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RESUMO: O presente trabalho estudou os direitos sucessérios dos companheiros em
comparacdo com a sucessdo dos cOnjuges. Foram analisados os conceitos, a evolucao
historica e 0s requisitos para a configuracdo da unido estavel. Definimos a sucessdo e suas
espécies; explicamos 0 momento da abertura; a transmissdo da heranca e o lugar em que se
abre a sucessdo. Analisamos a legislacdo que dispGe sobre a unido estavel, os direitos
sucessorios dos companheiros e dos conjuges previstos no Codigo Civil de 2002. Ressaltamos
que o legislador tratou de forma distinta, estabelecendo regras em que ha desigualdade de
tratamento sucessorio entre 0s conjuges e os companheiros. Destacamos que o conjuge nao
poderia ter tratamento privilegiado visto que a Constituicdo Federal consagrou a unido estavel
como uma entidade familiar. O trabalho foi desenvolvido através de pesquisa bibliogréfica,
utilizando-se 0 método comparativo.

Palavras-Chave: Unido Estavel, Sucessdo, Companheiros, Conjuge.



ABSTRACT: The present work studied the successory rights of the friends in comparison
with the succession of the spouses, had been analyzed the concepts, the historical evolution
and the requirements for the configuration of the steady union, we define the succession and
its species, explain the moment of the opening, the transmission of the inheritance and the
place where if it opens the succession, we analyze the legislation that makes use on the steady
union, successory rights of the friends and the spouses foreseen in the Civil Code of 2002,
we stand out that the legislator dealt with distinct form, establishing rules where it has
inaquality of successory treatment between the spouses and the friends, we detach that the
spouse could not have privileged treatment since the Federal Constitution consecrated the
steady union as a familiar entity. The work was developed through bibliographical research,
using the comparative method.

Word-Key: Steady union, Succession, Friends, Spouse.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

art- artigo

CC- Cadigo Civil

CF- Constituicdo Federal

CPC- Cadigo de Processo Civil
n°- namero

Rel- Relator ou Relatora

REsp- Recurso Especial

§- paragrafo



SUMARIO
INTRODUGAO . ... e, 11
1. DA UNIAO ESTAVEL E DO CONCUBINATO.....cooeteeeeeeeeeeeeeeeeeees e, 14
1.1. Conceito € EVOIUGAD HIStOICA. .......cveieieireiiiie ettt ettt e e e s 14
1.2. Requisitos para a Configuracado da Unido EStAVEL............cccceiiiiiininie e e 18
1.2.1. Pressupostos de Ordem SUDJELIVA. ........ccueiiairieie et 19
a) CONVIVENCIA MOTE UXOIIO......c.ueiiciieciie ettt v e era e snn e enae s 19
b) Affectio Maritalis Animo ou Objetivo de Constituir Familia.............coccovvveeeerrienrienreenenns 19
1.2.2. Pressupostos de Ordem ODJELIVA..........cccciuieiiiuecie ettt 20
Q) DIVEISIAAAE 08 SEXO.....ccuiiuiiiectie ettt sttt er e e e e en e ere e e e enes 20
D) NOTOTEUAR. ...ttt ettt et eb ettt er e s 21
c) Estabilidade ou Durag@o Prolongada............ccccuevveieieiieciecrie ettt st s 21
A) CONTINUITATR. ...ttt h bbb es bt 22
e) Inexisténcia de Impedimentos MatrimONIAIS.............ccceeieeieiieeieeie e 23
) REIAGEO IMONOGAMICA. ..ottt ettt ettt e et et es e enee e 24
1.3. Deveres doS COMPANNEITOS. .......uiiiiiiieeeee et sttt st et e e sr e st e e et se et e eneas 25
1.4. Direitos doS COMPANNEITOS. ......cueivireirie ettt ettt sttt se e eb e eree e 26
O N 1100101 (0T PRSPPSO 26
1.4.2. MeaGao € REgIME U8 BENS........ccciiiie ettt et sttt sttt st ene 26
1.4.3. SUCESSAO HEIEUITAITA. ... ..vvecvie ettt ettt et ettt e sb e st enee 27
2. DA SUCESSAO E DA HERANGA........oooieieevieeee e ee s ee s sn e saes s an s es s 28
N B T U =T U ToF LSS 29
2.2. Indivisibilidade da HEraNGa..........c.ccueieeie i e e e 30
2.3. Abertura da Sucesséo. Momento de Transmissao da Heranga............ccooeevvvvrecenencennne 31
2.4. Transmissdo da Posse. O prinCipio da SaISINE...........cccciviiveieieieie s e 32
2.5. Lugar em qUE SE ADIE 8 SUCESSEOD. ......c.ueuereerierririisiesrisie et e e sr e sb s b r e e 34
2.6. Espécies de Sucessao: Legitima e TesStamentaria...........c.cc.eevevereeinisneceseeseeviseese e 35
2.7. Capacidade e INCapacidade SUCESSOIIA. ........ceviuriuireerire e seesie ettt en e 36
2.7.1. Capacidade Para SUCEUET..........c.ciieiiiie ettt ettt e re e s sre s e e e e e sra e e e e 36

2.8. Exclusdo do Herdeiro ou Legatario da Heranga por Indignidade.............ccoceoiveiniciincnns 38



10

3. SUCESSAO LEGITIMA NA UNIAO ESTAVEL .....cooovioiieeeeeeeee e 39
3.1 LI N2 B.97L/94 ..ottt ettt ettt 40
3.2 L8I N2 .278/96........oveeeveee et ee st es st sttt ettt 41
3.3. A Sucessdo dos Companheiros no Novo COdigo Civil..........cccooeiiieiiinieeinie e, 44

4. A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO A LUZ DO CODIGO CIVIL

DE 2002.......ceeceetit et ettt et ettt e ettt ettt s et et e et es et e b e er e e ares 52
4.1. Direitos SUCESSOriOS d0S CONJUUES. ... cceerueeriecrietiestreeee e eee e e e esaesbeeraeere e e e e s e enneenns 52
4.2. Analise Comparativa entre a Sucessdo dos Conjuges e dos Companheiros............c.c...... 59
CONCLUSAO. ....oootite ettt ettt 62

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS. ....coooee oo eeeee e eee e eeeer v eaeeseeear e sssaeessaseananes 67



11

Introducéo

Neste trabalho monografico estudamos a sucessdo legitima do companheiro

sobrevivente no ordenamento juridico brasileiro.

Conceituada a unido estavel, explicamos o0s requisitos necessarios para Ssua

configuracéo e tratamos sobre os deveres e os direitos dos companheiros.

Definimos a sucessdo causa mortis e explicamos as espécies de sucessdo; legitima e

testamentaria.

Demonstramos a regulamentacéo da sucessdo legitima nas leis 8.971/94, 9.278/96, e
as alteracOes trazidas pelo Codigo Civil de 2002. Comparamos a sucessdo legitima do cdnjuge

e do companheiro no novo Cadigo Civil.

O tema abordado é de extrema relevancia, pois a evolucdo da familia

extramatrimonial foi um dos aspectos marcantes da sociedade e do direito brasileiro.

A lei 8.971/94 regulou o direito dos companheiros aos alimentos e a sucessao.

A Constituicdo Federal, artigo 226, paragrafo terceiro, proclamou que a unido estavel
entre 0 homem e a mulher esta sob a protecdo do Estado, devendo a lei facilitar-lhe a

conversdo em casamento.

A lei 9.278/96 regulamentou o paragrafo terceiro do artigo 226 da Constitui¢do

Federal.

O Cadigo Civil de 2002 regulou a unido estavel nos artigos 1723 a 1726; indicou 0s
elementos que a caracterizam; os impedimentos para a sua constituicdo; os deveres dos

companheiros e o regime das relagcdes patrimoniais entre eles.

A unido entre 0 homem e a mulher estabelecida fora do casamento e com o objetivo
de constituir familia confere direitos e deveres iguais aos conviventes, estando sob a protecdo
do Estado. Porém, o novo Cddigo Civil regulou o direito sucessério dos companheiros com
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enorme reducdo, ndo figurando o convivente sobrevivo na ordem de vocacdo hereditaria,
herdando em concorréncia com descendentes, ascendentes e colaterais, apresentando-se em
completo divorcio com as aspiracdes sociais, as expectativas da comunidade juridica e com o

desenvolvimento de nosso direito sobre a questéo.

Percebemos que a unido entre 0 homem e a mulher sem o casamento era vista como
uma unido ilegitima, sendo reprovada pela sociedade. Com a evolugdo da familia foi

reconhecida essa unido, conferindo protecdo a esse modo de convivéncia.

A Constituicdo Federal consagrou a unido estavel como entidade familiar,

estabelecendo direitos e deveres aos conviventes.

A pesquisa contribuird para aprimorar o conhecimento do direito sucessorio
decorrente da unido estavel, demonstrando a necessidade de adaptacdo das normas em relacdo

a sucessdo legitima, com o intuito de conferir tratamento igual aos cénjuges e companheiros.

No capitulo | abordamos a Unido Estavel e o Concubinato, apresentando o conceito,
a evolucdo historica e 0s requisitos necessarios para a configuracdo dessa unido; tratamos

ainda sobre os deveres e direitos dos conviventes.

No capitulo 11 abordamos a sucessao e a heranca;

No capitulo 111 tratamos sobre a sucessdo legitima na unido estavel,

Por fim, no capitulo IV abordamos a sucessao do cénjuge e do companheiro a luz do
Cadigo Civil de 2002.

Foi utilizada a pesquisa bibliografica no trabalho monogréfico. Trata-se de
levantamento de toda a bibliografia ja publicada, em forma de livros, revistas, publicacdes

avulsas e imprensa escrita.

A pesquisa foi importante pois possibilitou o contato com tudo aquilo que foi escrito
sobre 0 assunto, aprimorando 0 nosso conhecimento sobre o tema e permitindo alcangar 0s

objetivos propostos no trabalho.
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O método de pesquisa foi o comparativo. Este método realiza comparagfes, com a
finalidade de verificar similitudes e explicar divergéncias, € usado tanto para comparacdes de
grupos no presente, no passado, ou entre 0s existentes e os do passado, quanto entre
sociedades de iguais ou de diferentes estagios de desenvolvimento.

O meétodo comparativo foi importante para o trabalho. Comparando os direitos
sucessorios dos companheiros e dos conjuges, verificamos que ha desigualdade de tratamento,

entre as familias constituidas pelo casamento e pela unido estavel.
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1. DA UNIAO ESTAVEL E DO CONCUBINATO

1.1. Conceito e Evolucao Histérica

Etimologicamente, concubinato ¢ a comunhdo de leito. Vem do latim cum (com),

cubare (dormir) - concubinatus. Segundo de Placido e Silva, é a unido ilegitima do homem e

da mulher. Entende-se por concubinato a situacdo em que duas pessoas vivem maritalmente

sem serem casadas.

Essa unido prolongada entre homem e mulher, sem casamento, foi chamada durante

longo periodo histdrico de concubinato.

A unido de fato ou o concubinato pode ser puro ou impuro. Segundo Diniz,

serd puro (Cdédigo Civil, artigos 1723 a 1726) se se apresentar como uma
unido duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e
desimpedidos, isto é, ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por
outra ligacdo concubinaria. Ter-se-4 concubinato impuro ou simplesmente
concubinato, nas relagdes ndo eventuais em que um dos amantes ou ambos
estdo comprometidos ou impedidos legalmente de se casar. No concubinato
ha um panorama de clandestinidade que Ihe retira o carater de entidade
familiar (Cddigo Civil, artigo 1727), visto ndo poder ser convertido em
casamento *.

Explica Venosa,

paralelamente ao casamento contrapde-se a unido livre que também gera
efeitos juridicos. A unido de fato sé passa a apresentar relevancia de
negacao juridica a partir da instituicdo do casamento sob forma legal no
século XVI. O fato € que a familia € um fendmeno social preexistente ao
casamento, um fato natural. A sociedade em determinado momento
historico, instituiu o casamento como regra de conduta?.

Gongalves observa,

a unido livre difere do casamento, sobretudo pela liberdade de descumprir
os deveres a estes inerentes. Por isso, a doutrina classica entende que o

! Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2004, p. 344-345.
2 Sjlvio de Salvo Venosa. Direito Civil. Direito de Familia, 2001, p. 44.
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estado de concubinato pode ser rompido a qualquer instante, qualquer que
seja o tempo de sua duracdo, sem que ao concubino assista direito a
indenizac&o pelo simples fato da ruptura®.

O Codigo Civil de 1916 continha alguns dispositivos que faziam restri¢cGes a esse
modo de convivéncia, proibindo, por exemplo, doacdes ou beneficios testamentarios do
homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como beneficidria de contrato de seguro de

vida.

Rodrigues explica sobre o artigo 363, inciso I, do Codigo Civil de 1916, com as

seguintes palavras:

A Unica referéncia a mancebia feita pelo Cddigo Civil revogado, sem total
hostilidade a tal situacéo de fato, tenha sido a do artigo 363, 1, que permitia
ao investigante da paternidade a vitéria na demanda se provasse que ao
tempo de sua concep¢éo, sua mae estava concubina com o pretendido pai.
Nesse caso, ja entendia o legislador que o conceito de concubinato
pressupunha a fidelidade da mulher ao seu companheiro e, por isso,
presumia, juris tantum®,que o filho havido por ela tinha sido engendrado
pelo concubino®.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, os tribunais pétrios ja
asseguravam a concubina alguns direitos, tais como o de ser indenizada pelos servigos

domeésticos prestados, desde que restasse comprovada essa prestacao.

A0S poucos, no entanto, a comegar pela legislacdo previdenciaria, alguns direitos da
concubina foram sendo reconhecidos, tendo a jurisprudéncia admitido outros, como a meagéo
dos bens adquiridos pelo esforco comum, desde que comprovasse sua contribuicdo para a

aquisicdo dos mesmos, durante o tempo da convivéncia.

