |, e 226 § 5°. Ainda, vale ressaltar que a
Carta Magna trouxe em seu bojo o art. 226, 8§ § 7° e 8°, uma anotagéo referente ao

planejamento familiar e a assisténcia direta a familia.

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, traz um titulo descrevendo o direito pessoal, e
outro, versando sobre o direito patrimonial da familia. Regula-se, desta forma, no
direito pessoal: o0 casamento e suas disposi¢cdes gerais, determinando, desde logo,
gue este instituto estabelece comunhao de vida com base na igualdade de direitos e
deveres conjugais (art. 1.511); esboca sobre a capacidade para o casamento;
especifica os tipos de impedimentos e as causas suspensivas; traga o0 processo de
habilitacdo e celebragédo; as provas do casamento; bem como se configura sua

invalidade e eficacia.

Quanto ao direito patrimonial, o Cédigo referido trata sobre os regimes de bens entre
0s coOnjuges; do usufruto e da administracdo dos bens de filhos menores; dos
alimentos e dos bens de familia. E, ndo se pode olvidar, que de maneira sabia, o
diploma legal, notadamente citado, também dispds sobre a unido estavel,

reconhecendo-a como entidade familiar, com referéncia no atr. 1.723.

Percebe-se, entdo, que a concepcdo de familia saiu da égide puramente
patrimonialista, passando a ser colocado em evidéncia o seu aspecto emocional, em

gue se busca a satisfacao pessoal.

Familia ndo mais tem relag&o intima com casamento, homem e mulher, reproducéo,
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convivio por toda a vida. Familia deve ser sindnima de prazer, felicidade, uniéo,
harmonia, respeito e amor. N&o estando presentes tais elementos, ndo ha motivos

suficientes para que esta se sustente ou se mantenha por toda uma vida.
Concebe-se, portanto, que o instituto familia, ao longo da historia, passou por diversas
transformacgdes, saindo do poder “pater familia” e havendo uma a igual participacéo

entre homem e mulher, tanto na gestao do lar quanto na educacéo dos filhos.

2.2 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO DE FAMILIA

O direito das familias tem carater privado, constituido também por normas de carater
imperativo, naturalmente, aquelas que denominadas de normas cogentes. Ha4,
contudo, o predominio de normas de ordem publicas, em que ndo h& autonomia da
vontade privada, néo ficando a cargo das partes determinarem certos aspectos como:
alterar a forma de celebracdo do casamento, o ato de registro dos filhos, divorcio,
dentre outros, porque existe uma regulamentacao legal que deve ser posta em pratica
pelo Estado face o cidaddo, uma vez que o ordenamento deseja oferecer certeza e
estabilidade nas rela¢ges de familia.

Esta maior intervencao estatal significa protecéo e condi¢cdes de vida melhores para
as geracdes vindouras. Entretanto, no plano da vontade privada, encontra-se a
excecao quanto ao regime de bens, na qual cabe aos nubentes escolher aquele que
lhes for mais favoravel. (GONCALVES, 2013, p.26).

Embora o direito das familias seja permeado por normas de ordem publica, ndo se
pode afirmar que houve a migracdo deste para o direito publico, pois o fato do
individuo nascer, crescer, ser educado e morrer no seio familiar, traz uma concepc¢ao
eminentemente privada. Entretanto, sdo notorias as caracteristicas peculiares e a
proximidade com o direito publico, uma vez que o Estado tem a funcéo de amparar as
relacdes de familia. (DIAS, 2011, p.34-35).
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Cabe salientar que a disciplina do direito das familias encontra-se em um dos mais
importantes setores do direito civil, e ndo envolvendo, desta maneira, diretamente

uma relacéo entre o Estado e o cidadao.

2.3 CONCEPCAO MODERNA DE FAMILIA

Originariamente a familia tinha uma conotacdo patrimonial, dizendo respeito

exclusivamente a propriedade.

A expressédo familia encontra sua linha etimolégica ao norte da peninsula italiana,
junto ao povo Osco, trazendo como significado servo ou conjunto de escravos
pertencentes ao mesmo padrdo. Ja na visdo contemporanea, o conceito de familia,
apos inumeras transformacdes, apresenta uma conotacdo plural, igualitaria e
democrética, formada por individuos ligados por tracos consanguineos, afetivos ou
psicossociais, com objetivo de desenvolver a personalidade de cada um. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.45).

A familia era tida, historicamente, como uma instituicdo sacralizada e indissolavel.

O patriarcalismo reconhecia, apenas, a familia constituida através do matriménio,
hierarquizada, patrimonializada, heterossexual, atendendo a moral e aos bons

costumes.

O Estado, por sua vez, passou a invadir a esfera da liberdade individual impondo
condicbes para afastar as relagcdes de afeto, ndo as reconhecendo no Cadigo.
Atribuiu-se, desta forma, um modelo de familia e o consagrou como Unica forma

cabivel de convivéncia.

Através de comandos intimidatérios e punitivos, elegeu-se paradigmas
comportamentais através de normas imperativas, negando-se o0s direitos e a
existéncia dos fatos. Em nome da moral e dos bons costumes, muita exclusao e

injustica foram feitas na histéria do direito das familias, como exemplo, a negativa de
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reconhecer filhos havidos fora do casamento, o mesmo aplica-se quando se tangencia
em rejeitar efeitos as familias paralelas. (DIAS, 2011, p.74-76).

A familia, ao passar do tempo, vem se adequando as necessidades humanas,
rompendo com o modelo heteroparental, baseado na figura do peter familias e
encontrando novos grupos como as familias monoparentais (grupos de ascendentes
com descendentes), bem como estruturas familiares homoparentais. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.47-49).

Tal modernizacdo foi marcada notadamente pelo advento da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, que trouxe em seu bojo o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, Ill), a solidariedade social e a erradicagéo da pobreza (art. 3°). Dessa
forma, entende-se que se busca a valorizacdo e seguranca ndo s6 da familia pela
familia, mas da pessoa humana e o desenvolvimento de sua personalidade, servindo

como alcance para a felicidade, merecendo protecdo especial do Estado.

Houve, sobretudo, uma preocupacdo quanto as alteracdes legislativas trazidas pelo
Cddigo Civil de 2002, que buscou se adaptar a evolugéo social e aos bons costumes
atuais. Isso, contudo, procura preservar a coesdo familiar e os valores culturais,
atribuindo a familia um tratamento mais consonante com a realidade social a qual o

individuo se insere.

Para tanto, observou-se, com énfase, principios norteadores, tais como: dignidade da
pessoa humana; igualdade juridica entre os cénjuges e os companheiros; igualdade
juridica de todos os filhos; paternidade responsavel e planejamento familiar;
comunhdo plena de vida baseada na afeicdo entre os cOnjuges ou conviventes e a
liberdade de construir uma comunhéao de vida familiar. (GONCALVES, 2013, p.21-23).

Chega-se, contudo, ao momento de abracar as relacdes afetivas como entidade
familiar. De visualizar as unides que estdo fora do modelo convencional, como
entidade familiar. Faz-se necessario, neste momento, recorrer a prevaléncia da ética

sobre a moral para se aproximar de um ideal de justica (DIAS, 2011, p.77-78).
E preciso, todavia, atentar-se para o fato de que a noc¢éo de familia, nem hoje, nem

nunca, pode ser tida apartada dos verdadeiros ideais, que sdo os valores a ela
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inerentes, respaldados na lealdade, assisténcia mutua, respeito, cumplicidade,

amizade e amor. O afeto deve ser sempre o instrumento condutor da familia.

3 CASAMENTO

O casamento é um dos institutos mais discutidos dentro do direito privado.

Observando-se seu contexto histérico e remetendo-se a Roma, o casamento estava
intrinsecamente ligado ao dote e ao nascimento de filhos com legitimidade para

sucessao.

A Igreja Catdlica, por sua vez, foi a maior responsavel pelo atual molde dado ao
casamento, estabelecendo-o, durante a Idade Média, como um sacramento, sendo
consagrado pela vontade divina e estabelecendo-o como indissolivel. Apos a
Revolucao Francesa, houve a separacdo do casamento em religioso e civil. O primeiro
admitido pela igreja, com efeitos meramente religiosos e o segundo recepcionado pelo

Estado com normas proprias codificadas pelo direito civil. (BARBOSA, 2006, p.11-15).

O conceito de casamento sofre inUmeras variagdes. Camilo de Lelis Colani Barbosa

(2006, p.9) traz a concepcéao de que

a génese da familia e do casamento, portanto, encontra-se nas relagdes de
vinculo bioldgico. O conceito primario e comum a todas as acepgoes, se é
gue se pode usar tal expressao, esta ligado a nocao de transmissédo de
caracteristicas genéticas, que fazem com que os familiares possuam

"«

semelhancas fenotipicas e genotipicas. Assim, teriam “familia”, “homens” e
outros animais ligados entre si geneticamente.

Compreende-se do entendimento do autor, que, para haver familia e casamento basta

haver algum tipo de vinculo biolégico.

Quando analisado o ponto de vista biologico/reprodutivo, 0 casamento traz a nogéo de
esteio da existéncia do grupo étnico. O seu regramento de convivéncia é norteado
pelos interesses sociais em detrimento dos privados. Sdo atingidos, entdo, o0s

mesmos desejos de reproducao.

Assim, dentro dessa perspectiva, 0 casamento € tido como a unido entre pessoas de
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distintos sexos entrelagadas pela pratica de atos reprodutivos. Entretanto, enquanto
relacdo social, € a unido entre duas ou mais pessoas com interesse de haverem o

estado de casados, reconhecidos por outras organizacdes sociais.

Na sua conotacdo como relacdo juridica, o casamento se da quando o Estado
reconhece essa qualidade, que € comum as demais pessoas que se encontram na
mesma situacgdo juridica, atribuindo prerrogativas e obrigacdes inerentes a cada um
gque compOe a relacdo interna, estendendo tais deveres, também, para relacdes
externas. (BARBOSA, 2006, p.24-36).

Carlos Roberto Gongalves, (2013, p.40), adere ao conceito de José Lamartine Cérrea
de Oliveira, que considera o casamento “o negdcio juridico de Direito de Familia por
meio do qual um homem e uma mulher se vinculam através de uma relacao juridica

tipica, que é a relagdo matrimonial”.

O casamento, por sua vez, ja ndo € composto necessariamente pela unido entre
homem e mulher, ja que é possivel a formacgdo de familia através de pessoas de
mesmo Sexo, ou seja, atraves das relagdes homo afetivas, conforme entendimento do

Superior Tribunal de Justica de 25 de outubro de 2011:

Em decisdo inédita, a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
por maioria, proveu recurso de duas mulheres que pediam para ser
habilitadas ao casamento civil. Seguindo o voto do relator, ministro Luis
Felipe Saloméo, a Turma concluiu que a dignidade da pessoa humana,
consagrada pela Constituicdo, ndo é aumentada nem diminuida em razao do
uso da sexualidade, e que a orientagdo sexual ndo pode servir de pretexto
para excluir familias da protecao juridica representada pelo casamento.
Extrai-se, dessa interpretacdo, que o conceito do casamento tornou-se mais amplo,

abrangendo, agora, a unido entre duas pessoas.

Seguindo esta mesma linha de pensamento, o Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, através do provimento 12/2012, publica normas que regulamentam o
casamento civil, tornando os efeitos equivalentes para o casamento de pessoas do

mesmo sexo, a saber:

O provimento determina que os Tabelionatos de Notas do Estado da Bahia
estdo autorizados a realizar os procedimentos de escrituras publicas de
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inventario e partilha de bens, divorcio consensual, com ou sem partilha de
bens, e de restabelecimento da sociedade conjugal, para casais
homoafetivos assim como os cartérios de registro civil passam a habilitar o
casamento também entre pessoas do mesmo sexo. A decisdo das
Corregedorias do TJBA garante o direito de igualdade para todos.

Depreende-se, portanto, que o casamento ndo mais pode ser denominado como a
unido entre um homem e uma mulher, mas a unido entre duas pessoas com o objetivo
de constituir familia, ndo havendo necessariamente o desenvolvimento da prole para

gue haja sua efetivagao.

O casamento gera o vinculo conjugal e o vinculo de parentesco por afinidade. O
primeiro se perfaz pelo vinculo entre os cénjuges, enquanto que o segundo se da pela
ligacdo de um dos cOnjuges aos parentes do outro. Os parentes colaterais até
segundo grau se tornam cunhados. (DIAS, 2011, p.149).

Uma vez excluido o casamento, o parentesco em linha reta, consagrado como sogro,
sogra, genro e nora, ndo se dissolve, sendo motivo de impedimento para casar,
conforme dispde o art. 1.521, I, do Cddigo Civil de 2002. Com o casamento, ha
alteracao do estado civil do individuo, passando da condi¢édo de solteiro para casado,

assumindo, desde entéo, direitos e deveres reciprocos.

3.1 NATUREZA JURIDICA

A natureza matrimonial pode ser justificada a partir de uma caracteristica negocial,

institucional, mista ou eclética.

Quando se trata da natureza negocial, entende-se o casamento como negdcio juridico
decorrente da vontade das partes. Elencando a natureza como institucional, vé-se o
casamento como uma situagdo juridica com parametros estabelecidos por lei e
constituido através de regras cogentes, impostas unilateralmente pelo Estado. A
natureza eclética ou mista caracteriza-se por elementos tanto contratuais como
institucionais. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.194).

E importante mencionar a concepcao classica, que apresenta o casamento como um
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contrato que advém da vontade das partes, abrangendo o plano da validade e da
eficicia, podendo ser resolvido por um distrato, necessitando para tal, apenas do

consentimento dos conjuges.

Em contraposicéo, a concepcao institucionalista, vé o casamento como um instituto
social, no qual todos os seus ditames s&o rigorosamente estabelecidos em lei, como
sua forma, seus efeitos, sua desconstituicdo, dentre diversos outros aspectos,
embora, sua vontade em fazé-lo surgir e deixar de existir depende exclusivamente dos

contraentes. Desse modo, Maria Berenice Dias (2011, p.150), diz que

com o casamento, 0s nubentes aderem a uma estrutura juridica cogente. Em
face do elevado nimero de regras e imposi¢fes, que surgem a partir da sua
celebracdo — por determinacéo legal e ndo por livre manifestacéo do par -, o
casamento é considerado por muitos, uma institui¢éo.

Em meio a essas duas concepcoes, existe a teoria mista ou eclética, que considera o
casamento como sendo um ato complexo, marcado por um tipo de contrato, que se
distingue do contrato exclusivamente patrimonial. O contrato de casamento para essa

teoria € de proveito pessoal e moral, produzindo efeitos imediatos.

3.2 CARACTERISTICAS E FINALIDADES DO CASAMENTO

O casamento é ato de livre escolha dos nubentes, apresentando, para tanto, carater

eminentemente personalissimo.

Seu ato é formal, principiando com o processo de habilitacao e publicacdo dos editais,
procede com a cerimonia e efetiva-se com o registro. Ocorrendo a inobservancia dos

atos, isto ocasionard a inexisténcia do mesmo.

Mediante a concepg¢do moderna, 0 casamento ja pode ser efetivado entre pessoas do
mesmo sexo, ndo sendo este realizado necessariamente apenas entre um homem e
uma mulher. E, sobretudo, um ato puro e simples que ndo se sujeita a termo ou

condi¢cdo ,nao necessariamente, apenas entre um homem e uma mulher.

As normas que dispdem sobre o casamento sédo, contudo, de ordem publica, e ndo
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pode, em nenhuma hipétese, ser afastada por interesse das partes. H& que se
abordar a estrutura monogamica que envolve o casamento, ja que a Lei Civil
brasileira, em seu art. 1.512, proibe o casamento de pessoas que ja possuem vinculo

matrimonial.

Por fim, tem-se como item caracterizador do casamento a sua dissolubilidade de
acordo com a vontade das partes, sendo a separacgéao de fato suficiente para promover
sua extincdo. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.197).

Nesse sentido, de acordo com o Caodigo Civil de 2002, tem-se o0 casamento como
comunhdo plena de vida (CC/ art. 1.511) com base na igualdade de direitos e deveres
dos cbnjuges, salientando-se, desde entdo, o dever de fidelidade reciproco.

Lembra-se, por oportuno, que

a doutrina e a legislacdo contemporaneas inclinavam-se em estabelecer,
entre os cOnjuges, uma igualdade na colaboracdo que prestam a familia,
muito embora reconhecessem a necessidade de existir a soberania de uma
das vontades no caso de divergéncia entre os cbnjuges. A unidade e a
conservagdo da familia faziam com que se preferisse entregar a chefia ao
marido, s6é se autorizando o recurso ao Poder Judiciario em casos
especialissimos, para evitar que a interferéncia continua do juiz na vida
familiar viesse a prejudicar o livre desenvolvimento daquela. (WALD, 2013,
p.152).

Percebe-se, contudo, que as lembrancas ofertadas ndo condizem mais com a
realidade atual hoje existente, pois a participacao efetiva da mulher no seio da familia
€ algo crescente, pondo em destaque, a tomada de decisfes junto ao marido, tanto no
gue tange a administracéo do patriménio e renda familiar, como a educacao dos filhos,

e outras situacdes familiares.

Ainda, fazendo referéncia a atual Lei Civil, no art.1.514, o dispositivo legal aponta que
‘o casamento se realiza no momento em que o homem e a mulher manifestam,
perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo conjugal, e o juiz os declara

casados”.

Seguindo o supedéaneo legal em seu art. 1.517, encontra-se a capacidade para o
casamento, no qual diz que “0 homem e a mulher com dezesseis anos podem casair,
exigindo-se autorizacdo de ambos os pais, ou de seus representantes legais,

enquanto nao atingida a maioridade civil”.
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Olhando sob a égide do Cdédigo Civil de 1916, o casamento consistia na constituicao
da familia legitima. Hoje, enaltece-se como finalidade do casamento, a comunhéo de
vida, ndo se podendo atribuir, para tanto, a procriacdo, vez que a Constituicdo Federal

de 1988 consagra o direito ao planejamento familiar em seu art. 226, 87°.

Também, ndo ha que se falar em relacdes sexuais fora do casamento, j4 que a Carta
Magna proibe a discriminacéo entre filhos, art. 226, §86. A educacéo da prole, por sua
vez, ndo constitui finalidade do casamento, pois para educar os filhos ndo se faz
necessario a existéncia do vinculo matrimonial. Além disso, a atribuicdo do nome do
cbnjuge também ndo compde como finalidade do casamento, observado que ndo ha
obrigatoriedade em acrescentar o patronimico e, podendo-se, a depender da vontade,
fazer tal uso, independente de ser casado, havendo apenas uma unido estavel.
(FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.191-193).

Diz-se, contudo, que um fator que engloba a finalidade do casamento, sobremaneira,
€ a comunhdao do afeto conjugal. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.191-193).

Contudo, a finalidade do casamento pode ser vista sob diversos angulos, englobando
entdo, a visao socioldgica, filosoéfica, politica, religiosa e juridica. Desse modo, faz-se
evidente que o fim principal do matriménio esta voltado para a procriacdo e educacao
dos filhos, além da assisténcia mutua e satisfagéo sexual, impulsionada pela afeicéo e
amor existente entre o casal, baseando-se também nos direitos e deveres existentes
entre os conjuges. (GONCALVES, 2013, p.43-46).

Diante de tal exposicao, conclui-se que ndo ha um posicionamento Unico ao que tange
a finalidade do casamento, podendo esta ser compreendida na procriacédo e educagao
dos filhos, satisfacdo sexual, como na comunhdao de vida. O que faz importante saber
€ gque a familia é a base da sociedade. Dentro dela sao cultivados valores éticos e

morais que regem a conduta do ser humano durante toda sua vida.
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3.3 REGIMES DE BENS ENTRE OS CONJUGES

No que tange aos regimes de bens entre os conjuges, o codigo Civil brasileiro de
2002, os disciplina em: comunh&o parcial, em seus arts. 1.658 a 1.666; comunh&o
universal, nos arts. 1.667 a 1.671; da participacédo final dos aquestos, conforme arts.

1.672 a 1.686, e 0 da separacao de bens, disposto nos arts. 1.687 e 1.688.

Por conseguinte, entende Maria Helena Diniz (2011a, p.169), que “o regime
matrimonial de bens é o conjunto de normas aplicaveis as relacbes e interesses

econdmicos resultantes do casamento”.

Ja para Carlos Roberto Gongalves (2013, p.440), o conceito de regime de bens é

o conjunto de regras que disciplina as relagdes econémicas dos cbnjuges,
quer entre si, quer no tocante a terceiros, durante o casamento. Regula
especialmente o dominio e a administracdo de ambos ou de cada um sobre
0s bens anteriores e os adquiridos na constancia da uniao conjugal.

Depreende-se, do conceito do autor, que o tipo de regime € a forma escolhida pelos
nubentes para reger os bens, sejam aqueles adquiridos antes do ato matrimonial,
como durante, a fim de protegé-los e administrarem conjuntamente. Tal convencgéo é
celebrada através do pacto antenupcial, por escritura publica, todavia, ndo podem os
nubentes estipular clausulas que venham de encontro as normas de ordem publica ou

finalidade do casamento.

O art. 1.640 do Cddigo Civil de 2002 traz, em seu texto legal, que uma vez nado se
manifestando as partes quanto a op¢do pelo regime de bens do casamento ou a

convencao seja nula ou ineficaz, vigorara o regime de comunhao parcial.

O regime de bens apresenta como um de seus principios a imutabilidade. Seu objetivo
€ proteger os proprios conjuges, assim como os terceiros envolvidos. Todavia, o
Caodigo Civil de 2002, em seu art. 1.639, 8§ 2°, admite a alteracdo do regime de bens
quando os coénjuges fizerem pedido de forma motivada e obtiverem autorizacéo

judicial, através da procedéncia do pleito e resguardados os direitos de terceiros.

O principio da variedade de regimes se da no ordenamento juridico quando dispde
sobre os quatro tipos, colocando-os a disposicdo dos nubentes para sua escolha,
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conforme o principio da livre estipulagéo.

O Cadigo Civil de 2002, através do art. 1.639, diz que “é licito aos nubentes, antes de
celebrado o casamento, estipular quanto aos seus bens, o que lhes aprouver”.
Contudo, héa situacbes em que o regime de bens ja € determinado pelo dispositivo
legal, tornando este obrigatério, como o de separacdo de bens, nos casos em que 0
casal contraia o casamento sem observar as causas de suspensao; quando a pessoa
tiver mais de 70 anos de idade e se aquele que vai casar depende de suprimento

judicial.

3.3.1 Regime de Comunhéo parcial de bens

No regime de comunhdao parcial, comunicam-se o0s bens que sobrevierem ao casal ha

constancia do casamento, com as excec¢des dos artigos seguintes (CC/ art. 1.658).

Entram, portanto, na comunhéo, os bens adquiridos na constancia do casamento por
titulo oneroso, ainda que sé em nome de um dos cdnjuges; os bens adquiridos por fato
eventual, com ou sem concurso de trabalho ou despesa anterior; os bens adquiridos
por doacgéo, heranca ou legado, em favor de ambos os conjuges; as benfeitorias em
bens particulares de cada conjuge e os frutos dos bens comuns ou dos particulares de
cada cOnjuge, percebidos na constancia do casamento ou pendentes ao tempo de

cessar a comunhao (CC/ art. 1.660).

O art. 1.659 do referido diploma legal, traz o rol de exclusdo da comunhéo, a saber: os
bens que cada cbnjuge possuir ao casar, e 0s que lhe sobrevierem na constancia do
casamento, por doagdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu lugar; os bens
adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos cdnjuges em
sub-rogacdo dos bens particulares; as obrigacdes anteriores ao casamento; as
obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do casal; os bens
de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo; os proventos do trabalho

pessoal de cada cbnjuge e as pensfes, meios-soldos, montepios e outras rendas
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semelhantes.

Cabe, contudo salientar que, sdo incomunicéveis 0s bens cuja aquisi¢ao tiver por

titulo uma causa anterior ao casamento (CC/ art. 1.661).

Quanto aos bens moveis, presumem-se estes no regime de comunhdo parcial
adquiridos na constancia do casamento, quando néo se provar que foram em data
anterior (CC/ art. 1.662).

E, ainda, pertinente enunciar que os bens da comunh&o respondem pelas obrigacdes
contraidas pelo marido ou mulher para atender aos encargos da familia, as despesas

de administracdo e as decorrentes de imposi¢éo legal. (CC/ art. 1.664).

3.3.2 Regime de Comunhé&o universal de bens

O regime de comunh&o universal importa a comunicacéo de todos os bens presentes
e futuros dos cbnjuges e suas dividas passivas, com as excec¢des do artigo seguinte.
(CC/ art. 1.667).

Desse modo, sdo excluidos da comunhéo: bens doados ou herdados com clausula de
incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar; os bens gravados de fideicomisso
e o direito do herdeiro fideicomissario, antes de realizada a condicdo suspensiva; as
dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos,
ou reverterem em proveito comum; as doacfGes antenupciais feitas por um dos
cbnjuges ao outro com clausula de incomunicabilidade; os bens de uso pessoal, 0s
livros e instrumentos de profissdo e as pensdes, meios-soldos, montepios e outras
rendas semelhantes (CC/ art. 1.668).

Resta esclarecer que a incomunicabilidade desses bens enumerados nao se estende

aos frutos, quando se percebam ou vencam durante o casamento (CC/ art. 1.669).

Conquanto, extinta a comunhéo, e efetuada a divisédo do ativo e do passivo dos bens,
cessara a responsabilidade de cada um dos cbnjuges para com os credores do outro.
(CC/ art. 1.671).
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3.3.3 Regime de participacao final nos aquestos

No regimento em comento, cada cOnjuge possui patriménio proprio, e lhe cabe a
época da dissolucdo da sociedade conjugal, direito & metade dos bens adquiridos pelo

casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento (CC/ art. 1.672).

Cabe, portanto, esclarecer o que integra o patrimonio proprio de cada conjuge. Sao 0s
bens que cada um possuia ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na
constancia do casamento. (CC/ art. 1.673).

Sobrevindo a dissolucdo da sociedade conjugal, devera ser apurado o montante dos
aguestos, excluindo-se da soma dos patriménios proprios: bens anteriores ao
casamento e 0S que em seu lugar se sub-rogarem; 0s que sobrevierem a cada

cOnjuge por sucessao ou liberalidade e as dividas relativas a esses bens.

Presumem-se adquiridos na consténcia do casamento os bens moveis, salvo prova
em contrario. (CC/ art. 1.674). Com relacdo aos bens imoveis, esses sdo de

propriedade do cénjuge cujo nome constar no registro (CC/ art. 1.681).

No caso de bens adquiridos pelo trabalho conjunto, cada um dos cdnjuges tera cota
igual no condominio ou no crédito por aquele modo estabelecido (CC/ art. 1.679).

Por fim, cabe mencionar que as dividas de um dos conjuges, quando superiores a sua

meacédo, ndo obrigam ao outro ou a seus herdeiros (CC/ art. 1.686).

3.3.4 Regime de separacao de bens

Dentro do regime abordado, os bens permaneceréao sob a administracdo de cada um
dos cbnjuges, que os podera alienar ou gravar de 6nus rela, de forma livre (CC/ art.
1.687).

Com relagéo as despesas do casal, ambos séo obrigados a contribuir na proporcao

dos rendimentos de seu trabalho e de seus bens, salvo estipulacdo em contrario no
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pacto antenupcial (CC/ art. 1.688).

