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RESUMO: O ATUAL CODIGO CIVIL BRASILEIRO TROUXE INOVACOES E
DISCUSSOES VULTOSAS CONCERNENTES AO DIREITO DE FAMILIA, AS QUAIS
AINDA NAO FORAM ABSORVIDAS E NEM BEM ACEITAS EM SUAS TOTALIDADES
PELA COMUNIDADE JURIDICA E PELA SOCIEDADE EM GERAL, PROVOCANDO
QUESTIONAMENTOS E CONTROVERSIAS NO ASPECTO REFERENTE A MANEIRA DE
INTERPRETAR A LEI, SEU ALCANCE E OBJETIVO. A MANEIRA COMO O ATUAL
CODIGO TRATA O DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO E UMA
DAS QUESTOES MAIS COMPLEXAS E DESFAVORAVEIS PARA O OPERADOR DO
DIREITO, EM VIRTUDE DOS DIVERSOS DEBATES QUE ESTA NOVIDADE SUSCITA
NOS CASOS CONCRETOS, NOTADAMENTE PELA RAZAO DE QUE A PROPRIA
LEGISLACAO PARECE SER INDECISA E CONTRAPRODUCENTE NA MATERIA.
COMO CONSEQUENCIA, NECESSARIO SE FAZ UMA NOVA E INTENSA
REFORMULACAO DO ORDENAMENTO CIVIL, EXPURGANDO SUAS INCOERENCIAS.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO SUCESSORIO, CONJUGE, COMPANHEIRO(A), NOVO
CcODIGO CIVIL.



ABSTRACT: THE CURRENT BRAZILIAN CIVIL CODE BROUGHT A GREAT DEAL OF
INNOVATIONS AND CONTROVERSY TO THE FAMILY LAW, WHICH WERE NOT
TOTALLY ABSORBED OR ACCEPTED BY THE JURISTIC COMMUNITY AND
SOCIETY, RAISING QUESTIONS AND DISAGREEMENTS CONCERNING THE
INTERPRETATION OF THE LAW, ITS SCOPE AND AIM. THE WAY THE CURRENT
CIVIL CODE DEALS WITH THE HEREDITARY SUCCESSION LAW OF THE SPOUSE AND
OF THE COMMON-LAW HUSBAND/WIFE IS ONE OF THE MOST COMPLICATED FOR
OPERATORS FROM LAW DUE TO THE CONTROVERSIES THIS INNOVATION BRINGS
TO REAL CASES MAINLY BECAUSE THE LEGISLATION ITSELF SEEMS TO BE
IMPRECISE AND COUNTERPRODUCTIVE. CONSEQUENTLY, IT IS NECESSARY A
NEW AND INTENSE REFORMULATION OF THE CIVIL ORDAINMENT TO MAKE IT
MORE ACCURATE.

KEYWORDS: SUCCESSION LAW. SPOUSE; COMMON-LAW HUSBAND/WIFE. NEW
CIVIL CODE.
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INTRODUCAO

O tema, As incongruéncias da sucessdo do conjuge e do companheiro a luz do Direito
Civil-Constitucional: anélise das altera¢6es sofridas com o advento do Novo Cddigo Civil face as
Leis 8.971/94 e 9.278/96, vem de encontro com as graves irregularidades cometidas pelo
legislador no novo Diploma, principalmente no ponto de vista dos principios constitucionais de
protecdo a familia e de respeito a dignidade da pessoa humana, como garantia de seu direito a

heranca.

Entre as inimeras alteracfes sofridas pelo Cddigo Civil, destacam-se as relativas ao
Direito das Sucessoes, principalmente no que tange ao cénjuge e ao companheiro, como o fato de

concorrerem com os herdeiros descendentes ou ascendentes, ainda que em situacGes dispares.

A escolha do tema deu-se pelo fato de que o mesmo é de grande relevancia ante as
modificacdes sofridas com a entrada em vigor do atual Cddigo Civil, instituido pela Lei n°.
10.406, de janeiro de 2002, ensejando alteracGes de impacto no Direito Sucessorio dos conjuges e
companheiros, algumas positivas, justamente as que seguiram a linha da sucessdo do conjuge;

outras, todavia, extremamente negativas, verdadeiros retrocessos na sucessdo do companheiro.

Com essa manifesta diferenca de tratamento oferecida ao conjuge em detrimento do
companheiro, analisard se houve uma discriminacdo para com as relagdes informais e um
retrocesso aos direitos ja adquiridos pelo companheiro, sendo uma prévia demonstracdo da

relevancia do assunto a ser tratado.

O objetivo geral deste trabalho cientifico é pesquisar acerca do Direito Sucessério do
cbnjuge e do (a) companheiro (a), face as alteracBes trazidas pelo novo Cddigo Civil, fazendo
uma analise critica das incoeréncias existentes entre este e as Leis 8.971/94 e 9.278/96, que
regulamentam o artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. E especifico, realizar um estudo

identificando o conceito da unido estavel com base no Ordenamento Juridico Brasileiro;



conceituar o Direito das SucessOes e caracteristicas da unido estavel; identificar as incoeréncias
deixadas pelo legislador no Direito Sucessério do cdnjuge e do companheiro no novo Cédigo
Civil com relacédo as Leis 8.971/94 e 9.278/96, destacando a evolucdo da sucessdo legitima do
conjuge e do companheiro, fazendo um estudo comparativo entre a sucessado no casamento e na

unido estavel.

Quanto & Metodologia empregada, serd utilizado o Método de Compilacéo, abordando o
tratamento doutrinario dado ao tema em geral, & unido estavel, ao contetdo das Leis n°. 8.971/94
e 9.278/96 e do Cadigo Civil de 2002, com enfoque na evolucdo do direito sucessorio no
casamento e na unido estavel, destacando suas incoeréncias. Para tanto, iniciar-se-a, no Capitulo
1, com as consideracOes gerais sobre o Instituto da Familia, expondo conceitos e natureza
juridica, perpassando por uma evolucdo historica da familia moderna, bem como, pelas

modalidades existentes, até se adentrar no instituto Direito de Familia.

No capitulo seguinte ha uma analise doutrinaria e legislativa do que se operou no
decorrer do século passado, gerando modificaces no tratamento da unido estavel, considerando
as etapas pelas quais esta passou desde sua negacdo pelo ordenamento juridico até seu efetivo
reconhecimento como entidade familiar, pela Constituicdo Federal de 1988. Procederemos, ainda,
com a conceituagdo do instituto do casamento e da unido estavel, tendo como base a interpretagdo
a luz do Direito Civil-constitucional, dando seguimento a sua natureza juridica. Finalizando-se o
capitulo com a apresentacdo das caracteristicas da Unido Estavel, como requisitos de

reconhecimento.

No capitulo subseqlente, tratar-se-a especificamente como se da a sucessao legitima do
cbnjuge e do companheiro, fazendo uma abordagem a respeito do Direito Sucessorio e
destacando especialmente a questdo da Ordem de Vocacdo Hereditaria, a qual sofreu alteragdes
consideraveis no Cédigo Civil de 2002, no que concerne a concorréncia com descendentes
comuns, descendentes sé do autor da heranca, no caso de filiagdo hibrida, com ascendentes,
colaterais e a hipotese de herdar a totalidade da heranca. Finalizando, o capitulo tratara a respeito
do direito real de habitagao.



No capitulo seguinte sera feita uma comparacdo entre os direitos sucessorios atribuidos
pela legislagdo aos cbnjuges e aos companheiros, identificando as principais diferencas e
distorgbes existentes, fazendo uma reflexdo acerca da previsdo de estatutos sucessorios
diferenciados para cOnjuges e companheiros, apontando 0s principais posicionamentos
doutrinarios favoraveis e contrarios a constitucionalidade desta previsdo. Apresentar-se-4 uma
critica ao retrocesso de um direito ja adquirido pelo companheiro com base nas Leis 8.971/94 e
9.278/96, expondo em seguida, uma breve andlise jurisprudencial e uma abordagem sobre o
Projeto de Lei nimero 4.944, de 2005 que busca equiparar os direitos sucessorios entre conjuges

e companheiros.

Procura-se nessa monografia apresentar 0s erros praticados pelo legislador
infraconstitucional, quando ele deveria ter adotado o pensar do legislador constituinte e ndo o fez,
a partir disso, indicar em quais circunstancias o companheiro encontra-se em desvantagem em
relacdo ao conjuge, objetivando de forma despretensiosa, sugerir modificacdes no atual Codigo
Civil, concernentes ao direito sucessorio dos cOnjuges e companheiros, considerando que o
companheiro em nada se difere ao conjuge, a ndo ser na formacao inicial da entidade familiar, se

casamento ou unido estavel.

A pesquisa se encerrard com as ConsideracBes Finais, nas quais serdo apresentados
pontos conclusivos destacados, seguidos da estimulacdo a continuidade dos estudos e das
reflexfes sobre a sucessdo legitima do conjuge e do companheiro no Ordenamento Juridico

Brasileiro. Na seqliéncia, serdo indicadas as referéncias bibliograficas utilizadas.