As restricBes existentes no Cédigo Civil passaram a ser aplicadas somente aos casos
de concubinato adulterino, em que o homem vivia com a esposa e, concomitantemente,

mantinha concubina. Quando, porém, encontrava-se separado de fato da esposa e estabelecia

% Carlos Roberto Gongcalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 531.

4 A expressdo significa o que é resultante do proprio direito, ou seja, quando a matéria é somente de direito,
disponivel no site www direitonet. com.br, acesso em 30/10/2007.

® Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito de Familia, 2004, p. 256.
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um relacionamento more uxorio, isto €, de marido e mulher, passava a ser chamada de

companheiro.

Também comegou a ser utilizada a expressdo concubinato impuro, para fazer
referéncia ao adulterino, envolvendo pessoa casada em ligacdo amorosa com terceiro, ou para

apontar os que mantém mais de uma unido de fato.

Por sua vez, a Lei n° 6015/73, em seu artigo 57, § 2°, estabelecia:

A mulher solteira, desquitada, ou vitva, que vivia com homem solteiro,
desquitado ou vilvo, excepcionalmente e havendo motivo ponderavel,
podera requerer ao juizo competente que, no registro de nascimento, seja
averbado o patronimico de seu companheiro, sem prejuizo dos apelidos
préprios de familia, desde que haja impedimento legal para o casamento,
decorrente do estado civil de qualquer das partes ou de ambas.

A Constituicdo Federal de 1988, no artigo 226, consagrou ampla definicdo de
familia, como base da sociedade, garantindo-lhe protecéo especial do Estado, independente do
modo pelo qual tenha se originado a uni&o.

O artigo 226, 8§ 3°, do diploma constitucional, reconheceu o concubinato puro, néo
adulterino nem incestuoso, como forma de constituicdo de familia, como instituto, portanto,

de direito de familia.

Além disso, o0 8§ 6°, do artigo 227 da Lei Fundamental reconheceu aos filhos, havidos
ou ndo da relacdo de casamento, a igualdade de direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer

designac@es discriminatorias relativas a filiacao.

A expressdo concubinato é hoje utilizada para designar o relacionamento amoroso
envolvendo pessoas casadas, que infringem o dever de fidelidade, também conhecido como

adulterino.

Dispde o novo Caodigo Civil, no artigo 1727, in verbis: as relagfes ndo eventuais

entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.
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A primeira regulamentacdo da norma constitucional que trata da unido estavel adveio
com a Lei n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994. No artigo primeiro, embora ndo utilize a
expressdo unido estavel, ao contemplar o direito de alimentos entre companheiros, exige uma
unido comprovada de homem e mulher solteiros, separados judicialmente, divorciados ou

vilivos, por mais de cinco anos (salvo havendo prole, em que o0 prazo pode ser menor).

Sobreveio mudanga conceptual com a Lei n. 9.278/96, ao omitir os requisitos de

natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e prole.

O conceito de unido estavel consta no artigo 1° da Lei n°® 9.278/96, in verbis: é
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um

homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

Embora esse artigo ndo aludisse expressamente a unido pura, ou seja, ndo incestuosa

e ndo adulterina, inegavelmente se aplicava a ela.

Gongalves ao se referir sobre a Lei n. 9.278/96, traz a seguinte explicacéo:

Conforme acentuou Alvaro Villaga Azevedo, em comentario a aludida lei, é
certo que o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal também n&o
especifica nesse sentido; contudo, ambos os dispositivos legais apontam o
objetivo de constituicdo de familiar, 0 que impede que exista concubinato
impuro (contra o casamento pré-existente de um dos concubinos ou em
situacdo incestuosa) ou concubinato desleal (em concorréncia com outro
concubinato puro)®.

O novo Cddigo Civil incluiu um titulo proprio que disciplina o instituto da unido

estavel, com apenas cinco artigos (1723 a 1727).

O novo diploma tratou nesses dispositivos dos aspectos pessoais e patrimoniais,

deixando para o direito das sucessdes o efeito patrimonial sucessorio.

Na mesma linha do artigo primeiro da Lei n° 9.278/96, ndo foi estabelecido periodo

minimo de convivéncia pelo artigo 1723 do novo diploma. N&o é, pois, 0 tempo com

8 Alvaro Villaga Azevedo apud Carlos Roberto Gongalves, Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005,
p. 534.
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determinacdo de nimero de anos que devera caracterizar uma relagdo como unido estavel,
mas outros elementos expressamente mencionados, convivéncia publica e duradoura e

estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Admite-se, expressamente, no § 1° do referido dispositivo, a unido estavel entre

pessoas que mantiverem seu estado civil de casadas, estando, porém, separadas de fato.

A conceituacdo da unido estavel consta do artigo 1723 do Cdédigo Civil de 2002, in
verbis: € reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua, e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicao de familia.

Reitera 0 novo diploma os deveres de lealdade, respeito e assisténcia, guarda

sustento e educacdo dos filhos, como obrigacdo reciproca dos conviventes.

Tratando-se dos efeitos patrimoniais, 0 CC de 2002 determina a aplica¢do, no que
couber, do regime da comunh&o parcial de bens, como se casados fossem, salvo contrato

escrito entre os companheiros (art.1725).

1.2. Requisitos para a Configuracdo da Unido Estavel

Goncalves refere-se a unido estavel e ao casamento, explicando as diferencas.

Uma das caracteristicas da unido estavel é a auséncia de formalismo para a
sua constituicdo. Enquanto o casamento é precedido de um processo de
habilitagdo, com publicacdo dos proclamas e de inimeras outras
formalidades, a unido estavel, ao contrario, independe de qualquer
solenidade bastando o fato da vida em comum’.

Podemos sintetizar como requisitos, em acep¢do ampla, porque tanto servem para
caracterizar a unido estavel, como constituem pressupostos necessarios ao seu reconhecimento

como entidade familiar, os seguintes elementos de ordem subjetiva e objetiva: convivéncia

" Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p.538.
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more uxorio®; affectio maritalis®, que significa animo ou objetivo de constituir familia;
diversidade de sexos; notoriedade; estabilidade ou duracdo prolongada; continuidade;

inexisténcia de impedimentos matrimoniais e relagdo monogamica.

1.2.1. Pressupostos de Ordem Subjetiva

a) Convivéncia More Uxorio

Amorim e Oliveira apresentam a seguinte definicdo de convivéncia:

Conviver, do latim cum vivere, viver com, significa manter vida em comum,
como decorréncia da unido que se estabelece entre pessoas interessadas na
realizacdo de um projeto de vida a dois. Importa em comunh&o de vidas,
situacéo simile ao de pessoas casadas'®.

O texto legal cinge-se a mencdo de convivéncia como requisito primeiro da unido
estavel, mas ndo acrescenta o dever de coabitacdo dos companheiros, ou vida em comum no

mesmo domicilio, que o ordenamento civil assenta como um dos deveres dos casados.

Excepcionalmente, pode configurar-se a unido estavel de pessoas que ndo convivam
sob 0 mesmo teto, preferindo manter moradias distintas, em locais diversos, como admitido

para caracterizacdo do concubinato pela Simula n. 382 do Supremo Tribunal Federal.

b) Affectio maritalis. Animo ou Objetivo de Constituir Familia

Para Gongalves,

0 elemento subjetivo é essencial para a configuracéo da unido estavel. Além
de outros requisitos, é absolutamente necessario que haja entre o0s
conviventes, além do afeto, o elemento caracterizado pelo animo, a

8 A expressdo significa segundo o costume de casados, disponivel no site www direitonet. com. br, acesso em
30/10/2007.

® A expressdo significa animo de serem marido e mulher, disponivel no site www. aba. adv. br, acesso em
30/10/2007.

0 Eyclides de Oliveira e Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p.119.
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intencdo, o firme propdsito de constituir uma familia, enfim, a affectio

maritalis'®.

N&o configuram unido estavel, com efeito, os encontros amorosos mesmo
constantes, ainda que 0s parceiros mantenham relagdes sexuais, nem as
viagens realizadas a dois ou o comparecimento junto a festas, jantares,
recepg(?gzs etc., se ndo houver da parte de ambos o intuito de constituir uma
familia™.

1.2.2 Pressupostos de Ordem Objetiva

a) Diversidade de Sexos

Gongalves explica que a unido estdvel sd pode decorrer de relacionamento em que

haja diversidade de sexos:

Por se tratar de modo de constituicdo de familia que se assemelha ao
casamento, apenas com a diferenca de ndo exigir a formalidade da
celebracdo, a unido estavel s6 pode decorrer de relacionamento entre
pessoas de sexo diferente. A doutrina considera como esséncia do
casamento a heterossexualidade e classifica na categoria de ato inexistente
a unido entre pessoas do mesmo sexo®®.

A jurisprudéncia tem reconhecido tdo somente a existéncia de sociedade de fato,

entre sdcios, a indicar direitos de participacdo no patriménio formado pelo esforco comum

de ambos, e ndo unido livre como entidade familiar.*

Ressalte-se que, provada a sociedade de fato entre os conviventes do mesmo sexo,

esta presente o contrato de sociedade, independentemente de casamento ou de unido estavel.

11 Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 542.
12 Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 542.

13 bid, p. 543.
* Ibid, mesma pagina.
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b) Notoriedade

A convivéncia more uxorio deve ser notoria. Os companheiros deverdo tratar-se
socialmente, como marido e mulher, aplicando-se a teoria da aparéncia, revelando a intencéo
de constituir familia, traduzida por uma comunhéo de vida e de interesses, mesmo que ndo
haja prole comum (TJSP, Ap. 167.994-1, j. 10-9-1991- Rel. Almeida Ribeiro).

Observa Diniz, ndo ha como confundir a unido estavel com a posse de estado de
casado, porque esta é atributo préprio de casal unido pelos lagos do matriménio, cuja

comprovacao tornou-se dificil®® .

Na licdo de Amorim e Oliveira:

H& de ser publica a convivéncia na unido estavel, isto é, de conhecimento e
reconhecimento no meio familiar e social onde vivam os companheiros. Nao
é preciso que eles proclamem, festejem ou solenizem a vida em comum. Se o
fizerem, tanto melhor, mas a formalizacdo da unido se mostra dispensavel
na espécie, diferentemente do casamento, que é ato eminentemente solene e
de publica celebracao®.

c) Estabilidade ou Duragdo Prolongada

Goncalves afirma que a relagdo entre os conviventes deve ser estavel.

A denominacdo unido estavel ja indica que o relacionamento dos
companheiros deve ser duradouro, estendendo-se no tempo. Nao obstante,
tal requisito foi enfatizado no art. 1723 do Cdédigo Civil, ao exigir que a
convivéncia seja publica, continua e duradoura. Malgrado a lei n&o
estabeleca um prazo determinado de duragdo para a configuracdo da
entidade familiar, a estabilidade da relacdo é indispensével”.

15 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2004, p. 341.
16 Euclides de Oliveira e Sebastifo Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 129.
17 Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 545.
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Diz Venosa, ndo € qualquer relacionamento fugaz e transitorio que constitui a uniao
protegida; ndo podem ser definidas como concubinato simples relacdes sexuais, ainda que

reiteradas?® .

A lei n. 8.971/94 exigia o prazo de cinco anos de convivéncia, ou prole, para a
configuracdo da unido estavel. A Lei n. 9.278/96 omitiu o tempo minimo de convivéncia e
existéncia de prole. Para alguns autores seria razoavel exigir-se um tempo minimo de
convivéncia, entendendo outros que poderia ele ser de pelo menos dois anos de vida em
comum, por analogia com as disposi¢fes constitucionais e legais relativas ao tempo para

concessao do divorcio.

No entanto, ndo parece correto o engessamento temporal de uma relagdo amorosa,
em que pode subsistir durante alguns meses ou anos, consolidando-se, como definitiva

enquanto dure.

Observa Venosa, a questdo do lapso temporal ndo € absoluta, pois a Constituicao
Federal ndo estabeleceu um tempo determinado e sim que deveria haver o animus de

constituir familia.?

d) Continuidade

A continuidade da relacdo é outro elemento citado pela lei. Trata-se também de
complemento da estabilidade. Esta pressupde que a relacéo de fato seja continua, isto é, sem

interrupcdes e sobressaltos?.

Explica Gongalves,

diferentemente do casamento, em que o vinculo conjugal é formalmente
documentado, a unido estdvel é um fato juridico, uma conduta, um
comportamento. A sua solidez é atestada pelo carater continuo do
relacionamento. A instabilidade causada por constantes rupturas desse

18 Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil. Direito de Familia, 2001, p. 49.
19 Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil. Direito de Familia, 2001, p. 49.
2 |bid, mesma pagina.
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relacionamento podera provocar inseguranga a terceiros, nas suas relagdes
com os companheiros %,

Segundo Amorim e Oliveira, a estabilidade da unido exige que, além de duradoura,
seja continua, sem interrupgdes ou afastamentos temporarios que lhe desnaturem a propria

esséncia da vida em comum?.

O carater continuo da relacdo atesta sua solidez, pela permanéncia no tempo.
Lapsos temporais, muitas vezes repetidos com idas e vindas, tornam a relagéo tipicamente

instavel, desnaturando sua configuracgo juridica.?

Explica Amorim e Oliveira que a convivéncia entre 0 homem e a mulher, na uniao
estavel, deve ser de forma continua. J& no casamento, a sociedade conjugal persiste mesmo

em casos de ruptura da vida em comum.

Comparativamente ao casamento, verifica-se que a unido estavel se fragiliza
na sua constituicdo, perdendo substéncia no caso de romper-se o elo de
convivéncia entre homem e mulher. Para os casados é diferente, pois a
sociedade conjugal persiste mesmo em casos de ruptura da vida em comum,
embora se possa, depois de algum tempo, requerer com base nesse fato
objetivo a separacéo judicial (1 ano) ou o divércio (2 anos).