Uma vez dissolvida a sociedade conjugal, cabe a cada um dos cOnjuges o seu
patrimdnio em separado. Se a dissolucao se der pela morte de um deles, cabera ao
sobrevivente, de imediato, entregar o que pertencia ao de cujus aos seus herdeiros,
sendo que a administracdo de tais bens cabe ao cénjuge supérstite, até que se dé o
ato de partilha. (PEREIRA, 2010, p.243)

O regime de separagao convencional ou absoluta de bens é “o mais simplificado de
todos os regimes patrimoniais, por ndo apresentar pontos de comunhao, afastando as
controvérsias naturais de uma liquidagéo de bens comuns”. (FARIAS; ROSENVALD,
2013, p.397)

E importante efetuar a distingéo entre esse sistema de regime de bens e a separacio
obrigatoria ou legal diplomada através do art. 1.641 do Cédigo Civil de 2002, ja que
por conta da Sumula 377 do (Supremo Tribunal Federal) STF, havera comunhao dos
aguestos, ou seja, 0s bens adquiridos onerosamente na constancia do casamento,

nao sendo, desse jeito, uma separacao total.

Compreende-se do quanto exposto, que o0 Regime de Bens, com toda sua
regulamentacdo, é de extrema importancia para o casamento, essencialmente por
ndo haver casamento sem o regime de bens e € o que coordena as relacbes
patrimoniais entre os conjuges e destes com terceiros. O atual Cédigo Civil possibilita
a liberdade de escolha, salvo nos casos previstos em lei, ao oferecer aos nubentes
guatro modalidades de Regime de Bens, assim, os hubentes decidem o que melhor se
adapta as suas necessidades ou interesses, podendo ainda fazer combina¢des com
0s regimes, acrescentando clausulas ao pacto antenupcial, desde que respeitem 0s

principios norteadores.

4 UNIAO ESTAVEL

Antes do Caddigo Civil de 2002, a Lei 8.971/94 trouxe regulamentagdo no que diz
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respeito a unido estavel. Através de seu art. 1° define o conceito de ou
companheirismo como sendo a unido entre homem e mulher solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos, que convivam ha mais de 05 anos, ou dele tenha

prole, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove essa necessidade.

Entretanto, esse conceito, foi alterado pela Lei n. 9.278/96, que através de seu art. 1°,
considerava como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de
um homem com uma mulher, desde que estabelecidos com o intuito de constituir

familia.

Nada obstante, de acordo com a regulamentacédo da referida lei, ndo era possivel
haver casamento e unido estavel ao mesmo tempo, bem como mais de uma unido
estavel simultaneamente. (GONCALVES, 2013, p.609-610).

O Cadigo Civil de 2002 traz positivava no Livro de Direito de Familia, no Titulo Ill, a

unido estavel, através dos arts. 1.723 a 1.727.

E, de prontiddo, reconhecida como entidade familiar a unido entre o homem e a
mulher configurada pela conivéncia publica, continua e duradoura e constituida com o
objetivo de formar familia. (CC/ art. 1.723).

Entretanto, este conceito encontra-se ultrapassado e inconstitucional devido ao
julgamento pelo STF da Acéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e a Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o qual reconheceu a unido

estavel para casais do mesmo sexo. (STF, 2011)

O diploma legal fez referéncia aos aspectos pessoais e patrimoniais, sendo que 0s
efeitos patrimoniais sucessoérios foram disponibilizados no direito das sucessdes. Em
seu art. 1.724, o dispositivo dentro do campo das rela¢gdes pessoais, dita como norma
gue os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade, de respeito e de

assisténcia, de guarda,de sustento e de educacéo dos filhos.

Diante disso, tem-se que a unido estavel ndo € mais formada pela unido entre um
homem e uma mulher, mas, por duas pessoas, nao importando, para tal, que sejam

pessoas de sexos iguais ou diferentes.

A unido estavel distingue-se do casamento pela inexisténcia de formalidades legais,
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mas a ela sao cabiveis todas as protec¢des constitucionais garantidas ao cénjuge, sem
que haja nenhum tipo de distincdo ou descriminacao, respeitando-se os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, e se, por ventura, o0 contrario ocorrer,

consiste de imediato inconstitucionalidade.

4.1 DA FAMILIA DECORRENTE DA UNIAO ESTAVEL (Art. 226, § 3°, CF/88)

A CF/88, art. 226, § 3°, para efeito de protecao do Estado, reconhece a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar. Vem, no mesmo sentido, o art.
1.723, do Cadigo Civil de 2002.

Assim, pode-se enfatizar que a unido estavel possui a mesma protecdo que o0
casamento, pois a familia € o esteio da sociedade que merece todo zelo por parte do

Estado, embora ndo sejam institutos idénticos.

Salienta-se, por oportuno, que a Lei n. 9.278/96, em seu art. 1° reconheceu como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma
mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia. Contudo, a lei referida
teve sua vigéncia cessada ap6s o advento da Lei Civil de 2002. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.508-509).

Isso quer dizer que a atual Legislacao Civil foi silente quantos aos dispositivos

constantes a mencionada lei.

Desse modo, a unido estavel se perfaz através do desejo das pessoas viverem juntas
sem promover nenhum ato solene, havendo, desde logo, a constituicdo de familia de
fato, ou seja, é a evidéncia do concubinato puro. (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.508-509).

Vale por ora ressaltar, que ao integrante da unido estavel, da-se o nome de

companheiro ou companheira.

Nessa esteira de pensamentos, atualmente, discute-se a possibilidade do

reconhecimento da unido estavel putativa, que nada mais € do que a pessoa que se
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encontra no concubinato de boa-fé, ignorado o fato de seu parceiro possuir o
matrimonio ou outra relagdo concomitante, ou seja, aquilo que se denomina de

concubinato puro.

N&o obstante, ndo ha um posicionamento doutrinario firmado quanto ao assunto,
surgindo, entéo, trés correntes, a saber: a primeira corrente tem seu posicionamento
voltado para o ndo reconhecimento de relacdes paralelas como entidade familiar; a
segunda corrente, admite a unido estavel paralela putativa, quando se faz presente o
elemento boa-fé, devendo, entdo, ser equiparada a entidade familiar. Caso haja a
ma-fé, deve ser equiparada a sociedade de fato, devendo ser tutelada pelo Direito das
Obrigacdes, quando houver constricdo de patrimonio comum para que seja evitado o
enriquecimento ilicito; a terceira corrente, por sua vez, reconhece todo tipo de relacao
através do Direito das Familias, ja que os principios da dignidade da pessoa humana e
pluralidade das familias devem se sobrepor ao da monogamia. (GOECKS;
OLTRAMARI, 2008, p.124-125).

Em decisao recente, e para alguns, de forma correta, ministros do Supremo Tribunal
Federal (STF), reconheceram a unido estavel para casais do mesmo sexo. O

posicionamento do Ministro Ayres Britto, foi no sentido de:

[...] dar interpretacdo conforme a Constituicdo Federal para excluir qualquer
significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impec¢a o reconhecimento da
unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

O ministro Ayres Britto argumentou que o artigo 3°, inciso IV, da CF veda
gualquer discriminagdo em virtude de sexo, raca, cor e que, nesse sentido,
ninguém pode ser diminuido ou discriminado em funcao de sua preferéncia
sexual. “O sexo das pessoas, salvo disposi¢cao contraria, ndo se presta para
desigualacado juridica”, observou o ministro, para concluir que qualquer
depreciacao da unido estavel homoafetiva colide, portanto, com o inciso IV do
artigo 3° da CF.

Da visdo acima mencionada, conclui-se que pessoas do mesmo sexo, de acordo com
0S principios constitucionais, sdo iguais perante a lei, ndo lhes devendo negar o direito

de juntos viverem e terem seus direitos legalmente constituidos e resguardados.

Diante de tais evidéncias, sustenta-se, ainda, que a unido entre pessoas do mesmo
sexo existe desde os primordios, e a decisdo da Suprema Corte de regulamentar a
familia homoafetiva, com a producédo de efeitos erga omnes, foi acertada, ja que a

Carta Magna tutela a dignidade da pessoa humana, devendo-se respeitar, além
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desse, outros principios como a liberdade de orientacdo sexual, da igualdade,
vedando a discriminagdo e preconceitos por motivos de sexo, dentre outros,
ganhando reforco também de tratados e convencgdes internacionais recepcionados
pelo ordenamento juridico brasileiro, merecendo como destaque a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU). (RABELO; VIEGAS; POLI, 2012, p.74-84).

Pode-se, de logo, perceber que os efeitos da decisdo se dao para além do exercicio
da nomenclatura unido estavel, estendendo-se para o0 recebimento de pensao,
heranca, partilha de bens, adocdo e mudanca de nome, ou seja, produzindo efeitos
pessoais, patrimoniais e sucessorios, sendo cabivel, também, a conversdo dessa
unido estavel em casamento, aplicando-se, para tanto, o dispositivo do Cddigo Civil,
art. 1.726. (STRECK; LIMA, 2011, p.103-106).

Isso, para os casais do mesmo sexo, oferece maior seguranca juridica, sobretudo,
considerando que a partir de entdo, lhes é concedido, também, o direito a adocéao.
(SILVA JUNIOR, 2011, p.124-125).

Diante da esteira de pensamentos, pode-se concluir que, o constituinte pds a entidade
familiar sob a tutela do Estado, sem mencionar qual tipo de familia que disp&e de tal

protecao.

Frente ao panorama atual, em que diversos paises do mundo reconhecem o
casamento entre pessoas do mesmo sexo, vislumbra-se a proximidade de tal fato ser
deferido pelo poder judiciario brasileiro, ja que hd uma notoéria resisténcia, nao
apenas, por parte do legislativo em fazé-lo, como da sociedade em aceita-lo, uma vez
que a Republica Federativa do Brasil € um Estado Democrético, e que a Constituicdo
Federal invoca a dignidade humana e a cidadania.

4.2 DOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DA UNIAO ESTAVEL

Para que a unido estavel se torne configurada, ndo existe nenhum ato formal, como

ocorre no casamento.



38

Esta se instaura a partir do momento em que as partes decidem iniciar a convivéncia e

passam a viver como se casados fossem. (GONCALVES, 2013, p.614).

Os requisitos para a configuracdo da unido estavel sdo determinados como: objetivos
(notoriedade, duracdo prolongada, continuidade, estabilidade inexisténcia de
impedimentos matrimoniais, relagdo monogamica) e subjetivos (convivéncia “more

uxorio”, affectio maritalis: &nimo de constituir familia).

A convivéncia “more uxorio” engloba a mutua assisténcia material, moral e espiritual,
interesse da vida em conjunto e afeto. Dentro desse contexto, aparece uma das
caracteristicas mais importantes da unido estavel, como sendo a coabitacdo ou vida

em comum, mesmo sem referéncia expressa no art. 1.723 do Cédigo Civil.

Todavia, pode acontecer dos companheiros, por excepcionalidade, ndo possam
conviver sob o mesmo teto, de modo justificavel, mas apresentando a affectio
societatis, a convivéncia efetiva, muatua assisténcia e vida social em comum,

demonstrando a existéncia de entidade familiar.

Quanto ao affectio maritalis, é indispensavel além do afeto, o animo de constituir

familia.

Em relacdo a diversidade de sexos entendia-se que ela era fundamental para
caracterizar a uniao estavel, ndo sendo mais por conta dos julgados da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 4.277 e da Arguicdao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 132, pelo STF em 2011, reconhecendo a unido estavel entre

casais homossexuais.

A notoriedade é fator necessario para a configuracdo da unido estavel, uma vez que o

art. 1.723 da Lei Civil menciona que ela deve ser publica.

Alongamento o estudo em comento, para a configuragdo unido estavel deve haver a
duracdo prolongada, ndo se estabelecendo, portanto, prazo minimo determinado,
mas um prazo implicito a ser analisado diante do caso concreto, ndo se aplicando

para tanto o prazo de 5 anos que fora estabelecido pela Lei n. 8.971/94.

Também, deve-se considerar o elemento continuidade para poder elevar a relagdo a

categoria de unido estavel, conforme disposto art. 1.723 do Cédigo Civil.
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A inexisténcia de impedimentos matrimoniais € fator essencial para a configuracédo da
unido estavel, ndo podendo ocorrer entre ascendentes e descendentes, seja por
parentesco natural ou civil, entre afins em linha reta, entre irméos, colaterais até o
terceiro grau e o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de

homicidio contra seu consorte.

E imprescindivel, também, a relagdo monogamica, ou seja, ndo pode haver unido
estavel entre pessoas casadas, ndo separadas de fato, nem entre aquelas que

convivem com companheiro.

Admite-se, porém, a existéncia de unides estaveis sucessiveis, 0 que quer dizer, que
sdo convivéncias distintas em periodos distintos. Pode acontecer, também, a unido
estavel putativa, em que um dos companheiros esta de boa-fé e no desconhecimento
de que o outro esta na condicdo de casado ou mantém outra unido estavel.
(GONCALVES, 2013, p.615-628).

Por fim, pode-se dizer que, com a mesma facilidade em que se inicia, a unido estavel
pode findar-se, havendo apenas a extingdo do convivio sem nenhuma interferéncia da
esfera judicial, sem sancdes ou aplicacdo de culpa. O que torna dificil, entretanto, &

constituir a prova de seu inicio quando esta se torna indispensavel.

4.3 DOS IMPEDIMENTOS

Existem elementos que devem ser observados para que a unido estavel seja validada,
como as causas impeditivas apresentadas no art. 1.521, da Lei Civil,

excepcionando-se o inciso VI.

Assim, é proibida a unido estavel sob a mesma Gtica do Obice legal referente ao
casamento. Contudo, se mesmo assim ela persiste, ndo ha que se dizer que ela ndo

existe e ndo se podem ignorar seus efeitos. (DIAS, 2011, p.176).

Com referéncia as causas suspensivas, estas ndo constituem nenhum ébice para a

formacao da unido estavel.
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Por conseguinte, é preciso lembrar que para a configuracdo da unido estavel ndo ha
nenhum condicionante. Ela desponta através do vinculo afetivo e se constitui a partir
do momento em que a relacéo se torna ostensiva, sendo reconhecida e aceita pela
sociedade. Nao ha qualquer interferéncia estatal para sua formacao, sendo incabivel
tentar impor restricdes ou impedimentos. E verdade que, as provas da existéncia da
unido estavel sdo circunstanciais e dependem de testemunhas que conhecam o

relacionamento ou de documentos que tragam indicios de sua vigéncia.

4.4. DIREITOS E DEVERES DOS COMPANHEIROS

Cotejando deveres atribuidos a unido estavel, vé-se uma clara relacdo com o

casamento.

Observa-se que aos companheiros sao estabelecidos os deveres de lealdade,
respeito, assisténcia mutua, e de guarda, sustento e educacéao dos filhos (CC/ 1.724),
enguanto que no casamento sdo impostos os deveres de fidelidade reciproca, vida no
domicilio conjugal, muUtua assisténcia, sustento e guarda e educacdo dos filhos,

respeito e consideracdo mutuos (CC/ 1.566).

Entende-se, entdo, que a vida sob o mesmo teto ndo € elemento para que a uniao
estavel se concretize. (DIAS, 2011, p.177).

E importante ressaltar que tanto a lealdade, quanto o respeito e assisténcia s&o
direitos e deveres reciprocos. Sobre a lealdade, esta € género da qual a fidelidade é
espécie. (GONCALVES, 2013, p.628).

Seguindo essa linha de pensamentos, compreendem-se como direitos dos
companheiros, aqueles relacionados a natureza pessoal (lealdade, respeito e
assisténcia) e a natureza patrimonial, como as consequéncias econémicas da uniao
estavel, o regime de bens e meacéo, o contrato de convivéncia e seus efeitos, dentre

outros.

Coloca-se, todavia, como direito fundamental de plano material, os alimentos, a
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meacéao e a heranca. (GONCALVES, 2013, p.630).

Cumpre enfatizar, que respeito e consideracdo sdo fatores indispensaveis em
qualquer tipo de relacdo para que ela se efetue de modo saudavel e harmonioso,
propiciando uma vida longa e produzindo os feitos desejaveis a todos envolvidos que,
sem duavida, é de ter uma vida afetuosa e feliz, ndo cabendo tdo somente ao
casamento, sendo, inclusive fatores que nem precisariam ser mencionados dentro de

uma legislacéo.

4.5 REGIME DE BENS

O regime de bens, na unido estavel, a ser seguido pelos conviventes, assim como no
casamento, vai dispor sobre a comunicacdo do patriménio durante a relacdo, bem
como no término dela, no caso de dissolugéo do vinculo pela separagéo ou pela morte

de um dos parceiros. Desse modo, ha influéncia na partilha e na sucesséo dos bens.

O direito de meacdo entre os companheiros, em nosso ordenamento juridico, foi
reconhecido através das Leis n. 8.971/94 e 9.278/96.

Desta forma, criou-se uma presuncao de colaboracdo na constituicdo do patrimoénio
dos companheiros, havendo, para tanto, o esforco comum entre eles. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.560).

O regime de bens estabelecido, salvo contrato escrito entre os companheiros é o
regime da comunhdo parcial de bens, (CC/ 1.725). Nesse sentido, todos os bens
adquiridos de forma onerosa na constancia da uniao estavel, pertencem a ambos 0s

companheiros ndo sendo necessaria comprovacao do esforco comum.

Sobre esse prisma, forma-se um condominio e uma composse entre 0s companheiros
de todos os bens adquiridos de forma onerosa ou eventual. Em caso de dissolucéo,
deve ser feita a partilha observando as normas que regem o instituto. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.560).

A jurisprudéncia vem entendendo que o FGTS, bem como as verbas de indenizacao
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trabalhistas, integra a comunh&o de bens, desde que ndo haja nenhuma disposi¢céo
contratual em sentido antagdnico. Ja com relacdo aos direitos autorais, estes ndo se
incluem na comunhdo, se nao houver pacto em sentido contrario. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.562).

A administragcdo do patriménio comum pertence a qualquer um dos companheiros, ao

contrario do que se refere aos bens particulares.

E oportuno esclarecer que na unido estavel ndo ha necessidade da outorga do
companheiro para os casos de alienacdo ou oneracdo de bens iméveis, assim como

para fianca e aval.

Além disso, cumpre salientar que as regras atinentes a Lei Civil incidem para as
aquisicoes feitas apds sua vigéncia, ficando os bens adquiridos antes vinculados ao
regime legal prevalecente. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.565-566).

Diante disso, conclui-se que, frente a inércia dos nubentes quanto a um pacto escrito
estabelecendo um regime de bens, aplica-se de forma automatica o regime de
comunhao parcial, no qual os companheiros terdo o direito a meacdo e a heranca

guanto aos bens adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel.

E também através da escritura publica que devera constar os demais aspectos que o
casal julgue importantes, sobretudo pensao alimenticia, guarda e visitacao de filhos,
partilha do patrimonio etc., da maneira que Ihes for mais conveniente, desde que néao

contrarie 0s mandamentos legais.

4.6 CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) dispde em seu art. 226, 8§ 3°, que a lei devera

facilitar a conversdo da uniao estavel em casamento.

O Cddigo Civil de 2002 estabelece através do art. 1.726, que a unido estavel podera
se converter em casamento, mediante pedido dos companheiros ao juiz e assento no

Registro Civil.
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Existe, entretanto, uma disparidade entre a Lei Civil e a Constitui¢do, ja que esta diz
que deve haver facilitacdo da conversao e, o Cédigo, por sua vez, a dificulta impondo
requerimento dirigido ao juiz, demando, assim, presenca de advogado, custas

processuais e honorarios advocaticios.

Desse modo, pode-se afirmar que o casamento € mais facil do que a unido estavel,
pois este exige os procedimentos da habilitacdo frente ao Cartério de Registro Civil,
nao sendo necessario para tanto, advogado. (DIAS, 2011, p.188-189).

A Lein. 9.278/96 dispbe que os conviventes poderdo, de comum acordo e a qualquer
tempo, requerer a conversdo da unido estavel em casamento, por requerimento ao
Oficial Registro Civil da Circunscri¢do de seu domicilio. A critica que se faz a lei € que
ela ndo explica o procedimento a ser seguido. (FARIAS; ROSENVALD, 2013,
p.582-583).

Cabe, antes de tudo, salientar que a presenca do Ministério Publico, atuando na forma
de custos legis, € imprescindivel para fazer a conversdo da unido estavel em
casamento, sob pena de acarretar nulidade absoluta do processo, conforme
dissertam os arts. 84 e 246 do Cédigo de Processo Civil (CPC).

Além disso, exige-se a comprovacao de inexisténcia de impedimentos matrimonias,
(CC/ 1.521). Todavia, ndo € indispensavel a cerimbnia de celebracdo do casamento,
pois ja foi demonstrada a vontade das partes, sendo fundamental, para tanto, que o
pedido de conversédo seja elaborado por ambos os companheiros, ndo podendo ser

feito de modo unilateral.

Nesse sentido, a transformacao produzira seus efeitos desde o inicio da convivéncia,
contudo, com relacdo aos efeitos patrimoniais, estes sdo ex nunc, nao retroagindo. Os
efeitos serdo retro-operantes, apenas, se 0 regime de bens adotado for o da
comunhao universal. (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p.583-585).

Diante das informacgbes, compreende-se que o Novo Codigo Civil ndo estabelece um
prazo minimo de duracdo de convivéncia para que seja considerada unido estavel.
Ademais, ndo € necessario que as pessoas) morem juntos. Assim, havendo o desejo

de converter a unido estavel em casamento, os requerentes devem se dirigir ao
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cartorio de Registro Civil do seu domicilio e dar entrada nos papéis de casamento.

Da mesma forma que o casamento convencional, 0s noivos, sejam eles, brasileiros ou

estrangeiros, podem optar pelo regime de bens e alterar o nome.

E necessario, contudo, levar os documentos habituais e duas testemunhas para dar
entrada ao processo de habilitacdo. A diferenca existente da conversdo para o
casamento é a inexisténcia da Celebracao, isto €, ndo ha a presenga do Juiz de paz
para realizar a cerimdnia. Passando-se o prazo de 16 dias, 0s noivos poderéo retirar a

certiddo de casamento civil no respectivo Cartorio.

O casamento comeca, entéo, a ter efeito nessa data.

4.7 CONCUBINATO

O concubinato caracterizou-se durante determinado periodo na histéria pela unido
livre entre o homem e a mulher, ou seja, aquela que aparenta com o casamento, mas

nao vem dele.

Esta denominacdo também é dada para aquelas pessoas que possuem vida em
comum através do casamento religioso, sem haver realizado o casamento civil, as que
casam no exterior e ndo regularizam a situagdo matrimonial no Brasil, e as que
possuem casamento nulo e permanecem vivendo juntos. (GONCALVES, 2013,
p.605-606).

Como até 1977 ndo existia divorcio, havendo apenas o desquite, que ndo dissolvia a
sociedade conjugal e impedia novo casamento, isso facilitava o que fora denominado

de concubinato.

O atual Cédigo Civil conceitua o concubinato como “as relagdes nao eventuais entre o

homem e a mulher, impedidos de casar”. (CC/ art. 1.727).

Sabe-se, contudo, que vinculos afetivos fora do casamento sempre existiram, todavia,

0 Cdbdigo Civil de 1916 visando dar protecdo ao instituto do casamento nao
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regulamentou as relagbes extraconjugais. No referido dispositivo legal, ndo eram
admitidas as doa¢des em favor da concubina, assim como, nenhum tipo de beneficio
testamentario do homem casado para com a concubina ou beneficio de seguro de
vida, igualmente como ocorre no atual Cédigo Civil. (GONCALVES, 2013, p.606)

Entretanto, atualmente, alguns direitos comecam a ser designados a concubina, como
o direito & meacdo dos bens adquiridos pelo esforco comum durante a relacéo,

segundo a legislac&o previdenciaria.

Nota-se, para tanto, que ndo ha uma forma estabelecida para fazer constar o
concubinato, sendo necesséria, apenas, a vontade dos conviventes para dar seu
inicio ou fim. Para que reste demonstrada a sua efetivacdo, pode-se fazer, por

exemplo, através da data no contrato de convivéncia. (JORGE JUNIOR, 2008, p.93).

No concubinato ndo ha imposicdo de cumprimento de deveres, podendo ser
interrompido a qualguer momento, independente do tempo de duragéo, sem que haja

obrigacao de indenizacdo ao concubino abandonado.

Existe, entretanto, uma protecdo aplicada ao concubinato, que € a indenizacdo pela
prestacado de servi¢cos, uma vez reconhecido o relacionamento através de um tempo
razoavel para caracteriza-lo, bem como a evidéncia do auxilio e dedicacéo para tal
constituicdo, sobretudo através da prestacdo dos servicos domésticos. (JORGE
JUNIOR, 2008, p.97-98).

E importante fazer menc&o ao que em determinado periodo da histéria foi chamado de
concubinato puro e impuro. O primeiro era caracterizado pelas pessoas que podiam
casar e assim nao o fazia. J4 o segundo correspondia aqueles que nao podiam se unir
pelo vinculo matrimonial. Hoje, a unido estavel esta no plano do concubinato puro,
sendo efetivamente, o concubinato aquele denotado como impuro. (FARIAS;
ROSENVALD, 2013, p.521).

Faz-se necessario registrar que com o advento da Constituicdo Federal, alargou-se o
conceito de familia, sendo a palavra concubinato substituida pela expressdo unido
estavel. Nao obstante, ao invés de cair em desuso, a expressao concubinato abracou

alguns adjetivos, tais como: adulterino, impuro, de ma-fé, passando a significar as
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relacdes paralelas simultaneas.

E oportuno dizer que, se o componente do concubinato ndo tem ciéncia de que seu
parceiro esta sob a condicdo de casado ou em outra relagdo concomitante, ou seja,
age de boa-fé, tem-se para ele uma forma de concubinato puro. Ja para aquele que
atua através da méa-fé, ha uma configuracdo de concubinato impuro. Desse modo,
cabe esclarecer que a este segundo tipo de concubinato, ndo existe protecado quanto
do Direito de das Familias. (GOECKS; OLTRAMARI, 2008, p.124).

Assim, diante da conotacéo dada ao concubinato impuro, o Cédigo Civil de 2002, em
seu art. 1.727, explicita que a pessoa nesse estado ndo pode receber alimentos,
herdar, nem ter participacdo automatica na metade dos bens adquiridos em comum.
Ter4, somente em seu prol, a sociedade de fato e a indenizacdo por servicos

domésticos prestados.

Vé-se que a expressao concubinato retomada pelo Cédigo Civil atual, por meio do art.
1.727, e ndo mencionada pela Carta Magna é inadequada, pois € permitido o
reconhecimento da unido entre pessoas separadas de fato ou separadas
judicialmente, e em ambas as situacdes, had o impedimento de casar. Dito isso, nao
existe, de fato, uma relacdo de concubinato, ou seja, duas relacdes ocorrendo ao

mesmo tempo, de modo inapropriado e ilegal.

Foi por causa desta expressdo usada pela Lei Civil, que a doutrina percebeu a
necessidade de moldar uma divisdo do concubinato em puro e impuro. Assim, de
modo correto, pode-se esclarecer o que venha a ser a unido estavel e o que realmente

€ 0 concubinato.

5 DIREITO DAS SUCESSOES

O Direito das SucessOes é disciplinado pela selecdo de normas que instruem a
transferéncia do patrimoénio ativo e passivo, ou seja, créditos e débitos do autor da

heranca, apds sua morte, em virtude de lei ou testamento.
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Sua regulamentacao esta disposta no Cédigo Civil de 2002, entre os arts. 1.784 a
2.027. Na Constituicdo Federal de 1988, o direito de heranca est4 assegurado no art.
59, XXX.