1. AFAMILIA

1.1 Considerac0es gerais

A familia é o sustentaculo da sociedade. E no interior da familia que brotam e
desenvolvem os costumes, as tendéncias e os sentimentos que determinardo um dia a sorte do
individuo. E nela que o ser humano nasce e se desenvolve, plasma sua personalidade para,

depois, integrar-se na sociedade.

Sao de responsabilidade da familia certas finalidades basicas no mundo fatico, a partir
da concepgdo universalmente aceita de que é a célula vital da sociedade: a primordial, de gerar e
de formar outras pessoas assegurando a perpetuacdo da espécie; a conseqliente, de contribuir para
a manutencdo e desenvolvimento do Estado, inserindo em seu seio pessoas preparadas para a vida

social. Monteiro, (1997, p. 1) afirma que:

Desde logo, evidencia-se a importancia desse estudo, tdo de perto ligado a
propria vida. Dentre todas as institui¢des, publicas ou privadas, a da familia
reveste-se da maior significagdo. Ela representa, sem contestagdo, o nucleo
fundamental, a base mais sélida em que repousa toda a organizacdo social.
Todo homem, ao nascer, torna-se membro integrante de uma entidade natural, o
organismo familiar. A ela conserva-se ligado durante a sua existéncia, embora
venha a constituir nova familia pelo casamento. O entrelacamento das maltiplas
relagBes, estabelecidas entre os componentes da referida entidade, origina um
complexo de disposicBes, pessoais e patrimoniais, que formam o objeto do
direito de familia.



1.2 Conceito

E necessario, antes de tudo, precisar o sentido da palavra “familia”, suscetivel, na
linguagem juridica, de diversas significacGes. Para Gomes, (2001, p. 33) a definicdo mais precisa

do termo é:

Em acepcédo lata, compreende todas as pessoas descendentes de ancestrais
comum, unidas pelos lagos do parentesco, as quais se ajuntam os afins. Neste
sentido, abrange, além dos conjuges e da prole, os parentes colaterais até certo
grau, como tio, sobrinho, primo, e os parentes por afinidade, sogro, genro,
nora, cunhado. Stricto sensu, limita-se aos cOnjuges e seus descendentes,
englobando, também, os cdnjuges dos filhos. Desigha a palavra familia mais
estritamente ainda o grupo composto pelos conjuges e pelos filhos menores.

J& Monteiro (1997, p. 3 - 4) diz que, num sentido restrito, o vocébulo abrange, “tdo-
somente, conjuges e prole. [...] Em acep¢do mais ampla, no entanto, cinge o vocabulo todas as
pessoas ligadas pelo vinculo da consangtinidade, cujo alcance se expande ou se reduz, segundo

0 especifico critério de cada legislagdo ™.

Tendo em vista a evolugdo dos costumes e, por consequéncia, das institui¢ées sociais e
juridicas, pode-se afirmar que nessa designacdo devem ser incluidas a entidade familiar e a
familia natural, ou comunidade familiar, constituida por qualquer dos pais e seus descendentes,
reconhecendo-se assim efeitos juridicos a unido livre entre 0 homem e a mulher e ao grupo

familiar em que vive apenas um dos genitores e seus descendentes, filhos ou netos.

Em sua obra Santa Maria (2001, p. 1) cita o constitucionalista Ferreira, que comentando

a Constituicdo Brasileira assevera que a familia:

Apresenta sempre num estado de mudanga, tanto na sua estrutura como nas
suas fungdes, tendo perdido algumas de suas finalidades e se expandindo em
outras. O direito constitucional refletiu esta conformacdo ndo somente com



pensamento revelador na protecdo a familia como célula essencial da vida
social, bem como pela extensdo desta modalidade de vida, como uma simples
unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar...

Vale ressaltar, ainda, que Mazeud e Mazeud (apud GOMES 2001, p. 35) usam trés
critérios para definir o vocabulo familia em sua estrutura juridica, “o do direito das sucessoes, o

da legitimidade e o da autoridade”.

Sendo que pelo critério sucessoral a familia constitui o grupo formado pelos conjuges e
parentes proximos. Determina a lei que uns sucedem aos outros, no pressuposto de que se acham
unidos no vinculo familiar. Compreenderiam, nestas condi¢des, todos os parentes em linha reta,
inclusive os afins e os colaterais até o quarto grau. Pelo critério da legitimidade, a familia é o
grupo composto pelo marido, mulher e filhos, fundado no casamento, ndo podendo desconhecer a
existéncia da familia natural (unies constituidas fora do casamento). Pelo critério da autoridade,
distingue-se esse pequeno grupo social de pessoas unidas pelos lacos de parentesco e vida
comum por estar subordinado a mesma direcdo. Gomes (2001, p. 35) acentua ainda que:

Nenhum desses critérios, isoladamente, proporciona elementos para inatacavel
defini¢do juridica de familia, mas do exame de sua falhas, pode-se depreender
seu sentido técnico, considerando se familia o grupo fechado de pessoas,
composto dos genitores e filhos, e para limitados efeitos outros parentes,
unificados pela convivéncia e comunhdo de afetos, em uma s6 e mesma
economia, sob a mesma direcéo.

Enfim, ndo h& mais no direito brasileiro a restricdo do conceito de familia ao nucleo de
pessoas vinculadas ao casamento. A familia que hoje merece tutela da ordem juridica é,
indistintamente, a que origina do casamento, como a que se forma a partir da unido estavel entre
0 homem e a mulher, ou a que simplesmente se estabelece pelo o lago biolégico da paternidade

ou pelo liame civil da adocéo.



1.3 Evolugéo na familia moderna

Ao longo da historia, se atribuiu a familia, diversas fungdes, de acordo com o periodo de
evolugdo em que se encontrava, tais como: fungéo religiosa, fungéo politica, funcdo econbmica e
funcdo procracional. A estrutura familiar era patriarcal, priorizando o exercicio dos poderes do

homem sobre a mulher e sobre os filhos.

No que diz respeito as fungdes religiosa e politica, estas quase ndo deixaram tracos na
familia moderna, haja vista que mantiveram somente o interesse historico, pois a rigida estrutura
hierarquica da familia patriarcal, pouco a pouco, foi sendo substituida pela comunhdo de
interesses e de vida.

A familia atual tem por base a solidariedade (artigo 3°, I, da Constituicdo Federal) 2,
como uma das fundamentacdes da afetividade. De acordo com Pereira (2001, p. 22): “A unidade

da antiga sociedade era a familia e a da sociedade moderna é o individuo”.

Por sua vez, a funcdo econémica deixou de ter sentido, haja vista que a familia deixou
de ser entendida como uma unidade produtiva ou como seguro contra a velhice. O que mais
colaborou para o declinio dessa fungcdo foram as progressivas emancipagdes femininas ocorridas
em diversas esferas, tais como: econdmica, social e juridica,como também a reducdo da

procriacdo das entidades familiares. Nesse contexto Gomes (2001, p. 18):

Que a familia de hoje tem principalmente fungdo de consumo; objetivo do bem-
estar se converte em uma necessidade politica, todos aspirando a saulde,
alimentac&o, repouso, lazer, educacdo, condigdes toleraveis de trabalho e de
vida decente sem 0s controles sociais tradicionais.

L Art. 3° in verbis - Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria;



A funcdo de procriacdo, defendida pela tradicdo religiosa, também ndo encontra
legitimidade na sociedade moderna, o que pode ser comprovado pela observacdo do grande
namero de casais que deixaram de ter filhos, por escolha prépria, ou por dar prioridade a vida
profissional, por motivos de infertilidade, ou ainda, devido a unido com mulheres maduras.
Também, a Constituicdo favoreceu a adogdo, fortalecendo a natureza socioafetiva da familia,

onde a procriacao deixou de ser imprescindivel.

A Constituicdo de 1988 deu maior realce aos aspectos pessoais do que aos aspectos
patrimoniais das relagdes familiares, o que reflete as transformacgdes pelas quais passa a familia

moderna.

Das muitas sugestdes encaminhadas ao Senado? quando da redagéo da Constituicdo de
1988, destacam-se as tematicas referentes ao:

[...] fortalecimento da familia como unido de afetos, igualdade entre homem e
mulher, guarda de filhos, protecdo da privacidade da familia, protecéo estatal
das familias carentes, aborto, controle de natalidade, paternidade responsavel,
liberdade quanto ao controle de natalidade, integridade fisica e

moral dos membros da familia, vida comunitaria, regime legal das unides
estaveis, igualdade dos filhos de qualquer origem, responsabilidade social e
moral pelos menores abandonados, facilidade legal para adocéo.

Atualmente, defende-se a adocdo de uma concepcdo mais ampla acerca da familia,
entendendo a existéncia de vinculo familiar em todo relacionamento onde se evidencia a presenca
da afetividade. Busca-se afastar as possibilidades de discriminagdo. Procedendo-se assim,

contradizem os limites impostos pelo préprio sistema.

A logica defendida pelos autores modernos autoriza denominacdo de “familia” a
envolvimentos tais como: concubinatos existentes na vigéncia do casamento ou unido estavel,
contradizendo, desta forma, o principio da monogamia, ainda em vigéncia. Para Quadros (2004,

on line):

2 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte, Subcomissdo da Familia, do Menor e do Idoso, Relatorio e
Anteprojeto de Norma Constitucional, Brasilia: Centro Grafico do Senado Federal, p. 3-13.