Naturalmente, desavencas e desentendimentos ocorrem com todos 0s casais, durante
0 namoro, 0 noivado, 0 casamento ou o companheirismo, seguido muitas vezes de breves

rupturas temporarias do relacionamento.

e) Inexisténcia de Impedimentos Matrimoniais

O § 1°do artigo 1723 do Cadigo Civil veda a constituicdo da unido estavel se ocorrer
0s impedimentos do art. 1521, ressalvado o inciso VI, no caso de pessoa casada se achar

separada de fato ou judicialmente.

2L Carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 546.

22 Eyclides de Oliveira e Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 128.
2 Euclides de Oliveira e Sebastifo Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 128.
2 1bid, mesma pagina.
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Assim, ndo podem constituir unido estavel os ascendentes com os descendentes, seja
0 parentesco natural ou civil; os afins em linha reta, ou seja, sogro e nora, sogra e genro,
padrasto e enteada, madrasta e enteado, observando-se que o vinculo de afinidade resulta
tanto do casamento como da unido estavel, como dispde o art. 1595, caput®®; os irmaos,
unilaterais ou bilaterais, os colaterais até o terceiro grau inclusive, e 0 cbnjuge sobrevivente

com o condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra seu consorte.

Observa Gongalves,

o0s impedimentos baseados no interesse publico com forte contetido moral,
que representam um obstaculo para que uma pessoa constitua familia pelo
vinculo do casamento, sdo aplicaveis, também para os que pretendem
estabelecer familia pela unido estavel. Quem ndo tem legitimacdo para
casar ndo tem legitimacdo para criar entidade familiar pela convivéncia,
ainda que observe os requisitos do caput do art. 1723 do Codigo Civil?.

Destaca Diniz,

as causas suspensivas do art. 1523 do Cddigo Civil ndo impedirdo a
caracterizagdo da unido estavel (CC, art. 1723, § 2°). E pode ser
reconhecida a unido estavel de separado judicialmente, pois a separacédo
judicial pbe termo aos deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca e ao
regime de bens®’ .

f) Relagdo Monogamica

Preceitua Gongalves,

como também ocorre nas unides conjugais, o vinculo entre os companheiros
deve ser unico, em face do carater monogamico da relagdo. N&o se admite
gue pessoa casada, ndo separada de fato, venha a constituir unido estavel,
nem quze8 aquela gue convive com um companheiro venha a constituir uniao
estavel”.

% A expresséo significa cabega do artigo, disponivel em w.w.w. direitonet. com.br, acesso no dia 30/10/2007.
% Carlos Roberto Goncalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 548.

2T Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2004, p. 340.

28 Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 548.
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Embora a convivéncia multipla a um s6 tempo, simultanea, ndo caracterize
unido estavel, admite-se a existéncia de unibes estaveis sucessivas. Pode,
com efeito, uma pessoa conviver, com observancia dos requisitos do artigo
1723, caput, do Codigo Civil, em épocas diversas com pessoas diversas. Os
direitos dos companheiros serdo definidos, nessa hipotese, em cada periodo
de convivéncia, como também sucede com a pessoa que se casa mais de uma
vez, sucessivamente?.

Amorim e Oliveira destacam:

1.3.

mas cumpre lembrar a possibilidade de unido estavel putativa, a semelhanca
do casamento putativo, mesmo em casos de nulidade ou de anulacédo de
segunda unido, quando haja boa-fé, por parte de um ou de ambos o0s
cdnjuges, com reconhecimento de direitos®

Deveres dos Companheiros

O artigo 1724 do Codigo Civil dispde sobre as relacbes pessoais entre 0s

companheiros, in verbis: as relagcdes pessoais entre 0s companheiros obedecerdo aos deveres

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

Gongalves, ao analisar o dispositivo acima, destaca:

Os trés primeiros sdo direitos e deveres reciprocos, vindo em seguida os de
guarda, sustento e educacao dos filhos. O dever de fidelidade reciproco esta
implicito nos de lealdade e respeito. Embora o Cédigo Civil ndo fale em
adultério entre companheiros, a lealdade é género de que a fidelidade é
espécie. E o dispositivo em apreco, exige que eles sejam leais®.

A assisténcia constitui também dever reciproco dos companheiros, correspondente

ao dever de mutua assisténcia imposto aos conjuges. Tal dever os obriga a se auxiliarem

reciprocamente, em todos os niveis.

2 |bid, p. 549.

% Euclides de Oliveira e Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 124.
3! Carlos Roberto Gongalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 550.
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A guarda é, ao mesmo tempo, dever e direito dos pais. Ocorrendo a separagédo destes,
sem que haja acordo quanto a guarda dos filhos, serd atribuida a quem revelar melhores

condicOes para exercé-la, nos moldes do disposto no art. 1584 do Cadigo Civil.

Leciona Goncalves,

subsiste a obrigag@o de sustentar os filhos menores e dar-lhes orientacdo
moral e educacional mesmo ap6s a dissolu¢cdo da unido estavel. O poder
familiar, de que decorre a obrigacdo de sustento dos filhos menores,
indeper312de de casamento dos pais e subsisténcia da unido conjugal ou
estavel*.

1.4. Direitos dos Companheiros

Os direitos fundamentais dos companheiros, no plano material, sdo 0s concernentes a

alimentos, meacéo e heranga.

1.4.1. Alimentos

O artigo 1694 do Caodigo Civil assegura o direito reciproco dos companheiros aos
alimentos. Na hipotese de dissolucdo da unido estavel, o convivente tera direito, além da
partilha dos bens comuns, a alimentos, desde que comprove suas necessidades e as
possibilidades do parceiro, como exige o § 1° do aludido dispositivo. Cessa, todavia, tal
direito, com o casamento, a unido estavel ou o concubinato do credor (artigo 1708). Perdera
também o direito aos alimentos o credor que tiver procedimento indigno em relacdo ao

devedor (artigo 1708, paragrafo Gnico).

1.4.2. Meacdo e Regime de Bens

Goncalves explica sobre a meacgdo e o regime de bens, na unido estavel:

%2 |bid, p. 551.
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Os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia da unido estavel
pertencem a ambos os companheiros, devendo ser partilhados, em caso de
dissolucéo, com observancia das normas que regem o regime da comunh&o
parcial de bens®.

N&o celebrando os parceiros contrato escrito estabelecendo regra diversa,
aplicar-se-a a unido por eles constituida o regime de comunhdo parcial de
bens abrangendo o0s aquestos, ou seja, 0s bens que sobrevierem na
constancia do casamento, permanecendo como bens particulares de cada
qual, os adquiridos anteriormente e 0s sub-rogados em seu lugar, bem como
os adquiridos durante a convivéncia a titulo gratuito, por doacdo ou
heranca®.

1.4.3. Sucessao Hereditaria

O Cadigo Civil de 2002, no campo do direito sucessorio, preserva a meacdo, que nao

se confunde com a heranga, do companheiro sobrevivente, em razdo do regime da comunhao

parcial de bens, nos termos do art. 1725 do aludido diploma. No tocante a heranca, os direitos

sucessorios limitam-se aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, como

preceitua o art. 1790, caput.

Esses direitos sucessorios séo, todavia, restritos a uma quota equivalente a que por lei

for atribuida ao filho, se concorrer com filhos comuns; ou & metade do que couber a cada um

dos descendentes exclusivos do autor da heranca, se somente com eles concorrer; ou a um

terco daqueles bens, se concorrer com outros parentes sucessiveis, como ascendentes, irmaos,

sobrinhos, tios e primos do falecido; ou a totalidade da heranga, ndo havendo parentes

sucessiveis, segundo dispde o artigo 1790, incisos | a V.

% Carlos Roberto Gongcalves. Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia, 2005, p. 554

% Ibid, p. 555.
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2. DA SUCESSAO E DA HERANCA

Conceitua Rodrigues,

o direito das sucessdes se apresenta como 0 conjunto de principios que disciplinam a

transmissao do patrimonio de uma pessoa que morreu a seus sucessoress>.
Bevilaqua traz o seguinte conceito de sucesséo:

Sucessdo em sentido geral e vulgar, é a seqiiéncia de fenémenos ou fatos,
gue aparecem uns apos o0s outros, ora vinculados por uma relagdo de causa,

ora conjuntos por outras relacbes. Na tecnologia juridica, significa a

transmiss&o de direitos e obrigaces de uma pessoa a outra®®.

A sucessdo juridica € mortis causa, por causa da morte, ou inter vivos, entre 0s Vivos,

segundo o fato que Ihe d& origem, dependendo ou ndo da morte do sucedendo.
Conceitua Bevilaqua,

a sucessdo mortis causa é a transmissdo dos direitos e obrigacdes de uma pessoa

morta a outra sobreviva, em virtude de lei ou da vontade expressa do transmissor®”

A sucessdo pode ser a titulo universal ou a titulo singular. Diz-se a titulo universal
quando transfere a totalidade do patriménio ou uma cota parte dele. O sucessor a titulo
universal toma o nome de herdeiro. Este é considerado representante e continuador do de
cujus, por tal modo que os direitos e obrigagdes componentes da heranga se conservam sem

alteracdo, apesar da mudanca dos respectivos agentes.

A sucessdo a titulo universal da-se, por exemplo, na clausula testamentaria que

defere ao herdeiro todos os bens do falecido, ou em um terco, um quarto de seu patriménio,

% Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 03.
% Clovis Bevilaqua. Direito das Sucessdes, 1955, p.13.
%" 1bid, p. 14.
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ou, exemplificativamente, quando o testador declara deixar aos herdeiros seus bens, ou seus

valores imobiliarios, situados em tal pais.

A sucessao se processa a titulo singular quando o testador se dispde a transferir ao
beneficiario um bem determinado, como, por exemplo, na clausula testamentaria que deixa a

alguém um automovel, determinado prédio, certas a¢fes de companhia.

Bevilaqua observa que os direitos personalissimos ndo se sujeitam a transmissdo

hereditaria, pois terminam com a morte da pessoa.

Nem todos os direitos, porém, sdo suscetiveis de transmissao hereditaria. Os
direitos personalissimos terminam com a morte do agente, desfazem-se,
extinguem-se com a vida, sem que 0s possa continuar o sucessor da pessoa
em favor da qual existiam®,

Sobre a sucessao a titulo singular, Bevilaqua apresenta o seguinte conceito:

Sucessdo a titulo singular é aquela em que se transmitem objetos
singularmente considerados. O sucessor toma, entdo, 0 nome de legatério,
adquire os direitos ou as coisas, que lhes sdo deixadas, porém, nao
representa a pessoa do hereditando, e ndo lhe sucede nas obrigaces que
nao estejam substancialmente ligadas ao legado ou que ndo tenham sido
impostas pelo testador em concomitancia com o legado®.

2.1 Da Heranca

Heranca é a universalidade dos bens que alguém deixa por ocasido de sua morte, 0
patriménio do falecido, ou seja, 0 conjunto de bens materiais, direitos e obrigacdes que se

transmitem aos herdeiros legitimos ou testamentarios.

Sobre o patrimdnio, Bevilaquia traz o seguinte conceito: E a totalidade das relagoes
econdmicas de uma pessoa, considerada como unidade juridica. E a projecdo da

personalidade juridica do homem sobre os bens®.

3 Clovis Bevilaqua. Direito das Sucesses, 1955, p. 14.
¥ Ibid, p. 14 e 15.
 |bid , p.15.
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Diz-nos, entretanto, a historia que nem sempre foi assim, que a garantia pessoal era
primitivamente, aquela, com que podiam contar os credores. Mais tarde é que se compreendeu
que os bens refletiam e conservavam uma certa porcdo da pessoa do proprietario, que o

patriménio era o prolongamento da personalidade atingindo as coisas.

Essa totalidade de relagdes econdmicas, essa universalidade de direitos e obrigacdes,
que forma o patrimdnio, recebe a denominagdo de heranga, quando, pelo falecimento da
pessoa se a considera em relagdo a transmissdo para outra ou para outras pessoas. Portanto, a
heranca € o patriménio observado no momento de sua passagem de um proprietario, que

falece, para outro, que Ihe toma o lugar.

2.2. Indivisibilidade da Heranca

Para os efeitos legais, a sucessdo aberta é tida como imdvel (Cadigo Civil, artigo 80,

inciso I1).

Explica Rodrigues, a morte do titular do patriménio, a abertura da sucessédo e a

transmissdo da heranca aos herdeiros ocorrem num sé momento, por forca de lei®.

Rodrigues ao se referir sobre o artigo 1791 do Cédigo Civil de 2002, explica sobre a
indivisibilidade da heranga:

Mesmo que o de cujus tenha varios herdeiros, a heranga defere-se como um
todo unitario, e os direitos dos co-herdeiros, quanto a propriedade e posse
da heranca, sera indivisivel, regulando-se pelas normas relativas ao
condominio (Caédigo Civil, artigo1791 e paragrafo tnico).*

A indivisibilidade de que trata o paragrafo Unico do art. 1791 é imposta
por lei e dura até a sentenca de partilha. Sua principal, se ndo exclusiva,
conseqliéncia é gerar, na pessoa de cada herdeiro, a prerrogativa de
reclamar a heranca inteira, de quem quer que injustamente a possua, sem
que essa pessoa possa defender-se alegando o carater parcial do direito do
reivindicante®.

4 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 23.
“2 |bid, mesma pagina.
“3 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 24.
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Nossa lei estabelece o principio da indivisibilidade da heranca até a partilha, porque
0s co-herdeiros, no periodo da indivisdo, se encontram num regime de condominio forcado,
em que cada um possui uma parte ideal da heranca. Esse € o motivo pelo qual o co-herdeiro
nao pode vender ou hipotecar parte determinada de coisa comum do esp6lio, mas tdo somente

ceder direitos hereditarios concernentes a sua parte ideal.

O artigo 1794 do Cddigo Civil prescreve, o co-herdeiro ndo podera ceder a sua
quota hereditaria a pessoa estranha a sucessdo, se outro co-herdeiro a quiser, tanto por
tanto.

Reza o artigo 1795, o co-herdeiro, a quem ndo se der conhecimento da cessao,

podera, depositado o preco, haver para si a quota cedida a estranho, se o requerer até cento
e oitenta dias ap0s a transmissao.