A sucessdo € uma sequéncia de fatos e fenbmenos juridicos. Esta pode se dar,
segundo o pensamento de Claudia de Almeida Nogueira (2009. p.1), “por ato entre
vivos ou em decorréncia da morte de uma pessoa. Esta Ultima é o objeto do direito

sucessorio”. Ja, para Clivis Bevilaqua (2000, p.52), é:

o Direito hereditario ou das sucessfes é o complexo dos principios, segundo
0s quais se realiza a transmissao do patriménio de alguém, que deixa de
existir. Essa transmissdo constitui a sucessdo; o0 patrimdnio transmitido
denomina-se heranca; e quem o recebe se diz herdeiro.

A sucessao implica na passagem da titularidade de direitos em razdo da morte de

determinado sujeito.

Conforme a interpretacdo juridica, a sucessdo é a capacidade de um individuo se
colocar na posi¢cdo de uma dada relacao juridica que vem de outro ser, ou seja, € a
transferéncia de direitos de determinado sujeito para outro a titulo universal (que
recolhe a totalidade dos bens da heranca ou fracao aritmética da universalidade) ou
singular (quando € deixada para alguém uma coisa ou quantia certa, o que se chama
de legado). (PEREIRA, 2013, p.1-2)

E preciso fazer a transferéncia do patriménio aos herdeiros para que ele n&o fique
sem dono, aplicando-se, para tanto, o principio da saisine, conforme dispde o art.
1.784 do Cadigo Civil.

Nesse sentido, tem-se que a ligacao direta e imediata que existe entre o direito da
pessoa titular, que realiza a transferéncia, e o da pessoa a quem esta é feita, permite
que o direito continue 0 mesmo, embora haja a alterac&o de sujeitos. (BEVILAQUA,
2000, p.55)

O Direito das Sucessoes disciplina os efeitos da morte de uma pessoa natural, no que
tange ao direito privado, ndo abracando, desse modo, a pessoa juridica quando de
sua extingdo. (GOMES, 2012, p.1-2)

Todavia, para a compreensao da disciplina, faz-se indispensavel o conhecimento de
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outras partes do direito civil, como o direito de familia, direitos reais, direitos
obrigacionais, aquisicdo de propriedade, negdcio juridico, dentre outros, o que nao

retira 0 seu carater de autonomia, visto que encerra principios e figuras proprias.

Sua divisédo é feita em quatro partes: sucessao legitima, sucessdo testamentaria e
inventario e partilha. (GOMES, 2012, p.1-2)

A sucessdo, no entanto, € uma terminologia que tem sua compreensao tanto em
sentido amplo quanto em sentido estrito. Quando o individuo ocupa o lugar do outro

na titularidade dos bens, isto reverencia a sucessdao em sentido amplo.

A sucessdo em sentido estrito traz em seu bojo temas voltados para o direito das
sucessoes, conforme aduz Carlos Roberto Gongalves (2012, p.19-20), afirmando que:

0 vocabulo é empregado em sentido estrito, para designar tdo somente a
decorrente da morte de alguém, ou seja, a sucessao causa mortis. O referido
ramo do direito disciplina a transmissao do patrimonio, ou seja, do ativo e do
passivo do de cujus ou autor da heranga a seus sucessores.

Do posicionamento citado, compreende-se que a sucessao em sentido estrito é a
regulacdo do patriménio que foi destinado a outrem através da morte do autor da

heranca.

A sucessédo € complexa por sua natureza. Com excecdo da alteracdo do sujeito, os
demais elementos continuam na relacéo juridica sem sofrer nenhum tipo de alteracéo,

quais sejam: o titulo, contetdo e o objeto.

A expressao sucessao é empregada tanto no sentido de herdar, agregando-se desde
entdo o conjunto de bens, encargos, direitos e obrigacées que constituem o acervo
patrimonial do falecido, quanto no sentido do direito de suceder, quer dizer, receber os
bens da heranca. Essa transferéncia, por sua vez, é feita de modo definitivo.

5.1 EVOLUCAO HISTORICA

Primeiramente, ndo se falava em sucessao causa mortis, pois o falecimento de um

sujeito ndo alterava o status juridico dos bens, pertencendo, estes, ndo ao individuo,
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mas ao grupo.

Foi de acordo com o carater familiae, que surgiu a ideia de continuacdo do novo chefe
de familia, com relacdo aos bens deixados pelo de cujus. A sucessao passa, entdo, a
ganhar formatacdo com a propriedade individual, entrelacada aos fundamentos dos
cultos religiosos, onde o falecido teria que ter uma pessoa para dar continuidade aos
mesmos. Assim, a transferéncia patrimonial envolvia condigdes de chefia e de
autoridade. (PEREIRA, 2013, p.4-5)

No Direito Romano era concedido ao pater familias liberdade absoluta para dispor de
seus bens até depois da morte, todavia, se houvesse o falecimento sem testamento, a

sucessdo se devolvia a trés classes, na seguinte ordem:
a) sui (filhos, mulher e outros parentes do falecido);

b) agnati (pessoas sujeitas ao mesmo patrio poder);

c) gentiles (membros da mesma gens).

Este sistema, entretanto, foi substituido pelo direito pretoriano que adotava quatro

ordens de sucessiveis:
a) liberi (compreendia os sui);
b) legitimi (englobava os agnati);

c) cognati (abracando todos os parentes até o sexto grau) e cdnjuge sobrevivente

(marido ou mulher).

Embora fosse feita inclusdo dos parentes cognados, foi apenas no Direito Justinianeu,
gue a sucessao legitima passou a se fundar verdadeiramente no parentesco natural,
oferecendo a ordem seguinte: descendentes; ascendentes, juntamente com irmaos
bilaterais; irmaos consanguineos ou uterinos; outros parentes colaterais. (GOMES,
2012, p.3-4)

Durante séculos, quem dispunha do poder de herdar era apenas o primogénito, o
vardo, havendo completa exclusdo da mulher, pois esta, ao se casar novamente,
passava a pertencer e a respeitar aos deuses de sua nova familia. Isso so foi banido

com a Revolucao Francesa.
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Constava-se, em Roma, que o direito sucessorio era materializado no testamento; ja
na Grécia, trabalhou-se com a ideia da legitima, havendo um direcionamento
patrimonial feito pela lei. A Francga, por sua vez, estabeleceu o droit de saisine, onde a
propriedade e a posse da heranca passam aos herdeiros, com a morte do autor da

heranca, sendo introduzido também ao direito portugués. (GONCALVES, 2012, p.22)

Alinhar o direito de familia ao direito de propriedade é uma forma de justificar o direito
das sucessOes. Nesse sentido, a transmissdo causa mortis nao estaria,
simplesmente, na continuacdo do patriménio, ha manutencdo dos bens de familia,
dentre outros aspectos, mas na protecdo, unidade e perpetuidade da familia.
(HIRONAKA, 2007, p.5)

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, em seu art. 5, XXX, inclui o direito de
heranca entre as garantias fundamentais, assegurando, sobretudo, a paridade de
direitos, inclusive os sucessorios entre todos os filhos, conforme ressalta o art. 227, §

6° da referida Lei Maior.

A Lein. 8.971/94, art. 2°, llI*, tratou do direito das sucessdes entre os companheiros,
sendo em favor daquele sobrevivente, na totalidade de sua heranca, caso faltem os
descendentes e ascendentes. Logo em seguida, a Lei n. 9.278/96, através do art. 7°,
Paragrafo Unico?, fixou, também com relacdo aos companheiros, regulamentando,
assim, o art. 226, § 3° da CF/88, o direito real de habitacdo sobre o imével que se
destina a residéncia da familia, enquanto o companheiro viver e ndo constituir nova

unido estavel ou casamento.

Na sequéncia de valores, o legislador privilegiou aquele que esta ao lado do falecido,
e, de certo modo, faz isso sem questionar se este que sobreviveu contribuiu ou nao

para aquisi¢ao dos bens dispostos na sucessdo. (HIRONAKA, 2007, p.5)

Finalmente, o novo Cdédigo Civil trouxe como grande inovagao a insergdo do conjuge

como herdeiro necessario e concorrente com descendentes e ascendentes, mas se

! Lei n. 8.971/94, art. 2°, lll - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)

sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

2 Lei n. 9.278/96, art. 7°, Pardgrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagcao, enquanto viver ou ndo constituir nova unido
ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.
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esqueceu de incluir o companheiro, o que foi considerado um ato falho. Isso sera

discutido com clamor no capitulo seguinte.

5.2 ABERTURA DA SUCESSAO

A Abertura da Sucessao se da no momento em que se faz a constatacdo da morte
comprovada do de cujus. De acordo com o principio basico do Direito das Sucessdes,
Droit de Saisine, isto €, direito de posse imediata, transmite-se de forma automatica e
imediata, o dominio e a posse da heranca aos herdeiros legitimos e testamentéarios do
falecido, sem haver nenhum tipo de interrupcdo, mesmo que os herdeiros
desconsiderem o fato (art. 1.784 CC).

Da-se a abertura da sucessdo com a morte do autor da heranca, ndo havendo
confusdo com a sua causa. Este é o ponto de partida do Direito Sucessorio. (GOMES,
2012, p.14)

O termo abertura da sucessdo aborda o instante em que emergem os direitos
sucessorios, sem mencionar, no entanto, os titulares desse direito. A garantia dos

direitos sucessérios € elucidada pela devolucao ou delacdo, que representam o
mesmo fendmeno visto sob o pardmetro da sucessibilidade. (HIRONAKA, 2007, p.7)

Segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, (2007, p.6), “a morte é
antecedente légico, é pressuposto e causa. A transmissao € consequente, é efeito da
morte”. Assim, por determinacgao da lei ocorre coincidéncia dos termos cronolégicos,
onde o falecido depositou esforcos em seus herdeiros no dominio e posse de seu
patrimoénio. (HIRONAKA, 2007, p.6)

Para que ocorra a transmissao dos bens deixados pelo morto aos seus herdeiros, néo
se faz necessario a pratica de nenhum ato. No entanto, deve-se proceder a um

inventario para verificar o que foi deixado e o que foi transmitido.

No instante em que é cessada a personalidade juridica, é dela, destacado, todo seu

patrimdnio, devendo passar a propriedade de outro que tenha qualidade para ocupar
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o lugar vago. (BEVILAQUA, 2000, p.58-59)

Assim, com a morte, os bens do autor da heranca sdo passados aos seus sucessores
vivos, naquele exato momento, ndo importando, para tanto, que estes estejam

presentes e independente de qualquer ato. (PEREIRA, 2013, p. 14)

Todavia, para que haja a transferéncia do patriménio de uma pessoa para outra, é
indispensavel que ocorra a morte natural do de cujus, vez que, o direito civil ndo

permite a sucesséo de pessoa viva. (BEVILAQUA, 2000, p.59)

De acordo com o Pacto de Corvina ou Pacto Sucessoério, é proibida no Direito
brasileiro, segundo o art. 426, do Codigo Civil, que seja objeto de contrato a heranca
de pessoa viva.

Desse modo, o Cdédigo Civil disciplina em seu art. 1784, que aberta a sucesséao, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios. A lei ndo
traz em seu novo texto a mencao do “dominio e da posse da herancga”, conforme
asseverava o0 antigo Cadigo Civil de 1916. Entretanto, continua sendo o conceito
aplicado ao principio droit de saisine. (GONCALVES, 2012, p.32)

O principio referido exala alguns efeitos, dentre os quais: 1) existe a alteracdo do
sujeito em relagéo ao dominio do patriménio, ndo alterando, todavia, os direitos; 2) € a
sucessao que garante a posse e a propriedade dos bens e ndo o conhecimento ou
proximidade; 3) o herdeiro possui legitimidade ad causam para continuar ou ir de
encontro com acfes que causem prejuizo a sua posse, mesmo que ele tenha apenas
uma fracdo da heranca, podendo, assim defender o todo do acervo, salvo, se 0s bens
de cada quinhao forem estabelecidos por meio de testamento, sendo, entédo, a defesa
executada pelo herdeiro com relagdo ao bem que Ihe foi atribuido; 4) em caso de
falecimento do herdeiro, mesmo que néo tenha ocorrido a aceita¢céo da heranca, esta,
transmite-se aos seus sucessores vivos; 5) a heranca pode ser transmitida inter vivos,

seja a mesma feita de modo gratuito ou oneroso. (PEREIRA, 2013, p. 16-17)

E fundamental definir quais sdo os direitos transferidos com a abertura da sucessao.
Se apenas aqueles de cunho patrimonial, ou também, os direitos inerentes a

personalidade.
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Quanto aos direitos patrimoniais, ndo resta de quais sao esses direitos, mas quando
se direciona para a questao dos direitos de personalidade, por exemplo, o direito a
imagem que apresenta como principal caracteristica a sua nao transmissao, por
exemplo, abre-se uma interrogacdo. Nada obstante, quem morre ndo deixa de
merecer protecdo a sua honra, uma vez que, as lembrancas permanecem vivas em na
mem©éria dos parentes e dos proximos. Partindo-se desse ponto, ndo existem motivos
para impedir que os herdeiros defendam a imagem daquele que faleceu para que nao

haja nenhuma macula.

Além disso, a imagem de pessoa famosa lanca efeitos econémicos mesmo apds sua
morte, motivo pelo qual os sucessores passam a ter, por direito proprio, legitimidade

para postularem indenizagdo em juizo, por dano moral ou por dano material.

Frente ao exposto, acredita-se que a transferéncia do acervo compreende o0s

aspectos patrimoniais e ndo patrimoniais.

A morte, por sua vez, devido a importancia da determinacdo do exato momento da
abertura da sucessao, deve ser provada por modo a se afastarem ddvidas quanto a

sua ocorréncia.

A provacdo da morte deve ser feita tanto no plano bioldgico, através dos meios
utilizados pela Medicina Legal, quanto pela certiddo de ébito no plano juridico.
(PEREIRA, 2013, p.13)

Ha situacbdes, em que nao é possivel provar a morte real através do atestado de oObito,
guando, por exemplo, o corpo ndo é encontrado, devido a uma catéstrofe, inundacao,
incéndio, terremoto etc. Para esses tipos de casos relatados, a Lei de Registros
Publicos, n. 6.015/73, prevé o processo de justificacao.

Entretanto, o Cédigo Civil de 2002, em seu art. 7°, | e Il, traz hip6teses de que pode ser
declarada a morte presumida, sem a decretagdo de auséncia, ou seja, se for
extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida e se alguém,
desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nédo for encontrado até dois anos
apos o término da guerra. (GONCALVES, 2012, p.34)

Como néo ha que se falar em heranca de pessoa viva, mas apenas a expectativa.
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Entretanto, a lei (CC/ art. 6), em carater excepcional, reconhece a sucessao nos bens
do ausente, sendo esta feita de modo provisorio e posteriormente definitivo.
Entretanto, essa sucessdo ndo é considerada uma sucessao mortis causa, e os bens
do ausente ndo sao tidos como heranca. Assim, os herdeiros sdo chamados para

tocar os bens do ausente como se de cujus fosse.

O registro do 6bito deve conter informagdes importantes como o dia, a hora e o lugar
do ocorrido, pois podem acontecer de morrerem a0 mesmo tempo pessoas que
reciprocamente s80 sucessoras umas das outras, o que se chama de comoriéncia,
nao importando, para tanto, que as mortes acontecam em locais diferentes, mas

exatamente no mesmo instante.

Entretanto, a presuncdo de comoriéncia ndo € absoluta, podendo ser desfeita
conforme prova em contrario seja de forma escrita, por testemunhas idéneas (aqueles
gue sobreviveram ao desastre, foram espectadoras dele, ou atuaram para socorrer as
vitimas) ou presuncdes que terdo sua veracidade determinadas pelo juiz, para entéo,

gerar seu convencimento. (COLTRO, 2007, p.31)

Na morte simultanea, ndo tendo havido tempo habil para a transferéncia dos bens
entre os comorientes, ndo havera heranca de um por parte do outro, sendo a
transmissao feita aquele que herdaria de cada qual. (GONCALVES, 2012, p.36-37)

Faz-se importante determinar o momento da abertura da sucessdo porque esta €
regida pela lei vigente neste periodo, e porque o valor que deve ser atribuido aos

bens, também, € o do momento da morte do autor da heranca.

A abertura da sucessédo € dada no ultimo domicilio do de cujus (CC/ art. 1.785). Tal
importancia é devida, vez que, por meio dela, é determinada a competéncia para
processar o inventario do patriménio deixado pelo falecido, como também, o foro das
acOes dos co-herdeiros, legatérios, credores que dizem respeito as herancas e ao

legado.

Utiliza-se a competéncia do Juiz do ultimo domicilio do falecido para haver a boa
administracdo da justica, embora, em determinadas situacdes bens médveis e imoveis

se encontrem situados em outros lugares. Contudo, € um meio de entrelagcar, como
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um todo, os diversos elementos da sucessdo. (BEVILAQUA, 2000, p.62)

Quando houver elemento estrangeiro na situacao sucessoria, a questao € atribuida a
jurisdicdo competente a tomar conhecimento do inventario e proceder a partilha dos
bens. Desse modo, faz-se importante conhecer alguns aspectos, tais como: a
nacionalidade do autor da heranca e potenciais herdeiros, o domicilio, a situacao de
bens no estrangeiro, ou no local onde ocorreu o 6bito, para verificar qual foro e qual lei

competente deve reger a problematica. (HIRONAKA, 2007, p.11)

Caso o falecido deixar testamento elaborado no estrangeiro, havera, nesse caso, a
aplicacédo da lei estrangeira, onde o juiz fara aplicacdo da lei do local da elabora¢éo do
instrumento, apurando sua validade formal. (HIRONAKA, 2007, p.13)

Diante do exposto, compreende-se que a transmissédo da heranca é feita de modo
imediato ao falecimento do autor da heranca, de modo que os herdeiros néo
respondem por encargos superiores a for¢ca da heranca. Isso quer dizer que o herdeiro
nao arcara, através de seu patriménio, com dividas deixadas pelo morto, mas, téo

somente, com aquilo que o patriménio transmitido for suficiente.

5.3 LEGITIMACAO PARA SUCEDER

A legitimacédo para suceder é a capacidade que a pessoa tem de receber a heranca

deixada pelo de cujus, ndo se confundindo, portanto, com a capacidade civil.

Nesse sentido, faz-se importante perceber que o sujeito pode ser incapaz para
exercer atos da vida civil, mas plenamente habilitado para suceder e vice-versa. O
indigno (pessoa excluida da sucessdao), por exemplo, tem capacidade civil, mas nao

possui legitimacéo para suceder. (PEREIRA, 2013, p.24)

A verificagdo da pessoa indicada para suceder ao falecido € realizada na abertura da

sucessao.

7

Nesse tocante, por exemplo, € importante saber se o herdeiro legitimo ndo é

pré-morto ao de cujus, situacdo em que a sucessao ¢ feita de modo diverso aquela,
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em que, caso 0 sucessor tivesse vindo a obito instantes depois. (CAHALI, 2007,
p.21-22)

De acordo com o Cadigo Civil de 2002, legitimam-se a suceder as pessoas nascidas

ou ja concebidas no momento da abertura da sucesséo (CC/ art. 1.798).

Faz-se entender do referido dispositivo legal, que apenas as pessoas ja nascidas
podem suceder. Exclui-se desse rol os animais, as coisas inanimadas e entidades

misticas.

A excecao que abraca a regra geral de que a legitimacao para suceder sera conferida
as pessoas ja nascidas a época da abertura da sucessao é o caso do nascituro (ser
concebido que se encontra no ventre materno), desde que haja o nascimento com
vida. Assim acontecendo, todos 0s seus interesses retroagirdo ao momento da
concepcao. Se houver o nascimento com morte, ndo ha que se falar em transmissao e
recebimento de heranca, sendo, entdo, a quota hereditaria devolvida ao monte mort.
(GONCALVES, 2012, p.68-70)

Os embrides excedentarios havidos a qualquer tempo, decorrentes de concepc¢ao
artificial homdloga, também séo considerados concebidos. A problemética que
envolve o assunto ocorre quando ha possibilidade de inseminacdo apds a morte do

doador do material embrionario.

Estando ele em vida, para haver a inseminacéo € necessaria sua autorizacao, sendo
gue esta ndo se perfaz valida ap6s sua morte, a ndo ser que venha constar em
testamento. Todavia, a atribuicdo de heranca ao embrido inseminado ap6s a morte do
doador depende de regulamentacdo através de lei complementar (GOMES, 2012,
p.30)

Portanto, podem ser beneficiadas as pessoas naturais e as juridicas de direito publico
ou privado, ou seja, todas as pessoas tém legitimidade para suceder, exceto quando a

lei as afasta.

Todavia, € imprescindivel que no momento da abertura da sucesséo, a pessoa a que
se beneficiaria desta, esteja viva, pois a heranca ndo se transmite ao nada.
(GONCALVES, 2012, p.68-70)
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Na sucessdo testamentéria, ou seja, por disposicdo de ultima vontade (CC/ art.
1.799), podem ainda ser chamados a suceder os filhos, ainda ndo concebidos, de
pessoas indicadas pelo testador (referéncia a prole eventual do anterior cédigo),

desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

Essa transmissao é condicional, subordinando a heranga a evento futuro e incerto; as
pessoas juridicas; as pessoas juridicas, cuja organizacdo for determinada pelo
testador sob a forma de fundacdo. Faz-se necesséria a existéncia da pessoa juridica
ao tempo da abertura da sucesséao, salvo o caso da fundagédo. (GONCALVES, 2012,
p.71-79)

Com relacao aos filhos ainda ndo concebidos, o curador tem como obrigagao prestar
contas de todas as suas atribuicdes pelo periodo maximo de dois anos contados da
abertura da sucessao. Se, nesse periodo, o herdeiro esperado nao for conhecido, 0s
bens a ele reservados, serdo destinados a legitima, a ndo ser que o testador tenha

fixado substituicdo de herdeiro ou legatério.

Por ultimo, sdo legitimados a receber a heranca os filhos do concubino, quando
também forem filhos do testador que, na realidade, séo herdeiros legitimos. (CAHALI,
2007, p.26)

Diante do que foi exposto, conclui-se que a legitimacdo sucessoéria baseia-se na
inclinacdo ou qualidade atribuida as pessoas, fisicas e juridicas, designadas em lei ou
em testamento para receber a heranca ou legado a elas destinado. Desse modo, sdo
legitimados a suceder os nascidos até a abertura da sucessao; 0s nascituros; prole

eventual; pessoas juridicas e as fundacoes.

Assim, presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por
fecundacdao artificial homologa, mesmo que falecido o marido; os havidos, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrides excedentéarios, decorrentes de concepcao
artificial homologa e os havidos por inseminacéo artificial heteréloga, desde que tenha
prévia autorizacdo do marido, conforme a orientacédo do art. 1.597 da atual Lei Civil

Maior.
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5.3.1 Indignidade

7

A indignidade é a supressdo do direito, imposta por lei, a quem executou atos
ofensivos & pessoa ou ao interesse do hereditando, ou seja, o legislador aplica uma
sancdo que consistente na perda da heranca, aplicavel ao sucessor legitimo ou

testamentario que houver praticado atos de ingratidao contra o falecido.

S&o consideradas pessoas indignas a suceder (CC/ art. 1.814) aquelas que houverem
sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou tentativa deste, contra
a pessoa de cuja sucessao se tratar, seu conjuge, companheiro, ascendentes ou
descendentes. Nesse ponto, é notdria a ingratiddo, pois o herdeiro vai privar o
hereditando do direito a vida. O fundamento moral da excluséo &, por si so, explicativa,
nao importando a motivagéo do crime. Da mesma forma, de nada interessa o modo de
participacdo do herdeiro no crime, seja como coautor, seja como participe, pois

qualquer forma é suficiente para comprometé-lo.

Aplica-se a indignidade também para aqueles que houverem acusado caluniosamente
em juizo o autor da heranca ou incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu

cOnjuge ou companheiro.

Do mesmo modo aquelas pessoas que, por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem
ou obstarem o autor da heranca de dispor livremente de seus bens por ato de uUltima

vontade.

A indignidade resulta na exclusdo do herdeiro na sucesséo. A pessoa passa a ser
considerada como se morta fosse, desse modo, na sucessao legitima, havera o direito
de representacdo, onde seus descendentes sdo chamados a lhe suceder. Na
sucessao testamentaria, o substituto ird se apresentar em seu lugar, caso ndo haja

substituto, o seu quinh&o vai para os outros herdeiros. (GOMES, 2012, p.35)

Uma vez excluido da sucessédo, o indigno ndo tem direito ao usufruto nem a

administragao dos bens.

A declaracdo da indignidade deve ser feita por sentenca judicial de -carater
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declaratorio, pelo interessado em obter tal declaracéo dentro do prazo de quatro anos,
contados da abertura da sucessao. Entretanto, os fatos determinantes da indignidade
devem acontecer antes da morte do autor da heranca, admitindo-se, portando, fatos

posteriores, como exemplo a ofensa a memoria do falecido. (GOMES, 2012, p.36-37)

A legislacdo, ao assentir o afastamento do indigno, faz um juizo de reprovacdo em
razao da seriedade dos atos praticados.

A excluséo do herdeiro € feita por acdo ordinaria (CC/ art. 1.815), através de sentenca
proferida, ja que se trata de matéria de alta indagacdo. Em regra, a propositura da
acdo se da contra o herdeiro que praticou o ato passivel de tal exclusdo, por quem
tenha interesse legitimo na sucesséo. (DINIZ, 2011b, p.69)

A indignidade pressupde capacidade para suceder e se estabelece em causas
pessoais do indigno, desse modo, ele adquire a heranca e a mantém até que transite

em julgado a sentenca que o exclui da sucessao.

Enquanto pendente a acéo, o herdeiro podera ficar na posse dos bens da heranca.
Mas, quando do passe em julgado, sendo a acao procedente, a sentenca produzira
efeito retro-operante a data da abertura da sucessao. Assim, o herdeiro sera excluido
e considerado como se nunca tivesse existido, havendo de restituir os frutos e
rendimentos percebidos, conforme o paragrafo Unico do art. 1.817 da Lei Civil.
(PEREIRA, 2013, p.36)

A lei estabelece que é necessario haver a prova do fato, sendo esta, 6nus de quem
acusa. Nao é satisfatoria a alegacdo dos fatos no processo de inventario, sendo
indispensavel acdo propria, conforme ja dito e o pronunciamento do juiz. (CATEB,
2012, p.94-95)

O fato de haver extingdo da pena no juizo criminal ndo impede o afastamento por
indignidade. No entanto, na hipotese de crime preterintencional e de aberratio ictus,
em que nao existe a intencdo de matar, motivo pelo qual ndo deve o herdeiro ser
excetuado. O mesmo é aplicado nos casos de legitima defesa, estado de necessidade

ou exercicio regular de um direito.