Afastar os preconceitos que a tanto se encontram incrustados no Direito de
Familia é um compromisso que os estudiosos contemporaneos devem assumir.
Todavia, tal méxima ndo deve legitimar comportamentos precipitados, 0s quais
resultam no atropelo das normas juridicas estabelecidas. Assim o é pelo fato de
que algumas das limitagdes as quais o referido ramo do direito se submete ndo
sdo frutos de preconceitos, e sim de principios juridicos vigentes, mais
precisamente, no caso em apreco, do ja citado principio juridico da monogamia.
Ao longo do processo evolutivo ao qual a familia se submeteu, algumas das suas
caracteristicas se tornaram obsoletas, tendo, em razéo disto, sido descartadas.
Foi, por exemplo, o que ocorreu com a prevaléncia da figura masculina e com a
visdo matrimonializada da familia. Por outro lado, determinados elementos,
certamente por continuarem a se coadunar com 0S anseios sociais, foram
mantidos pelo legislador. Dentre os elementos que foram mantidos, encontra-se
a mondgama.

1.4 Natureza juridica da familia

No passado defendeu-se a idéia de que a familia constituia uma pessoa juridica,
atribuindo-lhe personalidade propria. Ainda ha atualmente tendéncia doutrinaria que lhe atribui
personalidade juridica, tendo em vista que a familia é detentora de direitos extra patrimoniais,
como o patronimico, o patrio poder; e os direitos patrimoniais, como a propriedade do bem de
familia, sepulcros, etc. Mas maior € o numero de opositores, que declaram que a familia ndo
satisfaz as condicdes da personificacdo juridica. Venosa, (2001, p. 21) contribui com o

pensamento dizendo que:

Em nosso direito e na tradi¢do ocidental, a familia ndo é considerada uma
pessoa juridica, pois Ihe falta evidentemente aptiddo e capacidade para usufruir
direitos e contrair obrigacdes. Os pretensos direitos imateriais a ela ligados, o
nome, o patrio poder, a defesa da memoria dos mortos, nada mais sdo do que
direitos subjetivos de cada membro da familia. Com maior razdo, da mesma
forma também se posicionam os direitos de natureza patrimonial. A familia
nunca é titular de direitos. Os titulares sempre serdo 0s membros
individualmente considerados.

No mesmo sentido Carbonnier e Rodrigues (apud GOMES 2001, p. 37) esclarecem que:



Embora seja sedutora a idéia de conferir personalidade juridica a familia,
tornando-a titular de direitos que vdo além dos pertencentes a cada membro
individualmente, tanto que obra recente e de grande acatamento a tanto se
inclina. O certo é que tal concepcdo néo se adapta ao direito positivo brasileiro.
A personalidade juridica entre nés advém da lei, pois é o Codigo Civil (art. 16)
que confere a certas entidades a legitimacé@o para serem titulares de direitos e
obrigacdes na ordem civil. Assim ndo basta a aptidao tedrica para a formagao
de entidade personalizada. E necessario cumprir a formalizacdo preconizada
pela lei e esta, inegavelmente, ndo inclui a familia entre as pessoas juridicas ou
morais.

1.5 Modalidades de familia

Segundo Monteiro, (1997, p. 9), no direito positivo conhecem-se quatro espécies de

grupos familiares:

A familia legitima criada pelo casamento, e inteiramente disciplinada pelo
legislador; as entidades familiares, decorrentes da unido entre homem e mulher,
em que nenhuma da partes tenha vinculo matrimonial; a familia natural, ou
comunidade familiar, formada por ambos o0s genitores, ou apenas um deles, e
seus descendentes; a familia substitutiva, na qual a crianca é colocada, na falta
ou em lugar daquela em que nasceu, para receber melhores condic6es de vida, e
na qual passa desempenhar integralmente o papel de filho.

Em contrapartida, Santa Maria (2001, p. 22) admite duas modalidades de familia:

A legitima que tem preferéncia legal, derivada da sociedade conjugal e a
designada natural o ilegitima, proveniente das unides livres, como sociedades
de fato, quando esta apresenta certa estabilidade e descendéncia. E a familia
legitima é aquela constituida através do matriménio e que até agora continua
merecendo a preferéncia na protecao legal.



Esta primazia ndo provém apenas da legislacdo especifica que intenta incentivar a
familia legitima, mas a que se vé em todas as modernas Constituicdes. Acentua-se essa distin¢do
quando a propria Constituicdo declara que a lei facilitard a sua conversdo em casamento,

instituidor da familia tradicional.

A familia natural é considerada aquela que se mantém como uma unido estavel, mas sem
qualquer vinculo matrimonial e que mereceu de nossa vigente Constituicdo de 1988 a designacéao

de entidade familiar.

1.6 O instituto do direito de familia

O Direito de familia, na definicdo de Bevilaqua (apud MONTEIRO, 1997, p. 9):

[...] é o complexo dos principios que regulam a celebracédo do casamento, sua
validade e os efeitos que dele resultam, as relagBes pessoais e econémicas da
sociedade conjugal, a dissolucéo desta, as relagbes entre pais e filhos, o vinculo
do parentesco e os institutos complementares da tutela, da curatela e da
auséncia.

Na expressao, direito de familia, ndo se emprega a palavra questionada em qualquer
desses sentidos, sendo apenas utilizada para distinguir esse complexo de normas juridicas dos
demais ramos do direito civil. Representa, exclusivamente, um titulo, um rétulo, porquanto, no

seu estudo, se compreende a organizacao da familia num sentido especial, peculiar e proprio.

O direito de familia, que tem por objetivo tutelar o grupo familiar no interesse do

Estado, apresenta importantes caracteristicas. Segundo Monteiro (1997, p. 5):



Em primeiro lugar, cabe acentuar-lhe a natureza pessoal, de fundo estritamente
moral, em que se ndo vislumbra traco econdmico, a ndo ser de modo indireto,
ao tratar dos regimes matrimoniais, dos bens pertencentes a incapazes, da
obrigacdo alimentar e dos efeitos patrimoniais do concubinato. Alias, no direito
romano, Savigny, ao fazer a divisdo do direito civil, distingue um direito de
familia puro, em que ndo ha disposicdes relativas aos bens, do direito de
familia, em que se regulam as relacdes de ordem econdmica. Em segundo lugar,
cumpre notar que, no dominio do direito de familia, as figuras dos negocios
juridicos, casamento, filiacdo e parentesco, se acham rigorosamente
determinadas, sendo muito limitada a esfera deixada a vontade individual. Em
principio, os particulares ndo podem afastar-se das normas legais que
organizam e regulamentam os direitos e deveres decorrentes da familia. Suas
regras sdo obrigatorias e de ordem publica, impondo-se a todos de modo
imperativo.

Eis a razdo porque existem juristas que patrocinam opinido segundo a qual o direito de
familia é afim do direito publico. Melhor ainda, o direito de familia esta compreendido no direito

publico.

N&o sdo todos os juristas que compartilham desta idéia, para uns essa tendéncia do
direito de familia caminhar rumo ao direito publico, representa um passo a frente. Para outros,
constitui um retrocesso, vez que a familia volta ao seu primitivo ponto de partida, revivendo o
status em todo o seu vigor, sob a égide do proprio Estado. Gomes [em nota] (2001, p. 8) assevera

que:

O direito de familia é sem davida, um ramo do direito privado, ja que disciplina
diretamente relacdes entre pessoas naturais em torno de bens cuja titularidade
Ihes toca por inteiro. A vida familiar ndo é mais que um prolongamento da vida
privada. Dai que sua regulamentacgao legal pertence ao direito privado e ndo ao
direito publico; numa situacdo especial, todavia, visto que em sua grande
totalidade as normas do direito de familia caracterizam-se pelo traco da ordem
publica, que ndo permite sua livre disposi¢cdo pelas partes, como em geral
ocorre no ambito do direito civil.

Como se pode ver, ndo se trata propriamente de uma definicdo, mas de completa
enumeracdo dos varios institutos que se contém no ambito do direito de familia, regulado pelo

Cadigo Civil. Alias, dificil se torna definir o direito de familia, sem incidir num vicio de légica.



Realmente, esse ramo do Direito Civil, de um modo geral, disciplina a organizacao da
familia. Todavia, quem assim se expresse, esta a conceituar o direito de familia com o préprio

objeto a definir-se.

2. O CASAMENTO E A UNIAO ESTAVEL

2.1 Breve evolucéo historica da uniéo estavel

Cahali, (1996, p. 1) afirma que “as formas de agrupamento familiar nas sociedades é
um fato que sempre existiu e sempre existira e, sobretudo a unido livre entre homem e mulher

passa a ganhar importancia ante o sistema normativo”. Tanto € assim que a unido de fato torna-



se um fato inegavel, e apesar das condenacgdes impostas pela sociedade e pela lei ndo inibiram
que tais relacdes perdurassem no tempo. A idéia preexistente esta em que a familia é um fato
natural sob a qual esta assentada a sociedade e o0 casamento é uma convencdo social, onde aquela

se produz fora da convengéo.