Ensina Diniz,

Com a partilha, portanto, cessa o estado de indivisdo da heranca,
formando-se o quinhado hereditario de cada herdeiro (Codigo Civil, artigo
2023) com o0s bens que passam a incorporar ao seu patrimdnio
retroativamente, como se fossem seus desde a data do falecimento do de
cujus, havendo, pois, uma individualizacdo ou materializacdo do que lhe
coube por morte do autor da heranca®,

2.3. Abertura da Sucessdo: Momento da Transmissdo da Heranca

Explica Rodrigues,

A sucessdo causa mortis se abre com a morte do autor da heranca. No
momento exato do falecimento, a heranca se transmite aos herdeiros
legitimos e testamentarios do de cujus , quer estes tenham ou nédo ciéncia
daquela circunstancia. Isso porque, a personalidade civil, ou seja, a
capacidade da pessoa humana para ser titular de direitos e obrigacfes na
orbita do direito, extingue-se com sua morte* .

44 Maria Helena Diniz. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessoes, 2006, p. 46.
“ Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 11.
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Com a morte do autor da heranga, a posse e a propriedade dos bens que a compdem

transmitem-se desde logo aos herdeiros legitimos e testamentarios.

Observa Rodrigues,

A legitimagdo para suceder é a do tempo da abertura da sucessao, que,
naturalmente, regular-se-4 conforme a lei entdo em vigor, pois como é no
momento do falecimento que o herdeiro é chamado a suceder, nesse
momento é que deve ele ostentar a condi¢&o de herdeiro®

Por ocasido da promulgacdo do Cdadigo Civil de 1916 eram chamados a sucessdo, a
falta de outros herdeiros, os colaterais até sexto grau. Pelo referido Codigo Civil de 2002, s

conservam esse direito os colaterais em quarto grau.

Na licdo de Rodrigues,

O herdeiro que sobrevive ao de cujus, ainda que por um instante, faz sua a
heranca por aquele deixada. Com efeito, ao menos por uma fracdo de
segundo os bens do finado incorporam-se ao patriménio de seu sucessor, de
modo que, quando este morre, no momento Sseguinte transmite aos seus
herdeiros os bens adquiridos, embora houvesse morrido na ignorancia de
haver herdado referido patriménio®.

O valor dos bens inventariados € do momento da morte do de cujos, pois € nesse

momento que se da a transmissdo dos mesmos para 0s herdeiros.

2.4. Transmissao da posse. O principio da Saisine

A morte natural é o cerne de todo o direito sucessorio, pois sO ela determina a
abertura da sucessdo, uma vez que ndo se compreende sucessdo hereditaria sem o ébito do de

cujus, dado que ndo ha heranga de pessoa viva.

No momento do falecimento do de cujus abre-se a sucessdo, transmitindo-se, sem

solucdo de continuidade, a propriedade e a posse dos bens do defunto aos seus herdeiros

“ Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 11 e 12.
“"bid, p. 12 e 13.
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sucessiveis, legitimos ou testamentarios, que estejam vivos nhaquele momento,

independentemente de qualquer ato.

A primeira dificuldade encontrada diz respeito a possibilidade ou ndo da transmissao
da posse de uma heranga, por muitos, negada, por tratar-se de uma universitas iuris. Porque
afinal, a posse ¢ mera situacdo de fato, nem sempre suscetivel de ser transferida por
determinagé&o legal.

O que a lei visa, com o dispositivo, é atribuir ao herdeiro a condi¢do de possuidor,
sem cogitar a aquisi¢do de tal estado a apreensdo material da coisa. A despeito de a heranca se
encontrar na detencdo de terceiros, o herdeiro adquire a qualidade de possuidor. Tera ele
obtido a posse indireta, remanescendo a posse direta com quem legitimamente detenha a

coisa.

A atribuicdo da qualidade de possuidor ao herdeiro gera importantes efeitos, dos
quais o principal é deferir-lhe a prerrogativa de recorrer aos interditos possessorios para
defesa dos bens herdados.

Sobre a transmissédo da posse, Rodrigues estabelece que:

Com efeito, enquanto é facilmente concebivel a transmissdo automatica do
dominio, pois o herdeiro toma a posi¢do do defunto, substituindo-o em todas
as relagBes juridicas patrimoniais, a posse, relacdo de fato, envolve, na
concepcao tradicional, um ato externo de apreensdo da coisa. Portanto, a
transmissdo da posse — relacé@o objetiva- sem um ato externo implica sutil
abstracdo, requerendo recurso a uma ficgdo que nao se amolda ao principio
prético que sempre orientou o jurista romano” .

A regra atual, consignado o principio da saisine, ou seja, a idéia de que a posse da
heranca se transmite in continenti aos herdeiros, surgiu no direito francés, para resolver uma

situacédo peculiar.

O principio da transmissdo ex lege dos bens hereditarios aos sucessores universais do

de cujus so foi introduzida no direito portugués pelo alvard de 9 de novembro de 1754. Dali

“8 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 13 e 14.
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passou para o direito brasileiro, sendo consolidado por Teixeira de Freitas no art. 978 de sua
Consolidacgao das leis civis. Assim, fica delineada a fonte do art. 1752 do Codigo Civil de
1916 e do art. 1784 do Cadigo Civil de 2002.

No que diz respeito & posse na heranca, Rodrigues ensina que:

A regra deve ser interpretada em consonancia com o art. 1727 do Codigo
Civil, que determina continuar o sucessor universal a posse de seu
antecessor, de modo que o herdeiro se sub-roga, no que diz respeito a posse
da heranca, na proépria situacao que o finado desfrutava. Se era ele titular
de uma posse justa e de boa-fé, o herdeiro adquirira uma posse justa e de
boa fé. Se, ao contrario, for injusta a posse do de cujus, a posse de seu
sucessor terd igual defeito, pois ninguém pode transmitir mais direitos do
que tem. E verdade, entretanto, que, se a posse for violenta ou clandestina,
pode ele convalescer desses vicios apds o transcurso de ano e dia a contar
da cessacgéo da violéncia ou da clandestinidade™*

2.5. Lugar em que se Abre a Sucessao

Abre-se a sucessdo no ultimo domicilio do de cujus, é a regra consignada no artigo
1785 do Cadigo Civil. Consequentemente, a jurisdigdo sobre o que Ihe disser respeito é a do

juiz desse domicilio.

Sobre a competéncia para o processamento do inventario, Rodrigues aponta que:

No juizo do inventario serdo decididas todas as questbes relativas a
sucessdo. Essa é, de resto, a regra do art. 96 do Codigo de Processo Civil,
que dispde ser competente, para o inventario e partilha, o foro do domicilio
do de cujus, bem como para todas as agdes relativas a heranca. Se o de
cujus tinha varios domicilios, requerido o processamento de seu inventario
em um deles, fixa-se a competéncia do juiz requerido, para processa-lo®.

Na falta de domicilio certo, sera competente o foro da situacdo dos bens; se o autor
da heranca ndo tinha domicilio certo e possuia bens em lugares diferentes, serd competente o

lugar em que ocorreu o Gbito.

“9 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucesses, 2003, p. 15.
%0 |pid, p. 21.
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Ao discorrer sobre a situacdo em que o conjuge do de cujus falece no curso do

processo de inventario, Rodrigues explica que:

Segundo a licdo de Washington de Barros Monteiro e de acordo com
abundante jurisprudéncia citada por esse eminente mestre, se 0 conjuge do
de cujus falece no curso do processo, 0 inventario deste Ultimo se
processara conjuntamente com o do anterior falecido, em obediéncia ao
principio da conex&o. A conexdo ainda prevenira a competéncia, em caso de
falecimento de herdeiro sem outro bem além da quota hereditaria no
primitivo inventario®.

A lei ainda prescreve que, se o autor da heranca houver falecido no estrangeiro, serd

competente, para processar o inventario, o foro de seu Gltimo domicilio no Brasil. E, na falta

de domicilio certo, sera competente o foro da situacdo do imdvel deixado pelo de cujus. E, em

sua falta, o lugar do falecimento, se ocorrido no Brasil (CPC, art. 96 e paragrafo unico).

2.6 Espécies de Sucessdo: Legitima e Testamentéaria

Rodrigues explica sobre a sucessdo legitima e testamentaria:

A sucessdo da-se por lei ou por disposicdo de Ultima vontade. Quando
decorre de manifestacdo de ultima vontade, expressa em testamento, chama-
se sucessao testamentaria; quando se da em virtude da lei, denomina-se
sucesséo legitima®.

Rodrigues observa que é possivel a existéncia simultanea dos dois meios de

transmitir bens, em Unica sucessao:

Ao contrario do que ocorria no direito romano, em que a SUCessao ou era
legitima ou testamentaria, uma excluindo a outra, no direito brasileiro é
possivel a existéncia simultanea dos dois meios de transmitir bens causa
mortis em Unica sucessdo. Assim, falecendo uma pessoa com testamento que
nao abranja todos os seus bens, a parte de seu patrimbnio néo referida no
ato de Gltima vontade passa a seus herdeiros legitimos®:.

51 Washington de Barros Monteiro apud Silvio Rodrigues, Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 21.
52 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 16.

%3 1bid, mesma pagina.
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Diniz esclarece que se o testador tiver herdeiros necessarios, ou seja, descendentes,

ascendentes e conjuge supérstite, so podera dispor de metade de seus bens.

Todavia, ante o sistema da liberdade de testar limitada, adotado pela lei
patria, se o testador tiver herdeiros necessarios, ou seja, conjuge supérstite,
descendentes e ascendentes sucessiveis (Cdodigo Civil, artigos 1845 e 1846),
sO podera dispor de metade de seus bens (Codigo Civil, artigo 1789), uma
vez que a outra metade constitui a legitima daqueles herdeiros. Assim sendo,
0 patriménio do de cujus sera dividido em duas partes iguais: a legitima ou
reserva legitimaria, que cabe aos herdeiros necessarios, a menos que sejam
deserdados, e a porc¢ao disponivel, da qual pode livremente dispor, feitas as
excecOes do art. 1805 do Codigo Civil, concernentes a incapacidade
testamentaria passiva™*.

Legitima é a sucessdo procedida de acordo com a lei e deferida as pessoas nela
definidas que, por serem ligadas ao de cujus por lagcos de parentesco, ou matrimonio,

presumivelmente seriam por ele beneficiadas, se houvesse manifestado sua ultima vontade.

A sucessdo legitima se da quando a pessoa morre sem deixar testamento, ou quando
0 testamento caducar ou for julgado nulo, pois nesses casos deixa de haver disposi¢do de

ultima vontade e é a lei que determina o destino dos bens do finado.

A sucessdo é simultaneamente legitima e testamentaria quando o testamento do
defunto ndo abrange todos os seus bens. Em ocorrendo o caso, os bens referidos no
testamento se transmitem aos herdeiros testamentarios e aos legatarios. Os bens restantes sao

deferidos aos herdeiros legitimos, na ordem de vocacéao hereditéria.

2.7 Capacidade e Incapacidade Sucessoria

2.7.1 Capacidade para Suceder

A capacidade civil é a aptiddo que tem uma pessoa para exercer, por si, 0s atos da

vida civil; é o poder de acdo no mundo juridico.

% Maria Helena Diniz. Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes, 2006, p. 17.
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A legitimacéo ou capacidade sucessdria € a aptiddo especifica da pessoa para receber

0s bens deixados pelo de cujus.

Uma pessoa pode ser incapaz para praticar atos da vida civil e ter capacidade para
suceder. Igualmente, alguém pode ser incapaz de suceder, apesar de gozar de plena
capacidade civil, como ocorre com o indigno de suceder, que ndo sofre nenhuma diminuicao
na sua capacidade para os atos da vida civil, mas ndo a tem para herdar da pessoa em relacéo
a qual e considerado indigno, pelo que ndo tem eficacia juridica a declaracdo que, porventura,

tenha feito de aceitar a heranga.

Diniz explica sobre os pressupostos que devem ser analisados para apurar a

capacidade sucessoria:

Para apurar a capacidade sucessoria, cumpre observar a ocorréncia dos
seguintes pressupostos: morte do de cujus, porque sé nesse momento é que a
propriedade e a posse da heranga se transmitem aos herdeiros legitimos e
testamentarios; sobrevivéncia do sucessor,_ainda que por fracao infima de
tempo, dado que a heranga ndo se transmite ao nada *°.

A capacidade para adquirir heranga, inclusive por via testamentaria, pressupde

existéncia de herdeiro, ou legatario, a época da morte do testador.

Pessoa ainda nao concebida ao tempo da abertura da sucessdo ndo pode herdar, salvo

na hipotese do artigo 1799, I, do Codigo Civil.

Se, por ocasido do o6bito do de cujus, o herdeiro estiver morto, passa-se 0 acervo

hereditario aos outros de sua classe ou aos da classe imediata, se ele for o Unico.

A capacidade sucessoria do nascituro é excepcional, ja que sé sucederd se nascer
com vida, havendo um estado de pendéncia da transmissdo hereditéaria, recolhendo seu
representante legal a heranca sob condicdo resolutiva. O j& concebido no momento da
abertura da sucessdo é chamado a suceder, adquire, em estado potencial, desde logo, o

dominio e a posse da heranga, como se ja fosse nascido; porém, como lhe falta personalidade

% Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2004, p. 48 e 49.
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juridica material, nomeia-se-lhe um curador ao ventre. Se nascer vivo, ser-lhe-a4 deferida a
sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir do falecimento do autor da
heranca. Se nascer morto, sera tido como se nunca tivesse existido, logo, a sucessdo sera
ineficaz. Se nascer com vida, ainda que sua mae tenha falecido no trabalho de parto ou em

acidente ou colapso, terd capacidade para suceder, embora ndo tenha com ela coexistido.