A indignidade possui efeitos juridicos, tais como: o excluido é sucedido por seus
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descendentes, através da representacdo, como se o indigno ja fosse morto no
momento da abertura da sucess&o (CC/ art. 1.816). E uma situacio excepcional ao
principio do direito sucessorio de que ndo é cabivel a sucessdo de pessoa viva.
(DINIZ, 2011b, p.71)

Sendo resolavel ex tunc, a indignidade néo alcanca os filhos do indigno porque a pena
ndo pode ir além do criminoso. (CATEB, 2012, p.95)

Outro feito aplicavel a indignidade é a retroatividade dos efeitos de sua sentenca

declaratéria. Sendo retroativa a abertura da sucesséao. (DINIZ, 2011b, p.72)

Também, o excluido perdera o direito ao usufruto e a administracdo dos bens que
couberem aos sucessores. Além de responder por perdas e danos, se ele for excluido
da sucesséo por obstrucdo, ocultagdo ou destruicdo do testamento por culpa e dolo.
(DINIZ, 2011b, p.74)

Contudo, € possivel haver a reabilitacdo do indigno, vez que, este seja perdoado pelo
autor da sucessdo, através de ato escrito e auténtico (escritura publica) ou de
testamento. (GOMES, 2012, p.37-38)

Vale ressaltar que a reabilitacdo € irretratavel, mesmo que o testamento tenha sido
revogado ou inexequivel, porém, esta pode ser impugnada por vicio de vontade, qual
sejam dolo, erro e coacdo. (GOMES, 2012, p.37-38)

Percebe-se que a intencao do legislador foi proteger o autor da heranga contra atos do
herdeiro que venham interferir na sua esfera de liberdade, quanto sua disposicao de

ultima vontade.

Para isso, foram impostas sancfes aplicaveis através de sentenca transitada em
julgado, movida por acdo ordinaria de exclusdo com efeito declaratorio. Nao

importando, contudo, se o sujeito foi ou hdo condenado no campo civil ou penal.

Tal acéo torna-se desnecessaria, vez que, o individuo j4 passara por um processo
para apurar seu nivel de participacdo no fato tipico, na esfera penal, o que torna

suficiente para excluir o indigno da sucesséo.
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5.4 DA SUCESSAO LEGITIMA

A sucessdo legitima ou sucesso legal tem como fonte imediata a lei. E aquela em
que o autor da heranca morreu sem deixar testamento (ou ab intestato) ou o

testamento deixado caducou ou é ineficaz.

Ela ocorre quando nédo ha a disposicédo da heranca, no todo ou em parte, atravées de
testamento valido ou quando o de cujos possui herdeiros necessarios. (GOMES,
2012, p.39)

Isso, entretanto, ndo impossibilita que o autor da heranca disponha da outra metade
de seu patriménio através de testamento, podendo nomeé-lo a qualquer pessoa néo
impedida para recebé-lo. (HIRONAKA, 2007, p.116)

Pode, sobretudo, deixar a heranca para herdeiros necessarios, conforme dispde o art.
1.849 do Cadigo Civil de 2002.

Havendo testamento que ndo seja nulo ou caduco e que ndo componha toda a
heranca, ocorrera a sucessao legitima e testamentaria concorrentemente, ja que o
direito brasileiro ndo torna incompativeis as duas espécies de sucessdes vigorando ao
mesmo tempo. (PEREIRA, 2013, p.71)

7

Assim, comprova-se que a sucessdo € legitima quando, defere-se o acervo
patrimonial do falecido a seus herdeiros necessarios e facultativos, quando ndo ha

testamento.

As pessoas sao convocadas a suceder conforme relagédo preferencial estabelecida
em lei, ou seja, através da ordem da vocacdo hereditaria: descendentes,
ascendentes, cbnjuge e colaterais até o 4° grau, além do companheiro. Se houver
testamento, mas ndo abranger todos os bens, a sucessao legitima também sera

aplicada.
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5.4.1 Herdeiro necessario

A Lei Civil de 2002, em seu artigo 1.845, traz como herdeiros necessarios 0s
descendentes, ascendentes e o conjuge. A complementacdo do conjuge ao rol dos

herdeiros necessarios figura como uma inovacao do referido dispositivo legal.

Ao herdeiro necesséario cabe uma quota parte da heranca que lhe é reservada, ao
gual, € chamada de legitima. Esta € constituida por metade dos bens do de cujos (CC/
art. 1.846).

Ha, entretanto, diferenca entre a expressédo herdeiro necessario e herdeiro legitimo
(CC/ art. 1.829), pois todo herdeiro necessario € herdeiro legitimo, mas nem todo

herdeiro legitimo € necessario.

O herdeiro necessério jamais podera ser retirado da sucessdo pela disposicdo de
vontade do sucedido, exceto por motivo de ingratiddo devidamente comprovado,
sendo deserdado, caso o ato praticado esteja estabelecido em lei. (GONCALVES,
2012, p.206)

Desse modo, existindo herdeiros necessarios, nao podera haver a disposicao de
ltima vontade sobre os bens que constituem a legitima ou reserva. O que pode haver
€ a disposicao da outra parte que sera calculada sobre todos os bens existentes no
momento do falecimento do autor da heranca, devendo ser abatidas todas as suas

dividas e despesas com seu funeral (CC/ art. 1.847).

O atual Cédigo Civil (CC/ art. 1.849), ainda explicita que o herdeiro necessario a quem
o testador deixar a sua parte disponivel, ou algum legado, ndo perdera o direito a

legitima.

Assim, o herdeiro necessario pode ser beneficiado tanto através da legitima quanto da
guota disponivel do autor da herangca ao mesmo tempo. (GONCALVES, 2012, p.208)

Sobre os bens da legitima, ndo pode ser declarada em testamento clausula de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade, salvo se houver justa causa

(CC/ art. 1.848). Nao é permitido, portanto, ao testador estabelecer a conversao dos
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bens da legitima em outros de espécie diversa.

N&o obstante, mediante autorizacdo judicial e com a justa causa, pode haver
alienacao de bens gravados, convertendo-se o produto em outros bens, que ficarao,

neste caso, sub-rogados nos 6nus daqueles.

Vale ressaltar, que a clausula de inalienabilidade n&o tera mais que a duracdo da vida
do herdeiro, podendo ser absoluta, prevalecendo em relacdo a qualquer caso ou
qualquer pessoa; ou relativa, sendo facilitada em determinado caso ou em relacéo a
suposta pessoa.(GONCALVES, 2012, p.213)

A legislagcéo vigente, em seu art. 1.847, faz referéncia ao valor da heranca, nao
mencionando, portanto, o valor do patriménio do morto, ja que, este pode ndo ser igual
ao valor da heranca por forcas de dividas, que deverdo ser abatidas, assim como
outras despesas, como as de funeral, conforme exista bens sujeitos a colacao, cujo

valor respectivo venha acrescer ao patrimoénio do autor da heranca.

A afericdo do valor dos bens que compdem o patrimodnio do falecido sera feita de
acordo com 0s precos vigentes no mercado a época da abertura da sucessao,
fazendo-se os devidos abatimentos ou acrescimentos de acordo com a necessidade
diante do caso concreto. (HIRONAKA, 2007, p.117)

Nessa esteira de pensamentos, salienta-se que sdo raros 0s casos em que o célculo
da legitima ser& dispensado. Uma hipétese se perfaz quando o autor da heranca tiver
morrido ab intestato e, de modo cumulado, ndo houver feito doacdes a seus herdeiros,
por ato inter vivos. Outra situacdo é dada quando ha sucessdo por herdeiros
facultativos e a formacao de heranca jacente ou vacante a ser disponibilizada ao ente
publico. (HIRONAKA, 2007, p.117)

Arremata-se o texto, com a compreensédo de que a Legislacdo Civil utilizou o principio
da liberdade reduzida para testar, pois 0s herdeiros necessarios ndo podem ser
retirados da sucessao, tendo sempre direitos na sucessao aberta, exceto nas

situacdes de indignidade e deserdacéo.

Desse modo, o testador sé pode dispor de metade de sua parte disponivel, quando

houver os herdeiros necessarios, nao existindo, podera, de forma livre, abrir mao de
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seus bens, impondo-lhe clausulas ou gravames sem nenhum impedimento legal.

Dentro da ordem estabelecida pelo legislador, os descendentes aparecem em
primeiro lugar, pois, pela juventude e inexperiéncia de vida, sdo 0s que mais precisam
do auxilio financeiro para se manter. Sdo considerados herdeiros distintos, por motivo
obrigatorio, imposto a todos de cuidar da prole e (de) favorecer os meios de

sobrevivéncia.

Ja que existe o rol de herdeiros necessarios no ordenamento juridico brasileiro, o atual
Caddigo Civil, de modo certado, incluiu o cénjuge nesse contexto, olvidando-se,
contudo, de ao lado deste, colocar o companheiro, havendo, entdo, um tratamento
desigual e uma ofensa direta a Constituicdo que prevé a igualdade e a dignidade da

pessoa humana.

Por fim, acredita-se, que a liberdade de testar deve ser plena e nado limitada como
ordena o Mandamento Civil, pois aquele que conquistou sem patrimdnio, deve dispor
dele como bem entender, sem se sentir obrigado a deixar metade daquilo que lhe
pertence para quem nao seja de sua inteira vontade. No entanto, essa liberdade s6
nao deve ser total, quando, do autor da heranca existir pessoas que dele dependam
para promover o seu sustento e uma vida digna, como filhos incapazes, pais idosos e
cOnjuge que abdicou de sua vida profissional para se dedicar exclusivamente a vida
do lar, ndo podendo de modo imediato se inserir no mercado de trabalho.

5.4.2 Da ordem de vocacao hereditaria

A vocacao hereditéria se efetiva por conta da lei a qual € denominada de sucessao

legitima e por determinagéo da vontade, que € a sucessao testamentaria.

Os herdeiros sédo chamados a suceder logo que se da a abertura da sucessao, desse
modo, diz-se que a ordem de vocacao hereditaria € a distribuicdo dos herdeiros em
classes de preferéncias, abracando formatacdo de grau e de ordem, dispondo como
apice do conteldo a ideia de parentesco. (PEREIRA, 2013, p.71)
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O Cadigo Civil, através de seu art. 1.829, traca a sucessao legitima na seguinte
ordem: aos descendentes, em concorréncia com o0 conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal ou no regime da
separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico) ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranga n&do houver deixado bens particulares; aos
ascendentes, em concorréncia com o conjuge; ao conjuge sobrevivente e, por fim, aos

colaterais.

N&o existindo colaterais, 0os bens da heranca seréo recolhidos pela Unido. Ha que se
considerar, também, que nado existe diferenca de género nem de idade para o
exercicio da sucess&o. (BEVILAQUA, 2000, p.134)

Toda sucessdo deve obedecer a ordem preferencial apresentada, sob pena de ser
considerada anémala ou irregular. (GONCALVES, 2012, p.160)

Ainda conforme a lei em comento, o reconhecimento do direito sucessoério ao coénjuge
sobrevivente se d4, desde que ndo conste que este estava separado judicialmente ou
de fato ha mais de dois anos, ao tempo da morte do autor da heranca. (CC/ art. 1.830)

Ao conjuge supérstite € concedido o direito real de habitacdo referente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que este seja o Unico daquela natureza a
inventariar, independente do regime de bens e sem prejuizo na participacdo da
heranca no que lhe seja de direito. (CC/ art. 1.831)

Essa é uma das inova¢des apresentadas pelo Codigo Civil de 20012. (GONCALVES,
2012, p.159)

Desse modo, cabera ao cénjuge, quando em concorréncia com os descendentes (CC/
art. 1.829, inc. 1), quinh&o igual ao dos que sucederem por cabeca. Sendo ascendente
dos herdeiros com quem concorrer ndo pode ter sua quota inferior a quarta parte da
heranca. (CC/ art. 1.832)

Se a concorréncia for com ascendente em primeiro grau ou grau maior, cabera ao
cOnjuge um terco da heranca. Porém, se houver apenas um ascendente, caber-lhe-a
a metade desta. (CC/ art. 1.837)

Ja na falta de descendentes e ascendentes, a sucessao serd feira integralmente ao
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cOnjuge supérstite (CC/ art. 1.838). Nao havendo cbdnjuge sobrevivente, segundo as
condicdes exigidas do (CC/ art. 1.830), sdo chamados a sucesséo os colaterais até
quarto grau (CC/ art. 1.839). Entretanto, faz-se saber, que na classe dos colaterais, 0s
mais proximos excluem os mais remotos, exceto o direito de representacao disposto
aos filhos de irméos. (CC/ art. 1.840)

Quando o autor da heranca deixar bens particulares e o casamento tiver sido
realizado no regime da comunhdo parcial, o cénjuge, além da meacdo nos bens
adquiridos na constancia do casamento, concorrerd com os descendentes na partilha
dos bens particulares, se estes existirem. (GONCALVES, 2012, p.172)

A evolucdo no sentido de oferecer protecdo ao conjuge sobrevivente se deu com o
advento do Cddigo Civil de 2002, ndo prejudicando, contudo, a ordem de vocacéao
hereditaria disposta de modo tradicional pela legislacdo brasileira, alcancando,
sobretudo, a sucessao de bens de estrangeiros localizados no pais. (GONCALVES,
2012, p.159)

Conforme o CC/ art. 1.833, os descendentes em grau mais proximo, excluem os mais

remotos, aplicando-se, para tanto, o principio da proximidade.

A excecdo para essa regra € o direito de representacdo. Nesse sentido, tém os
mesmo direitos a sucessao de seus ascendentes, os descendentes da mesma classe.
(CC/ art. 1.834)

Além do mais, quando se analisa a linha descendente, a sucesséo dos filhos se da por
cabeca, sendo a dos outros descendentes por cabeca ou por estirpe, conforme se

achem ou ndo no mesmo grau. (CC/ art. 1.835)

Seguindo o0s pensamentos ora expostos, € preciso salientar que faltando
descendente, os ascendentes sdo chamados a suceder, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, onde o0 grau mais proximo exclui o mais remoto, sem fazer
distincdo de linha. Contudo, havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os
ascendentes da linha paterna herdam a metade, incumbindo a outra aos da linha
materna. (CC/ art. 1.836)

Estando na concorréncia da heranca irmaos bilaterais do de cujus com irmaos
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unilaterais, os apresentados em segundo lugar herdardo metade do que cada um
daqueles apresenta os em primeiro lugar herdarem (CC/ art. 1.841). Todavia, se
houver apenas irmaos unilaterais, a heranca sera devida em partes iguais (CC/ art.
1.842).

Esse artigo, diante dos direitos e principios constitucionais, mostra-se inadequado e
ferindo o direito de igualdade da heranga entre os irmaos.

Vale ressaltar que todos os filhos, em conformidade com o estabelecido na
Constituicdo Federal, art. 227, § 6°: “Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo, neste sentido, herdam em
igualdade de condicbes. Assim, um filho ndo pode ser chamado de adulterino ou
bastardo. Pouca importa se ele € proveniente de um casamento ou de uma relacéo

extraconjugal: é filho da mesma maneira e tera direito a heranca.

Por conseguinte, ndo havendo irméos, os filhos destes ser&o os herdeiros, e se estes
também ndo existirem, herdardo os tios. Entretanto, é importante destacar que, se
concorrem a heranca apenas filhos de irmaos do falecido, herdardo por cabeca; se
concorrerem filhos de irméos bilaterais com unilaterais, cada um destes herdara a
metade do que herdar cada um daqueles; e se todos forem filhos de irmaos bilaterais
ou unilaterais herdar&o por igual (CC/ art. 1.843).

Cumpres esclarecer que Estado nédo € herdeiro por vocacao hereditaria. Ele adquire

0s bens através da vacancia, conforme dispde o art. 1.844 da Lei Civil.

Assim, nao sobrevindo nenhum sucessor ou tendo eles renunciado a heranca, esta se
devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscrigbes, ou a Unido, quando situada em territério federal. (PEREIRA, 2013,
p.72)

A retirada do Estado do rol dos herdeiros legitimos € outra inovagéo da Lei Civil de
2002, ja que ele ndo tem mortis causa e que os bens da heranga sédo sucedidos pelos
herdeiros, recolhendo ao Estado, apenas, depois de verificada a jacéncia e vacancia,
conforme dispde o principio da saisine. (GONCALVES, 2012, p.159)
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Todos os dispositivos legais apresentados séo considerados de ordem publica, ja que
refletem questBes de ambito familiar, social e politico.

Entende-se, por oportuno, que de acordo com a ordem de vocacao hereditaria, sao
chamados a suceder primeiro aqueles que necessitam de mais apoio para promover
sua subsisténcia, como os descendentes. Em segundo plano, sdo conclamados os
ascendentes, chegando-se ao cOnjuge, que por igualdade, deveria, nessa posic¢éo,

estar o companheiro para somente depois, 0s colaterais.

No entanto, acredita-se que a opc¢dao legislativa em fazer o cénjuge concorrer com
todos os descendentes de forma indiscriminada, é desnecessaria. Quer dizer, o
cOnjuge deveria pleitear apenas com filhos exclusivos do autor da heranca, nao
devendo concorrer com filhos comuns, pois esta heranca, um dia, e de qualquer

modo, sera transferida para eles.

5.4.3 Da aceitacdo e da renuncia da heranca

A aceitacao da heranca se perfaz quando o herdeiro legitimo ou testamentario recebe

o direito a heranca, que € transmitida através da abertura da sucessao, e a aceita.

Trata-se de um negdcio juridico unilateral, irrevogavel, puro, pois ndo depende de
condicdo ou termo que deve ser feito em sua totalidade, ndo sendo possivel, desse
modo, a aceita¢ao parcial, o que ndo impede que o herdeiro possa aceitar o legado a

ele deixado.

Ela pode ser declarada de modo espontaneo ou através de provocacgao do juiz a
pedido do herdeiro. Se o sucessivel falecer, o direito de aceitar a heranca transmite-se

aos seus herdeiros.

O prazo para caducidade do direito de aceitar é contado do dia em que o herdeiro
toma conhecimento da sucessao e em se tratando de substituicdo fideicomissaria,

conta-se a partir do conhecimento da morte do fiduciario. (GOMES, 2012, p.22-23)

Embora seja realizada a transmissdo da propriedade e da posse do patrimdnio
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hereditario, mesmo que ndo haja vontade ou conhecimento do herdeiro, nenhum

individuo é obrigado a receber os encargos da heranca.

Ha que se considerar que néo existe diferenca de sexo nem de idade para acontecer a
aceitacdo da heranca. (BEVILAQUA, 2000, p.74)

Assim, para Clovis Bevilaqua (2000, p.74),

a aceitacdo é o ato pelo qual o sucessor manifesta a sua vontade de receber
a heranca que lhe € devolvida. E uma configurag&o da transmisséo efetuada
por forga da lei, em alguns casos; em outros, é um ato significativo de que a
pessoa chamada a sucessao assume a administragédo dos bens hereditarios,
para efetuar o pagamento dos credores e a partilha entre os co-herdeiros.

Isto posto, entende-se que para haver a aceitacdo da heranca, ndo ha necessidade
desta ser comunicada a ninguém para que venha produzir seus efeitos, fazendo, por

si sO, acontecer todos os resultados previstos na legislacéo.
Para tanto, a aceitacdo da heranca esta entrelagcada em trés momentos:

1) a abertura da sucesséo, na qual é feita a transferéncia do patrimoénio do falecido
(CC/ art. 1.804);

2) a delacdo da heranca, que é concomitante a abertura da sucessédo e € a
terminologia juridica para a disposicdo da heranca do de cujos aos seus herdeiros;

3) e a aquisicdo que é o fato juridico da entrada dos bens no patriménio dos

sucessores por conta de sua manifestacéo de vontade.

A classificacdo da aceitacédo da heranca, conforme aduz o (CC/ art. 1.805), se faz das

seguintes maneiras:
a) expressa (feita através de uma declaracéo escrita);

b) tacita (quando ha pratica de atos na condicdo de herdeiro, como: locacgdao,
administragdo dos bens, etc. Ndo se inclui, para tanto, atos meramente
conservatorios, realizacdo de benfeitorias necessarias, atos oficiosos, tais como,

funeral do defunto e pagamento de dividas da heranga, dentre outros);

c) ou presumida (quando alguns interessados requerem ao juiz, dentro do prazo de 20
dias da data da abertura da sucesséo, que o herdeiro se pronuncie, dentro do prazo
de 30 dias. Caso n&o haja a pronuncia, o siléncio valera como aceitagéo).
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Ainda, a aceitacdo da heranca pode ser realizada de modo direito e indireto. Direta,
quando feita pelo proprio autor da heranca e indireta, quando alguém faz por ele,
sendo, entdo, concretizada pelos sucessores, por mandatario e por gestor de
negocios e pelos credores. (PEREIRA, 2013, p.45-46)

A aceitacdo € pura e simples, ndo podendo ser aceita a beneficio de empresério.

Os efeitos da aceitacdo da heranca, em geral, sdo os que resultam da sucessao a
titulo universal, quais sejam: confusdo do patriménio do autor da heranca com o do
herdeiro; a posse do de cujus continua com o herdeiro como se a morte daquele nao
tivesse acontecido. (BEVILAQUA, 2000, p.83)

A aceitacdo da heranca era irrevogavel, hoje, é possibilitado ao herdeiro fazer a
retratacdo, se nao causar prejuizos aos credores, 0s quais podem realizar a aceitacao

em nome do renunciante, através de autorizacao judicial.

O direito de deliberar sobre a aceitacdo é, em geral, do sucessor. Nos casos dos
incapazes, a aceitacao cabe ao representante legal ou assistente, que ndo podera
dispor de um direito que néo lhe pertence. (FARIAS, 2007, p.51)

Quando tracada referéncia ao tutor e curador, a aceitacdo sera realizada com
autorizacao judicial (CC/ art. 1.748, 1I).

A anulacdo da aceitacdo pode ser decretada quando verificada que a aceitacao se
deu por pessoa que de fato ndo era herdeira ou quando se descobre que havia

testamento dispondo da totalidade da heranca por falta de herdeiros necessarios.

Feita a anulacdo da aceitacdo, a heranca passa a ser de quem realmente pertencia,
desde que ainda ndo tenha sido encerrado o inventario e feita a homologacédo de
partilha. Caso contrario, devera haver uma acéo de peticéo de heranca.

Também sdo anulaveis as aceitagbes praticadas por aqueles que ndo possuem

capacidade para fazé-las.

A aceitacdo da heranca é sempre a beneficio de inventario, ndo assumindo o herdeiro

responsabilidade acima dos encargos da heranca. (GONCALVES, 2013, p.90)

Com relacao a eficacia da aceitacéo, ela é ex tunc, ou seja, retroage a data do 6bito
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por conta do principio da saisine. (NOGEUIRA, 2009, p.22)

Ja com referéncia a rendncia da heranga, esta € um ato unilateral, pelo qual o herdeiro
declara expressamente, através de instrumento publico ou termo judicial, que néo
aceita a heranca, nos proprios autos do inventario, conforme art. 1.806 da Lei Civil,

sendo passivel de nulidade, caso o requisito ndo seja satisfeito.

Assim, aduz (CC/ art. 1.804, paragrafo Unico) que uma vez renunciada a herancga, ndo

se perfaz a transmissao da mesma.

A renuncia, por sua vez, € negocio puro ndo comportando condi¢édo ou termo (CC/ art.
1.808).

Esta s6 pode ser concretizada apds a abertura da sucesséo e deve ser manifestada

antes da prética de qualquer ato que induza a aceitacao.

E ato irrevogavel, segundo (CC/ art. 1.812). Sua eficacia é retroativa ndo havendo

representacao pelos representantes do renunciante (CC/ art. 1.811).

Todavia, se ele for o Unico legitimo da sua classe, ou se todos 0s outros da mesma
classe renunciar a heranca, poderéo os filhos vir a sucessao, por direito préprio, e por
cabeca. (GOMES, 2012, p.25-26)

Assim, tem-se a compreensao de que para renunciar € necessario ter capacidade civil

e sucessOria, ou seja, deve ser feita pelo real herdeiro. (FARIAS, 2007, p.54)

Nada obstante, sua efetuacdo pode se dar por mandatario, desde que este esteja
munido de poderes especiais e de modo expresso. Caso o herdeiro ndo seja casado
pelo regime de separacédo de bens, (CC/ art. 1.647), faz-se necessario a outorga do
outro cénjuge. E, se for incapaz, ndo sera valida, mesmo que tenha sido efetuada por

Seu representante.

A necessidade de outorga do cénjuge, conforme mencionado acima, € uma referéncia
a capacidade especifica para o ato de renunciar. Contudo, essa exigéncia ndo se
estende ao companheiro, por se tratar de uma relacéo fatica que ndo produz efeitos
perante terceiros. (FARIAS, 2007, p.55-56)

A renuncia pode ser abdicativa ou propriamente dita e translativa.
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A renuncia abdicativa ocorre quando o herdeiro a exprime antes da aceitacéo e a faz
sem indicacao de qualquer favorecido.

Ja a renuncia translativa acontece quando o herdeiro aceita a heranca tacitamente e
depois faz sua doacdo. Neste tipo de renuncia, ao contrario da abdicativa que € devido
apenas o tributo causa mortis, € devido também o tributo inter vivos. (GONCALVES,
2012, p.103-104)

Os efeitos da rendncia na sucesséao legitima se fazem de modo que a mesma acresce

a parte dos outros herdeiros da mesma classe, exceto, se for tnico (CC/ art. 1.810).

Entretanto, na sucessao testamentaria, a parte do herdeiro renunciante sera devida
ao seu substituto, caso o testador o tenha designado. Ndo havendo designacéo, a
guota vaga da heranca € transmitida aos herdeiros legitimos do renunciante.
(GOMES, 2012, p.26)

A renancia ndo pode ser feita em parte. A quem for deixado legado, pode o herdeiro

renunciar a herancga aceitando-o, ou renunciar ao legado e aceitar a heranca.

Se chamado a mais de um quinh&o hereditario, sob titulos sucessorios diversos, o
herdeiro pode livremente deliberar quanto aos quinhdes que aceita ou renuncia. (CC/
art. 1.808).

Se a rendncia por parte do herdeiro prejudicar os credores, estes poderdo, com
autorizacdo do juiz, aceitd-la em nome do renunciante. Para tanto, existe um prazo
para que os credores se habilitem, a ser contado, trinta dias seguintes ao
conhecimento do fato. Depois de pagas as dividas do renunciante, a renuncia
prevalece quanto ao remanescente, que sera devolvida aos demais herdeiros. (CC/
art. 1.813).

Por fim, conclui-se o pensamento sob a 6tica de que a aceitagdo da heranca consolida

os direitos do herdeiro.

Tanto a aceitacdo, quanto a renuncia, sédo indivisiveis e incondicionais, pois ndo se
pode aceitar ou renunciar a heranca em parte e sob condi¢cdo ou a termo, justamente
para se estabelecer seguranca nas relacdes juridicas. Além disso, devem deve ser

pura e simples. A heranga, uma vez aceita, ndo pode haver retratagdo, mas pode ser
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anulada e revogada, se apds a sua ocorréncia se verifica que o aceitante ndo é

herdeiro.

5.4 DA SUCESSAO TESTAMENTARIA

O testamento é ato de disposicdo de vontade.

Toda pessoa capaz pode dispor, através de testamento, dos seus bens em sua
totalidade ou em parte deles, produzindo efeitos ap6s sua morte. Entretanto, a
legitima dos herdeiros necessarios ndo pode ser incluida em testamento. Ja as
disposicfes testamentarias de carater ndo patrimonial sdo validas, mesmo que o

testador somente a elas se tenha limitado. (CC/ art. 1.857).