A histdria tem mostrado que o sistema juridico do Brasil sempre foi resistente em aceitar
os efeitos juridicos a tais unies. Essa posi¢do persistiu por longo tempo, especialmente devido a

influéncia da Igreja Catolica ante sua contraposicdo as relagdes extramatrimoniais. 3

Foi pela inspiracdo do Direito Canonico a insisténcia em prestigiar tdo somente o
casamento como base da sociedade. Assim, somente 0 matriménio criava a familia, a qual tinha
protecdo do Estado diante das convicg¢Oes ideoldgicas e politicas adotadas pelas Constituigdes
Federais e, sobretudo, aos conceitos morais daquelas sociedades, amparadas ainda em valores

religiosos.

Diante desse quadro, explica-se o natural repudio pela negativa em acolher qualquer
relacdo de concubinato. Portanto, qualquer formacdo da familia que ndo proveniente daquela

estipulada pela Constituicdo representava uma quebra aos padrdes adotados.

Por um longo periodo esse modelo de familia consubstanciado pelo casamento e editado
pelo Estado comeca a sofrer mudancas ante as alteragcdes nos vinculos da propria familia como

agrupamento social.

Os padrdes de conduta, costumes, o individualismo nas relagdes familiares, a propria
evolucdo e conquistas de homens e mulheres obrigam a rever o conceito que se tinha da familia e,
por conseguinte do casamento, dando lugar a uma verdadeira reestruturacdo das relagdes

matrimoniais. Ha que se aceitar a evidéncia de uma crise da prépria familia.

8 Acentua Azevedo (ano 2002, p. 157) que “com o Concilio de Trento, em 1563, restou proibido o casamento
presumido, determinando a obrigatoriedade de celebracao formal do matrimdnio... em cerimdnia publica. Desse
modo, condenou-se o concubinato”. Complementa Monteiro (Op. Cit. p 19) que, “atualmente, considerando-0
juridica e socialmente nocivo, o Cddigo de Direito Candnico estabelece varias sangdes para os concubinos
(c&nones 1.395, paragrafo 1°, e 1.093)”.



Ante essa nova concepcdo, coube a doutrina comecar amadurecer fazendo com que se
passasse a reconhecer os direitos dos concubinos e assim antevendo uma mudanca sensivel na
doutrina e por sua vez na legislacdo. Assim, aos poucos comeca também uma reestruturacdo
legislativa, conferindo direitos e efeitos as relacBes informais, dai sugerindo uma nova

denominacao juridica, qual seja — companheiros.

Aos poucos, 0 Estado se vé obrigado a reconhecer outras formas de unido. O primeiro
avanco deu-se com o advento da Constituicdo Federal de 1988* reconhecendo a unido estavel.
Comeca-se entdo, a consolidar uma aceitagdo expressiva, dando-se vencida tanto a lei quanto a

jurisprudéncia.

Timidamente comeca-se a rebuscar conceitos designando tais unides. Assim define
Bittencourt (apud Azevedo 2002, p. 191), “Companheira é a designacao elevada que se da a
mulher unida por longo tempo a um homem, como se fosse sua esposa; mas, Como nao existem

os lacos do casamento civil, é concubina’.

Analisando o disposto no artigo 226, paragrafo 3°, da Constituicdo Federal de 1988,
percebe-se que a intencdo do legislador foi atribuir intencionalmente a categoria de entidade
familiar as familias constituidas informalmente, dando-lhe protecdo da mesma forma que o

casamento.

E relevante apurar que a compreensio mais acertada sobre a nogdo de Unido Estavel
amparada no Direito de Familia passa por um exame da definicdo formulada pelo texto
constitucional. Significa dizer que as unides estaveis podem ou ndo constituirem uma entidade

familiar e ai entdo, interessar ao Direito de Familia.

Finalmente, a unido estavel veio a ser regulamentada, primeiramente por meio da Lei
namero 8.971, promulgada em 29 de dezembro de 1994, que concedeu direito aos companheiros

quanto a alimentos e sucessdo. Embora esta lei tenha sofrido duras criticas quanto a suas falhas e

4Art. 226. In verbis: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. Paragrafo 3°. Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua converséo em casamento ”.



imprecisdes, importa destacar que a mesma foi o primeiro precedente normativo regulando os
efeitos da unido quanto aos bens adquiridos em sua constancia. Face & insuficiéncia de conceitos

e das falhas da Lei 8.971/94, cogitou-se em modifica-la através de um diploma legal mais amplo.

Para tanto, o Projeto de Lei 1.888 de 1991, deu origem a Lei 9.278 de 10.05.1996,
embora com poucas alteracGes. Tal lei ndo revogou a anterior, tanto que as matérias ali
contempladas ndo sdo iguais, embora relacionadas. Trata precipuamente quanto a unido estavel
(concubinato puro), para que ndo existam abusos entre os conviventes, sendo livres na unido,

porém responsaveis.

Disp0s a Lei 9.278/96 que a matéria relativa a unido estavel é de competéncia das Varas
da Familia. Nesse sentido, adverte Venosa (2001, p. 55), que tal disposicdo “dirimiu conflitos de

competéncia, uma vez que ora era atribuido a varas especializadas, ora a varas civeis ”.

N&o obstante a tais Leis Esparsas disciplinadoras da unido estavel dando direito aos
companheiros a alimentos, meagdo e heranca, era de imaginar que com o advento do novo
Cadigo Civil, 0 mesmo derrogasse tais leis e ainda resolvesse os problemas de imprecisdo, no
entanto, o legislador ndo revogou expressamente os diplomas anteriores, tampouco as

impropriedades.

2.2 Conceituacao civil-constitucional do instituto do casamento e da uniéo

estavel

Matrimonio e unido estavel ndo se confundem, tendo o proprio legislador constitucional

cuidado de afirmar que a lei deve facilitar sua conversdo (unido estavel) em casamento. Gomes



(2001, p. 44) assim se expressa “ora, se a lei deve converter a unido estavel em casamento,

conclui-se que os institutos em questdo possuem naturezas diversas”.

As definicdes do vocabulo casamento variam de acordo com o tempo e 0 espaco, sendo
evidente uma mutabilidade de acordo com os costumes e a doutrina de cada época.
Hodiernamente tais defini¢cbes buscam aperfei¢oar a conceituacdo de casamento, deixando-a cada

vez mais completa.

Rodrigues (2004, p. 19), declarando sua preferéncia pela natureza juridica do fenémeno,
com base na lei e na palavra de Modestino, define: “casamento é o contrato de direito de familia
que tem por fim promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de

regularem suas relagoes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia”.

Destaca-se a definicdo de Diniz (2006, p. 41), “Casamento é o vinculo juridico entre o
homem e a mulher que visa o auxilio matuo material e espiritual, de modo que haja uma

integragdo fisiopsiquica e a constitui¢do de uma familia”.

Monteiro (1997, p.11) prefere uma definicdo mais descritiva, conceitua “0 matrimonio
como a unido permanente entre o homem e mulher, de acordo com a lei, a fim de se
reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de criarem seus filhos”. Percebe-se que na pratica o
casamento e a unido estavel de nada diferem, a ndo ser pelo fato da formalidade civil-contratual,

como podemos perceber com as defini¢Ges transcritas.

Para Venosa (2001, p. 45) “a unido estdivel passard a existir desde quando houver a
formagdo de uma familia” e é por isso que o legislador desejou proteger as unibes que se
apresentam com o0s elementos norteadores do casamento. Logo, é um fato ser a unido estavel um
casamento que se constitui sem forma exigida por lei e sem algumas formalidades, com
pequenissimas diferencas. E sabido que os deveres e direitos pessoais e patrimoniais gerados pela

unido estavel sdo os mesmos gerados pelo casamento.

Com efeito, a unido estavel constitui-se a partir de uma situacdo de fato, ao passo que o



casamento é o ato mais solene do direito, somente tornando-se valido ap6s a celebracédo
legalmente prevista. A unido estavel se prova por meio dos meios juridicamente disponiveis
(documentos, testemunhos), o matrimdnio pode ser provado pela certiddo de casamento. O
casamento é um negdcio juridico. A unido estavel é uma relacdo de fato, onde as pessoas optam
pela unido fora dos moldes tradicionais do casamento. Para a Constituicdo da Republica e o

Direito de Familia sdo espécies do género entidade familiar.

E relevante observar que os vocabulos concubinato, unido estavel, unido livre ou de fato
e companheirismo tendem para 0 mesmo significado, posto que os termos séo utilizados com

inimeras variagdes, tanto no campo juridico quanto na linguagem popular.

Conforme Azevedo, (2002, p. 186). “O termo concubinato encontra respaldo no latim:
cubo vem do verbo cubare, estar deitado na cama, que significa estar deitado na cama com

alguem, significando estado de amasiamento entre homem e mulher”.

Para o dicionarista Aurélio®, concubinato significa “o estado de quem tem ou é

concubina; amasio, barreguice, concubinagem, comborcaria, mancebia ”.

Nesse sentido, Azevedo (2002, p. 186) diferencia o concubinato sob dois &ngulos,

quando afirma que:

Apresenta-se esse vocabulo com dois sentidos: amplo ou lato, amplo significa
toda e qualquer unido sexual livre; e o estrito, a mostrar-se como unido
duradoura, a formar a sociedade doméstica de fato, na qual sdo importantes o
animo societario (affectio societatis) e a lealdade concubinaria.