2.8 Exclusdo do Herdeiro ou Legatario da Heranca por Indignidade

A indignidade vem a ser uma pena civil que priva do direito a heranga ndo s6 o
herdeiro, bem como o legatario que cometeu atos criminosos, ofensivos ou reprovaveis,
taxativamente enumerados em lei, contra a vida, honra, e a liberdade do de cujus ou de seus

familiares.

Rodrigues explica sobre a indignidade e a deserdacdo, estabelecendo as diferencas:

A indignidade se distingue da deserdacédo porque, enquanto esta representa
instituto exclusivo da sucesséo testamentaria, aquela atinge tanto a sucessao
legitima como a derivada da ultima vontade. Ademais, enquanto a
deserdacdo é o instrumento a que recorre o testador para afastar de sua
sucessdo 0S seus herdeiros necessarios, a indignidade resulta de
mandamento legal e priva da heranga ndo apenas 0s sucessores necessarios
como todos os legitimos e ainda os testamentarios®.

% Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 65.
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3. SUCESSAO LEGITIMA NA UNIAO ESTAVEL

A evolucéo da familia constituida fora do casamento foi um dos aspectos marcantes
do direito brasileiro, na segunda metade do século XX. A posicéo inicial do Codigo Civil de
1916 era de franca hostilidade com relagdo as familias extramatrimoniais, que, entretanto,
pouco a pouco, mas de forma inevitavel, vieram ganhando amparo e reconhecimento, até a
Constituicdo de 1988, em que se proclamou, que a unido estavel entre 0 homem e a mulher

esta sob a protecdo do Estado, devendo a lei facilitar-lhe a conversdo em casamento.

Destaca Amorim e Oliveira que, antes da unido estavel ser regulamentada o
companheiro ndo tinha direito a heranca, sendo reconhecido apenas ao conjuge o direito de

recebé-la:

Antes da regulamentacao da unido estavel ndo havia direito & heranca entre
companheiros. Na ordem de vocacao hereditaria, prevista no artigo 1603 do
Cadigo Civil de 1916, aparece apenas 0 cOnjuge sobrevivente, para haver a
heranca depois dos descendentes e ascendentes. Na falta do cénjuge,
sucediam os colaterais, sem lugar, portanto, para chamamento de
companheiro supérstite®”.

O artigo 1603 do Cddigo Civil de 1916, que trazia a ordem de vocacdo hereditaria
dos herdeiros, ndo incluia o companheiro neste rol, uma vez que a unido estavel ainda nao era

tratada como entidade familiar e estava privada de produzir efeitos sucessorios.

Rodrigues apresenta o seguinte conceito sobre a ordem de vocacdo hereditaria:

E a relacdo preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que s&o chamadas a

suceder o finado. O legislador, nessa relacdo de pessoas, as divide em varias classes 8.

Entende-se por vocacdo hereditaria o chamamento de pessoa legitimada a suceder
nos bens do falecido. Pode ocorrer por disposi¢cdo legal, como na sucessdo legitima, em que
0s herdeiros sdo chamados segundo a ordem de vocagdo hereditaria. Ou pode haver o

5 Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 161.
%8 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 94.
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chamamento dos herdeiros previstos em testamento, e do legatario, por disposicdo de vontade

do autor da heranca.

No campo sucessorio somente era possivel favorecimento do companheiro por meio
de disposicdo testamentaria, mas vedava a nomeacao de concubina de testador casado como

herdeira testamentaria ou legataria.

Amorim e Oliveira observam que o companheiro sobrevivente, desde que
dependente do falecido, tinha direito a receber certos valores da heranga, como saldo de
salario, FGTS, PIS/PASEP, dentre outros:

Ainda extensivo ao companheiro, desde que situado como dependente do
falecido, o direito ao levantamento de certos valores da heranca, tais como
saldo de salario, FGTS, PIS/PASEP, restituicdo de tributos e depositos
bancarios de pequeno valor, nos termos da Lei n° 6.858/80 *°.

A definigdo de dependéncia serve para fins securitarios, conforme previsto na propria
Constituicdo Federal, artigo 201, inciso V. Sua regulamentacdo consta das leis
previdenciarias, fiscais e outras, avangando também, no campo sucessorio, nos termos da Lei
6.858/80, para garantir aos ex-dependentes do falecido o levantamento de certas quantias que
se apartam de outros valores da heranca em vista de seu carater de essencialidade e especifica

natureza.

3.1 Lein®8.971/94

Somente em 1994, com o advento da Lei n® 8.971, de 29 de dezembro de 1994,

reconheceu-se o direito sucessorio aos companheiros.

O artigo 2° desta lei diz que as pessoas referidas no artigo anterior, ou seja, as que
viviam com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva, participardo da
sucessdo do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes: o(a) companheiro(a) sobrevivente
tera direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de

cujus, se houver filhos deste ou comuns; ao usufruto de metade dos bens, se ndo houver

% Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessées, 2005, p. 162.
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filhos, embora sobrevivam ascendentes; na falta de descendente e de ascendentes, o(a)

companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade dos bens.

Explicam Amorim e Oliveira sobre o usufruto, direito assegurado ao companheiro

enquanto ndo constituisse nova uniao:

Consiste, o usufruto, no direito de fruir as utilidades e frutos dos bens,
destacando-se da nua propriedade reservada aos herdeiros (arts. 674 e 716
do CC/16). Como espécie de direito real, uma vez constituido sobre imoveis,
deve ser levado a registro®.

O direito ao usufruto sobre os bens deixados pelo extinto companheiro era
assegurado ao sobrevivente, enquanto nao constituisse nova unido. Dispde o
artigo 2°, incisos I e 11, da Lei n°® 8.971/94 que serda parcial o usufruto: sobre
% dos bens, se houver herdeiro descendente; sobre ¥ dos bens, se houver
herdeiro ascendente °'.

Observam Amorim e Oliveira que o direito ao usufruto é devido enquanto ndo for

constituida nova unido, seja de fato ou pelo casamento.

Na lei n° 8.971/94, os requisitos para o direito a sucesséo tratada no art. 2° desta lei
eram 0S mesmos previstos no seu art. 1° para caracterizacdo da qualidade de companheiros:
unido comprovada de homem e mulher solteiros, separados judicialmente, divorciados ou

vilivos, por mais de cinco anos, salvo se com prole.

O novo Cddigo Civil, porém, ndo contempla os companheiros com o direito de
usufruto, atualmente assegurado pela Lei n° 8.971/94. Alias, a nova legislacéo civil ndo prevé
mais o usufruto vidual nem para os casados, de forma que seria ilégico manté-los aos

companheiros.
3.2. Lein®9.278/96

A lei 9.278, de 10 de maio de 1996 nada refere sobre direitos de usufruto ou de
heranca, mas tampouco revoga os correspondentes dispositivos da Lei n® 8.971/94. Limita-se,

a nova lei da unido estavel, no seu artigo 7°, paragrafo Unico, a prever mais um direito

8 Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 167.
%1 |bid, mesma pagina.
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sucessorio ao companheiro sobrevivente: o direito real de habitacdo, enquanto o beneficiario
viver ou ndo constituir outra unido ou casamento, relativamente ao imdvel destinado a

residéncia da familia.

E importante ressaltar que a Lei n° 9.278/96 ndo revogou o artigo 2° da Lei n°
8.971/94, que garantia ao companheiro (a) o direito a heranca. Nesse sentido a jurisprudéncia

do Superior Tribunal de Justica afirma:

Recurso Especial. Unido Estavel. Direito de Heranga. Lei 8.971/94. Lei
9.278/96. Com a entrada em vigor da Lei 9.278/96 ndo foi revogado o artigo
2° da Lei 8.971/94 que garante a companheira sobrevivente a totalidade da
heranga, quando inexistirem ascendentes e descendentes. Quanto aos
direitos do companheiro sobrevivente ndo h& incompatibilidade entre a Lei
9.278/96 e 8.971/94, sendo possivel a convivéncia dos dois diplomas
(REsp.747.619/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, terceira turma, julgado
em 07.06.2005, DJ 01.07.2005, p. 534).

Unido Estavel. Direito da Companheira a Heranga. Lei n°® 8.971/94. Lei
9.278/96. O advento da Lei n° 9.278/96 ndo revogou o artigo 2° da Lei n°
8.971/94, que regulou o direito da companheira & heranga de seu falecido
companheiro, reconhecida a unido estavel (REsp. 418.365/SP, Rel. Ministro
Carlos Alberto Menezes Direito, terceira turma, julgado em 21.11.2002, DJ
28.04.2003, p. 198).

Rodrigues destaca que a Lei n° 8.971/94 equiparou a unido estavel ao casamento,

sendo reconhecidos direitos hereditarios ao companheiro sobrevivente:

Em matéria de sucessdo, a Lei n® 8.971/94 - com os complementos da Lei n°
0.278/86 — equiparou, praticamente, a unido estavel e o casamento. Ao
companheiro sobrevivente foram conferidos direitos hereditarios similares,
equivalentes aos do conjuge supérstite 2,

Por essas disposicOes das leis da unido estavel verifica-se grande avanco em favor
dos direitos dos companheiros, por sua equiparacdo aos direitos dos conjuges no plano

sucessorio.

Sobre o direito de habitacdo, reconhecido ao companheiro pela Lei n® 9.278/96,

Amorim e Oliveira, destacam:

%2 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 116-117.
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O direito de habitacao, espécie de direito real sobre coisa alheia (art. 746
do CC/16; art. 1414 do Novo Cddigo Civil), foi também estendido ao
companheiro sobrevivente pelo art. 7°, paragrafo unico, da Lei n® 9.278/96,
por analogia com o tratamento dispensado ao cénjuge vilvo (art. 1.611, 8§
2°, do Cadigo Civil).Esse direito persistird enquanto o beneficiario viver ou
nao constituir nova unido ou casamento, incidindo sobre o imével de
residéncia da familia ®.

Amorim e Oliveira distinguem a habitacdo do usufruto, explicando o seguinte:

Habitacdo distingue-se de usufruto, pois tem carater mais restrito que este.
Consiste em uso para moradia, ndo abrangente da percepcao de frutos, por
isso que somente confere direito de habitar, gratuitamente, imoével
residencial alheio. Quem habita ndo pode alugar nem emprestar a coisa,
mas somente ocupa-la com sua familia ®.

Poder-se-ia afirmar que, uma vez obtido usufruto sobre parte dos bens, nele
ja se abrange o correlato direito de habitacdo que é uma das formas de
usufruir do bem imével. Mas néo é bem assim. O usufruto pode incidir sobre
bens certos e determinados, que ndo sejam de natureza residencial,
diferenciando-se do direito de habitacdo a incidir no remanescente imével
residencial. Nessa situacdo, o0 companheiro acabaria sendo duplamente
aquinhoado, com beneficios hereditarios maiores do que teria se fosse
casado com o autor da heranga, o0 que atenta, sem nenhuma divida, a
principios igualitarios ndo s6 em plano individual como na comparagédo
entre familias constituidas com ou sem casamento®

E importante destacar que a Lei n° 9.278/96, em seu art. 1°, introduziu um novo
conceito de unido estavel, mais amplo e flexivel, alterando o conceito trazido pela Lei n°
8.971/94. A nova lei ndo fixou prazo para o reconhecimento de uma relagdo entre um homem
e uma mulher como sendo uma unido estavel, e ainda, trouxe a possibilidade de pessoas

separadas de fato constituirem unido estavel.

Amorim e Oliveira ressaltam que o direito de habitacdo reconhecido ao
companheiro sobrevivente pela Lei n® 9.278/96, nao foi preservado pelo Cdédigo Civil de

2002, sendo mantido apenas ao conjuge:

Foi preservado no NOVO CODIGO CIVIL, o direito de habitagio no imével
que servia de residéncia ao casal, mas somente em favor do cdnjuge

8 Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 168.
% |bid, mesma pagina.
% |bid, p. 170.
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sobrevivente. Nao h& previsdo do mesmo direito, de elevado cunho social,
ao companheiro sobrevivente, que assim é deixado inteiramente & mingua,
nem mesmo podendo continuar a residir no imével que lhe servia de
residéncia na unido estavel %.

O direito real de habitacdo sobre o imovel destinado a residéncia da familia, ndo foi

mencionado no Cédigo Civil de 2002, com relacdo a unido estavel.

3.3 A Sucessdo dos Companheiros no Novo Cédigo Civil

A unido estavel entre homem e mulher constitui entidade familiar digna de protecao
do Estado. A previsdo teve origem na Constituicdo Federal de 1988, seguindo-se a

regulamentacéo dos direitos dos companheiros nas Leis 8.971/94 e 9.278/96.

Por essa legislacdo especial, 0 companheiro sobrevivente ocupava posicao similar a
do conjuge viuvo, tendo direito a usufruto parcial sobre os bens da heranca, se concorresse
com descendentes ou ascendentes do falecido, ou a totalidade da heranga, se ndo houvesse
descendentes nem ascendentes, além do direito real de habitacdo sobre o imdvel que lhe
servia de residéncia.

O Caodigo Civil de 2002, nos artigos de 1723 a 1726, regula a unido estavel,
indicando os elementos que a caracterizam; os impedimentos para a sua constituicdo; os

deveres dos companheiros e o regime das relagdes patrimoniais entre eles.

Muda substancialmente a posi¢do sucessoria do companheiro, se comparados 0s

textos das leis especiais da unido estavel e o sistema adotado na nova legislacéo civil.

O novo Cddigo Civil perfez uma significativa alteracdo nas regras pertinentes ao
direito sucessorio dos companheiros, no entanto, por outro lado, deixou importantes lacunas

sobre determinados aspectos.

® Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 171.
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Inicialmente, denota-se que, por forca dos artigos 1790 e 1845 do Novo Cddigo
Civil, o companheiro, ao contrario do cOnjuge supérstite, ndo figura como herdeiro
necessario, 0 que acarreta a possibilidade do autor da heranca dispor, em testamento, da
integralidade de seu patriménio, ressalvado, conforme o caso, ao companheiro sobrevivente o

direito de meacao quanto aos bens adquiridos na constancia da unido estavel.