A faculdade de dispor em testamento ndo pode sofrer limitacdes ou restricdes, a ndo
ser por for¢ca de determinacdo de lei, por ser ato de ordem publica. (GAMA, 2007,
p.202)

Na visédo de Clévis Bevilaqua (2000, p.213),

Prepondera na sucesséo testamentéaria o individualismo, a for¢a da vontade
humana, que se afirma e se eleva a categoria de lei — (uti legassit ita jus esto),
como coletivismo, a poderosa acao da familia e da sociedade se faz sentir e
impor na sucesséo legitima.

Para a producdo de efeitos da sucessdo testamentaria, quanto aos requisitos
subjetivos para sua validade, além da capacidade testamentaria ativa, que € a
capacidade para testar, faz-se necessario a capacidade testamentaria passiva, que é
a capacidade para suceder, conforme (CC/ art. 1.799).

Na sucessao testamentaria, titulam-se herdeiros ou legatarios, ou seja, a titulo
universal ou singular. Desta forma, o herdeiro pode ser tanto legal como instituido
atraves de testamento. (GOMES, 2012, p.90)

No ordenamento juridico brasileiro, sobressalta a sucessao legitima sobre a
testamentaria, do ponto de vista quantitativo. Conquanto ndo seja admitida heranca

de pessoa viva, ou seja, pactos sucessorios (CC/ art. 426), consideram-se valida a
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partilha feita sob 0 modo de doacdo do ascendente para o descendente. (CC/ art.
2.018).

A finalidade primeira do testamento € dispor do patriménio para depois de sua morte.
Entretanto, esse nédo € seu unico fim, pois, além da atribuicdo de bens, é possivel que
ele apresente disposi¢cdes pessoais, por exemplo, nomeacao de tutor, deserdacgéao,
reconhecimento de filhos, dentre outros aspectos. (FARIAS, 2007, p.243)

As caracteristicas inerentes ao testamento sao:

a) negocio juridico, pois € uma declaracdo de vontade; unilateral, ja que depende

apenas de uma vontade, a do testador;

b) é personalissimo, podendo ser alterado a qualquer tempo (CC/ art. 1.858). Neste
sentido, o testamento ndo pode ser feito de modo conjuntivo, simultaneo ou reciproco.

O ato de liberalidade é feito por uma Unica pessoa.

c) a capacidade para testar € a partir dos 16 anos, sendo vedado ao enfermo ou
doente mental. Além dos incapazes, ndo podem testar aqueles que, no ato de fazé-lo,
ndo dispuserem de pleno discernimento (CC/ art. 1.860), como os ébrios, viciados e
prédigos. Todavia, a incapacidade posterior do testador ndo invalida o seu
testamento, também o testamento do incapaz ndo se valida caso ele se torne capaz
posteriormente, (CC/ art. 1.861);

d) o testamento é ato gratuito, ou seja, ndo sdo admitidas clausulas captatorias;

e) € solene tendo que revestir os formatos legais, conforme dispde os art. 1.864, 1.868
e 1.876 do Cddigo Civil;

f) é revogavel, podendo ser uma revogacao total ou parcial, ndo sendo possivel a
revogacao verbal a ndo ser que revista a forma do testamento nuncupativo. Contudo,
guando houver reconhecimento de paternidade através do testamento, este ato nao
poderd ser revogavel. Nessa linha de pensamento, o testamento posterior revoga 0

anterior.

Para Cristiano Chaves de Farias (2007, p.246), no

testamento é possivel imposicdo de condi¢cdo, bem como de encargo,
também chamado de modo, porém nao se admite clausula submetida a
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termo, por contrariar o principio da perpetuidade do titulo que transmite a
propriedade, assim como por violar o carater irrevogavel da aceitacdo da
heranga.”

Da citacdo acima se extrai o entendimento de que se a clausula testamentaria que
submeter seus efeitos a termo € nula de pleno direito, em decorréncia da proibicdo
estabelecida no (CC/ art, 1.898).

No que tange as disposi¢des testamentarias de carater patrimonial, ndo é exigida uma
forma solene para instituir herdeiros ou legatarios, razao pela qual, fica livre o testador

para fazer a indicacao de seus bens. (FARIAS, 2007, p.245)

O testamento pode ser observado sob as formas ordinarias: publico, cerrado e
particular, (CC/ art. 1.862). Sendo proibido o testamento conjuntivo, seja simultaneo,

reciproco ou correspectivo, (CC/ art. 1.863).

Quanto as formas especiais, 0 testamento pode ser: maritimo, aeronautico e militar ,
(CC/ art. 1.886), ndo se admitindo outros testamentos especiais além destes citados,
(CC/ art. 1.863).

Outra forma do autor da heranca dispor de seus bens através de declaracéo de ultima
vontade é o codicilo. O escrito particular deve ser datado e assinado. Pode ser feita
disposicdes sobre enterro, esmolas de pouca monta a determinadas pessoas, ou de
forma indeterminada, como a determinados pobres, bem como legar méveis, roupas,

jOias, de pouco valor e de uso pessoas, (CC/ art. 1.881).

Dentro do testamento pode haver a chamada substituicdo hereditaria, que € a
disposicao testamentaria na qual o disponente chama uma pessoa para acolher, no
todo ou em parte, a heranca ou o legado, na falta ou ap6s o herdeiro ou legatario
nomeado em primeiro lugar, ou seja, quando a vocacéo deste ou daquele cessar por

nNao querer ou Nao poder aceitar a heranca.

Existem trés espécies de substituicdo no Cddigo Civil: vulgar ou ordinaria (CC/ arts.
1.947 e 1.949); reciproca (CC/ arts. 1.948 e 1.950) e fideicomissaria (CC/ arts. 1.951 a
1960).

A substituicdo € denominada vulgar quando for singular, isto é, existirh um soO

substituto ao herdeiro ou legatario instituido. Sera plural ou coletiva se varios forem os
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substitutos, chamados simultdnea ou sucessivamente, porque ndo ha substituto além

do 2° grau.

Ja a substituicdo reciproca é quando o testador, ao instituir uma pluralidade de
herdeiros ou legatarios, os nomeia substitutos um dos outros (CC/ art. 1948), para na

hip6tese de algum deles, ndo querer ou ndo puder aceitar a liberalidade.

O fideicomisso é um tipo de substituicdo comum nas sucessdes testamentarias. E a
instituicdo de herdeiro ou legatario, com o encargo de conduzir os bens a outra pessoa

por certo tempo, em caso de morte ou sob condicao preestabelecida.

Assim, conclui-se que o testamento € ato baseado no principio da liberdade, através
do qual o testador poder dispor do seu acervo patrimonial ou ndo patrimonial. Todavia,
existem limites impostos pela Lei Civil, devendo-se respeitar a legitima quando
existem herdeiros necessarios. E preciso, antes de testar, observar alguns requisitos
importantes, como a capacidade e a formalidade, sob pena do testamento ser
declarado nulo e ndo produzir os efeitos desejados apds a morte do autor da heranca.
Registra-se, também, que através do testamento, pode-se fazer reconhecimento de

paternidade, sendo este, um ato irrevogavel.

Conforme ja mencionado, deveria o testador, ter total arbitrio para deixar seus bens
para quem quisesse e da forma que desejasse, observando, apenas, a real
necessidade daqueles que dele dependesse para promover sua subsisténcia.

6 DIREITOS SUCESSORIOS NA UNIAO ESTAVEL

A sucessdo do companheiro esta regulamentada no art. 1.790 do Cadigo Civil, que
deve ser interpretado conjuntamente com o art. 1.829, que versa sobre a ordem de

vocacao hereditéaria.

O legislador traz o presente texto no art. 1.790:

A companheira ou companheiro participard da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢oes
seguintes:
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| — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
gue por lei for atribuida ao filho;
Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;
Il — se concorrer com 0s outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco
da heranca;
IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

A sucessdo de pessoas que mantinham unido estavel até sua morte ndo implica na
analise do regime de bens firmado pelo contrato de convivéncia ou de forma tacita,
mas, tdo somente, da origem dos bens que determinam o patriménio hereditario
deixado pelo falecido. (HIRONAKA, 2007, p.107)

Desse modo, 0 companheiro supérstite tera direito a participar da sucessao dos bens
adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel pelo morto. Exclui-se,
desde logo, os bens recebidos a titulo gratuito, por doacéo ou sucessao. (TARTUCE,
2011, p.219)

Frente ao exposto, faz-se a interpretacdo de que o companheiro nao tera direito a
sucessao dos bens particulares do morto, ou seja, aqueles adquiridos antes da unido
estavel, independente de quem forem os herdeiros, mas, tdo somente, aqueles
havidos pelo esforgo comum do trabalho dos conviventes na constancia da unido

estavel, conforme entendimento do STJ®.

A restricdo aplicavel dentro do direito sucessério ao companheiro, a apenas aos bens
adquiridos de forma onerosa na vigéncia da unido estavel, além de causar
estranheza, pode gerar injusticas graves, sobretudo nas situagcdes em que todos 0s
bens tiverem sido adquiridos anteriormente a unido estavel ou unicamente sob titulo
gratuito. (CINTRA, 2009, p.382-383).

E importante salientar que independente do direito sucessério aplicavel ao
companheiro, ele tera direito a meagéo dos bens advindos a titulo oneroso durante a

unido estavel, caso ndo haja pacto diferente ao regime parcial de bens.

Partindo desse pressuposto, o companheiro podera, de modo livre, dispor de apenas
metade dos seus bens quando existir herdeiro necessario. Dessa maneira, 0

percentual do companheiro supérstite no direito sucessorio podera ser restringido a

® Anexo E.1, p.126.
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25% (vinte e cinco por cento) do acervo adquirido onerosamente durante a unido
estavel (CINTRA, 2009, p.382).

Por conseguinte, existe outra diferenca em relacéo a sucessao quando o estado civil
do morto era de casado e ndo de solteiro, como ocorre na unido estavel. Para os que
eram casados a concorréncia do patrimonio é restrita pelo regime de bens, conforme o
inc. 1 do art. 1.829 da Lei Civil. O referido diploma legal aplica a vigéncia dos regimes
de bens somente na concorréncia do conjuge supérstite com os descendentes do
falecido, ndo estendendo aos ascendentes. Na unido estavel, a restricdo do tipo de
bens quanto a concorréncia do companheiro que sobreveio esta expressa no caput do
art. 1.790, estendendo seus efeitos por toda a vocacéo a hereditaria estabelecida em
seus incisos, ou seja, a extensdo alcanca descendentes comuns e ndo comuns,

ascendentes e qualquer outro parente suscetivel.

Nesse sentido, o conjuge sobrevivente é considerado como legitimado para suceder,
posto que, esta no rol da vocacdo hereditaria (art. 1829), enquanto o companheiro
supérstite é tratado como simples participante da sucessao (art. 1790) (FARO, 2011,
p.105).

O art. 1790, no inc. |, diz que havera concorréncia do acervo hereditario de modo
igualitario entre o companheiro e os filhos comuns havidos entre ele e o falecido
(referéncia ao CC/ art. 1.832). Tracando um comparativo com concorréncia do
cbnjuge com os descendentes comuns, percebe-se que ndo houve a reserva da

guarta parte da heranca do companheiro vivo.

Em se tratando da concorréncia do companheiro com os herdeiros, exclusivamente,
filhos do falecido (CC/ inc. Il do art. 1.790), seré& realizada de modo que o companheiro
recebe metade da quota, parte que cabera a cada um dos filhos. Esse é o
entendimento também do STJ*. Por exemplo, se na divisdo de bens em que o valor
correspondente a ser partilhado € de R$ 75.000,00, e o falecido deixa dois filhos,
apenas seus, cada filho recebera R$ 30.000 e ao companheiro cabera apenas R$
15.000,00.

* Anexo E.2, p.127.
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Verifica-se que houve um equivoco por parte do legislador, quando no inc. | utilizou a
expressao filhos e no inc. Il, a nomenclatura descendentes. Na visdo de Aldemiro
Rezende Dantas Junior (2009, p.340), com referéncia ao inc. I, “aplica-se tal
dispositivo quando o falecido, além do companheiro supérstite, deixou filhos, ou netos,
ou bisnetos, etc.,” e para Alvaro Villaca Azevedo; Jodo Baptista Villela; Priscila M. P.
Correa da Fonseca (2011, p.220), “é forgoso concluir que o inciso | também incide as

hipéteses em que estédo presentes outros descendentes do falecido”.

Portanto, o companheiro ird concorrer ndo apenas com seus filhos ou com os filhos
exclusivos do falecido, mas também com netos e bisnetos seus e exclusivamente do
falecido, por exemplo. Isso confirma o descuido havido por parte do legislador, ja que
deveria ter utilizado a mesma expressa nos dois incisos, ou seja, filhos, para ofertar

uma protecdo melhor ao companheiro vivo.

Evidenciado tais pensamentos, esta comprovado que a atual Legislacdo Civil
concedeu tratamento de modo preferencial ao companheiro supérstite, quando em

concorréncia com filhos comuns do falecido.

No entanto, a Lei ndo se antecipou sobre a hipétese de haver uma situacao hibrida, ou
seja, filhos exclusivos do falecido e filhos comuns dele com o companheiro
sobrevivente, concorrendo sobre o acervo hereditario. Desse modo, apresentam-se

quatro propostas para a solugéo do conflito:

Proposta 1: aplicar apenas o art. 1.790, |, como se todos os descendentes fossem
filhos comuns. Por esta via, ha igualdade dos filhos de ambos os grupos, tratando-os
como se fossem filhos comuns dos dois companheiros. Dessa forma, a participacao
do companheiro supérstite se perfaz na heranca, recebendo quota equivalente as
atribuidas aos descendentes de qualquer grupo. Esta ndo € a forma mais condizente,
vez que fere a perspectiva do legislador em dar tratamento diferenciado ao
companheiro sobrevivente quando concorrendo com descendentes. (HIRONAKA,
2003, p.430-431)

Mesmo ndo sendo o modo mais viavel para resolver a questdo, essa € a proposta

trazida pela doutrina majoritaria porque os filhos comuns estdo presentes.
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(TARTUCE, 2011, p.221)

Nesta esteira de pensamento, Tarlei Lemos Pereira (2013, p.228), afirma que

se proporciona com essa aplicabilidade a igualdade entre filhos e equilibrio
em relacdo ao convivente sobrevivente, de forma a evitar-se um prejuizo ou
uma sanc¢éo, se reduzindo seu quinhdo, pelo fato de ndo ser o genitor dos
outros filhos (exclusivos) do falecido, proveniente de outro relacionamento.

Essa € a proposta mais balanceada e razoavel para a aplicacdo sucessoria diante do

vazio legislativo, contribuindo para melhorar a posicdo do companheiro.

Tal adequacao igualaria o companheiro ao cénjuge, que tem direito a quota igual a
dos descendentes quando concorre com eles, independente se houver filho comum
ou exclusivo do falecido, conforme prevé o art.1832 (CINTRA, 2009, p.385).

Assim, 0 companheiro participara da sucessao quanto aos mesmos bens comuns, de
da qual ja recebera a meacdo. (PERALTA, 2009, p.104)

Proposta 2: aplicar apenas o art. 1.790, Il, como se todos os descendentes fossem
filhos exclusivos do autor da heranca. Observa-se, contudo, o privilégio dos
descendentes em relagdo ao companheiro, contrariando a inten¢cdo do legislador.
(HIRONAKA, 2003, p.431)

Nesse caso, os descendentes recebem o dobro da quota do companheiro vivo, o que

seria uma sancao para o companheiro.

Proposta 3: auferir uma quota e meia ao companheiro sobrevivo, fazendo uma
composicao entre os incisos | e Il do art. 1.790, ou seja, uma quota na concorréncia
com filhos comuns, e meia quota na concorréncia com filhos exclusivos do falecido.
Diante dessa solu¢éo, cada um dos filhos herdaria uma Unica quota, cada um deles,
nao sendo, portanto, a intencdo do legislador que o companheiro herdasse quota
maior que a dos descendentes. (HHRONAKA, 2003, p.431-432)

Essa proposta também ndo chega a resolver o vazio legislativo quanto a existéncia de

filhos exclusivos do morto e filhos comuns entre ele e 0 companheiro sobrevivente.

Proposta 4: composigéo entre os incisos | e Il do art. 1.790, através da subdivisao da
heranca de forma proporcional, conforme a quantidade de descendentes de cada

grupo. Para isso, seria necessario fazer a divisdo patrimonial em dois subgrupos:
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primeiro, dividiria a heranga a ser partilhada entre os filhos comuns e exclusivos,
assim, faria a concorréncia do companheiro, conforme imposi¢éo dos incisos | ou .
Em seguida, faria a soma das quotas do companheiro sobrevivo obtidas em cada uma
dessas sub-herancas, encontrando seu quinhdo. E aos descendentes, caberia o que
restasse em cada subgrupo, o que se pode verificar que os quinhdes dos filhos de um
grupo seriam proporcionalmente maiores do que o quinhao dos filhos do outro grupo.
Isto posto, fere tanto ao espirito do legislador, quanto a ordem constitucional.
(HIRONAKA, 2003, p.432-433)

Essa proposta de aplicacéo dos dois incisos de forma conjunta faria com que os filhos
exclusivos tivessem direito ao dobro da quota dos filhos comuns, o que desobedece

ao quanto disposto no art. 227, § 6 °, da Constituicdo Federal.

Desse modo, deve-se empregar o inc. | ou inc, Il, pois qualquer das situacdes estaria
ofertando a igualdade entre os filhos, sejam exclusivos ou comuns. (DANTAS
JUNIOR, 2009, p.341)

Por conseguinte, a indicacdo legislativa do inc. Il orienta que, na auséncia de
descendentes do autor da heranca, haverd a concorréncia sucessoria do
companheiro com outros parentes. De tal forma, ao companheiro sera dada a terca

parte da heranga.

Para compreender quem sdo estes outros parentes do morto, € indispenséavel realizar
a leitura do (CC/ art. 1.829), para saber que eles sdo os ascendentes daquele que nao
esta mais vivo. (HIRONAKA, 2007, p.108)

Todavia, também se faz a leitura da expressao “parente sucessiveis” com relacdo aos
colaterais até quarto grau. (TARTUCE, 2011, p.222)

Essa opcdo legislativa quanto a expressdo em comento em nada favorece ao
companheiro em relagéo aos parentes remotos, com 0s quais, em muitas situacoes,

nao tem contato ou nem mesmo conhece.

Comparando-se neste caso o companheiro ao conjuge, tem-se que este ultimo, em
igual situacao, teria reservado para si a metade da herancga, caso concorresse com

apenas um de seus ascendentes de 1° grau (pais) ou com avos, e, na falta de
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ascendentes e descendentes, herdaria a heranca em sua totalidade, afastando da
sucesséo os colaterais. (CINTRA, 2009, p.386)

Os ascendentes serdo chamados a participar da heranca, de modo que, o mais
préximo excluira o mais remoto, ou seja, os pais do falecido € que irdo concorrer com
o companheiro, primeiramente. (HIRONAKA, 2007, p.108)

Assim, se houver um acervo hereditario de R$ 150.000,00 compondo o patriménio do
falecido e que devera ser partilhado, caberd R$ 50.000,00 & mde do morto, R$
50.000,00 ao pai dele, e R$ 50.000,00 a sua companheira. Todavia, se somente um
dos genitores do falecido puder comparecer a sucessao, como, em caso de morte,
sera devido ao ascendente comparecente a sucessao, dois tercos e ao companheiro,
apenas um terco da heranca. De acordo com o presente caso, se 0 acero do
patriménio em partilha compuser o valor de R$ 150.000,00, recebera o genitor R$
100.000,00, e ao companheiro sera devido a quantia de R$ 50.000,00.

Mais uma situacao hipotética cabivel é a de os dois genitores serem pré-mortos, ou
seja, terem falecido antes de seu filho. Nesse caso ficticio, se todos os seus avoés
forem vivos, serdo convocados a participar da sucessao os ascendentes do morto em
segundo grau, quais sejam, seus avds maternos e paternos. Assim, a exemplificacao
€ disposta da seguinte maneira: R$ 150.000,00 dos bens a serem partilhados, R$
50.000,00 serédo da companheira sobrevivente (um terco da heranca) e R$ 50.000,00
irdo para os avés maternos (o0 outro ter¢o da heranga), que cabera a sua avo materna,
R$ 25.000,00, e ao seu avd materno, o equivalente, ou seja, um sexto da totalidade da
heranca para cada um) e R$ 50.000,00 (mais um terco da heranca) irdo para os avos
paternos que cabera a sua avo paterna, R$ 25.000,00, e ao seu avd paterno o valor
igualitario).

Ainda referente a exemplificacdo, se apenas um de seus avlos maternos estiver vivo,
cabera a ele, R$ 50.000,00 (correspondente a terca parte da heranca) e em relacédo
aos seus avos paternos, a divisdo procede da mesma forma, ja descrita acima,

correspondendo a cada um, a sexta parte da heranca.

Na hip6tese de haver apenas um avé em cada linha sucessoéria, a divisdo procede
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conforme a exemplificagdo: R$ 50.000,00 para o avé materno, R$ 50.000,00 para o
avo paterno e R$ 50.000,00 para o companheiro vivo, o que corresponde a um tergo

da heranca para cada um.

Todavia, se existir representante em apenas uma das linhas, ou seja, avb e avo
maternos, por exemplo, seréa distribuido para cada um, um terco da heranca, o que
corresponde a R$ 50.000,00 para cada um; se houver apenas um avd ou avo, ele
recebera dois tercos, o que faz referéncia a R$ 100.000,00, ficando para o
companheiro sobrevivente, nessas duas situacdes, um terco, o que perfaz em R$
50.000,00.

N&o existindo nenhum ascendente vivo, chamam-se a suceder os parentes colaterais,
se o companheiro também for morto. Mas, se o companheiro for vivo, havera
concorréncia dele com os irmaos do falecido, parentes colaterais de segundo grau,
sendo que estes podem ser representados por seus filhos, que participardo por estirpe

da sucesséo do tio, em caso de pré-morte do mesmo. (HIRONAKA, 2007, p.109)

Referente aos irmaos, a partilha se fara sobre os dois tercos que ndo foram atribuidos
ao companheiro, conforme disciplina o art. 1.790, Ill do Cddigo Civil de 2002.
Entretanto, é preciso fazer a andlise de que se os irmaos séo bilaterais (que possuem
0S mesmos genitores) ou unilaterias (que tem apenas um genitor em comum).
Quando irmaos unilaterias, estes tém direito, apenas, a metade do valor corresponde
do que cabe aos irmaos bilaterais (CC/ art. 1.841). Conquanto, ndo havendo irmaos

bilaterais, os unilaterais receberdo em partes iguais. (CC/ art. 1.842)

Na falta dos irméos, sédo chamados a herdar os sobrinhos do morto e, na falta destes,
seguem-se para os tios do falecido, seguindo a regra de que os proximos precedem
aos mais remotos (CC/ art. 1.840), considerando que todos esses sao parentes

colaterais em terceiro grau do autor da heranga. (CC/ art. 1.843)

Caso néo haja nenhum dos parentes até o momento mencionado, sdo chamados a

sucessao da heranca os parentes de quarto grau.

Por altimo, cumpre analisar o inc. 1V, que prevé a possibilidade de o companheiro

receber a totalidade da heranca se ndo houver parentes sucessiveis. No entanto,
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resta uma dlvida: essa totalidade da heranca que trata o referido inciso € apenas
sobre os bens advindos de forma onerosa na unido estavel ou sobre todos os bens do

falecido, incluindo os bens particulares?

Essa totalidade refere-se aos bens adquiridos de forma onerosa na vigéncia da uniéao
estavel. Quanto aos bens particulares, eles se enquadram como heranca jacente e
vao para o Municipio, Distrito Federal ou Unido. (CINTRA, 2009, p. 386).

Isso contraria o dispositivo 1844 da Lei Civil que, de forma clara, disp6e que os bens
s6 irdo para os entes mencionados, caso ndo haja cénjuge ou companheiro nem

parente algum sucessivel ou tendo eles renunciado a heranca.

E necessario salientar que ao companheiro ndo é devido nada a mais do que é
ordenado pelo caput do (CC/ art. 1.790). Na situagéo de o falecido deixar outros bens,
eles “serao partilhados entre os filhos, ou entre os ascendentes ou entre os colaterais,
ou ainda, ndo havendo herdeiros necessarios sucessiveis, sera considerada heranca
jacente, sem qualquer participagdo ou concorréncia do companheiro”, conforme

pensamento de Salomao de Araujo Cateb. (2012, p.123)

Na visdo de Maria Berenice Dias, (2013, p.155), “0 companheiro sobrevivente
somente tem direito sobre fracdo da universalidade de bens quando concorre com os

ascendentes ou com parentes colaterais”.

Por fim, cabe salientar que o STJ possui entendimento no sentido de que, na auséncia
de herdeiros necessarios, pode o companheiro dispor de modo livre sobre seus bens
através de testamento. Ao companheiro sobrevivente tocaré o direito de reclamar tao
somente a meacédo, nada recebendo quanto a heranca. (CARVALHO NETO, 2005,
p.143)

Nesse sentido, nota-se que o companheiro, a titulo de heranca, recebe bem menos do
gue o cénjuge sobrevivente. (CATEB, 2012, p.126)

Diante da dissertacao feita, nota-se que o art. 1790 viola preceitos constitucionais
guando oferta tratamento diferenciado entre o conjuge e o companheiro, concedendo
ao primeiro maiores privilégios, e a estes ao segundo, restringindo seus direitos, o que

fere a isonomia e a protecdo que € devida a familia, independente desta ser



85

formalizada através do casamento ou da unido estavel. O que se esperava do atual
Cdédigo Civil era uma postura equanime entre cbnjuge e companheiro,

reservando-lhes os mesmos direitos.

6.1 LEI N. 8.971/94

A Lei n. 8.971/94 trouxe mudancas significativas para o direito sucessorio, conferindo
direitos aos companheiros, que até aquele momento eram inexistentes, ou seja, nao

havia base legal para o direito sucessorio do companheiro.

Ela foi editada com o objetivo de regular o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessado, mas tdo somente no que diz respeito aos bens advindos de modo oneroso
durante a vigéncia da unido estavel. (CORDOIL, 2009, p.16-18)

O art. 1° do referido dispositivo legal outorgou a companheira o direito a alimentos e a
sucessdo, quando comprovada unidao estavel com duragdo minima de cinco anos ou
que provenha prole dessa unido, com homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou vilvo, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade. (CATEB, 2012, p.121)

Tal dispositivo restou revogado com o advento da Lei n. 9.278/96, pois com 0 novo
Diploma Legal, o prazo de convivéncia deixou de existir, ndo sendo necessario para
configurar a unido estavel. Entretanto, conforme o art. 1.723, deve haver uma

convivéncia duradoura entre os companheiros.

Na opinido de Zeno Veloso, (2003, p.408), a Lei n. 8.971/94 nao foi revogada pela Lei
n. 9.278/96, mas foi derrogada quanto as incompatibilidades existentes, e assim,
defende: “o artigo 1.° da Lei de 1994, que determinava os requisitos do
companheirismo, ndo sobreviveu ao artigo 1.° da Lei de 1996, que, de forma diversa,
apresentou os elementos para que fosse reconhecida a unido estavel como entidade
familiar.” Na sua abordagem, o referido autor ainda expressa que o “artigo 1.° da Lei
9.278/96 reaparece, quase literalmente, no art. 1.723, caput, do novo Cddigo Civil”.
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As aludidas leis, de grande relevancia para o reconhecimento e protecao especial da
unido estavel (efetivando o compromisso constitucional), foram parcialmente
revogadas (derrogacédo) pelo Cdédigo Civil 2002. Permanecem dispositivos isolados,
como, por exemplo, o art. 7° da Lei n. 9.278/96 que reconhece o direito real de
habitagdo do companheiro, em caso de viuvez, conforme entendimento majoritario da

doutrina e do préprio STJ.