Ante tantas variacOes para a expressao, o0 emprego dos termos, concubinato e concubino
sempre foram utilizados para designar toda e qualquer situacdo de unido fora do casamento,

incluindo, inclusive o companheiro de que trata 0 novo Cédigo Civil, assim como estabelecido na

® Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa, Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1975,
p. 448.



Lei 8.971/94, ou a expressdo convivente empregada na Lei 9.278/96.

Na realidade, todos esses termos vinham sendo utilizados indiscriminadamente e ainda
0 sdo na linguagem popular, entretanto, a expressao companheiros reserva-se para as pessoas

unidas estavelmente, sob a condi¢éo de casados e sem impedimentos com terceiros.

Tanto que o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 1.727 define concubinato como
“relagées ndo eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar”. Fica demonstrada a
intengdo do legislador em distanciar o concubinato da unido estavel, ndo prevendo direitos para

aquela espécie de relacéo.

Contudo, a expressdo mais utilizada nos textos normativos sobre unido estavel é

companheiro e companheira. Sobre o emprego desses termos, assevera Azevedo (2002, p. 191):

Assim, vé-se utilizada, comumente, a palavra companheira para designar a
concubina, no concubinato puro, e o vocabulo concubina, quando da unido
impura. Todavia, pode dizer-se, simplesmente, concubina, em qualquer das duas
espécies de concubinato, com a adjetivacdo, cogitada (puro ou impuro). A
Constituicdo Federal de 1988 preferiu chamar o concubinato puro de unido
estavel. Atualmente, a legislacdo concubinaria refere-se a companheira e
conviventes, quando se trata de unido estavel.

Relativamente ao conceito de unido estavel propriamente dito, é preciso se estabelecer
os elementos caracterizadores da mesma. De antemdo, reconhecer a existéncia de um nucleo
familiar e, sobretudo, resgatar a no¢do de familia. Resta aceitar que para se chegar a um conceito
de unido estavel é preciso associad-la ao instituto familiar que é prerrogativa indispensavel. Na
definicdo de Melo (2005, p.62) (apud Azevedo 2000):

Unido estavel é a convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura,
publica e continua, de um vinculo matrimonial, convivendo como se casados
fossem, sob 0 mesmo teto ou ndo, constituindo, assim, sua familia de fato.

Ja Rodrigues, (2004 p. 259) assim a define:



Caracteriza unido estavel como a unido do homem e da mulher, fora do
matrimonio, de carater estavel, mais ou menos prolongada, para o fim da
satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e que implica uma
presumida fidelidade reciproca entre 0 homem e a mulher.

A limitagdo para o conceito de unido estdvel deve ser feita, objetivando, se daquela
relacdo originou uma entidade familiar, exteriorizada pela durabilidade, estabilidade, convivéncia
sob o mesmo teto, prole, relagdo de dependéncia econdmica. Né&o significa que faltando algum
desses elementos estara descaracterizada a unido estavel, mas tais elementos reforcam o conceito
de familia.

Conveniente destacar que relacionamentos sexuais e a unido adulterina ndo sdo
equiparados como sendo unido estavel, uma vez que lhes faltam os componentes da comunh&o de
vida, como, notoriedade em relacdo a sociedade, exclusividade e publicidade, elementos que

serdo mais bem analisados oportunamente.

Apesar do artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal de 1988, conferir protecdo do
Estado a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, o dispositivo ndo
define o que venha a ser tal unido. Ja o conceito da unido estavel dado pelo Cddigo Civil de 2002

segue a mesma linha inserida pela Lei 9.278/96.

A redacdo do artigo 1.723, pardgrafo 1° do Novo Cdédigo Civil estabelece, in verbis:

Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a unifio estavel entre homem e
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura, e
estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. § 1°. A unido estavel ndo
se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, ndo se aplicando a
incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato
ou judicialmente.



Esse artigo representa uma evolugdo, pois eliminou dois elementos de injustica, 0
primeiro quanto ao aspecto temporal, para caracterizar a unido estavel assim como fazia a Lei
8.971/94; o segundo quanto ao entendimento de que pessoas com estado civil ainda que casadas,

porém, ja estando separadas de fato poderiam contrair unido estavel.

De qualquer forma ficou resolvida essa divergéncia, ja que o Codigo Civil de 2002
permitiu um conceito mais aberto e mais proximo do justo para a unido estdvel, dando o

entendimento de que o verdadeiro casamento se sustenta no afeto, ndo nas exigéncias legais.

2.3 Natureza juridica do casamento e da unido estavel

Existem divergéncias quanto a natureza juridica do casamento, vez que existem muitas
opinides doutrinarias. Diniz, (2006, p. 45) dentre outros doutrinadores, destaca trés correntes, “a
concepgdo contratualista ou classica, originaria do direito candnico, a concepcao

institucionalista e a concepg¢ao eclética ou mista”.

Doutrinadores, como Rodrigues (2004) e Gomes (2001), sdo adeptos da natureza
contratual do matriménio por considera-lo como um contrato do direito de familia; esses autores
defendem a idéia de que o matriménio é um contrato civil, que é administrado pelas normas
comuns a todos os contratos, onde 0 mesmo se conclui e se aperfeicoa tdo somente por meio do
consentimento dos noivos, havendo de ser mutuo e evidente por sinais externos. Todavia, essa
concepcao sofreu algumas variacdes, pois ha os que nele véem um contrato especial; em razéo de
seus efeitos peculiares ndo se aplicam os dispositivos legais dos negocios juridicos relativos a

capacidade das partes e vicios de consentimento.

Contudo, ha outros doutrinadores como Diniz (2006) e Monteiro (1997), que defendem
a concepcdo institucionalista; para eles o casamento € uma instituicdo social, que ajuiza uma
situacdo juridica que nasce do desejo dos nubentes, mas cujas normas, efeitos e forma aparecem

preestabelecidos em lei. De acordo com Monteiro (1997, p. 13), “reduzir o casamento a um



simples contrato seria equipara-lo a uma venda ou a uma sociedade, colocando em plano

secundario seus fins nobres”.

A doutrina eclética ou mista, defendida por Roaust, acentua que o casamento € um ato

complexo, ou seja, é concomitantemente contrato (na formag&o) e institui¢do (no contetdo).

Azevedo (2002, p. 253) coaduna com a doutrina contratualista e conceitua casamento

destacando bem essas caracteristicas:

Casamento é um contrato solene, regulado por normas de ordem publica, no
ambito do Direito de Familia, pelo qual um homem e uma mulher, criando, com
ele, sua sociedade conjugal, submetem-se a um complexo de direitos e de
deveres, entre si e entre eles e seus filhos, de ordem pessoal e patrimonial.

Ainda de acordo com Azevedo (op. cit p. 254), o concubinato (unido estavel) guarda

caracteristicas semelhantes:

O concubinato [...] embora sem ser solene, € um contrato no mais das vezes
verbal, ou escrito, as vezes ungido com ato religioso, pelo qual um homem e
uma mulher, criando sua familia de fato, submetem-se a uma convivéncia,
gravada de direitos e de deveres juridico-morais, entre si e entre eles e seus
filhos, de ordem pessoal e patrimonial.

Para Bittencourt (1985, p.15) (apud Venosa 2001, p. 48), “a natureza juridica da unido
estavel esta ligada a um fato social e um fato juridico”. Contudo, Venosa (op. cit.) para melhor
explicar essa idéia compara a natureza da unido estavel com a do “casamento que é um fato
social e um negacio juridico”. E 0 mesmo que dizer entdo que unido estavel é um fato do homem
que, gerando efeitos juridicos, torna-se um fato juridico.



2.4 Caracteristicas da unido estavel

Necessaria é a analise acerca das caracteristicas da unido estavel, porquanto constitui
requisitos indispensaveis para seu reconhecimento como familia efetivamente.

Preliminarmente parte-se do conceito legal adotado pela Constituicdo Federal de 1988 e
da Lei 9.278/96. O artigo 1° da Lei 9.278/96 complementa, in verbis: “E reconhecida como
entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,

estabelecida com objetivo de constitui¢do de familia”.

Ante a analise de ambos os dispositivos Diniz (2006, p. 366 - 376) destaca alguns
elementos essenciais tais como: “diversidade de sexos, auséncia de matrimonio civil valido e de
impedimento matrimonial, notoriedade de afei¢cGes reciprocas, honorabilidade, fidelidade ou
lealdade ”. Delimitar as caracteristicas da unido estavel serve para analisar em que circunstancias

elas configuram entidades familiares, estando excluidas, portanto as relacdes adulterinas.

2.4.1 Diversidade de sexo

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988, ndo se aplica a unido entre pessoas do
mesmo sexo. Para se admitir casamento e unido estavel entre homossexuais teria primeiro, que

alterar a Constituicdo Federal mediante emenda.

Diniz (2006, p. 367) afirma que “entre pessoas do mesmo sexo haverd tdo somente uma
sociedade de fato, exigindo-se, além disso, convivéncia duradoura e continuidade das relagdes

sexuais, que a distingue de simples unido transitoria”. (RT, 470:203).