Dispde o artigo 1845 do Cadigo Civil de 2002, in verbis: sdo herdeiros necessarios,

0s descendentes, 0s ascendentes e 0 conjuge.

Sdo considerados herdeiros necesséarios porque eles ndo podem ser afastados da
sucessdo pela simples vontade do sucedido, salvo se o autor da heranca afasta-los, quando

Ihes atribuir um fato caracterizador da ingratiddo.

Cabe aos herdeiros necessarios a metade dos bens da heranca, constituindo a

legitima, conforme a regra do artigo 1846.

Com o novo Cadigo Civil, artigo 1790, modificou-se substancialmente a situacdo do
companheiro sobrevivo, que passa a concorrer no direito de heranga apenas sobre os bens
havidos onerosamente durante a vida em comum com o falecido parceiro. Importa dizer que o
companheiro ndo tera participacdo na heranca relativo a outros bens adquiridos antes ou
havidos graciosamente (heranca ou doacéo) pelo autor da heranca.

Rodrigues ensina que o companheiro tera direito a heranga, apenas sobre os bens

adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel.

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

Ao discorrer sobre a sucessao do convivente, Rodrigues aponta a seguinte critica:

Nao vejo razdo alguma para que o companheiro sobrevivente concorra - e
apenas com relacdo a parte da heranca que for representada por bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel- com os colaterais do de
cujus. Nada justifica colocar-se 0 companheiro sobrevivente numa posicéao

%7 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 118.
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tdo acanhada e bisonha na sucessao da pessoa que viveu publica, continua e
duradouramente, constituindo uma familia, que merece tanto
reconhecimento e apreco, e que é tdo digna quanto a familia fundada no
casamento .

N&o esta claro na lei como se d& a sucessao dos bens adquiridos a titulo gratuito pelo
falecido na hipotese de ele ndo ter deixado parentes sucessiveis. O Codigo Civil, no artigo
1790, caput, sob cujos limites os incisos que se Ihe seguem devem ser interpretados, somente
confere direito de sucessdo ao companheiro com relacdo aos bens adquiridos onerosamente

durante esse mesmo periodo.

Em relacdo aos bens adquiridos a titulo gratuito pelo autor da heranca e a auséncia de

parentes sucessiveis, Andrade Nery e Nery Janior apresentam a seguinte opinio:

E de se indagar se, em face da limitagdo do Codigo Civil, artigo 1790,
caput, o legislador ordinario quis excluir o companheiro da sucessdo desses
bens, fazendo com que a sucessdo deles fosse deferida ao poder publico.
Parece-nos que ndo, por trés motivos: a) o Cadigo Civil, artigo 1844 manda
que a heranca seja devolvida ao ente publico, apenas na hipotese de o de
cujus ndo ter deixado cénjuge, companheiro ou parente sucessivel; b)
guando o companheiro ndo concorre com parente sucessivel, a lei se
apressa em mencionar que o companheiro terd direito a totalidade da
heranga, fugindo do comando do caput, ainda que sem muita técnica
legislativa; c) a abertura da heranga jacente da-se quando nédo h& herdeiro
legitimo e, apesar de ndo constar do rol do Codigo Civil 1829, a qualidade
sucessoria do companheiro é de sucessor legitimo e ndo de testamentario®.

Sobre 0s bens comuns, porque adquiridos na vigéncia da unido estavel, e a titulo
oneroso, 0 companheiro ja tem direito a meacdo, pelo regime legal da comunhdo parcial de

bens, salvo contrato escrito (artigo 1725 do Cédigo Civil de 2002).

A mateéria acha-se deslocada, em disposi¢cdo Unica no artigo 1790 do Novo Cadigo,
de permeio a “disposi¢des gerais” do titulo referente a sucessdo em geral. Mostra-se criticavel
essa opcdo legislativa em alocar o tema do direito de heranca do companheiro fora do seu
natural e proprio contexto, que seria 0 capitulo da ordem de vocacdo hereditaria, no titulo

pertinente a sucesséo legitima.

% |bid, p. 119.
% Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo Civil Comentado e Legislagio Extravagante,
2005, p. 824.
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Os critérios de participacdo do companheiro na heranca estdo previstos no artigo
1790 do Cddigo Civil, in verbis:

A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do outro, quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condigBes seguintes:

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

I1-se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

Ill-se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um
terco) da heranca;

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

Da leitura do inciso | do referido artigo, verifica-se que o companheiro supérstite,
quando existir somente filhos comuns, fard jus a uma quota equivalente a que, legalmente, for
atribuida a estes filhos. Assim, a heranca, excluida a meacéo, sera dividida em tantas partes
quantos sejam os filhos comuns, mais uma. Exemplificando: havendo trés filhos comuns, a
heranca, excluida a meacéo, dividir-se-4 em quatro partes iguais, ficando cada filho com uma

parte e 0 (a) companheiro (a) com outra.

Pela disposi¢cdo do inciso Il, se concorrer com descendentes sé do autor da heranga,
tocard ao (a) companheiro (a) a metade do que couber a cada um daqueles. Neste caso entéo,
havendo, por exemplo, dois filhos somente do de cujus, 0s bens comuns serdo divididos em
duas partes e meia, ficando cada filho com uma parte e o0 companheiro (a) com meia parte. Os

bens ndo comuns serdo integralmente divididos entre os filhos do de cujus.

Pode-se perceber que o legislador se omitiu quanto a hipdtese freqliente em que o
companheiro concorre na sucessao hereditaria com descendentes comuns e com descendentes
sO do autor da heranca. Para esta auséncia de previsao a doutrina propde diversas solugdes. Os
doutrinadores se dividem, alguns defendem a aplicacdo do inciso | e outros, ao contrario,

entendem pela incidéncia do inciso I1.

Sobre a concorréncia na sucessao hereditaria do companheiro com filhos hibridos,

Amorim e Oliveira, ressaltam:

Enquanto ndo se pacifica a questdo, parece-nos mais adequado ao
interpretar o artigo 1790, na hipdtese de concorréncia do companheiro com



48

filhos hibridos, sob 0 mesmo critério adotado na hipotese de concorréncia
do cOnjuge, regulada no artigo 1832, ou seja, somente atribuir ao
companheiro quota igual & dos descendentes quando forem todos comuns;
se houver descendentes exclusivos do autor da heranca, o companheiro néo
terd aquele direito a quota inteira, mas sim a metade do que couber a cada
herdeiro .

Diniz apresenta a seguinte opinido, quando o companheiro concorre com

descendentes comuns e sé do autor da heranca.

Diante desse impasse, ante a lacuna normativa, a solucio seria aplicar os
artigos 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil e, no nosso entender, o
principio constitucional da igualdade dos filhos (CF, artigo 227, § €9),
conseqlientemente, pelo bom senso e prudéncia objetiva dever-se-4
considerar, havendo filhos comuns e exclusivos, o vinculo existente apenas
entre eles e 0 de cujus visto que pleiteam a heranca por ele deixada. Logo
serdo todos considerados como filhos exclusivos do falecido, para fins de
direito sucessorio, tendo o companheiro sobrevivente direito 'a metade do
que couber a cada um deles ",

O inciso Il do artigo 1790 do Cddigo Civil de 2002 conferiu a0 companheiro um
terco dos bens onerosamente adquiridos na vigéncia da unido estavel, quando concorrer com
outros parentes sucessiveis. Trata-se de mais uma injustificAvel discriminagdo do
companheiro em relacdo ao cénjuge e, mais ainda, uma injustificavel reducdo no direito
hereditario do companheiro. Com efeito, neste inciso, 0 companheiro é preterido inclusive
pelos colaterais. Somente ndo havendo colaterais, recolhera 0o companheiro a totalidade da
heranca.

Como os descendentes do falecido ja foram mencionados nos incisos | e Il, os
“outros parentes sucessiveis”, de que cogita o inciso III, sdo os ascendentes e os colaterais até

0 quarto grau (irmdos, sobrinhos, tios, primos, tios-avos e sobrinhos-netos do de cujus).

Na classe dos colaterais, 0s mais proximos excluem os mais remotos, de modo que,

se ha irmdos concorrendo com tios, por exemplo, estes serdo afastados por aqueles.

™ Eyclides de Oliveira; Sebastifo Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 176.
! Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes, 2006, p. 148.
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Os colaterais até quarto grau sdo herdeiros legitimos, mas ndo sdo herdeiros

necessarios. Portanto, o autor da heranga pode exclui-los da sucessdo, sem limitagdo alguma,

bastando que faca testamento dispondo de seu patrimdnio, sem os contemplar.

Destaca Rodrigues:

A lei ndo distinguiu, de forma que na concorréncia com esses outros
parentes sucessiveis, seja um descendente do de cujus, seja um primo ou um
tio-avé do falecido, o companheiro recebera a mesma quota: um terco da
heranga 2.

O inciso IV prevé gque o companheiro recebera toda a heranca, caso ndo haja parentes

sucessiveis. Entenda-se, porém, da heranca que ele est autorizado a recolher: bens adquiridos

onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Rodrigues ao referir-se sobre a sucessao dos companheiros, aponta o seguinte:

No entanto, ao regular o direito sucessorio entre companheiros, em vez de
fazer as adaptacbes e consertos que a doutrina ja& propugnava,
especialmente nos pontos em que o companheiro sobrevivente ficava numa
situacdo mais vantajosa do que a viiva ou o vitvo, o Cédigo Civil coloca os
participes de unido estavel, na sucessdo hereditaria, numa posicao de
extrema inferioridade, comparada com 0 novo status sucessorio dos
conjuges .

Diniz explica sobre a desigualdade do companheiro e do conjuge sobrevivente, no

plano sucessorio:

H&a desigualdade de tratamento sucessorio entre o cOnjuge e convivente
sobrevivo, pois aquele é, em certos casos, herdeiro necessario privilegiado,
podendo concorrer com descendente, se preencher certas condi¢fes, ou com
ascendente do falecido. O convivente ndo sendo herdeiro necessario, pode
ser excluido da heranca do outro, se ele dispuser isso em testamento (CC,
artigos 1845, 1846 e 1857), pois s6 tem direito a sua mea¢do quanto aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel. A relacédo
matrimonial na seara sucesséria prevalece sobre a estabelecida pela unido
estdvel, pois o convivente sobrevivente, ndo esta sendo equiparado
constitucionalmente ao conjuge, ndo se beneficiara dos mesmos direitos
sucessorios outorgados ao conjuge supérstite, ficando em desvantagem. Néo

"2 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p.118-119.

7 |bid p.117.
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poderia ter tratamento privilegiado, porque a disciplina legal da unido
estavel tem natureza tutelar, visto que a Constituicdo Federal a considera
como entidade familiar apenas para fins de protecéo estatal, por ser um fato
cada vez mais freqliente entre nds. Da-se uma solu¢do humana ao comparar
0 convivente apds o 6bito do companheiro, presumindo-se sua colaboracéo
na formac&o do patriménio do autor da heranca ™.

Amorim e Oliveira criticam a concorréncia do companheiro sobrevivente com outros

parentes sucessiveis, com a seguinte opinido:

Mostra-se favoravel ao companheiro o concurso na herangca com
descendentes e ascendentes do falecido, tal como se reconhece ao conjuge
sobrevivente. Mas ndo se compreende que o companheiro concorra com oS
demais parentes sucessiveis, quais sejam 0s colaterais até o quarto grau.
Trata-se de evidente retrocesso juridico do sistema protetivo da unido
estavel, pois no regime da Lei n°® 8.971/94 o companheiro recebia a heranca
na falta de descendentes ou ascendentes. Pelo critério do NOVO CODIGO
CIVIL, o companheiro sobrevivente estara recebendo apenas 1/3 de bens
deixados pelo outro, enquanto parentes distantes, como eventualmente um
primo do falecido, ficara com a maior parte do patrimonio .

Andrade Nery e Nery Junior, ao descreverem sobre a sucessdo legitima, apontam

sobre a desigualdade de tratamento no campo sucessorio entre o(a) companheiro(a) e 0

cdnjuge, nos seguintes termos:

A sucessdo legitima do companheiro se da de forma distinta e mais
desvantajosa do que aquela reservada ao cbnjuge sobrevivente (Cédigo
Civil, artigo 1829, I a I11). Na ordem de vocac¢do hereditaria o0 companheiro
sobrevivente ndo prefere nenhum parente sucessivel, nem mesmo o0s
colaterais (Codigo Civil, artigo 1790, Il1 e IV. SituagGes: a) 0 companheiro
sobrevivente tem filhos comuns com o autor da heranca, tem direito de
suceder o morto, legitimamente, para receber uma quota equivalente a que
foi atribuida ao filho quanto aos bens que o falecido adquiriu onerosamente;
b) o companheiro sobrevivente ndo tem filhos comuns com o autor da
heranca: tem direito de suceder o morto, legitimamente, para receber uma
quota equivalente a metade da que foi atribuida ao filho quanto aos bens
gue o falecido adquiriu onerosamente; c¢) o de cujus ndo deixou
descendentes, mas ascendentes ou colaterais: 0 companheiro sobrevivente
tem direito a um terco daquilo que foi adquirido onerosamente pelo
falecido; d) o companheiro sobrevivente tem direito a totalidade da heranca,
na hipétese de o de cujus n&o ter deixado parentes sucessiveis ’°.

™ Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito das Sucessdes, 2006, p. 148-149.
> Euclides de Oliveira; Sebastido Amorim. Inventario e Partilha. Direito das Sucessdes, 2005, p. 176.
® Nelson Nery Junior; Rosa Maria de Andrade Nery. Cédigo Civil Comentado e Legislagio Extravagante,

2005, p. 823-824.
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Nada mais se contempla em favor do companheiro além desse discutivel e limitado
direito de heranca, uma vez que perde o direito de usufruto, ndo mais previsto no

ordenamento, bem como o direito de habitacéo.
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4. A SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO A LUZ
DO CODIGO CIVIL DE 2002

A entidade familiar sempre mereceu relevancia no ordenamento juridico brasileiro.