Por conseguinte, a Lei 8.971/94 trazia em seu art. 2°, que todos os individuos tracados
no artigo anterior, participardo da sucessdo do companheiro, observando-se os
presentes requisitos: a) enquanto ndo contrair nova unido, ao companheiro supérstite
sera garantido o usufruto de quarta parte dos bens do falecido, caso haja filhos ou
comuns; b) nas mesmas condi¢Bes, metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes; c) faltando descendentes e de ascendentes,

tera direito a totalidade da heranca.

Faz-se necessario explicitar que o usufruto legal consagrado no art. 2, I e I, da Lei n.
8.971/94 em beneficio do companheiro vivo ndo € vitalicio, assim como para o
cbnjuge na previsao legal do Cdédigo Civil, mas dura, tdo somente, enquanto o
companheiro supérstite ndo contrair nova unido estavel ou casamento. Havendo
filhos, comuns ou néo filhos, entre o convivente morto e o vivo, o usufruto € mantido
sobre a quarta parte dos bens. Todavia, ndo havendo filhos, mas outros parentes
sucessiveis, o0 usufruto € sobre metade dos bens, do mesmo modo como ocorre para
o cbnjuge. (CORDOIL, 2009, p.30-31)

Ja o art. 3°, do diploma legal apresentado, dizia que “quando os bens deixados pelo(a)
autor(a) da heranca resultarem de atividade em que haja colaboracdo do(a)

companheiro(a), tera o sobrevivente direito a metade dos bens”.

O atual Cddigo Civil Brasileiro confere maiores privilégios ao cdnjuge supérstite, ndo
oferecendo as mesmas condicbes ao companheiro. Além de néo receber a quota
minima, o companheiro na ordem de vocacao hereditaria é colocado em ultimo lugar.
Desse modo, ele concorre com 0s colaterais e sO tera direito a integralidade da
heranca se o falecido néo tiver parente nenhum (CC/ art. 1.790, Il e IV). Caso o morto

tenha qualquer parente, podendo ser até um sobrinho-neto, este recebera dois ter¢os
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da heranca, e ao companheiro cabera, apenas, um terco. (DIAS, 2013, p.78)

Nessa Orbita de pensamentos, percebem-se o0s protestos entre doutrinadores no
sentido de defender o inc. Ill, do art. 2° da Lei n. 8.971/94, debatendo, inclusive, pela
descodificacao civil. (CATEB, 2012, p.123).

Além do mais, faz-se necessario salientar que nem a referida lei, nem a Lei 9.278/96,
abordaram a questdo do companheiro como administrador provisorio dos bens. Nesse
ponto, houve inovacdo do Cddigo Civil, concedendo ao convivente o direito a
administracdo provisoria dos bens até que seja nomeado inventariante, bem como é

aplicado ao conjuge. (CARVALHO NETO, 2005, p.157)

Por dultimo, vale ressaltar que os direitos sucessérios sdo conferidos aos
companheiros pela Lei em comento, desde que a unido estavel esteja em vigéncia no

momento da morte de um dos conviventes, ou seja, ndo ha direito para ex-convivente.

Os direitos conferidos aos companheiros na presente Lei estdo apresentados em
niveis mais elevados do que os dispostos em outros diplomas legais, como na Lei Civil
de 2002.

Contudo, ainda ndo existe uma uniformizacdo da jurisprudéncia no sentido de
considerar a desigualdade de tratamento entre cénjuges e companheiros como algo
inconstitucional. O STJ se posiciona mantendo a diferenciacdo, mas ja admitiu
incidente de arguicéo de inconstitucionalidade. (DIAS, 2013, p.78)

Partindo do pressuposto de que tanto o casamento, quanto a unido estavel séo
entidades familiares sem distincdo de ordem patrimonial, o tratamento dispensado de

forma diferenciada entre ambos, fere o principio da igualdade.

6.2 LEI N. 9.278/96

A Lei n. 9.278/96, através do seu art. 1°, reconhecia como entidade familiar a uniéo
estavel, podendo esta ser convertida em casamento a qualquer tempo e se de comum

acordo, através de requerimento ao Oficial do Registro Civil da Circunscricdo de seu
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domicilio, conforme art. 8 © da mesma norma.

Ela tratava no art. 2° dos direitos e deveres dos conviventes, quais sejam: respeito e
consideracdo mutuos, assisténcia moral e material reciproco, guarda, sustento e

educacao dos filhos comuns.

O art. 5°, por sua vez, estabelecia que os bens méveis e imoéveis adquiridos por um ou
por ambos os conviventes, durante a unido estavel e constituidos a titulo oneroso, séo
considerados frutos do trabalho e da colaboracdo comum, pertencendo a ambos, em
condominio e em partes igualitarias, salvo estipulacdo diversa em contrato escrito.
Entretanto, ndo € aplicavel a presuncdo do caput deste artigo se a aquisicdo
patrimonial ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da
unido.

Em cotejo ao art. 7°, uma vez “dissolvida a unido estavel por rescisao, a assisténcia
material prevista nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar, a titulo de alimentos”. Se a dissolugdo ocorrer por morte de um dos
conviventes, o supérstite tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia

da familia.

Como na Lei n. 8.971/94, aqui, também, o legislador ofereceu garantias superiores
aquelas dispostas em outros diplomas legais, bem como, no Cddigo Civil de 2002 aos
conviventes, o que é visto como uma infelicidade por Salomédo de Andrade Cateb
(2012, p.121).

A Lein. 9.278/96, assim como a Lei n. 8.971/94, ndo fez mengéo sobre o companheiro
ser inventariante, no caso de falecimento do outro. O assunto, hoje, é tratado tao

somente através de jurisprudéncias, sendo que, para tanto, é indispensavel a
comprovacédo da unido estavel. (CARVALHO NETO, 2005, p.143)

Na visdo de Cristiano Chaves de Faria, conforme entrevista cedida em 08 de
setembro de 2013° com referéncia as Leis n. 9.278/96, e a Lei n. 8.971/94, “as

aludidas leis, de grande relevancia para o reconhecimento e protecdo especial da

> Anexo A, item 1, p.115.
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unido estavel (efetivando o compromisso constitucional), foram parcialmente
revogadas (derrogacdo) pelo Cédigo Civil 2002. Permanecem dispositivos isolados,
como, por exemplo, o art. 7° da Lei n. 9.278/96 que reconhece o direito real de
habitacdo do companheiro, em caso de viuvez, conforme entendimento majoritario da

doutrina e do préprio STJ”.

Para Luciano Lima Figueiredo, em entrevista realizada no dia 14 de outubro de 2013°,
ele diz. “entendo que nao foram revogadas. Elas foram derrogadas com base no art.
2°, 8§ 2° da Lei de Introdugcdo as normas do Direito Brasileiro. Existem alguns
dispositivos destas normas, em especial a Lei n. 9.278/96, que nao foram tratados no

Cadigo Civil atual, por exemplo, o direito de habitagao”.

Ja o Dr. Camilo de Lelis Colani Barbosa, em entrevista realizada no dia 02 de outubro
de 2013’, diz: “a lei 8971/94, a meu ver, foi revogada pela total incompatibilidade com
0s arts. que tratam a sucessao no CC/02. Na lei 9278/96, permanece vigorando o §

Unico do art. 7°”.

Quanto ao Juiz de Direito, Dr. Alberto Raimundo Gomes dos Santos, em entrevista
realizada em 24 de outubro de 2013?, ele expde: “acredito que foi revogada, pois o
Caodigo Civil, além de estabelecer os requisitos para o reconhecimento de unido
estavel, disciplina também os direitos patrimoniais referentes as relacdes
convivenciais e 0s demais aspectos que as circundam. Portanto, traduzem a

inutilidade dos dois textos legislativos que o precederam nesta matéria”.

Diante das opinides extraidas das entrevistas, percebe-se que ha uma divisdo de
pensamentos sobre a revogacao ou ndo da Lei n. 8971/94 e da Lei n. 9278/96, onde
uma parte da doutrina entende que houve a revogacao e outra parte, que houve a
derrogacdo, uma vez que ha dispositivos dentre elas que continuam em vigor,
ressaltando-se, sobretudo, o art. § inico do art. 7° da Lei n. 9278/96, entendendo que

neste ultimo, ao qual esta firmada a concordancia da autoria do presente trabalho.

6

Anexo B, item 1, p.118.
7

Anexo C, item 1, p.120.
® Anexo D, item 1, p.123.
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6.3 DIREITO REAL DE HABITACAO

O Cadigo Civil de 2002 ndo consagra expressamente o direito real de habitacdo ao

companheiro.

Ele esta previsto na Lei n. 9.278/96. O art. 7 °, paragrafo unico do referido dispositivo
dispbe que “dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia”.
(VELOSO, 2002, p.272)

Ha uma incongruéncia no tratamento do instituto dispensado entre o cdnjuge e o
companheiro, pois ao primeiro, o direito € dado de modo vitalicio, e ao segundo, tdo

somente se nao contrair nova uniao estavel ou casamento.

O paréagrafo Unico do artigo citado ndo exigiu que para haver o direito real de
habitacdo do convivente, o movel residencial a inventariar tenha que ser unico. O que
se quer dizer € que mesmo que haja outro imével no espodlio, o companheiro
continuara com o direito real de habitacdo. (VELOSO, 2003, p.409)

N&o obstante, a existéncia da Lei n. 9.278/96, o direito real de habitacdo do
companheiro sobrevivente néo foi tratado nem proibido pelo Cédigo Civil de 2002. A

partir de tal posicionamento do legislador, indaga-se sobre a vigoracdo daquela lei.

Segundo Zeno Veloso, (2003, p.415), “o legislador ndo mencionou ou nao previu dada
situacdo porque, consciente e deliberadamente, ndo quis fazé-lo [...] trata ndo de
lacuna, mas de siléncio eloquente da lei [...], no siléncio da norma ha um comando,
uma afirmagao, um preceito.” Nessa linha de pensamento ele ainda diz: “o legislador
de 2002 quis modificar radicalmente a situacao anterior, constrangendo e reduzindo o

direito sucessorio dos que viveram em unido estavel.”

Desse modo, frente a interpretagdo do autor citado, o direito real de habitacéo para o

convivente supérstite, com a entrada em vigor do atual cédigo civil, ndo existe mais.

Ante 0 exposto, € necessario esclarecer que embora o autor Zeno Veloso analise
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literalmente os institutos mencionados, 0 mesmo nao concorda com as inovagoes
trazidas pelo Cadigo Civil na parte de sucessao mortis causa do companheiro e acha

que tal regulagao foi feita “de forma acanhada, miuda, retréograda, lastimavel.”

Maria Berenice Dias, (2013, p.79), afirma que “a omissao do Cadigo Civil ndo significa
que foi revogado o dispositivo que estendeu ao companheiro 0 mesmo direito
concedido ao cOnjuge.” Entende-se, assim, que o direito do companheiro ndo pode
ser afastado, especialmente porque o direito de permanecer na posse do bem é de

ordem constitucional.

Portanto, considerando-se que ndo houve revogacdo expressa nem tacita da Lei n.
9.278, o direito real de habitacdo existe para o companheiro, mesmo que o de cujus
seja caso e separado de fato do antigo conjuge. Entretanto, a inferéncia do direito sera
aplicada somente sobre o imovel destinado a residéncia familiar. (CARVALHO NETO,
2005, p.144)

No entendimento de Dr. Cristiano Chaves Farias®, quanto a existéncia do direito real
de habitacdo e do usufruto para o companheiro, freante a omisséo do legislador no
Cadigo Civil, (ele) diz que “sem duvida, consoante o entendimento avangado e
majoritario da doutrina e jurisprudéncia do STJ. Pensar em sentido inverso seria
esmurecer a protecdo da unido estavel e, com isso, da maioria da populacédo

brasileira, que segundo dados estatisticos do IBGE, esta em unido stavel.”

Para Dr. Luciano Lima Figueiredo', continua sim valendo o direito real de habitacéo e
do usufruto para o companheiro. O Enunciado 117 de Direito de Familia e Sucessdes
aprovados nas Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, no Art. 183,
assim diz: o direito real de habitacéo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao
ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacéo

analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.”

Dr. Alberto Raimundo Gomes dos Santos™, expressa-se da seguinte maneira sobre

esse assunto, afirma que: “considerando a igualdade de direitos reconhecida entre

9

Anexo A, item 2, p.115.
10

Anexo B, item 2, p.118.
' Anexo D, item 2, p.123.
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cOnjuges e companheiros, a estes estendem-se todos os direitos conferidos aqueles,
dentre os quais se incluem o direito real de habitagdo e o usufruto, visto ser a intencao
do legislador constitucional proteger quem convive em comunhdo de vida com o
parceiro, observado o principio da solidariedade. Ndo estamos diante de um siléncio
eloquente do legislador, e sim de evidente omisséo legislativa, suprida com a
utiizacdo da interpretacdo sisteméatica do aplicador, diante de direito

civil-constitucional”.

Contudo, a depender da situacdo, havera sucessao do companheiro supérstite ndo so
em relacdo ao direito real de habitacdo, mas também em propriedade e usufruto.
Nesse caso, ocorre uma situacao diferenciada com relacéo ao conjuge, pois este nao
pode suceder cumulando os direitos de usufruto e habitacdo como o companheiro.
(VELOSO, 2002, p.272)

Vé-se, nesse ponto, uma desigualdade, agora firmada ndo mais entre o cénjuge e o
companheiro, mas deste Ultimo para com o primeiro, o que € uma falha cometida pelo

legislador.

Assim, entende-se que de fato, ao companheiro € concedido o direito real de
habitacdo e de usufruto, seguindo-se a mesma posi¢édo do STJ*, pois a norma deve
ter por finalidade, proteger os institutos do casamento e da unido estavel, de modo a
ndo haver desigualdades entre eles, uma vez que a previsdo constitucional é de

proteger a familia, base de toda sociedade.

6.4 USUFRUTO

Antes de adentrar na legalidade ou ndo do usufruto vital pelo companheiro, faz-se

necessario tracar a diferenca deste para com o direito real de habitacéo.

O usufruto se perfaz quando se desfruta de um objeto alheio, fruindo suas utilidades e

frutos sem, contudo, lhe alterar a substancia. J&4 o direito real de habitacdo “tem

12

Anexo E.3, p.128.



93

carater mais restrito; seu objeto € o uso da moradia, ndo abrangendo os frutos, pois
somente confere direito de habitar imével residencial de outrem, sem nada pagar por

isso”, conforme conceitua Tarlei Lemos Pereira. (2013, p.243)

O direito de usufruto é regulado pela Lei n. 8.971/94, em seu art. 2°, e se perfaz da
seguinte forma: a) o companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns; b) o companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do falecido, se ndo houver filhos, mesmo que

sobrevivam os ascendentes.

O Cadigo Civil de 1916 conferia ao cdnjuge e ao companheiro sobrevivente a
condicdo de usufrutuario sobre parte do patriménio deixado pelo autor da heranca
independente do regime de bens, salvo, o regime de comunh&o universal. (DIAS,
2013, p.80)

Era dado o direito de usufruto ao companheiro supérstite, enquanto ndo constituisse
nova unido estavel em proporcao diferenciada. Caso houvesse filhos, comuns ou
enteados, o usufruto correspondia a um quarto dos bens. Se ndo houvesse filhos,

ocorria a incidéncia do usufruto, apenas sobre metade dos bens da heranca.

O Cddigo Civil de 2002 foi omisso quanto ao direito de usufruto, todavia a Lei n.
8.971/94, que regula a unido estavel, legisla em favor do companheiro, conferindo a
ele tal beneficio. Embora, a doutrina ndo possua um entendimento firme e consolidado
guanto ao assunto, compreende-se que diante da nao revogacdo do mencionado
diploma legal, continua em vigor o direito de usufruto do companheiro, jA que nao
consiste em nenhum tipo de ilegalidade, conferindo, apenas, maior seguranca e

protecdo a unido estavel, segundo posicionamento do STJ®,

13 Anexo E.4, p.129.
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6.5 SEPARACAO DE FATO CULMINADA COM UNIAO ESTAVEL

Ainda sobre o estudo do direito sucessorio, persiste uma confusdo quanto a
concorréncia entre o conjuge e o companheiro. Situagcdo ndo incomum, pois o Cédigo

Civil (art. 1.723) permite que o conjuge separado de fato tenha unido estavel.

Entdo, na situacédo de um homem separado de fato, ou seja, que ainda possui vinculo
matrimonial, contrair uma unido estavel com outra pessoa, ocorrendo sua morte,
quem ird suceder com relacdo aos bens, cdnjuge ou companheira? Infelizmente a Lei
Civil ndo trouxe uma resposta para tal caso concreto, decorrendo desta polémica

muitas divergéncias doutrinarias.
Para resolver o conflito, poderiam-se levantar algumas propostas, como:

1) fazer a divisdo de igual modo entre conjuge e companheiro; 2) dar ao companheiro
um terco sobre os bens adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estavel,
conforme aplicacdo do art. 1.790, e a parte restante destinar ao cdnjuge; 3) o conjuge
receber toda heranca, dentre outras opcdes, sendo que todas as hipéteses tracadas
ndo resolvem de forma justa a situacdo, gerando prejuizo para uma parte ou para

outra.

Na visdo de Joseé Luiz Gavido de Almeida apud Nélio Bicalho Pessoa (2012)

se concorrerem apenas 0 cbnjuge e o companheiro, este deve recolher
apenas um terco dos bens conseguidos durante a sociedade familiar da qual
participou. Embora a lei fale nesse direito apenas na concorréncia com outros
parentes sucessiveis e embora o cénjuge ndo seja parente, melhor é essa
solucdo. Se na concorréncia com quem recebe em quarto lugar na ordem de
vocacgao hereditéria, essa € a solucéo legal, outra ndo poderia ser a solugéo
se a concorréncia se d4 com quem recolhe a herancga por estar na terceira
posicao.

Extrai-se desse pensamento que ao companheiro serad devido um terco dos bens
adquiridos durante a sociedade familiar, ao passo que ao conjuge sera devido dois

tercos da heranca.

Por outro lado, o artigo 1.830 do Cddigo Civil, assegura ao codnjuge o direito

sucessorio, mesmo se separado de fato, desde que por tempo néo superior a dois
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anos, ou por tempo maior, se comprovada que a ruptura deu-se sem culpa do
sobrevivente. (PESSOA, 2012)

Os ministros da quarta turma do STJ, no julgamento de um recurso especial em que
dois irméos do falecido protestam contra a determinacdo do Tribunal de Justica de
Sé&o Paulo (TJSP) de inclusdo da esposa de um deles como meeira que estava
separada de fato do marido ha mais de seis anos, decidiram pela impossibilidade de
existir comunicacdo dos bens adquiridos apds a ruptura da vida conjugal, mesmo que

0s cOnjuges estejam casados em regime de comunh&o universal. (STJ, 2009)

Conforme a interpretagéo do relator, ministro Luis Felipe Salomao, “o conjuge que se
encontrava separado de fato, quando transmitida a heranca, ndo faz jus a meacéao dos
bens devidos pelo marido na qualidade de herdeiro”. Ainda segundo sua
interpretacéo, “em regime de comunh&o universal de bens, a comunicagao destes
(assim como as de dividas) deve cessar com o término da vida em comum,
respeitando o direito de meagéo do patriménio adquirido durante a vida conjugal.”
(STJ, 2009)

O entendimento para o caso especifico foi de que o marido ja havia estabelecido uniédo
estavel com outra mulher, que é regulado pelo regime de comunhdo parcial de bens.
Essa pratica tem autorizagdo expressa no Codigo Civil (artigo 1.723, paragrafo 1°).
(STJ, 2009)

Compreende-se que a unido estavel sera configurada, caso a pessoa casada esteja
separada de fato. Nessa hipétese, os direitos sucessorios serdo resguardados ao
companheiro e ndo mais ao conjuge sobrevivente. Nada obstante, se ndo houver
prova da separacdo de fato, a unido estavel nao é reconhecida, conforme posi¢ao do
STJ™.

Este dispositivo permite concorréncia simultanea entre o cénjuge e o companheiro,
gerando uma situacao dificil de solucéo, ja que o legislador ndo informou como sera
efetuada a divisdo de bens nessa hipotese, devendo ser, portanto, uma tarefa deferida
para a jurisprudéncia. (PESSOA, 2012)

14 Anexo E.5, p.130.
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Quanto a concorréncia da administracdo provisério de bens entre cOnjuge e
companheiro, considerando-se a constitucionalidade do CC/ art. 1.723, 8§ 1°, a melhor
solucéo sera declarar a inconstitucionalidade da regra em comento. Porém, se for
admitida de modo constitucional, sera preterido tal direito ao companheiro, de acordo
com a literalidade do CC/, art. 1.797, inc. |, uma vez que o cOnjuge, ao tempo da
abertura da sucessédo, encontra-se separado de fato. Diante disso, ndo havera
incidéncia do CC/ art. 1.723. Todavia, o entendimento jurisprudencial € no sentido de
gue deve ser mantido o direito do cbnjuge se ndo houve culpa de sua parte na
separacao de fato. Para Inacio Bernardino de carvalho Neto (2005, p.158), “deve-se
entender ter a administracdo quem ja estava de fato na administracdo dos bens... ndo
sendo recomendavel alterar essa situag¢ao, a ndo ser que haja motivo ponderavel para
tanto”. (CARVALHO NETO, 2005, p.157-158)

Ainda diante da controvérsia, Cristiano Chaves Farias™ aponta que na hipétese de
haver separacgéo de fato com menos de 02 (dois anos) culminada com uniéo estavel,
quem tem direito a heranga “evidentemente, € o companheiro. A jurisprudéncia do
STJ, inclusive, j4 esta sedimentada no sentido de que a simples separagéo de fato
cessa os efeitos do casamento com relacdo ao regime de bens (STJ,
REsp.555.771/SP). Portanto, conferir direito sucessoério a quem esta separado de
fato (independentemente de qualquer prazo) € incentivar 0 enriquecimento sem

causa, na medida em que nao esta colaborando para o patriménio”.

Camilo de Lelis Colani Barbosa®™ afirma: “ndo tenho duvidas que devera ser o
companheiro mormente apds a EC/66”. Nesse sentido, Luciano Lima Figueiredo’ diz:
“o direito é do companheiro, pois a separacao de fato paralisa o regime de bens e 0
casamento anterior, bem como, autoriza o inicio de unido estavel (CC/ art. 1.723)". E,
Alberto Raimundo Gomes dos Santos® salienta: “comprovada a separagao de fato do
casal, ha o rompimento do vinculo, ficando os conjuges liberados para constituicdo de

novas relagcdes com as implicacbes patrimoniais decorrentes, neste caso, da uniao

> Anexo A, item 4, p.115.
Anexo B, item 4, p.118.
Anexo C, item 4, p.120.

Anexo D, item 4, p.123.
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estavel. Diante da prova de inexisténcia fatica de vinculo entre o casal, inaugura-se
uma nova familia com o companheiro, conferindo-lhe exclusivamente os direitos
sucessorios em decorréncia da morte do outro convivente. Considero que, a partir da
entrada em vigor da EC n° 66/10, houve a ab-rogacao do art. 1.830 do Cdédigo Civil,
entendendo o legislador, suficiente o fim do afeto no lar familiar para a extingcao do
vinculo, na hipétese em apreco, conjugal. Por isso, basta corroborar o termo a quo da
separacao de fato, para viger daquele ponto a dissolu¢ao do casamento com todos 0s

efeitos que lhe sdo inerentes (pessoais e patrimoniais)”.

Dos entendimentos registrados acima, compreende-se que o direito a sucessao sera
atribuido ao companheiro, ja& que ndo existe mais o vinculo entre o falecido e o
cOnjuge sobrevivente, mas somente ao companheiro. Desse modo, sO6 a

jurisprudéncia mansa e pacifica dara a resposta final para tamanha confuséo.

6.6 CRITICA AO CC/ ART. 1.790

O art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, que regula a sucessdo do companheiro, sofre
inUmeras criticas doutrinarias, sendo a primeira, a localizacdo do Supedaneo Legal

gue esta no Titulo | — Da Sucessao em Geral; no Capitulo | — Das Disposicdes Gerais.

Ele deveria ficar constar no Capitulo que regula a Ordem de vocacao hereditaria.
(VELOSO, 2002, p.280).

Sua colocacao pode induzir ao entendimento de que a sucessdo do companheiro nao
é legitima. (CINTRA, 2009, p.390).

Todavia, esse é o problema de menor relevancia quando se trata o art. 1.790. Tal
dispositivo merece critica mais severa, pois € deficiente e falho em sua esséncia,

segundo entendimento, também, do STJ®.

Quando o art. 1.790 foi elaborado, o Brasil, encontra-se em uma realidade social

diferente da atual, onde nem mesmo a vigente Constituicdo Federal existia. Por conta

% Anexo E.6, p.131.
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disso, o aplicativo legal € desatualizado e precério, ndo atendendo de modo
satisfatorio os anseios da nova sociedade.

A Lei Civil colocou o companheiro em patamar inferior com relacéo ao cénjuge. Para
iniciar, 0 companheiro sé participara da sucesséao do de cujus se, ao tempo da morte,

ainda existir a unido estavel.

Em relacdo ao conjuge, a norma é mais benéfica, pois ha possibilidade de discusséo
de culpa no caso da separacao de fato, embora haja amplas criticas quanto a essa
hipétese. (CINTRA, 2009, p.390)

A sucessdo do companheiro, como é cedico, limita-se aos bens adquiridos de forma
onerosa na unido estavel. Assim, é importante ndo confundir meagdo com direito
hereditario. A meacao se da através da relacdo patrimonial, sendo estabelecida pela
lei ou diante da vontade das partes. Ja a sucessao hereditaria origina-se com a morte,
e a heranca é transmitida aos sucessores segundo as pretensdes legais ou vontade
do autor da heranga. (VELOSO, 2002, p.281)

Desse modo, ha que se atentar para o fato de que um sujeito pode ser meeiro sem ser
herdeiro, herdeiro sem ser meeiro e ser meeiro e herdeiro ao mesmo tempo. Porém, a

meacao e a heranca sao causas diversas e se norteiam em motivos e regras distintas.

A restricdo do direito sucessoério do companheiro sobre os bens do falecido adquiridos
durante a unido estavel, ndo ha razdo de ser, e pode criar sequelas para o

companheiro sobrevivente.

Outra questdo tratada de modo incoerente no art. 1.790 é a concorréncia do
companheiro com os descendentes. Quanto aos bens objetos da sucesséo, o CC/ art.
1.790, inc. | determina a concorréncia do companheiro com filhos comuns de modo
igualitario.

Nota-se que, quando o companheiro concorre com 0s descendentes e a herancga for
referente aos bens ndo comuns, a aquele nado foi oferecida a reserva de um quarto,
sendo equanime ao conjuge. Desse modo, a heranca sobre os bens comuns sera
devida apenas aos filhos havidos de forma comum entre os conviventes. (CARVALHO
NETO, 2005, p.148)
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Se a concorréncia for com filho apenas do autor da herancga, tocara ao companheiro
metade do que couber aquele CC/ art. 1.790, inc. Il. J& com relagdo ao cdnjuge, ele
tera direito ao dobro do companheiro, o que demonstra uma desigualdade de direitos

entre cOnjuge e companheiro.