Santos (2005, p. 40) escreve que “sé havera unido estavel se estivermos diante de um

relacionamento entre homem e mulher, excluidas as relacées homossexuais.”



Destaca-se que tanto a Constituicdo Federal quanto o Cddigo Civil de 2002, apontam
como sendo indispensavel, para a caracterizacao da unido estavel, a diversidade de sexo entre 0s

companheiros.

2.4.2 Auséncia de matrimonio civil e de impedimentos matrimoniais

Os impedimentos matrimoniais elencados no artigo 1.521 do Cadigo Civil sdo aplicados
igualmente na constituicdo da unido estavel, salvo quanto ao inciso VI. Assim, a convivéncia
entre parentes em linha reta, colaterais até o terceiro grau, afins em linha reta e o envolvimento
com pessoas casadas desfiguram a unido estavel, podendo enquadrar-se como concubinato

impuro.

Disp0e o artigo 1.723, paragrafo 1°, que “a unido estavel ndo se constituira se ocorrerem
os impedimentos do art. 1.521; n&do se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa

casada se achar separada de fato ou judicialmente. ”

As causas suspensivas elencadas no artigo 1.523 do Caddigo Civil ndo obstam o
reconhecimento da unido estavel, segundo o artigo 1.723, pardgrafo 2°, in verbis: “As causas
suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagdo da unido estdvel”. Sobre 0 assunto em

pauta Diniz (2006, p. 372) destaca que:

A unido estavel podera configurar-se mesmo que: a) um de seus membros ainda
seja casado, mas separados judicialmente ou de fato; b) haja causa suspensiva,
pois esta apenas tem o escopo de evitar a realizagdo de nlpcias, antes da
solugdo de problemas relativos a paternidade ou a patrimdnio familiar, visto
gue em nada influenciaria na constituicdo da relagcao convencional.

2.4.3 Notoriedade de afei¢des reciprocas



Adverte Diniz (2006, p. 373) que:

A convivéncia more uxdrio deve ser notoria, os companheiros deverdo tratar-se,
socialmente, como marido e mulher, aplicando-se a teoria da aparéncia,
revelando a intentio de constituir familia, traduzida por uma comunhao de vida
e de interesses, mesmo que ndo haja prole comum.

A Lei 9.278/96 e o Cddigo Civil referem-se a convivéncia publica. O proprio termo
dispensa maiores explicac@es, entretanto, seu emprego nao é dos mais adequados, ante o conceito
extensivo do termo publico.

Apresentar a caracteristica de notoriedade, ndo significa que ndo possa ser discreta.
Pereira (apud Diniz 2006, p. 373) ressalta que “a discricdo seria um meio termo entre a

publicidade ou notoriedade franca e o segredo dessas relagées”. A esse respeito Gongalves
(apud Diniz 2006, p. 373) assevera que:

A ligagdo concubinaria h& de ser notoria, porém pode ser discreta, caso em que
a divulgacao do fato se da dentro de um circulo mais restrito, 0 dos amigos, o
das pessoas de intima relagdo de ambos, o dos vizinhos do companheiro, que
poderdo atestar as visitas freglientes do outro, suas entradas e saidas.

2.4.4 Honorabilidade

Honorabilidade, segundo Diniz (2006, p. 374), significa que “deve haver uma unido
respeitavel entre 0 homem e a mulher (RT, 328: 740; RTJ, 7:24), pautada na affectio ”.

2.4.5 Fidelidade ou lealdade



E necesséario que haja intencdo de uma vida em comum, com respeito mdtuo entre o
homem e a mulher. Entende-se por respeito, fidelidade. O fato de nossa cultura basear-se em um

principio monogamico, ndo permite que um homem tenha mais de uma mulher, ou vice-versa.

Indispensdvel que haja unicidade de vinculo e companheirismo, que pressuponha uma
unido estavel e honesta. Diniz (2006, p. 375) afirma que “ndo havendo fidelidade, nem relagdo
monogdmica, o relacionamento passara a condi¢do de “amizade colorida”, sem 0 status de

uniao estavel .

A esse respeito assevera Bittencourt (apud Santos, 2005, p. 40) que “Na conceituagédo do
concubinato capaz de gerar direitos, o dever de fidelidade alia-se aos demais elementos da
responsabilidade, como o elemento moral e honorabilidade. Com a fidelidade reciproca

aproxima-se a unido livre do matriménio legal.”

2.4.6 Coabitacao

A unido estavel deve ter aparéncia de casamento, mas pode existir mesmo que 0S

companheiros ndo residam sob o mesmo teto, mas de acordo com Diniz (2006, p. 377) “¢

necessario que seja notorio que sua vida se equipara a dos casados civilmente”.

Destaca-se 0 entendimento do Supremo Tribunal Federal, com a Sumula 382, in verbis:
“A vida em comum sob o mesmo teto "more uxorio", ndo é indispensdvel a caracterizagdo do

concubinato .

Santos (2005, p. 40) entende que embora a lei ndo preveja a necessidade de moradia una,
seria ideal que os companheiros vivessem sob mesmo teto, destacando que:



A residéncia comum é uma consequéncia natural da comunh&o de vida existente
entre 0os companheiros. Portanto, apenas excepcionalmente, deve-se admitir
unido estavel entre pessoas que vivam em residéncias diferentes em razdo de
circunstancias especiais, como relacionadas a trabalho, saude etc.

3. SUCESSAO LEGITIMA DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO

3.1 Direitos sucessorios

E designio do direito sucessorio reparar injusticas da severa aplicacido do principio
fundamental da sucessdo legitima de que os mais préximos banem os mais afastados, no caso de
pré-morte, falta ou desonestidade de um descendente ou de um irmao, beneficiando entdo, os
descendentes daqueles que ndo puderam herdar, por haverem falecido antes do autor da heranga,
por serem declarados ausentes ou indignos. Frente a esse pensamento incide ndo somente o

interesse privado, mas igualmente do Estado, a fim de que a heranga néo reste sem titular.

3.1.1 Sucesséo: conceitos & pressupostos

Alguns conceitos e pressupostos basicos necessitam ser revistos para que Se possa
compreender 0 que seja direito sucessorio. A sucessdo, em conformidade com a doutrina de
Oliveira, (2005. p. 51) é: “toda e qualquer espécie de transmissdo de bens, direitos ou

obrigagoes”.



O vocébulo sucessdo tem duplo sentido na sua acepcdo juridica: lato e restrito. O
sentido lato diz respeito a todas as maneiras pelas quais o bem é adquirido; trata-se da sucessao
entre vivos; o comprador sucede ao vendedor, o donatario ao doador, sub-rogando-se uns no
lugar dos outros em detrimento a coisa vendida ou doada. O sentido restrito se outorga a idéia de
morte e representa uma das maneiras de conquistar direito e de transmitir, seja total ou

parcialmente, a heranca as pessoas a quem é devolvida; trata-se da sucessdo causa mortis.

Quanto a classe, existe a sucessdo testamentaria, como o0 proprio nome sugere e € a que
resulta de testamento ou disposi¢do do derradeiro desejo do autor da sucessao; ja a legitima é a
que se da em razdo da lei. E a que se observa quando o autor da sucessdo ndo destinou, no total
ou em parte, seus bens por ato de Ultima vontade, ou seja, por testamento. E importante ressaltar a

diferenciacdo estabelecida por Oliveira, (2005, p. 53):

Diz-se legitima a sucessdo decorrente de disposi¢do da lei, em comando
normativo a indicar que deve receber a herangca, numa ordem sucessoria que
atende a principios de politica legislativa. Contrapfe-se a sucessao
testamentaria, que resulta de ato de vontade do autor da heranga, na indicagéo
das pessoas que devem sucedé-lo na percep¢ao dos bens.

Em referéncia a sua finalidade, a sucessdo se distingue a titulo universal e a titulo
singular. Ela é universal quando transmite a totalidade da heranca ou parte dela, somente se

admite causa determinante da morte.

E singular quando sdo transmitidos somente objetos distintamente considerados ou
determinados. Esse tipo de sucessdo deriva exclusivamente de testamento, nesses termos o
sucessor a titulo universal é herdeiro e o sucessor a titulo singular é legatario®. Nesse sentido

Venosa, (2001, p. 16), valida o exposto acima quando diz que:

6 Sucessor que recebe a titulo singular coisa certa e determinada, por vontade do testador. In. Oliveira, Euclides.
Direito de Heranca: a nova ordem da sucesséo. p. 53.



Quando, pela morte, se transmite uma universalidade, ou seja, a totalidade de
um patriménio da-se a sucessdo hereditaria, tem-se a heranga, que é uma
universalidade, pouco importando, o numero de herdeiros que seja atribuida. A
sucessao a titulo singular, no direito hereditario, ocorre, por via do testamento,
guando o testador, nesse ato de ultima vontade, aquinhoa uma pessoa com um
bem certo e determinado de seu patrimonio.

No que concebe a heranca ela se aplica a todos os haveres do testador, ao agrupamento
dos direitos e deveres que se deixem ao sucessor ou sucessores. E coisa constituida entre as
universalidades de direito e forma-se de um conjunto de relagdes juridicas, ndo se entreverando

com as totalidades de fato que se compdem de peculios especificamente ocasionados.