Evidencia-se que a concepcdo de familia partia-se do pressuposto de que sua

constituicdo somente se efetivava pelo casamento civil.

Rendendo-se a evolucdo das relagbes humanas, assentada em larga jurisprudéncia
das Cortes Superiores, a Carta Politica de 1988 alterou a concepcdo de familia, consagrando
também como tal a unido estavel entre 0 homem e a mulher, entidade que, neste sentido,

merece, como base da sociedade, especial protecéo do Estado.

4.1. Direitos Sucessorios dos Conjuges

O Codigo Civil de 1916 tratou o cénjuge em terceiro lugar, na ordem de vocagao
hereditaria. Consagrou ai um avanco em relacéo ao direito anterior, que tratava o cnjuge em

quarto lugar na ordem, apds os colaterais, sendo que estes herdavam até o décimo grau.

Nos termos do artigo 1611 do Cddigo Civil de 1916, o cénjuge SO teria a condigdo de
herdeiro se ao tempo da morte do outro ndo estivesse dissolvida a sociedade conjugal da qual

participara.

A lei exigia, para afastar 0 conjuge da sucessdo, estivesse 0 casal desquitado ou
divorciado. Assim, a despeito de separados de fato, cada qual vivendo em concubinato com
terceiro, a mulher herdaria do marido e este dela se morresse sem testamento e sem deixar

herdeiros necessarios.

O novo Cadigo Civil tornou o cénjuge herdeiro legitimo. Significa dizer que, além
do direito de meacdo que Ihe cabe por forca da dissolucdo do vinculo conjugal em razdo da

morte, 0 cdnjuge sobrevivente também vai participar da legitima, em concorréncia com
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descendentes, respeitadas algumas condi¢cdes e em concorréncia com 0s ascendentes, desta

vez sem nenhuma condigéo.

A primeira alteracdo importante no Novo Caodigo foi a colocacdo do cénjuge como
herdeiro também nas duas classes preferenciais, em concorréncia, portanto, com o0s

descendentes e o0s ascendentes, é com efeito, o que dispde o artigo 1829, in verbis:

A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacdo obrigatoria de bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou se no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

111 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais

A primeira classe a ser chamada a sucessao sera a dos descendentes do de cujus, em
concorréncia com o cOnjuge supérstite que satisfaca as exigéncias relativas ao regime

matrimonial de bens.

A sucessdo que se resolva na vocacao da primeira classe, isto €, a dos descendentes,
vera o acervo hereditario ser dividido em tantas partes quanto forem os sucessiveis desta
classe, mais uma parte atribuivel ao cbnjuge supérstite. Essa regra aplica-se a todos 0s
herdeiros de primeira classe que recebam por direito proprio (filhos, netos ou bisnetos) ou que
recebam por forca do direito de representacdo (por estirpe), concorrendo com 0s sucessiveis

de grau imediatamente anterior.

Todavia, se a quota-parte cabivel ao conjuge sobrevivo for menor do que a quarta
parte do monte-mor, e se todos os chamados a suceder forem também seus descendentes, a lei
Ihe reserva esse montante, que serd entdo descontado do acervo hereditario, repartindo-se 0s

outros setenta e cinco por cento entre 0s descendentes gue com este concorrem a sucessao.

Ao tratarmos do artigo 1829, inciso I, do Codigo Civil, torna-se necessario esclarecer
alguns pontos, tendo em vista que o legislador impds algumas regras para a sucessdo do

cbnjuge, que nem sempre concorrerd com os descendentes.
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Se 0 regime de bens do casamento do c6njuge com o falecido era o da comunhéo
universal de bens, aquele ndo participara da legitima, recebendo apenas a sua meacao -
ressalte-se que o direito de meacdo é matéria do direito de familia - no entanto, é importante
destaca-lo aqui tendo em vista que a causa da meagdo € a mesma causa da heranca, ou seja, a
morte do titular dos direitos. A exclusdo do conjuge casado no regime de comunhao universal
se d& por uma causa simples. Ele ja receberd metade de todos os bens. Seria no minimo
injusto deixa-lo voltar a suceder nestes mesmos bens, concorrendo com os filhos na metade

que caberia ao de cujus.

Sobre o regime da comunhéo universal, Andrade Nery e Nery Janior, descrevem:

N&o se aplica ao cdnjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhao
universal, a regra geral sobre a sucessdo legitima do conjuge (Cddigo Civil
1830 e 1845), mas sim a exce¢do do Codigo Civil 1829, I. Isto porque o
cdnjuge sobrevivente, que fora casado com o de cujus sob o regime da
comunhdo universal de bens, foi expressamente excluido, apenas no caso do
Codigo Civil 1829 1, da condicdo de herdeiro que concorre com oS
descendentes. Nessa hipGtese — concorréncia com descendentes- sua
participacdo no patrimdnio comum sera a titulo de cénjuge-meeiro, mas ndo
de herdeiro. Portanto havendo herdeiros descendentes, o cbnjuge
sobrevivente casado sob o regime de comunhdo de bens ndo é herdeiro
necessario. No caso de haver apenas herdeiro ascendente, o cdnjuge
sobrevivente casado sob o regime da comunhdo universal é herdeiro em
concorréncia com os mesmos ascendentes do de cujus .

No tocante ao regime da separacdo obrigatdria, ou seja, o regime que disciplina o
casamento daquelas pessoas: a) que contrairam casamento com inobservancia de causas
suspensivas; b) maiores de sessenta anos; e ¢) daqueles que dependerem, para casar, de
suprimento judicial; o cénjuge sobrevivente nada recebera. Tal disposicdo legal justifica-se
pelo fato de que o legislador quis impor o regime da incomunicabilidade dos bens aos casos

citados.

Em relagdo ao regime da separagdo obrigatoria, Andrade Nery e Nery Junior,

destacam:

N&o se aplica ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da separacao
obrigatoria, a regra geral sobre sucessdo legitima do cdnjuge (Codigo Civil

" Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Cddigo Civil Comentado, 2005, p. 843.
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1830 e 1845), mas sim a excecdo do Cddigo Civil 1829, I. Havendo
herdeiros descendentes, o cOnjuge sobrevivente casado sob o regime da
separacdo obrigatdria de bens ndo é herdeiro necessario. No caso de haver
apenas herdeiro ascendente, o conjuge sobrevivente casado sob o regime da
separacdo obrigatéria é herdeiro em concorréncia com 0S mesmos
ascendentes do de cujus (Codigo Civil 1829, 11)",

O cbnjuge sobrevivo apenas participara da legitima quando o regime de bens era o da

comunhao parcial e quando tenha o falecido deixado bens particulares. Se ndo existem bens

particulares, entdo sé existem bens comuns. Existindo apenas bens comuns, o cdnjuge ja

receberd metade desses bens, de modo que, a mesma causa que justificou a exclusdo do

conjuge casado no regime de comunhdo universal justifica a exclusdo neste caso. Se o

cbnjuge ja receberd metade de todos os bens, € medida de justica ndo deixa-lo concorrer com

os filhos na outra metade destes mesmos bens.

Ao regime da comunh&o parcial, Andrade Nery e Nery Junior, ao se referirem sobre

a regra do artigo 1829, I, do Codigo Civil, dispBe o seguinte:

A regra do Cddigo Civil 1829, I, se aplica ao cdnjuge sobrevivente casado
sob o regime da comunhdo parcial, se o morto tiver deixado bens
particulares (CC 1659 e 1661). Ou seja, havendo descendentes, sendo o
cdnjuge sobrevivente casado sob o regime da comunhdo parcial e tendo o
morto deixado bens particulares, o cOnjuge sobrevivente é herdeiro
necessario, em concorréncia com os descendentes do falecido. No caso de
haver apenas herdeiro ascendente, o cOnjuge sobrevivente casado sob o
regime da comunh&o parcial é herdeiro em concorréncia com 0s mesmos
ascendentes do de cujus (Codigo Civil 1829, 11)".

A concorréncia do conjuge com os descendentes do de cujus vai depender do regime

de bens do casamento.

Os ascendentes ocupam a segunda classe dos sucessiveis. Na falta de descendentes €

que sdo chamados a sucessdo, porém, em concorréncia com o conjuge sobrevivente.

8 Nelson Nery Jinior, Rosa Maria de Andrade Nery. Codigo Civil Comentado, 2005, p. 843.

™ |bid, mesma pagina.
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Tratando-se de concorréncia com o0s ascendentes, o Codigo Civil em vigor nédo
apresenta limitacdo alguma. Qualquer que tenha sido o regime matrimonial de bens, o conjuge

concorrerd com os ascendentes do falecido.

Inexistindo herdeiros sucessiveis descendentes, sera chamada a classe dos
ascendentes, seguindo-se igualmente os graus de parentesco: em primeiro lugar os pais (1°
grau); depois 0s avis paternos e maternos (2° grau); a seguir, 0s bisavos paternos e maternos
(3° grau).

A priori, ha de se notar que a classe dos ascendentes possui duplicidade de linhas, a

paterna e a materna, as quais receberdo o quinhdo hereditario, em partes iguais.

Ao explicar sobre a sucessdo do conjuge, em concorréncia com os ascendentes, Lima

dispde:

Na inexisténcia de descendentes, sucederdo os ascendentes, em concorréncia
com o cdnjuge sobrevivente, independente do regime de casamento deste®.

Concorrendo com a classe dos ascendentes, em primeiro grau, o conjuge
receberd um terco (1/3) da heranca. Exemplo: numa heranca de R$
300.000,00 (trezentos mil reais), R$ 100.000,00 (cem mil reais) pertencerao
ao conjuge, sendo o restante repartido entre os ascendentes®.

No entanto, se houver s6 um herdeiro ascendente em primeiro grau ou se
maior for o grau, o cdnjuge recebera a metade. Exemplo: numa heranca de
R$ 300.000,00 (trezentos mil reais), R$ 150.000,00 (cento e cingiienta mil
reais) serdo destinados ao cénjuge e o restante ao ascendente sobrevivente
(pai ogzmée). Da mesma forma , aplica-se o exemplo aos avés ou bisavos e
outros®™.

Reza o artigo 1838 do Codigo Civil, in verbis: em falta de descendentes e

ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao cénjuge sobrevivente.

8 Bjanor Ferreira de Lima. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2005, p. 45.
8 |bid, mesma pagina.
82 Ibid, mesma pagina.
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Nesse caso, sera 0 herdeiro necessario, unico e universal, desde que preenchidos os

requisitos do artigo 1830.

Importante destacar o que dispde o artigo 1830 do Cddigo Civil, in verbis:

Somente é reconhecido direito sucessério ao cdnjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem
separados de fato ha mais de 2 (dois) anos, salvo prova, neste caso, de que
essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Ao comentar sobre o artigo acima, Rodrigues ensina que:

A primeira parte do artigo 1830 segue 0 gue ja constava no artigo 1611 do
Codigo Civil de 1916. Realmente, se o casal esta separado judicialmente, se,
ao tempo da morte do outro, jA se encontrava dissolvida a sociedade
conjugal, ndo ha razdo para que o cdnjuge sobrevivente seja chamado a
sucessdo legitima. Com maior razdo, se o casal estava divorciado, quer se
trate de divorcio por conversdo ou divércio direito, pois, sendo assim, ndo
s6 a sociedade conjugal se encontra dissolvida, como extinto o proéprio
vinculo matrimonial®,

A segunda parte do artigo 1830 representa uma inovagdo, afastando o
cdnjuge da sucessdo se, na época em que o outro faleceu, o casal estava
separado de fato ha mais de dois anos. Aplaudo esta solucéo, mas registro o
detalhe interessante de ser uma reintrodugdo, em nosso direito, do que
prescreviam as Ordenagdes Filipinas®.

Na licdo de Andrade Nery e Nery Junior:

Antigamente, o Codigo Civil de 1916, 1611 caput, previa a sucessdo do
conjuge sobrevivente na auséncia de descendentes ou ascendentes
sucessiveis. Mas ja previa aquele artigo a necessidade da sociedade
conjugal ndo estar dissolvida para que o cOnjuge sobrevivente pudesse
suceder o de cujus. O Codigo Civil, artigo 1830 realca a qualidade do
cdnjuge como herdeiro necessario, mas aponta a necessidade, para fins de
prova da qualidade de herdeiro, que o cOnjuge sobrevivente ndo esteja
separado judicialmente, nem de fato, ha mais de dois anos antes da morte do
de cujus, ou, ainda, que se prove que a separacdo se deu por
impossibilidade de convivéncia, sem culpa do cénjuge sobrevivente. Antes, a
separacdo de fato ou mesmo a separacéo de corpos ndo afastava a sucessao

8 Silvio Rodrigues. Direito Civil. Direito das Sucessdes, 2003, p. 115.

8 Ibid, mesma pagina.
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do outro cbnjuge se outro morresse ab intestato e sem deixar herdeiros
necessarios®.

Sobre a sucessdo do cénjuge, Diniz enuncia:

Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a sucessao por inteiro
ao cbnjuge sobrevivente, caso em que sera o herdeiro necessario, Unico e
universal, desde que preenchidos os requisitos legais gerais do art. 1830.
Visa-se com isso, a prote¢do do consorte supérstite, que, ao tempo da morte
do outro, ndo estava separado judicialmente nem separado de fato ha mais
de dois anos, contados da abertura da sucessdo, exceto prova, nesta caso,
de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente®.

Caso ndo haja herdeiros necessarios, sdo chamados a sucessdo os colaterais, até o
quarto grau. S8o colaterais 0s parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau,
provenientes de um so tronco, sem descenderem um do outro. A contagem dos graus de
parentesco colateral se faz subindo de um dos parentes até o ascendente comum e descendo
até encontrar o outro parente. Sao parentes com direito & sucessao os colaterais de segundo

grau (irmaos), de terceiro grau (sobrinhos e tios) e de quarto grau (primos ou primos-irmaos).