Sobre os bens ndo comuns que seréo partilhados entre apenas os filhos do falecido,
ja que o companheiro sobrevivente ndo tem direito, pode haver o direito de
representacdo na situacdo de haver um filho pré-morto. (CARVALHO NETO, 2005,
p.148)

Concorrendo com outros parentes sucessiveis (ascendentes e colaterais), sera
devido um terco da heranga (CC/ art. 1.790, inc. Ill). Na concorréncia do conjuge com
ascendentes, faz-se distincao entre os graus de ascendéncia e entre as quantidades
de ascendentes, 0 que ndo ocorre em relagdo ao companheiro, sendo o primeiro mais
uma vez beneficiado. Sobre os colaterais, o cbnjuge os afasta, o0 que nao ocorre com
0 companheiro, sendo conferido ao segundo apenas um terco da heranca, enquanto
um colateral, por exemplo, um primo que, muitas vezes nunca conheceu o morto,
recebera os dois tercos restantes. Desse modo, 0s colaterais sdo preteridos de modo
injustificavel.

Seguindo essa linha de pensamento, o CC/ art. 1.790, inc. IV diz que s6 quando nao
h& parentes sucessiveis, 0 companheiro tera direito a totalidade da heranca.

7

Essa totalidade € referente apenas aos bens adquiridos de forma onerosa na
constancia da unido estavel. Caso o falecido possuisse bens adquiridos antes da
unido estavel, e esses ndo possam compor a heranca do companheiro, passarao para

0 Municipio, Distrito ou Unido (CC/ art. 1.844). (VELOSO, 2002, p.283)

7

A gquestdo é ainda mais gravosa (grave) quando se faz alusdo ao direito real de
habitacdo, estabelecido no art. 7° da Lei n. 9.27/96 e, que n&o foi mencionado pelo

atual Caodigo Civil.

Nesse panorama, mesmo com a vigéncia da atual Lei Civil, o paragrafo unico do art.
7° da Lei n. 9.27/96 continua vigorando, o que outorga o direito real de habitagéo ao

companheiro supérstite. Segundo Zeno Veloso, (2002, p.283),
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este preceito ndo é incompativel com qualquer norma do Cédigo, podendo-se
argumentar que ele sobrevivera, até porque esta na linha determinada pela
Constituicdo Federal, de reconhecimento e protecdo a unido estavel, como
entidade familiar paralela a que é fundada no matrimonio.

Frente a tal pensamento, compreende-se que, mesmo a nova Lei Civil ndo tendo
lidado de modo expresso com a Lein. 9.27/96, ndo acontecendo revogacao expressa,
nem contradicdo, € cabivel, teoricamente, a continuacao da lei especial e da lei geral

posterior, tratando da mesma matéria.

Ainda sobre as atrocidades cometidas pela Lei Civil Maior no art. 1.790, tem-se o
usufruto vital, assunto sobre o qual, o Cédigo Civil de 2002 foi omisso. No entanto, a
Lei n. 8.971/94, que regula a unido estavel, legisla em favor do companheiro,
conferindo a ele tal direito. Conquanto ndo haja um entendimento firmado pela
doutrina, aponta-se que, diante da ndo revogacdo do mencionado diploma legal,
continua em vigor o direito de usufruto do companheiro, j& que néo consiste em
nenhum tipo de ilegalidade, conferindo, apenas, maior seguranca e protecdo a uniao

estavel.

Também, h& que se registrar, que o legislador ndo se preocupou em fazer referéncia

ao companheiro como herdeiro necessario, o que € ilégico e inaceitavel.

Da mesma forma, € fundamental salientar que o texto buscou fazer referéncia a
sucessdo do companheiro supérstite no caso do regime de comunhdo parcial, uma
vez que o art. 1.790 ndo € aplicavel a outros regimes de bens, como por exemplo,
comunhdo universal. Caso os companheiros facam opc¢ao por esse tipo de regime,
aguele que sobreviver, diferentemente do conjuge na mesma situacao, quer concorra
com descendentes ou ascendentes do morto, tera direito & meacdo e a heranca.
(FARO, 2011, p.113)

Essa €, sem duvida, mais uma forma desigual aplicada pelo Codigo Civil com relagéo

ao conjuge e ao companheiro.

7

Portanto, diante do exposto, é importante fazer uma consideracdo acerca da
sucessdo do companheiro, pois para que este exerca seu direito sucessorio, deve
haver uma sentenca judicial que reconheca e declare ter havido a unido estavel e, se

antes da morte de um dos companheiros a unido estavel houvesse sido dissolvida,
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faz-se necessario uma acdo declaratoria de unido estavel combinada com a
dissolugcdo. Além disso, o companheiro supérstite deve proceder ao inventario e

partilha judicial, para suceder ao falecido. (FARO, 2011, p.111)

Precisamente, a Unica vantagem que possui o companheiro em relacédo ao conjuge é
quando nao existem bens particulares e havendo a concorréncia dele com
descendentes, seja comum ou hdo comum, o0 convivente tera direito tanto a meacao
guanto a participar da heranca. Ocorre que, iSSO € mais uma injustica deferida pelo

Cédigo Civil. (CARVALHO NETO, 2005, p.150)

[{ e

Sobre o assunto em cometo, Dr. Luciano Lima Figueiredo®, diz que, o art. 1.790 “é um
dos artigos mais criticados do Codigo Civil de 2002 em varios aspectos. O primeiro
motivo € a sua localizacdo, pois ele deveria estar na parte de vocacao hereditéria,
especificamente, entre os herdeiros necessarios, porque entendo que companheiro €
herdeiro necessario. O segundo motivo é porque a heranca ndo deveria incidir apenas
sobre bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel. O terceiro
motivo é por ndo tratar da concorréncia hibrida. O quarto motivo é por entender o

companheiro como herdeiro facultativo”.

Dr. Cristiano Chaves Farias®, afirma que o art. 1.790, “s6 merece criticas. Ndo ha
sentido pratico em tratar o sistema sucessorio do companheiro diferentemente do
conjuge. Qual seria a razdo? O casamento é uma familia de primeira categoria?
Deve-se ignorar que a maioria da populacédo encontra-se em unido estavel? Ademais,
o aludido artigo cria, inclusive, uma situacdo em que a unido estavel teria mais direitos
do que o casamento — o que, por absoluta lldgica e coeréncia, também ndo deve ser

admitido”.

Para Dr. Camilo de Lelis Colani Barbosa®, o artigo merece “muitas criticas,
especialmente no que diz respeito a concorréncia dos direitos do companheiro

sobrevivente com os parentes colaterais do falecido”.

% Anexo C, item 3, p.120.

Anexo A, item 3, p.115.

?  Anexo B, item 3, p.118.
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E, Dr. Alberto Raimundo Gomes dos Santos®, diz que “no que se refere a igualdade
que deve existir entre conjuges e companheiros, pelo comprometimento matuo que
gozam ambas as relacdes (marital e convivencial), ndo se pode diferir a sucesséo de
ambos, posto que pautadas em pressupostos semelhantes de convivéncia entre os
pares. Em raz&o disso, o art. 1.790, ao tratar da sucesséo do companheiro, deveria
observar as mesmas regras estabelecidas para o art. 1.829 do Diploma Civil,

regulando sem distin¢éo os direitos sucessorios do companheiro sobrevivente”.

Percebe-se que, pelo principio da igualdade, ndo ha razdo para o cbnjuge ser
prestigiado, sendo tratado como herdeiro necessario e o companheiro apenas como
herdeiro facultativo, tendo que concorrer com colaterais até o 4° grau e recebendo
apenas um terco da heranca. (VELOSO, 2002, p.286-287)

Assim, nota-se a real necessidade de haver uma reforma na parte da sucessao que
toca ao companheiro, ja que a familia € a base da sociedade e a unido estavel é
reconhecida como entidade familiar, sendo praticamente equiparadas as familias

matrimonializadas.

Desse modo, visando corrigir diversos aspectos do Cdadigo Civil em matéria de
sucessdo do cbnjuge e do companheiro, varios projetos estdo sendo propostos
perante a Camara dos Deputados, como o PL. 4.908/12, proposto pelo Deputado
Federal Hidekazu Takayama, do PSC-PR, servindo-se das conclustes da tese de
doutorando perante banca na USP, do autor Inacio de Carvalho Neto. (CARVALHO
NETO, 2013, p.92)

O que se espera com a aprovacao de um projeto desse tipo € superar as injusticas
sofridas pelo companheiro, afastando os infortiinios ja amplamente debatidos pelos
doutrinadores, tornando a matéria mais simples para uma aplicacdo mais pratica e
mais igualitaria.

Ao mesmo passo, e em busca da correcéo do retrocesso nas conquistas sociais dos
companheiros frente aos conjuges, o Projeto de Lei n. 6.960, de 2002, do Deputado

Ricardo Filuza, propde uma nova redacdo para o inc. lll do art. 1.790, em que o

% Anexo D, item 3, p.123.
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companheiro em falta de descendentes e ascendentes tera direito a totalidade da
heranca. (DE SOUZA, 2009, p.13)

Essa proposta visa afastar os colaterais na concorréncia com o companheiro,
tornando-o igualitario ao conjuge, ja que o art. 1.790, inc. Il violou frontalmente o
principio de proibicdo do retrocesso social, quando deixou de fazer referéncia ao
conteudo da Lei n. 8.971/94.

Outro Projeto de Lei apresentado foi o de n. 4.944, de 2005, de autoria do Deputado
Federal Anténio Carlos Biscaia, com interacdo de membros do Instituto Brasileiro de
Direito de Familia, sugerindo nova ordem de vocacado hereditaria aplicavel de forma
igual para conjuge e companheiro supérstite. (AMARANTE, 2011, p.152)

Nessa proposta, visa-se elevar o companheiro vivo a categoria de herdeiro
necessario, ao lado do cénjuge, descendente e ascendentes, respeitando a op¢ao do
constituinte em ofertar protecéo ao instituto familia, independente de sua formacéo,

sendo indiferente se moldada através do casamento ou da unido estavel.

Diante das inumeras criticas levantadas em relacdo ao art. 1.790, do Cédigo Civil de
2002, conclui-se por sua inconstitucionalidade, uma vez que despreza a equalizagao
do companheiro ao conjuge regulado pelo art. 226, § 3° da Constituicdo Federal de
1988.

As familias sdo favorecidas da mesma dignidade e respeito. Nao existe, portanto,
familia de primeira ou de segunda classe. Qualguer discriminacdo nesse sentido
afronta a Carta Magna, desse modo, o art. 1.790 é retrogrado, devendo ser extirpado

do sistema juridico, como se nunca tivesse existido.

7 CONCLUSAO

O instituto familia esta resguardado pela Constituicdo Federal de 1988, ja que

constitui a base da sociedade.

A composicao familiar j& ndo é formada apenas pela relacdo entre pais e filhos,
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envolve, também, a relagcdo das pessoas entrelacadas por consanguinidade,
afinidade ou afetividade, além dos conjuges e companheiros. Dessa forma, os filhos
havidos ou ndo através do casamento, ou por adocao, tém os mesmos direitos e

qualificacbes, sendo proibido qualquer tipo de discriminacéo referente a filiacao.

Em consonéncia como os novos ditames legais vigentes atualmente no Brasil, o
Direito das Familias ndo esta restringido pelo casamento e pela unido estavel entre
um homem e uma mulher, podendo se perfazer também na familia monoparental e
por outros balizamentos, como pelo afeto, pelas uni6es homoafetivas e pela

solidariedade.

Nesse sentido, observa-se que o mais importante da corporacéo, seja entre homem e
mulher, entre pais e filhos, consanguineos ou afetivos, homossexuais ou ndo, é que
as pessoas possam compartilhar entre si a felicidade, o amor e o respeito, projetando
uma vida harmoniosa, pautada na integridade, seguranca, educagcdo e
desenvolvimentos de todos os presentes e envolvidos, eliminado elementos que

desabonem a conduta moral e social.

O Cddigo Civil de 2002 congrega no direito pessoal o casamento e suas disposicdes
gerais, determinando que essa regulamentacdo estabeleca comunhao de vida com
base na igualdade de direitos e deveres conjugais; esboca quanto a capacidade para
atingir tal fim; especifica os tipos de impedimentos e as causas suspensivas; traca o
processo de habilitacdo e celebracao; traz o rol das provas; bem como se configura
sua invalidade e eficacia. E quanto ao direito patrimonial, a referida Lei trata sobre os
regimes de bens entre os conjuges; do usufruto e da administracao dos bens de filhos
menores; dos alimentos e dos bens de familia; legislando, ainda, sobre a unido

estavel, reconhecendo-a como entidade familiar.

A unido estavel, embora se distinga do casamento pela inexisténcia de formalidades
legais, € reconhecida como entidade familiar pela CF/88 e pela Lei Civil Maior. Desse
modo, para que se configure este tipo de convivéncia, Sdo necessarias notoriedade,
duracdo prolongada, continuidade, estabilidade, inexisténcia de impedimentos
matrimoniais, relacdo monogamica e o animo de constituir familia, cabendo aos

companheiros obedecer aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, de guarda,
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sustento e educacgéao dos filhos.

Recentemente, o STF, através da ADI n. 4277 e da ADPF n. 132, reconheceu a unido
estavel para casais do mesmo sexo, pautado nos principios constitucionais da

igualdade e da dignidade da pessoa humana.

Partindo-se para a premissa do direito das sucessodes, incorpora-se a sucessao como
a transferéncia de direitos de determinado sujeito para outro, a titulo universal ou
singular, dando-se sua abertura através da morte, que deve ser provada por meios
utilizados pela Medicina Legal ou pela certiddo de Obito no plano juridico,

excetuando-se casos de impossivel comprovagao.

O Cadigo Civil constitui a legitima como a metade dos bens da heranca pertencendo
de pleno direito aos herdeiros necessarios, que sdo os descendentes, ascendentes e
o conjuge. Assim, compreende-se todo herdeiro necessario como legitimo, mas nem

todo legitimo como necessario.

Quanto a sucessao testamentaria, esta € ato de ultima vontade, em que a faculdade
de dispor em testamento nao pode sofrer limitacdes ou restricdes, a ndo ser por forca
de determinacéo de lei, por ser ato de ordem publica. Nesse caso, o herdeiro pode ser

tanto legal como instituido através de testamento.

O testamento pode ser apresentado nas formas ordinarias: publico, cerrado e
particular; sendo proibido o testamento conjuntivo, seja simultaneo, reciproco ou
correspectivo. Quanto suas formas especiais, podem ser: maritimo, aeronautico e

militar, ndo se admitindo outros.

O direito sucessoério na unido estavel é regulamentado pelo Cdodigo Civil de 2002,
sendo que companheiro a titulo de heranca recebe menos do que o codnjuge

sobrevivente.

Havera concorréncia do acervo hereditario de modo igualitario entre o companheiro e
os filhos comuns havidos da unido estavel. Quando a concorréncia do companheiro
for com filhos exclusivamente do falecido, Ihe cabera apenas metade da quota, parte
gue cabera a cada um dos filhos. A Lei ndo se antecipou sobre a hipétese de haver

uma situagao hibrida, ndo se encontrando para tal situagdo uma solucao plausivel.
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Ocorrendo a auséncia de descendentes do autor da heranca, o companheiro
concorrera com os ascendentes do companheiro morto, sendo-lhe dada a terca parte
da heranca. Nao existindo nenhum ascendente vivo, chamam-se a suceder 0s
parentes colaterais (irméos, sobrinhos e tios), se o companheiro também for morto.
Caso ndo haja nenhum dos parentes até 0 momento mencionado, sdo chamados a
sucessao os parentes de quarto grau. E na auséncia destes, os bens do morto seréo

entregues ao dominio do poder publico.

Esta evidente que o atual Cdédigo Civil brasileiro confere maiores privilégios ao
cOnjuge supérstite, ndo oferecendo as mesmas condi¢cdes ao companheiro. Além de
nao receber a quota minima, o companheiro, na ordem de vocacgdo hereditaria, €
colocado em ultimo lugar. Desse modo, ele concorre com os colaterais e s6 tera direito
a integralidade da heranca se o falecido nao tiver parente nenhum. Caso o0 morto
tenha qualquer parente, podendo ser até um sobrinho-neto, este recebera dois tercos

da heranca e ao companheiro cabera, apenas, um terco.

Partindo do pressuposto de que tanto o casamento quanto a unido estavel sédo
entidades familiares sem distincdo de ordem patrimonial, o tratamento dispensado de
forma diferenciada entre ambos fere o principio da igualdade e da dignidade da

pessoa humana.

Fazendo referéncia as Lei n. 9.278/96 e n. 8.971/94, estas ndo fizeram mencao sobre
0 companheiro ser inventariante, no caso de falecimento do outro. O assunto é
tratado, tdo somente, através de jurisprudéncia. Todavia, quanto a questdo do
companheiro como administrador provisério dos bens, houve inovacao do Cddigo
Civil, concedendo ao convivente o direito a administracéo proviséria dos bens até que

seja nomeado inventariante, como € aplicado ao conjuge.

Em conformidade com o entendimento extraido das entrevistas realizadas no
presente trabalho monografico, tem-se que as aludidas leis de importancia maior para
o reconhecimento e protecdo especial da unido estavel foram parcialmente
revogadas, derrogacdo com base no art. 2°, § 2° da Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro. Permanecem apenas dispositivos isolados, como, por exemplo, o

art. 7° da Lei n. 9.278/96, que reconhece o direito real de habitacdo do companheiro,
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em caso de viuvez, conforme entendimento majoritario da doutrina e do préprio STJ.

Quanto ao direito de usufruto, este é regulado pela Lei. n. 8.971/94, em seu art. 2° e

continua a existir, mesmo diante da omissao legislativa do Codigo Civil de 2002.

Referente a separacdo de fato culminada com a unido estavel, o direito sucessorio
aplicavel serd concernente ao companheiro sobrevivente. A jurisprudéncia do STJ,
inclusive, ja esta sedimentada no sentido de que a simples separacao de fato, cessa
os efeitos do casamento, com relacdo ao regime de bens. Portanto, conferir direito
sucessorio a quem esta realmente separado de fato, independente de qualquer prazo,
é incentivar o enriqguecimento sem causa, na medida em que ndo esta colaborando

para o patrimonio.

Diante das omissoées legislativas, o art. 1.790 sofre inUmeras criticas a comecar por
sua localizacéo, que esta no Capitulo das Disposi¢des Gerais, embora trate do direito
sucessorio do companheiro. O dispositivo deveria ser inserido no Capitulo que regula

a ordem de vocacao hereditéaria.

Através do artigo ora arguido, a Lei Civil colocou o companheiro em patamar inferior
em relacdo ao cbnjuge, jA que a sucessdao do companheiro limita-se aos bens
adquiridos de forma onerosa na unido estavel. A questao € ainda mais grave quando
se faz aluséo ao direito real de habitacdo, estabelecido no art. 7°, da Lei n. 9.27/96, e

que nao foi mencionado pelo atual Cédigo Civil, conforme j& mencionado.

Frente toda abordagem trazida, nota-se que quando o companheiro concorre com 0s
descendentes e a heranca for referente aos bens ndo comuns, a aquele nao foi
oferecida a reserva de um quarto, sendo equanime ao cbnjuge. Desse modo, a
heranga sobre os bens comuns sera devida apenas aos filhos havidos de forma
comum entre os conviventes. Quanto a concorréncia do companheiro com o0s
colaterais, a esse é preterido de modo injustificavel. Percebe-se, entdo, que o artigo
em discurso ndo tratou da concorréncia hibrida e entende o companheiro como

herdeiro facultativo.

O CC/ art. 1.790, inc. IV diz que ndo havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro

7

terd direito a totalidade da heranca. Essa totalidade é referente apenas aos bens
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adquiridos de forma onerosa na constancia da unido estivel. Caso o falecido
possuisse bens, adquiridos antes da unido estavel, e esses ndo possam compor a

heranca do companheiro, passardo para o Municipio, Distrito ou Uniéo.

Precisamente, a Unica vantagem que possui o companheiro em relacao ao conjuge é
quando nao existem bens particulares e havendo a concorréncia dele com
descendentes, seja comum ou ndo comum, o0 convivente tera direito tanto a meacao
guanto a participar da heranca. Ocorre que, essa é mais uma injustica deferida pelo
Cadigo Civil.

Percebe-se que, pelo principio da igualdade, ndo ha razdo para o cbnjuge ser
prestigiado, sendo tratado como herdeiro necessario e o companheiro, apenas, como
herdeiro facultativo, tendo que concorrer com colaterais até o 4° grau e recebendo

apenas um terco da heranca.

Nesse sentido, entende-se por Uteis a seguintes sugestdes de adequacdo que
poderem ser realizadas no atual Cadigo Civil brasileiro, como: suprimir o art. 1.790,
colocando-se o companheiro ao lado do cénjuge na ordem de vocacao hereditaria
disposta pelo art. 1.829, no inc. lll; alterar os incisos | e Il do art. 1.829, para se reunir
com a introducdo do companheiro, ao lado do cbdnjuge, na situacdo juridica de
herdeiro elencado na prépria ordem de vocacéo hereditaria; mudanca do art. 1.831,
para inserir o companheiro na previséo do direito de habitacdo; decomposicao do art.
1.832, para se ligar com a adicdo do companheiro, ao lado do cdnjuge, na situacao
juridica de herdeiro elencado na propria ordem de vocacao hereditaria; e por fim,
alterar o art. 1.845, incluindo(-se) o companheiro ao lado do cbnjuge, na classe dos
herdeiros necessarios, conciliando-se (este) esse diploma legal com todos os demais

investigados.
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ANEXO A

FACULDADE BAIANA DE DIREITO E GESTAO
ALUNA: MONICA SOUZA DE CERQUEIRA
ORIENTADOR: CAMILO DE LELIS COLANI BARBOSA

SEMESTRE: 9° TURMA: 9B

ENTREVISTA

A presente entrevista tem por finalidade complementar a monografia a ser
apresentada ao curso de graduacéo em Direito, da Faculdade Baiana de Direito, como
requisito parcial para obtencado do grau de bacharel em Direito, sobre o0 seguinte tema:

Efeitos do direito sucessorio na unido estavel.

Entrevistado: Dr. Cristiano Chaves Farias
Data: 08 de setembro de 2013

Qualificacdo: Possui graduacdo em Direito pela Universidade Catolica do Salvador
(1995) e especializagdo em Direitos Difusos e Coletivos pela Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo (2002). Atualmente é Promotor de Justica do Governo do
Estado da Bahia, Professor da Faculdade Baiana de Direito. Tem experiéncia na area
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de Direito, com énfase em Direito Privado.

1. Qual o seu entendimento sobre a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/967? Elas foram

revogadas tacitamente pelo novo Cadigo Civil brasileiro ou continuam em vigor?

As aludidas leis, de grande relevancia para o reconhecimento e protecao especial da
unido estavel (efetivando o compromisso constitucional), foram parcialmente
revogadas (derrogacédo) pelo Cdédigo Civil 2002. Permanecem dispositivos isolados,
como, por exemplo, o art. 7° da Lei n. 9.278/96 que reconhece o direito real de
habitacdo do companheiro, em caso de viuvez, conforme entendimento majoritario da

doutrina e do préprio STJ.

2. Existe o direito real de habitacdo e de usufruto para o companheiro, ja que o

legislador foi omisso sobre os temas no Codigo Civil ?

Sem duavida, consoante o entendimento avancado e majoritdrio da doutrina e
jurisprudéncia do STJ. Pensar em sentido inverso seria esmurecer a protecdo da
unido estavel e, com isso, da maioria da populacao brasileira — que, segundo dados

estatisticos do IBGE, esta em unido stavel.
3. O artigo 1.790 da Maior Lei Civil merece criticas? Por qué?

S6 merece criticas. Nao ha sentido pratico em tratar o sistema sucessério do
companheiro diferentemente do conjuge. Qual seria a razdo? O casamento é uma
familia de primeira categoria? Deve-se ignorar que a maioria da populacéo
encontra-se em unido estavel? Ademais, o aludido artigo cria, inclusive, uma situacao
em que a unido estavel teria mais direitos do que o casamento — 0 que, por absoluta

ll6gica e coeréncia, também néo deve ser admitido.

4. Na hipotese de haver separacdo de fato com menos de 02 (dois anos) culminada

com a unido estavel, quem tem direito a heranca, o conjuge ou o companheiro?

Evidentemente, o companheiro. A jurisprudéncia do STJ, inclusive, ja esta
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sedimentada no sentido de que a simples separacdo de fato cessa os efeitos do
casamento, com relagdo ao regime de bens (STJ, REsp.555.771/SP). Portanto,
conferir direito sucessorio a quem esta separado de fato (independentemente de
qualquer prazo) € incentivar o enriqguecimento sem causa, ha medida em que nao esta

colaborando para o patrimonio.
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ANEXO B

FACULDADE BAIANA DE DIREITO E GESTAO
ALUNA: MONICA SOUZA DE CERQUEIRA
ORIENTADOR: CAMILO DE LELIS COLANI BARBOSA

SEMESTRE: 9° TURMA: 9B

ENTREVISTA

A presente entrevista tem por finalidade complementar a monografia a ser
apresentada ao curso de graduacédo em Direito, da Faculdade Baiana de Direito, como
requisito parcial para obtencdo do grau de bacharel em Direito, sobre o0 seguinte tema:

Efeitos do direito sucessorio na unido estavel.

Entrevistado: Dr. Camilo de Lelis Colani Barbosa
Data: 02 de outubro de 2013

Qualificagdo: Possui graduacdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo (1992), mestrado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (1995) e doutorado em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo (2002). Atualmente é assistente mestre da Pontificia Universidade Catdlica de
Séo Paulo, professor sem vinculo do Centro de Instrucdo e Ensino Superior do
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Amazonas e professor da Faculdade Baiana de Direito. Tem experiéncia na area de
Direito, com énfase em Direito Civil, atuando principalmente nos seguintes temas:
Direito de Familia e Sucessfes. Direitos Reais. Direito Contratual e Responsabilidade
Civil.

1. Qual o seu entendimento sobre a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/967? Elas foram

revogadas tacitamente pelo novo Caédigo Civil brasileiro ou continuam em vigor?

A lei 8971/94, a meu ver foi revogada pela total incompatibilidade com os arts. que
tratam a sucessdo no CC/02. Na lei 9278/96, permanece vigorando o § Unico do art.
7°.

2. Existe o direito real de habitacdo e de usufruto para o companheiro, ja que o

legislador foi omisso sobre os temas no Cadigo Civil?
Ver resposta anterior.
3. O artigo 1.790 da Maior Lei Civil merece criticas? Por qué?

Muitas criticas, especialmente no que diz respeito a concorréncia dos direitos do

companheiro sobrevivente com os parentes colaterais do falecido.

4. Na hipo6tese de haver separacdo de fato com menos de 02 (dois anos) culminada

com a unido estavel, quem tem direito a herancga, o cénjuge ou o companheiro?

N&o tenho duvidas que devera ser o companheiro, mormente apés a EC/66.
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ANEXO C

FACULDADE BAIANA DE DIREITO E GESTAO
ALUNA: MONICA SOUZA DE CERQUEIRA
ORIENTADOR: CAMILO DE LELIS COLANI BARBOSA

SEMESTRE: 9° TURMA: 9B

ENTREVISTA

A presente entrevista tem por finalidade complementar a monografia a ser
apresentada ao curso de graduacédo em Direito, da Faculdade Baiana de Direito, como
requisito parcial para obtencdo do grau de bacharel em Direito, sobre o0 seguinte tema:

Efeitos do direito sucessorio na unido estavel.