N&o é vulneravel de divisdo em partes materiais, enquanto permanece como tal. Inclui
todos os direitos que ndo se finalizam com a morte. Eliminam-se os que ndo se compreendem
desprendido da pessoa, como os direitos da personalidade. Incorporam-na bens méveis e imdveis,
direitos e acbes, compromissos, etc. Abarca igualmente bens futuros. Sendo universalidade de

direito. E suscetivel, imprecisamente, de aumento ou diminuicéo.

Portanto, as pessoas, a quem é concedida a heranca, recebem a designacéo de herdeiros,
sendo assim, 0 que sobrevém na universalidade da heranca ou parte dela, sem delimitacdo de
valor ou determinacdo do objeto. Pode ser legitimo ou necessario. Os herdeiros necessarios —
herdeiros ascendentes ou descendentes e cénjuge — sdo igualmente designados legitimarios ou
reservatarios. Sao o0s que tém parte restrita na heranca. E ainda hd os herdeiros colaterais.

Finalmente, todo herdeiro necessario é legitimo, mas nem todo herdeiro legitimo é necessario.

E fundamental ter em mente que se abre a sucessdo no momento da morte e na
localidade da ultima residéncia do falecido, ou seja, a matriz da laboriosidade e negdcios do
instituidor da sucessdo e nessa circunstancia ocorre involuntariamente a entrega da heranca. E o
que se denomina principio de saisine’, o que faculta aos herdeiros tomar posse dos bens herdados

imediatamente a abertura da sucessdo. Esse preceito ¢ fundamentado pelo novo Cddigo Civil,

7 Principio de saisine representa uma apreensdo possessoria autorizada. In: Venosa, Silvio de Salvo. Direito Civil:
direito das sucessdes. p. 26.



artigo 1.784, in verbis “aberta a sucessdo, a heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros

legitimos e testamentarios”.

O ambiente para a abertura da sucessdo ndo s6 é fator significante, como é
determinativo para prevenir a competéncia com vistas ao objetivo da acdo de inventario dos bens
deixados, destinando também o foro das a¢des dos co-herdeiros, legatarios e credores, relativas as
herancas e legados.

Diante das exposicOes e posi¢Oes e da postura doutrindria, parece oportuno crer que a
concepcao central do direito das sucessdes jaz no principio alicercado no dever social que

direciona para a virtude, realidade essa que favorece o desenvolvimento da propria sociedade.

3.2 Evolucdo do direito sucessorio do conjuge e do companheiro

E pertinente que se evidencie que anterior & regulamentacio legal da unido estavel,
remonta-se aqui ao inicio da civilizacdo humana, quando ndo havia direito de heranca entre os
cbnjuges e/ou companheiros, pois também néo se tinha a concepgédo de propriedade individual.
Era ela comum a todos, portanto ndo se falava em sucessdo quanto a heranca. As pessoas
morriam, os lideres eram mudados, contudo, os bens de todos ndo eram alterados, nada se
modificava, nem mesmo com a morte de um dos componentes do grupo. Todavia, 0 tempo
passou, 0s grupos e tribos foram reduzindo, surgiu o chamado nucleo familiar e com ele a

propriedade, diante dessas transformacdes aparece entdo, a sucessdo hereditaria.

Falando de Brasil a que se abordar a construgdo historica do direito sucessorio a partir
do Caodigo Civil de 1916, até porque essa é a primeira legislacéo civil construida particularmente
para 0 pais e seu povo e, nesta € possivel constatar, em seu artigo 1.603, que somente 0s
descendentes, ascendentes, o cdnjuge, os colaterais e, na auséncia destes, os Municipios, 0
Distrito Federal ou & Unido eram contemplados com a heranca deixada pelo de cujus, nada sendo

mencionado, pelo referido codigo, a respeito do companheiro.



Assim era, em detrimento da concepcdo adotada pela sociedade da época, pois essa
formada pelo juizo de que uma unido conjugal é indissoluvel, irrompivel, portanto qualquer
relagdo fora do casamento “dito” legal era repudiada pelos familiares, pela sociedade e também

pela igreja. Vale ressaltar o que diz Dias, (2005, p. 17), concernente ao assunto abordado:

O Codigo Civil de 1916 regulava a familia do inicio do século passado, com
nitida influéncia da Igreja. A familia era s6 o vinculo decorrente dos sagrados
lagos do matrimoénio,  verdadeira  instituicdo, matrimonializada,
patrimonializada, patriarcal, hierarquizada e heterossexual. Em um primeiro
momento, o casamento era indissollvel. Era obrigatoria a identificacdo da
familia pelo nome do marido. Ele era o cabeca do casal, o chefe da sociedade
conjugal, por isso a relativizacdo da plena capacidade da esposa quando do
casamento.

Com o passar dos tempos, em detrimento da influéncia dos movimentos econdmicos e
sociais verificados, a familia passa a ser, ndo apenas aquela formada pelo casamento civil ou
religioso, mas igualmente quando ha unido estavel ou comunidade estruturada por qualquer um

dos pais e seus descendentes, um exemplo classico é o caso de mées e pais solteiros.

Houve entdo uma ruptura no modelo de familia tradicional e surge um modelo novo, no
qual as relacGes patrimoniais ndo sdo mais priorizadas, a énfase agora esta nas ligacGes afetivas e
com isso a indissolubilidade do casamento deixa de existir, surge entdo os primeiros moldes de
dissociabilidade da sociedade conjugal e do casamento, com a Lei nimero 6.515, de 26 de
dezembro de 1977 (Lei do Divorcio). Lembrando que com a mera separacdo e/ou desquite a

pessoa ndo pode casar-se novamente, somente o divorcio e a viuvez garantem essa possibilidade.

Mas no que concerne a unido estavel, esta teve origem com a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 226, paragrafo terceiro, seguindo-se a regulamentacdo dos direitos dos
companheiros nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, que tratam do assunto com mais especificidade,

contudo nem a Constituicdo nem as Leis o fazem de forma esclarecedora, e ai 0 que poderia ter



simplificado a aplicacdo da norma ao caso concreto, acabou ocasionando diversas davidas,

embaracando o papel dos juizes e outros profissionais do direito.

Todavia, com o advento do Cdédigo Civil em 2002, a plena comunhdo entre 0s
companheiros configura o principio da unido estavel, diz o artigo 1.723, do referido Codigo, in
verbis: “é 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
constituicdo de familia”. Estd esclarecido aqui que finalizou a proibicdo matrimonial para a

estruturacdo da unido estavel de pessoa casada, se esta estiver separada judicialmente ou de fato.

3.3 Ordem de vocacdo hereditaria destacando as incoeréncias deixadas pelo
Cadigo Civil de 2002

Numa concepcao sistémica entende-se por vocacdo hereditaria a convocagdo de uma
pessoa, legalmente autorizada, a substituir o individuo falecido nos seus bens. Todavia para a
compreensdo do que venha ser vocacdo hereditaria e como ela se procede segundo as normas
vigentes € necessario uma analise mais detalhada do que diz 0 Novo Cadigo Civil, notadamente o
artigo 1.790 e ao fazé-la € possivel perceber as incoeréncias, do referido dispositivo, ao tratar do

assunto.

Sem davida nenhuma, o artigo 1.790, do Cdédigo Civil, configurou-se como imensuravel
progresso, mas isso se deu pelos meados da década de 60, quando ele foi redigido. Nos dias
atuais, entretanto, o disposto se mostra distante e divergente das conquistas observadas no Direito

de Familia.

Transcorridos mais de quarenta anos, a posicao se apresenta de forma bastante diferente,
0 padrdo de familia, outrora outorgado ndo mais existe, outros esbocos foram se formando e
sendo ratificados como estruturas familiares, destaca-se aqui o0 modelo formado da unido

desprendida entre um homem e uma mulher, que ndo querem ou sdo impossibilitados de se



casarem, portanto o que era indiscutivelmente um progresso, repentinamente se mostra como

uma terrivel regressao.

A partir das consideracOes feitas, vale separar as suposi¢fes prenunciadas no artigo
1.790 verificando de que forma concorre o conjuge e o companheiro ou companheira. Dias,
(2005, p. 104), tece severa critica a esta redagdo, diz a autora: “chama a ateng¢do a deficiente
técnica legislativa, ao referir o art. 1790 a companheira ou companheiro. Despicienda a
especificagdo do género, pois 0 uso do substantivo companheiro no plural indiscutivelmente diz

tanto ao homem quanto a mulher”.

Verifica-se que as incongruéncias do Novo Codigo Civil em relacdo ao direito
sucessorio, do conjuge e do companheiro, tém inicio com a redacgdo do artigo 1.790, é visivel a
postura provocativa do legislador a Carta Magna. Dias, (2005. 104), refere a tal afronta, dizendo
que “o tratamento diferenciado inegavelmente desobedeceu o principio de igualdade, que tem

assento constitucional”.