Em relacdo aos colaterais de segundo grau, deve-se notar a distin¢do legal entre
irmaos bilaterais ou germanos e irm&os unilaterais. Se a heranga concorrerem somente irmaos
bilaterais, cada um receberd por direito proprio e por cabeca; se apenas 0s unilaterais,
igualmente todos herdam em partes iguais, mas, se forem chamados, a0 mesmo tempo,
bilaterais e unilaterais, estes receberdo tdo-somente a metade do que receber cada um

daqueles.

Quando nenhum dos parentes sucessiveis existir, ou se todos eles tiverem renunciado
a heranca, serd a mesma deferida ao Poder Publico, segundo a determinacao do artigo 1844 do

atual Caodigo Civil, in verbis:

N&o existindo cdnjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou
tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao
Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢fes, ou a Unido,
quando localizado em territorio federal.

8 Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Cadigo Civil Comentado, 2005, p. 844.
8 Maria Helena Diniz. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2006, p. 119.
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O Codigo Civil de 2002 assegurou ao conjuge sobrevivente o direito real de

habitacdo, independente do regime de bens, conforme a regra do artigo 1831, in verbis:

Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o0 regime de bens, serd
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lha caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado & residéncia da
familia, desde gque seja o Unico daquela natureza a inventariar.

Sobre o direito de habitacdo, Andrade Nery e Nery Junior explicam:

O sistema protege o cOnjuge sobrevivente, garantindo-lhe direito de
habitacdo no Unico imével que compde a heranca e sirva de residéncia para
a familia. O que se pretende é evitar que eventual partilha dos bens possa
privar o sobrevivente de morar com a mesma dignidade de que desfrutava
durante a constancia da sociedade conjugal. A tutela legal tem a finalidade
de evitar o desamparo do conjuge supérsite®’.

4.2. Analise Comparativa entre a Sucessdo dos Conjuges e dos

Companheiros

O Caodigo Civil de 2002 colocou os participes da unido estavel na sucessdo
hereditaria numa posicdo de extrema inferioridade, comparada com o direito sucessorio dos

conjuges.

Os direitos a sucessdo dos companheiros vem regulada no artigo 1790 do Cddigo
Civil de 2002.

Esse dispositivo foi alvo de muitas criticas, uma vez que se localiza no capitulo
denominado “Disposigdes Gerais”, do titulo “Da sucessdo em geral”, e ndo no capitulo que

trata da ordem de vocacéo hereditaria.

87 Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery. Cddigo Civil Comentado, 2005, p. 845.
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Em primeiro lugar, a sucessdo do companheiro (a) limita-se aos bens adquiridos na
vigéncia da unido estavel. Assim, os bens particulares que foram adquiridos antes da unido,
ou mesmo os adquiridos a titulo gratuito, por doagédo ou sucessao, ndo fazem parte da heranca
e pertencerdo aos descendentes, ascendentes ou colaterais, mas ndo ao companheiro do

falecido.

Nesse sentido, com relacdo ao cénjuge, nada se alterou, o conjuge ja era herdeiro
(artigo 1611 do Cadigo Civil de 1916) e continua sendo herdeiro (art. 1829 do Cdédigo Civil
de 2002) com relacdo a totalidade dos bens do falecido, ndo se distinguindo se os bens séo
anteriores ou posteriores ao casamento, nem o titulo de sua aquisigdo. O regime de bens
apenas influencia a concorréncia com os descendentes, mas ndo o fato de o conjuge ser

herdeiro dos bens.

Com relagdo ao cOnjuge, o problema de concorréncia com os colaterais nio se
verifica. Isso porque, assim como o artigo 1603, 111 do Cédigo Civil de 1916, o art. 1829, IlI,
do atual diploma determina ser o cdnjuge o terceiro na vocacdo hereditaria. Portanto, se o
falecido ndo deixou descendentes, nem ascendentes, todos os bens serdo herdados pelo
conjuge do falecido, qualquer que seja o regime de bens.

Por sua vez, o companheiro(a) concorrera com colaterais de até quarto grau, sendo-
Ihe conferido apenas 1/3 da heranga, e sO herdara a totalidade da heranga se inexistirem

parentes sucessiveis.

O cOnjuge sobrevivente, aléem da possibilidade de concorrer com os descendentes e
ascendentes, foi elevado a condicdo de herdeiro necessario. Com relagcdo a unido estavel, o
companheiro continua sendo herdeiro facultativo, pode ser afastado da sucessao por simples

testamento, ndo havendo necessidade de justificar sua exclusao.

Vale ressaltar que o Codigo Civil de 2002 ndo previu o direito real de habitacdo ao
companheiro(a), antes admitido pela Lei n°® 9.278/96.

A comparacao entre os direitos sucessorios do conjuge e do companheiro(a) mostra
sensiveis vantagens ao conjuge, por cuidar-se de herdeiro necessario, como por receber

quantia superior ao companheiro, nos percentuais de quotas em concorréncia com 0S
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descendentes. Além disso, o cénjuge participa da heranca sobre os bens particulares do
falecido, enquanto o companheiro s6 tem direito hereditario sobre os bens havidos

onerosamente durante a convivéncia.

Em razdo do principio da igualdade de tratamento dos participes que formam a
entidade familiar, os direitos sucessérios dos companheiros poderiam ter sido equiparados aos
dos cbnjuges, uma vez que a unido estavel € reconhecida pelo Estado como entidade familiar

equiparada a familia matrimonializada.

E certo afirmar que o ordenamento civil ndo atendeu aos principios constitucionais
ao estabelecer regras diferenciadas em relacdo aos direitos sucessorios dos conjuges e dos

companheiros.

Necessario se faz a conscientizacdo de que o novo Cédigo é ultrapassado e apresenta
retrocesso ao tratar do direito sucessério do companheiro. Assim, nesse sentido, faz-se

necessaria a atualizagdo da vigente lei.
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Conclusao

Entende-se por concubinato a unido ilegitima do homem e da mulher que mantem

um relacionamento sem serem casados.

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, os tribunais pétrios ja
asseguravam a concubina alguns direitos, tais como o de ser indenizada pelos servigos

domeésticos prestados, desde que restasse comprovada essa prestagao.

As restri¢Bes existentes no Codigo Civil passaram a ser aplicadas somente aos casos
de concubinato adulterino, em que o homem vivia com a esposa e concomitantemente

mantinha concubina.

A primeira regulamentacdo da unido estadvel adveio com a Lei 8.971/94, cujos
requisitos para a sua configuracdo sdo a unido comprovada de homem e mulher solteiros, que
estejam separados judicialmente ou vilvos, por mais de cinco anos (salvo havendo prole, em

que 0 prazo pode ser menor).

Sobreveio mudanga conceptual com a Lei 9.278/96, emitindo os requisitos de

natureza pessoal, tempo minimo de convivéncia e prole.

O Novo Cddigo Civil incluiu um titulo proprio que disciplina o instituto da unido

estavel, artigos 1723 a 1727.

Tratando-se de efeitos patrimoniais o referido diploma legal determina a aplicacao,
no que couber, do regime da comunhdo parcial de bens, como se casados fossem, salvo

contrato escrito entre os companheiros.

Para a configuracdo da unido estavel, podemos sintetizar 0s seguintes requisitos:
convivéncia more uxdério; affectio maritalis- animo ou objetivo de constituir familia;
diversidade de sexos; notoriedade; estabilidade ou duracdo prolongada; continuidade;

inexisténcia de impedimentos matrimoniais e relagdo monogamica.
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Significa que os conviventes devem manter vida em comum, com a intencdo, o firme
proposito de constituir uma familia; deve haver diversidade de sexos; a convivéncia deve ser
notoria, os companheiros deverdo tratar-se como marido e mulher; o relacionamento dos
companheiros deve ser duradouro, estendendo-se no tempo; a unido deve ser continua, sem
interrupcdes ou afastamentos temporéarios; ndo podem ocorrer os impedimentos do artigo
1521 e o vinculo entre 0os companheiros deve ser unico, em face do carater monogamico da

relacao.

O artigo 1724 do Codigo Civil de 2002 regula as relagbes pessoais entre 0s
companheiros, que sdo os deveres de lealdade, respeito e assisténcia; e de guarda, sustento e

educacéo dos filhos.

Os direitos fundamentais dos companheiros, no plano material, sdo 0s concernentes

a alimentos, meacdo e heranga.

Sucessdo, em sentido juridico, significa a transmissdo de direitos e obrigacdes da
pessoa que morreu a seus sucessores. A sucessao pode ser a titulo universal, quando transfere
a totalidade do patriménio ou uma cota parte dele, ou a titulo singular, quando o testador se

dispde a transferir ao beneficiario um bem determinado.

As espécies de sucessdo sdo a legitima e a testamentaria. Legitima é a sucessao
procedida de acordo com a lei e deferida as pessoas nela definidas. Testamentaria se da

quando a pessoa morre e deixa testamento.

Para os efeitos legais, a sucessao é tida como imdvel.

Nossa lei estabelece o principio da indivisibilidade da heranca até a partilha, porque
0s co-herdeiros, no periodo da indivisdo, se encontram num regime de condominio forcado,

em que cada um possui uma parte ideal da heranca.

Com a morte do autor da heranca, a posse e a propriedade dos bens que a compdem

transmite-se desde logo aos herdeiros.
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A abertura da sucessdo no ultimo domicilio do de cujus € a regra consignada no
artigo 1785 do Cddigo Civil. Na falta de domicilio certo, sera competente o foro da situacédo

dos bens ou do lugar do 6bito, se situados bens em lugares diversos.

Antes da regulamentacdo da unido estavel o companheiro ndo tinha direito a heranca,
sendo reconhecido apenas ao conjuge o direito de recebé-la. Com o advento da lei 8.971/94
reconheceu-se o direito sucessorio aos companheiros, constituindo o usufruto, previsto no

artigo 2°.

A lei 9.278/96, nada refere sobre o direito de usufruto ou de heranca, prevendo mais

um direito sucessério ao companheiro sobrevivente, o direito real de habitacao.

O Cddigo Civil de 2002 ndo reconheceu o direito de usufruto e de habitacdo aos

companheiros (as).

Modificou-se substancialmente a situagdo do companheiro sobrevivo, que passa a
concorrer apenas sobre os bens havidos onerosamente durante a vida em comum com o

falecido parceiro.

Os critérios de participacdo do companheiro na heranca estdo previstos no artigo
1790 do Cadigo Civil de 2002.

Sobre a regra do inciso I, do referido artigo, extrai-se que o companheiro supérstite,
quando existir somente filhos comuns, fara jus a uma quota a que, legalmente, for atribuida a

estes filhos.

Pela disposicdo do inciso Il, se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca,
tocard ao (a) companheiro (a) a metade do que couber a cada um daqueles.

O inciso Ill conferiu aos conviventes um terco dos bens, quando concorrer com

outros parentes sucessiveis, colaterais.

Prevé o inciso 1V que o companheiro recebera toda a heranca, caso ndo haja parentes

sucessiveis.
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Em relacdo aos direitos sucessorios dos cénjuges, a primeira alteracdo no Codigo
Civil em vigor foi a colocagdo do conjuge como herdeiro nas duas classes preferéncias, em

concorréncia, portanto, com os descendentes e 0s ascendentes.
Conforme a regra do artigo 1829, a primeira classe a ser chamada a sucesséo sera a
dos descendentes do falecido, em concorréncia com o cdnjuge supérstite que satisfaca as

exigéncias relativas ao regime matrimonial de bens.

Se o regime de bens do casamento do cdnjuge com o de cujus era 0 da comunhdo

universal de bens, aquele ndo participara da legitima, recebendo apenas a sua meacao.

No tocante ao regime da separacao obrigatoria, o conjuge sobrevivente nada herdara.

O cbnjuge sobrevivo apenas participara da legitima quando o regime de bens era o da

comunhao parcial e quando tenha o falecido deixado bens particulares.

Os ascendentes ocupam a segunda classe dos sucessiveis. Na falta de descendentes é

que sdo chamados a sucessdo, porém, em concorréncia com o conjuge sobrevivente.

Tratando-se de concorréncia com o0s ascendentes, o Cddigo Civil em vigor ndo

apresenta limitacdo alguma.

Na falta de descendentes e ascendentes, serd deferida ao conjuge sobrevivente a

sucessao por inteiro.

Caso ndo haja herdeiros necessarios, sdéo chamados a sucessdo os colaterais, até o

quarto grau.

Quando nenhum dos parentes sucessiveis existir, ou se todos eles tiverem renunciado

a heranga, serd a mesma deferida ao Poder Publico.

O Codigo Civil vigente assegurou ao cOnjuge sobrevivente o direito real de

habitacdo, independente do regime de bens.
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Em relacdo aos direitos sucessérios, o0 Novo Cédigo Civil tratou os cénjuges e 0s
companheiros de forma diferenciada, onde os participes da unido estavel estdo numa posicéo

de extrema inferioridade.

Percebemos que ha desigualdade de tratamento, no plano sucessorio, entre 0s

cbnjuges e 0s companheiros.

Em primeiro lugar, a sucessdo do companheiro(a) limita-se aos bens adquiridos na
vigéncia da unido estdvel. Com relacdo ao conjuge nada se alterou, continua sendo herdeiro

em relacdo a totalidade dos bens do falecido.

O problema da concorréncia com os colaterais ndo se verifica em relacdo ao cénjuge,
ja o companheiro concorrerd com colaterais de até quarto grau e s6 herdara a totalidade da

heranca se inexistirem parentes sucessiveis.

O cbnjuge sobrevivente foi elevado a condicdo de herdeiro necessario. O
companheiro continua sendo herdeiro facultativo, podendo ser afastado da sucessao por
simples testamento, ndo havendo necessidade de justificar sua exclusao.

Vale ressaltar que o Codigo Civil de 2002 ndo previu o direito real de habitacdo ao

companheiro(a).

N&o se pode negar que tanto a familia de direito, ou formalmente constituida, como
também aquela que se constituiu por simples fato, ha que se outorgar a mesma protecéo legal,
assegurando igualdade de tratamento entre cOnjuge e companheiro, inclusive no plano

sucessorio.
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