Entrevistado: Dr. Luciano Lima Figueiredo
Data: 14 de outubro de 2013

Qualificacdo: Advogado. Graduagdo em Direito pela Universidade Salvador
(UNIFACS). Especialista em Direito do Estado pela Universidade Federal da Bahia
(UFBA). Mestre em Direito Privado pela Universidade Federal da Bahia (UFBA).
Atualmente leciona na Faculdade Baiana de Direito e Gest&o, Escola dos Magistrados
da Bahia (EMAB); Associacéo de Procuradores do Estado da Bahia (APEB); Curso de
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Exceléncia (Juspodivm), Rede LFG de Ensino e outros Cursos para Concursos.

1. Qual o seu entendimento sobre a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/967? Elas foram

revogadas tacitamente pelo novo Cadigo Civil brasileiro ou continuam em vigor?

Entendo que n&o revogadas. Elas foram derrogadas com base no art. 2°, § 2° da Lei
de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Existem alguns dispositivos destas
normas, em especial a Lei n. 9.278/96 que nao foram tratados no Codigo Civil atual,

por exemplo, do direito de habitagao.

2. Existe o direito real de habitacdo e de usufruto para o companheiro, j& que o

legislador foi omisso sobre os temas no Caédigo Civil?

Sim, continua valendo. O Enunciado 117 de Direito de Familia e Sucessdes
aprovados nas Jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal no Art. 1831
assim diz: o direito real de habitacéo deve ser estendido ao companheiro, seja por nao
ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da interpretacéo

analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88.
3. O artigo 1.790 da Maior Lei Civil merece criticas? Por qué?

E um dos artigos mais criticados do Cédigo Civil de 2002 em varios aspectos. O
primeiro motivo é a sua localizacdo, pois ele deveria estar na parte de vocacdo
hereditaria, especificamente, entre os herdeiros necessarios porque entendo que,
companheiro é herdeiro necessario. O segundo motivo € porque a heranca nao
deveria incidir apenas sobre bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao
estavel. O terceiro motivo € por nao tratar da concorréncia hibrida. O quarto motivo é

por entender o companheiro como herdeiro facultativo.

4. Na hipotese de haver separacdo de fato com menos de 02 (dois anos) culminada

com a unido estavel, quem tem direito a heranca, o conjuge ou o companheiro?

O companheiro, pois a separacao de fato paralisa o regime de bens e o casamento
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anterior, bem como, autoriza o inicio de unido estavel (CC/ art. 1.723).
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ANEXO D

FACULDADE BAIANA DE DIREITO E GESTAO
ALUNA: MONICA SOUZA DE CERQUEIRA
ORIENTADOR: CAMILO DE LELIS COLANI BARBOSA

SEMESTRE: 9° TURMA: 9B

ENTREVISTA

A presente entrevista tem por finalidade complementar a monografia a ser
apresentada ao curso de graduacédo em Direito, da Faculdade Baiana de Direito, como
requisito parcial para obtencdo do grau de bacharel em Direito, sobre o0 seguinte tema:

Efeitos do direito sucessorio na unido estavel.

Entrevistado: Dr. Alberto Raimundo Gomes dos Santos
Data: 24 de outubro de 2013

Qualificagdo: Juiz de Direito da 62 Vara de Familia — Salvador - Bahia

1. Qual o seu entendimento sobre a Lei n. 8.971/94 e a Lei n. 9.278/96? Elas foram



124

revogadas tacitamente pelo novo Cadigo Civil brasileiro ou continuam em vigor?

Acredito que revogara, pois o Cadigo Civil, além de estabelecer os requisitos para o
reconhecimento de unido estavel, disciplina também os direitos patrimoniais
referentes as relacdes convivenciais e os demais aspectos que as circundam.
Portanto, traduzem a inutilidade dos dois textos legislativos que o precederam nesta

matéria.

2. Existe o direito real de habitacdo e de usufruto para o companheiro, ja que o

legislador foi omisso sobre os temas no Cadigo Civil?

Considerando a igualdade de direitos reconhecida entre cbnjuges e companheiros, a
estes estendem-se todos os direitos conferidos aqueles, dentre os quais se incluem o
direito real de habitac&o e o usufruto, visto ser a intencéo do legislador constitucional
proteger quem convive em comunhdo de vida com o parceiro, observado o principio
da solidariedade. Nao estamos diante de um siléncio eloquente do legislador, e sim de
evidente omissao legislativa, suprida com a utilizacdo da interpretacéo sistematica do
aplicador, diante de direito civil-constitucional.

3. O artigo 1.790 da Maior Lei Civil merece criticas? Por qué?

Sob o0 mesmo fundamento da questdo acima, no que se refere a igualdade que deve
existir entre conjuges e companheiros, pelo comprometimento mituo que gozam
ambas as relagdes (marital e convivencial), ndo se pode diferir a sucesséo de ambos,
posto que pautadas em pressupostos semelhantes de convivéncia entre os pares. Em
razao disso, o art. 1.790, ao tratar da sucessdo do companheiro, deveria observar as
mesmas regras estabelecidas para o art. 1.829 do Diploma Civil, regulando sem

distincdo os direitos sucessorios do companheiro sobrevivente.

4. Na hipotese de haver separacdo de fato com menos de 02 (dois anos) culminada

com a unido estavel, quem tem direito a herancga, o cénjuge ou o companheiro?

Comprovada a separacgédo de fato do casal ha o rompimento do vinculo, ficando os

cOnjuges liberados para constituicdo de novas relagdes, com as implicacbes
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patrimoniais decorrentes, neste caso, da unido estavel. Diante da prova da
inexisténcia fatica de vinculo entre o casal, inaugura-se uma nova familia com o
companheiro, conferindo-lhe exclusivamente os direitos sucessorios em decorréncia
da morte do outro convivente. Considero que, a partir da entrada em vigor da EC n°
66/10, houve a ab-rogacdo do art. 1.830 do Cddigo Civil, entendendo o legislador
suficiente o fim do afeto no lar familiar para a extingdo do vinculo, na hipétese em
apreco, conjugal. Por isso, basta corroborar o termo a quo da separacéo de fato, para
viger daquele ponto a dissolucdo do casamento, com todos os efeitos que lhe séo

inerentes (pessoais e patrimoniais).
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JURISPRUDENCIA

ANEXO E.1

ANEXO E

EMENTA: RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO
DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS, EM RAZAO
DA SENILIDADE DE UM DOS CONSORTES, CONSTANTE DO
ARTIGO 1.641, INCISO II, DO CODIGO CIVIL, A UNIAO ESTAVEL -
NECESSIDADE - COMPANHEIRO SUPERSTITE - PARTICIPACAO
NA SUCESSAO DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO AOS
BENS ADQUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
OBSERVANCIA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. I - O artigo 1.725 do
Cadigo Civil preconiza que, na unido estavel, o regime de bens vigente
€ 0 da comunh&o parcial. Contudo, referido preceito legal ndo encerra
um comando absoluto, ja que, além de conter inequivoca clausula
restritiva ( "no que couber" ), permite aos companheiros contratarem,
por escrito, de forma diversa; Il - A ndo extensdo do regime da
separacao obrigatéria de bens, em razao da senilidade do de cujus,
constante do artigo 1.641, inciso Il, do Cdédigo Civil, a unido estavel
equivaleria, em tais situa¢fes, ao desestimulo ao casamento, o que,
certamente, discrepa da finalidade arraigada no ordenamento juridico
nacional, o qual se propde a facilitar a convolacdo da unido estavel em
casamento, e ndo o contrario; IV - Ressalte-se, contudo, que a
aplicacdo de tal regime deve inequivocamente sofrer a
contemporizagdo do Enunciado n. 377/STF, pois os bens adquiridos na
constancia, no caso, da unido estavel, devem comunicar-se,
independente da prova de que tais bens sdo provenientes do esfor¢o
comum, ja que a solidariedade, inerente a vida comum do casal, por si
s0, é fator contributivo para a aquisi¢éo dos frutos na constéancia de tal
convivéncia; V - Excluida a meacdo, nos termos postos na presente
decisdo, a companheira supérstite participard da sucessdo do
companheiro falecido em relacdo aos bens adquiridos onerosamente
na constancia da convivéncia (periodo que n&do se inicia com a
declaracdo judicial que reconhece a unido estavel, mas, sim, com a
efetiva convivéncia), em concorréncia com 0s outros parentes
sucessiveis (inciso Il do artigo 1.790 do Cadigo Civil). VI - Recurso
parcialmente provido. (REsp 1090722 / SP RECURSO ESPECIAL
2008/0207350-2. Relator(a). Ministro Ministro Massami Uyeda (1129).
Orgao Julgador. T3 - Terceira Turma. Data do Julgamento. 02/03/2010.
Data da Publicacdo/Fonte. DJe 30/08/2010)
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ANEXO E.2

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO DAS SUCESSOES.
ARTS. 1.659, VI, E 1.790, Il, AMBOS DO CODIGO CIVIL. DISTINCAO
ENTRE HERANCA E PARTICIPACAO NA SOCIEDADE CONJUGAL.
PROPORCAO DO DIREITO SUCESSORIO DA COMPANHEIRA EM
RELACAO AO DO DESCENDENTE EXCLUSIVO DO AUTOR DA
HERANCA.L. Os arts. 1.659, VI, e o art. 1.790, Il, ambos do Cédigo
Civil, referem-se a institutos diversos: o primeiro dirige-se ao regime de
comunhdo parcial de bens no casamento, enquanto o segundo
direciona-se a regulacdo dos direitos sucessoérios, ressoando
inequivoca a distingdo entre os institutos da heranca e da participagéo
na sociedade conjugal. 2. Tratando-se de direito sucessorio, incide o
mandamento insculpido no art. 1.790, II, do Cdédigo Civil, razéo pela
qual a companheira concorre com o descendente exclusivo do autor da
heranca, que deve ser calculada sobre todo o patriménio adquirido pelo
falecido durante a convivéncia, excetuando-se o recebido mediante
doacdo ou heranca. Por isso que Ihe cabe a propor¢cdo de 1/3 do
patriménio (a metade da quota-parte destinada ao herdeiro). STJ. (EDcl
no REsp 887990 / PE = EMBARGOS DE DECLARA(;AO NO
RECURSO ESPECIAL 2006/0116550-5. Relator(a). Ministro Luis
Felipe Salom&o (1140). Orgéo Julgador. T4 - Quarta Turma. Data do
Julgamento 06/12/2011. Data da Publicacéo/Fonte. DJe 15/12/2011).
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ANEXO E.3

EMENTA: DIREITO CIVIL. SUCESSAO. DIREITO REAL DE
HABITACAO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. POSSIBILIDADE.
VIGENCIA DO ART. 7° DA LEI N. 9.278/96. RECURSO IMPROVIDO.
1. Direito real de habitacdo. Aplicacdo ao companheiro sobrevivente.
Auséncia de disciplina no Cddigo Civil. Siléncio ndo eloquente.
Principio da especialidade. Vigéncia do art. 7° da Lei n. 9.278/96.
Precedente: REsp n. 1.220.838/PR, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/06/2012, DJe 27/06/2012. 2. O
instituto do direito real de habitacdo possui por escopo garantir o
direito fundamental a moradia constitucionalmente protegido (art. 6°,
caput, da CRFB). Observancia, ademais, ao postulado da dignidade
da pessoa humana (art. art. 1°, lll, da CRFB). 3. A disciplina geral
promovida pelo Cédigo Civil acerca do regime sucessoério dos
companheiros ndo revogou as disposi¢des constantes da Lei 9.278/96
nas questdes em que verificada a compatibilidade. A legislacao
especial, ao conferir direito real de habitacgdo ao companheiro
sobrevivente, subsiste diante da omissdo do Cdédigo Civil em
disciplinar tal direito aqueles que convivem em unido estavel.
Prevaléncia do principio da especialidade. (REsp. 1156744 /| MG.
Recurso Especial 2009/0175897-8. Relator(a): Ministro Marco Buzzi
(1149). Orgao Julgador. T4 - Quarta Turma. Data do Julgamento.
09/10/2012. Data da Publicagéo/Fonte. DJe 18/10/2012)
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ANEXO E .4

DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. INDENIZAGAO POR SERVIGOS
DOMESTICOS. RELACIONAMENTO APERFEICOADO ANTES DA LEI
8.971/94. AUSENCIA DE PATRIMONIO COMUM A PARTILHAR.
INDENIZAGAO DEVIDA. DANO MORAL. INCIDENCIA DA SUMULA 7.
ALIMENTOS. SUBSTITUIGAO POR USUFRUTO DE IMOVEL DO
DEVEDOR. CABIMENTO.

(..)

E cabivel a substituicio de alimentos devidos & companheira por usufruto do
imovel de titularidade do devedor, por forca do art. 21, § 1° da Lei do
Divorcio. (...)(AREsp 012020. Relator: Ministro RAUL ARAUJO. Data da
Publicacéo: 01/07/2013)
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ANEXO E.5

DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. HOMEM CASADO.
OCORRENCIA DE CONCUBINATO. INDAGAGOES ACERCA DA VIDA
INTIMA DOS CONJUGES. IMPERTINENCIA. INVIOLABILIDADE DA VIDA
PRIVADA. SEPARAGCAO DE FATO NAO PROVADA. ONUS DA PROVA
QUE RECAI SOBRE A AUTORA DA AGAO.

1. Ajurisprudéncia do STJ e do STF é sélida em ndo reconhecer como uniéo
estavel a relacdo concubinaria ndo eventual, simultdnea ao casamento,
guando néo estiver provada a separacdo de fato ou de direito do parceiro
casado. (...) (REsp 1096539 / RS RECURSO ESPECIAL 2008/0217038-7.
Realtor: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Orgéo Julgador: T4 - QUARTA
TURMA. Data do Julgamento: 27/03/2012. Data da Publicacdo/Fonte:
DJe25/04/2012 RT vol. 924 p. 788).



131

ANEXO E.6

EMENTA: QUESTAO DE ORDEM. O SR. MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO:

(.)

Agravo de instrumento. Arrolamento sumario. Direito sucessorio.
Unido estavel. Revogagédo da Lei n. 8.971/94. Aplicacdo do Cadigo
Civil em vigor. Desprovimento do agravo.

Com a vigéncia do novo Cdédigo Civil, houve alteracdo na
regulamentacgdo e ab-rogacao técita a sistemética estabelecida na Lei
n.° 8.971/94. (fl. 86, e-STJ)

Sobreveio recurso especial apoiado nas alineas a e ¢ do permissivo
constitucional, no qual se alega, em esséncia, que o acérdao recorrido
aplicou mal o art. 1.790 do CC/02, bem como as Leis n. 8.971/94 e
9.278/96.

Sinaliza dissidio jurisprudencial quanto a aplicacédo do art. 1.790 do
CC/02 e suscita, uma vez mais, a inconstitucionalidade do
mencionado dispositivo, colacionando julgados de tribunais diversos
que reconheceram esse vicio.

Nessa linha, pleiteia a recorrente, companheira do falecido, a
totalidade da heranca e o afastamento dos colaterais.

E o relatorio.

2. O art. 1.790 do Cébdigo Civil de 2002, norma que inovou o
regime sucessoOrio dos conviventes em unido estavel, tem
despertado realmente debates doutrindrio e jurisprudencial de
substancial envergadura.

E de Francisco José Cahali, por exemplo, a assertiva de que "a nova
lei forca caminho na contramdo da evolugdo doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial elaborada a luz da Constituicao
Federal de 1988" e que "houve um reprovavel retrocesso,
privando os participes da unido estavel de varias conquistas
alcancadas com muito esfor¢co da sociedade" (CAHALI, Francisco
José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avangado
de direito civil, volume 6: direito das sucessdes . Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 228).

No mesmo sentido se manifestou Zeno Veloso, para quem o "art.
1.790 merece censura e critica severa porque é deficiente e falho,
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em substancia. Significa um retrocesso evidente, representa um
verdadeiro equivoco", concluindo ao final que "a discrepancia entre
a posicédo sucess0ria do conjuge supérstite e a do companheiro
sobrevivente, além de contrariar 0 sentimento e as aspiragdes
sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos
constitucionais" ( Do direito sucessorio dos companheiros . In.
Direito de familia e o novo Cédigo Civil. Coordenacao: Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2006).

Finalmente - apenas para citar mais um doutrinador, dentre tantos
outros -, a acusar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil,
Fabio Ulhoa entende que a unido estavel possui a mesma protecéo
que o Estado confere a familias fundadas no casamento.

"A Unica diferen¢a" - continua Ulhoa - "diz respeito a prova do
vinculo horizontal de familia, que se produz muito mais
facilmente no casamento"”, dai por que entende que:

O tratamento discriminatério liberado pelo art. 1.790, Il e Ill, do
CC fulmina a constitucionalidade e validade do preceito. Por
afrontar a Constituicdo Federal, tanto na garantia do direito de
heranca (art. 5°, XXX), como na prote¢&o da unido estavel como
entidade familiar (art. 226, 3°), esses dispositivos do Codigo Civil
sdo inconstitucionais.

Por conseguinte, no falecimento de pessoa vinculada a uniéo
estavel, o companheiro sobrevivente tera os mesmos direitos
sucessorios titularizados pelo cbénjuge. ( Curso de direito civil,
familia; sucessofes, volume 5. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010 pp.
144-145)

A tese de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002
tem encontrado ressonéncia também na jurisprudéncia dos tribunais
estaduais (TJRS, Embargos Infringentes 70027265545; TIJSP, Agravo
de Instrumento 567.929.4/0-00; TJRS, Agravo de Instrumento
70020389284, entre outros).

Na 1V _Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica
Federal no ambito desta Corte, também foi aprovado enunciado nesse
sentido: "E inconstitucional o art. 1.790 do Cédigo Civil, devendo
incindir, na sucessédo pelo companheiro supérstite, as mesmas
regras aplicadas ao cdnjuge sobrevivente".

3. De fato, aqueles que se debrucam sobre o direito de familia e
sucessfes, causa no minimo estranheza a opc¢éao legislativa efetivada
pelo art. 1.790 para regular a sucessao do companheiro sobrevivo.

[..]
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3.2. Também em substancia, nesse ponto ndo andou bem o legislador
de 2002.

O caput do art. 1.790 faz alusdo apenas a bens "adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel". E bem de ver, destarte,
que o companheiro, mesmo na eventualidade de ter "direito a
totalidade da heranca" (inciso 1V), somente recebera aqueles bens a
que se refere o caput , de modo que os bens particulares do de cujus,

aqueles adquiridos por doacdo, heranca ou antes da unido, "ndo
havendo parentes sucessiveis", tera a sorte de heranca vacante.

Essa conclusdo somente seria evitada se houvesse interpretacéo do
inciso IV em total independéncia com a cabeca do artigo, solugédo que
parece a mais justa, mas que carece de respaldo técnico adequado.

3.3. Por outro lado, nos termos do art. 1.725, aplica-se a unido estavel
o regime da comunhao parcial de bens, sendo que o art. 1.790 prevé a
"participagdo” do companheiro sobrevivo, em concorréncia com
descendentes, na sucessao dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido, somando-se, evidentemente, & meacgéo
decorrente do regime legal.

A sua vez, da leitura do art. 1.829, inciso |, fine , percebe-se que o
cbnjuge supérstite ndo concorre com descendentes na hipétese de
remanescer apenas bens comuns do casal ("salvo se [...] no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranca n&do houver deixado bens
particulares"), recebendo apenas sua meagéo - ou seja, exatamente
quando o companheiro sobrevivo "participa da sucessao".

Nesse passo, cogitando-se da hipotese de os conjuges, casados pelo
regime legal, e em paralelo os companheiros, somente possuirem
bens comuns - adquiridos onerosamente na constancia do
relacionamento -, algo que acontece com frequéncia, o cdnjuge
sobrevivente ndo participa da heranca (art. 1.829, |, fine ), amealhando
apenas 50% do patrimdnio comum, ao passo que ao companheiro
supérstite tocara, além de sua meacdo, a sua "participacdo" na
heranca em concorréncia com os demais herdeiros.

Nessa hipotese, o Cdédigo Civil, de forma canhestra, aquinhoou o
companheiro com parcela superior a que tocaria ao co6njuge,
circunstancia que faz a doutrina acusar que, por vezes, a uniao estavel
confere mais direitos aos conviventes do que o casamento aos
cbnjuges.

3.4. Indaga-se também acerca da legitimidade da diferenciacao
do quinh&o que tocaria ao companheiro, a depender se
concorrente com filhos comuns do casal ou com filhos
unicamente do de cujus (art. 1.790, incisos | e IlI). Concorrendo
com filhos comuns, o companheiro ter4 direito a quota



134

equivalente a que fizer jus o filho (inciso I); "se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a metade do
gue couber a cada um daqueles” (inciso Il). Ndo ha solugcao dada
pelo legislador, todavia, a hipotese de existirem, a um sé tempo,
filhos comuns do casal e exclusivos do autor da heranca.

A persistirem as frag6es diferenciadas dos incisos | e Il, a
pretexto de conferir tratamento particular ao companheiro,
acabaria o legislador por tratar de forma discriminatéria os
préprios filhos do de cujus , o que, em Ultima analise, poderia
ressuscitar o desgastado e odioso estigma dos "filhos
adulterinos”, algo explicitamente rechacado pela ordem
constitucional nascida em 1988 ("Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adoc¢ao, terdo os mesmos direitos
e qualificacbes, proibidas quaisquer desighacdes
discriminatoérias relativas a filiagdo" - art. 227, 6°, da CF).

Nesse sentido, foi aprovado o seguinte enunciado na IV Jornada de
Direito Civil:

Enunciado : Na hip6tese de o companheiro sobrevivente concorrer
com filhos comuns (inc. I) e descendentes somente do de cujus (inc.
II), deve-se aplicar o disposto no inc. |, dividindo-se igualmente a
heranca.

Justificativa : Diante do principio da igualdade entre os filhos, ndo se
pode conceber sejam estabelecidos quinhdes diferentes numa mesma
partilha em que concorrem tanto os filhos comuns do companheiro
sobrevivente como os descendentes s6 do autor da herancga.
Entendimento contrario faria com que os filhos exclusivos do autor da
heranga tivessem quinh&o maior que os filhos também do
companheiro sobrevivente.

4. Finalmente, analisa-se o disposto no inciso Ill do art. 1.790 do
Cdédigo Civil: "se concorrer com outros parentes sucessiveis , tera
direito a um terco da herancga".

Depois de prever a concorréncia do companheiro com o0s
descendentes do falecido, o artigo determina a concorréncia com
"outros parentes sucessiveis", 0 que abarca os ascendentes ad
infinitum (art. 1.591) e os colaterais até o quarto grau (arts. 1.592 e
1.839).

Como é de conhecimento cursivo, os colaterais de quarto grau do

falecido sdo os primos e os chamados "tio-av6" e "sobrinho-neto".

Ou seja, diferentemente do que acontece com a sucessao do conjuge,
que somente concorre com descendentes e ascendentes (com estes
somente na falta daqueles), o companheiro sobrevivo concorre
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também com os colaterais do falecido, pela ordem, irmaos (segundo
grau); sobrinhos e tios (terceiro grau); e primos, "sobrinho-neto" e
"tio-avd" (quarto grau).

Por exemplo, no caso dos autos, a autora conviveu em unido estavel
com o falecido durante 26 (vinte e seis) anos, com sentenca
declaratéria passada em julgado, e ainda assim seria, em tese,
obrigada a concorrer com irmdos do autor da heranca (cunhados da

autora), ou entdo com tios, primos ou "tio-av6" do de cujus .

Tal solucdo também é pela mencionada doutrina acoimada com a
pecha de inconstitucionalidade, basicamente, por trés linhas de
raciocinio:

a) a Constituicdo Federal ndo diferenciou as familias havidas a
partir do casamento daquelas cuja matriz é a unido estavel; a
possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento néo
permite ao legislador conferir menos direitos a primeira; ambas
as formas de familia possuem a mesma dignidade constitucional;

b) ainda que pudesse o legislador infraconstitucional tratar de
forma diferenciada a sucessao do companheiro
comparativamente com a sucessao do conjuge, o art. 1.790 do
CC ofenderia a dignidade da pessoa humana, ao permitir a
concorréncia de parentes distantes do de cujus com o
companheiro sobrevivo, junto de quem construiu o patriménio a
ser partilhado; violaria o direito fundamental a heranca e, além do
mais, a diferenciacdo por que optou o legislador ofenderia os
principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade;

c) tendo em vista que a Lei n. 8.971/94 previu a concorréncia do
companheiro somente com descendentes e ascendentes do de
cujus ("na falta de descendentes e de ascendentes, o (a)
companheiro (a) sobrevivente tera direito a totalidade da
heranca”, art.2%, inciso lll, da Lei), silenciando quanto ao tema a
Lei n.9.2788/96, as disposi¢cdes do art.1.7900 violariam o principio
da proibicdo de retrocesso em matéria de direitos fundamentais,
principio amplamente sufragado pela doutrina constitucionalista,
doméstica e estrangeira.

Frise-se, desde ja, que o STF, em duas oportunidades, anulou
acordaos proferidos por tribunais estaduais que, por fundamento
constitucional, deram interpretacdo demasiadamente restritiva
ao mencionado artigo, sem submeter a questdo da
constitucionalidade ao 6rgdo competente, pratica vedada pela
Sdmula Vinculante n. 10.

Nesse sentido confiram-se: Rcl. 10.813 MC/SP, Relator Ministro
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Gilmar Mendes, e RE 597.952/RS, Relator Ministro Carlos Ayres Brito.

5. Com efeito, diante desses elementos, tanto por inconveniéncia
quanto por inconstitucionalidade, afigura-se-me que estd mesmo a
merecer exame mais aprofundado, pelo 6rgdo competente desta
Corte, a questédo da adequacéao constitucional do art. 1.790 do CC/02.

Como dito antes, tem-se acusado a inconstitucionalidade de todo o art.
1.790 do Cédigo Civil, do caput aos incisos.

Porém, em sede de controle incidental de constitucionalidade, a
relevancia da decisdo acerca da adequacgéo constitucional da norma
constitui pressuposto de admissibilidade do incidente, de modo a ser
"inadmissivel a arglicdo impertinente, relativa a lei ou a outro ato
normativo de que ndo dependa a decisdo sobre 0 recurso ou a causa”.
Vale dizer, em sede de controle concreto, somente se declara a
"inconstitucionalidade de norma que deva ser aplicada a causa"
(MENDES, Gilmar Ferreira [et. al]. Curso de direito constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2007, pp. 1.013-1.024).

No caso, mostra-se indispensével a solu¢éo da controvérsia instalada
nos autos a apreciagao, pela Corte Especial, da constitucionalidade do
inciso Il - e, por consequéncia, do inciso IV - do art. 1.790 do Codigo
Civil de 2002.

6. Diante do exposto, com fundamento no art. 97 da Constitui¢cdo
Federal, combinado com os arts. 480 do Cddigo de Processo Civil e
art. 200 do RISTJ, suscito incidente de inconstitucionaslidade dos
incisos Ill e IV do art. 1.790 do Cdédigo Civil . E como voto. (STJ. Al no
Recurso Especial N° 1.135.354 - PB (2009/0160051-5) Relator :
Ministro Luis Felipe Salomao. R.P/Acérdao: Ministro Teori Albino
Zavascki. DJe: 28/02/2013. Grifos nossos).
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