Entretanto, antes de prosseguir falando sobre a ordem de vocacdo hereditaria €
interessante comentar dois conceitos significativos — classes e grau — a fim de que se possa
compreender melhor a taxionomia do direito sucessorio. Diniz, (2007, p. 104) tece o seguinte

comentario sobre classes:

Na ordem de vocacdo hereditaria (grifo nosso) [..] uma classe sO sera
chamada quando faltarem herdeiros da classe precedente. A relacdo €, sem
davida, preferencial; hd uma hierarguia de classes obedecendo a uma ordem,
porque a existéncia de herdeiro de uma classe exclui 0 chamamento a sucessao
dos herdeiros da classe subsequente.

O outro conceito reporta-se ao grau. Oliveira, (2005, p. 70), com sua peculiar autoridade

comenta o seguinte sobre 0 mesmo:



Mede-se 0 grau de parentesco pela distancia que vai de uma geracédo a outra,
entre as pessoas sob vinculagéo familiar. Na linha reta, contam-se os graus pelo
numero de geragdes, na relagdo existente entre o genitor e o gerado. Assim, ha
um grau entre pai e filho, dois graus entre avd e neto, trés graus entre bisavd e
bisneto etc. na linha colateral, a contagem é feita igualmente pelo nimero de
geracdes, subindo de um parente até o troco comum e depois descendo até
encontrar o outro parente. O cddigo atual reduziu o grau de parentesco
colateral para 0 4° grau o antigo previa até o

6° grau. (grifo nosso)

O assunto aponta utilidade na esfera do direito de familia, contudo necessita de crédito
na matéria das sucessdes, pois como visto o parente por afinidade ndo é incluso na linha de

vocacdo hereditéria.

3.3.1 A classificacdo dos sucessores

Em se tratando das categorias de sucessores ha que se reconhecer o herdeiro, legitimo, o

testamentario e o legatario. Oliveira, (2005, p. 53), explica essas modalidades de sucessores:

Herdeiro legitimo, indicado por lei, segundo a ordem da vocacao hereditéria;
herdeiro testamentério, instituido, nomeado ou contemplado em testamento
deixado pelo autor da heranca, cabendo-lhe a totalidade dos bens, se for
herdeiro Unico, ou parte ideal, em concurso com outros, até que efetuada a
partilha. E legatario que recebe a titulo singular coisa certa e determinada, por
vontade do testador.

Quanto a sucessao legitima enumeram-se os herdeiros na seguinte ordem, conforme o

artigo 1.829 do atual codigo, in verbis:

Art. 1.829. A sucessdo 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 separacao
obrigatoria de bens (art. 1.640, paradgrafo Unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares; 1l

- aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; Il - ao cénjuge
sobrevivente; IV - aos colaterais. Nada consta sobre o companheiro (grifo
Nnosso)

Ja na eleicdo de herdeiros e legatarios, cumpre-se a vontade do testador, caso ndo tenha

herdeiros necessarios, onde apenas cinglienta por cento do patriménio fica disponivel.

Ao analisar o artigo supracitado nota-se que o Codigo atual, se ndo modificou a ordem
de vocacdo hereditaria, fez o cOnjuge sobrevivo passar & classe de herdeiro necessério®
deliberando que ele concorra com os herdeiros descendentes e ascendentes. O legislador retira
aqui uma das conjecturas que antes se formulava, a intengdo do testador de honrar o seu cénjuge,
apos sua morte. Oliveira, (2005, p.93), faz uma forte critica a respeito da matéria exposta,

assevera o autor:

Melhor teria sido, portanto, manter o tratamento juridico dispensado ao
cbnjuge no Coddigo Civil de 1916, ainda que alterada a sua posicdo para
concorrer na herangca com o0s descendentes e ascendentes. Ou seja, a
concorréncia pode ser prevista, nos termos inovados do Codigo Civil de 2002,
assim como a posicdo de terceiro na ordem de vocacao hereditaria, mas sem
gue esteja, o cbnjuge, protegido as inteiras pela couraca de herdeiro necessario.

Entretanto, o atual Codigo ainda estipula no artigo 1.830 que, para serem conferidos 0s
direitos sucessérios ao conjuge é preciso que na ocasido da morte do outro, eles ndo estivessem
separados de fato ha mais de dois anos ou separados judicialmente. O artigo ainda ressalva que se
o conjuge sobrevivente ndo ocasionou a separacido, entdo ele podera herdar. E bom lembrar
também, que no ordenamento atual o regime de bens importa para o reconhecimento do direito
concorrente de herangca do cdnjuge com descendentes. Isso assim se da, por ser ele herdeiro

necessario.

8 Entende-se por herdeiro necessario os que nio podem ser privados da porgdo da heranca. Pacheco, José da Silva.
Da legitima dos herdeiros necessarios e das clausulas restritivas sobre ela. (2007, s/p)



O artigo 1.790 do Cédigo atual foi objeto de inumeras criticas por parte dos
doutrinadores, sendo que a primeira, refere-se ao seu aspecto substancial, relaciona-se ao caput
do artigo, que assinala que o companheiro s6 sera sucessor dos bens deixados pelo de cujus se
esses bens foram adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estvel. 1sso pode causar

inimeras injusticas.

Ainda, a partir da redagéo do artigo citado, pode-se verificar que se ndo houver herdeiros
descendentes, ascendentes ou outros herdeiros sucessiveis e ndo tendo também patriménio
onerosamente adquirido no decorrer da unido estavel, o que se pode concluir € que o
companheiro nada tera de direito no que concerne a sucessao, assim sendo, os bens do testador,
adquiridos antes da unido estavel, irdo para o Municipio ou para o Distrito Federal. Bastante

contraproducente a previsdo que se pdde chegar aqui.

Mas, esse entendimento pode ser distanciado a partir do que prevé o artigo 1.844 do
atual Cddigo, mas isso ndo dispensa as criticas ao caput do artigo 1.790. Assim reza o artigo
1.844, in verbis: “Nao sobrevivendo conjuge, ou companheiro, (grifo nosso) nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranca, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito
Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢cdes, ou a Unido, quando situada em territorio
federal”.

3.3.1.1 A chamada do companheiro para a concorréncia na sucessao legitima

Identificada a porc¢do da heranca, na qual conjuge e companheiro participam, procede-se
a chamada para a concorréncia. Oliveira, (2005, p. 83), esclarece que “a convocagdo para a
percepcdo da heranca € sucessiva, mas também pode entrelagar-se nos casos de concorréncia
entre o conjuge ou o companheiro e certos parentes sucessiveis”’. EStabelece-se a sucessdo

legitima na seguinte ordem:



3.3.1.2 Concorréncia com descendentes comuns

O Artigo 1.790 do Novo Codigo Civil, em seu inciso primeiro diz que: “se 0
companheiro ou companheira (grifo nosso) concorrer com filhos comuns tera direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho. Se optar pela interpretagdo extensiva a que
se considerar que o referido inciso, na verdade teve a pretensdo de se referir aos descendentes
comuns, e nao apenas aos filhos comuns. Oliveira (2005, p. 163) confirma esse pensamento,
quando afirma que, “a mencdo a filhos, no inciso I do artigo, constitui impropriedade de técnica
legislativa, pois, como ja anotado, a concorréncia do companheiro pode dar-se de modo amplo,

com os descendentes (netos, bisnetos, etc.) do autor da heranga”.

3.3.1.3 Concorréncia com descendentes s6 do autor da heranca

No inciso segundo do artigo supracitado, diferentemente do que estd contido no
primeiro, diz respeito aos descendentes so do autor da heranca e ndo apenas aos filhos do mesmo,
0 que salvaguarda o aparecimento de diavida, como a que foi possivel vislumbrar no inciso
anterior. Diz o inciso segundo, in verbis: “se concorrer com descendentes s6 do autor da

heranca, tocar-lhe-d a metade do que couber a cada um daqueles”.

Todavia, Rodrigues (2003, p. 118) chama atengdo dizendo, “entenda: metade do que
couber ao descendente nos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel, como prevé o
caput do art. 1.790” assim 0s bens que o de cujus possuia, antes da unido estavel, serdo entregues
unicamente aos seus descendentes, deles ndo tendo participacdo o companheiro sobrevivo.
Diferentemente do conjuge que, se casado no regime de comunhdo parcial, concorre com 0s

descendentes nos bens particulares deixados pelo de cujus.



3.3.1.4 Concorréncia no caso de filiacao hibrida

Nos incisos primeiro e segundo, rapidamente mencionados, o Novo Cddigo Civil se
limita a prever, separadamente, a existéncia de filhos comuns e de descendentes exclusivos, ndo
se referindo a possivel categoria denominada hibrida, ou seja, sobre a possibilidade de aléem do

companheiro supérstite, haja filhos comuns e filhos exclusivos.

Assim sendo, ao aplicar o inciso primeiro igualar-se-a as quotas entre os descendentes e
0 companheiro sobrevivo, ja o cumprimento do inciso segundo levara os descendentes a

receberem o dobro do quinhdo do companheiro supérstite.

Se o procedimento for entdo aplicacdo dos incisos primeiro e segundo, ha uma violacao
do artigo 227, paragrafo sexto, da Constituicdo Federal que diz, in verbis “os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificaces,
proibidas quaisquer designac¢des discriminatorias relativas a filiagdo”. Portanto, verifica-se que
0 legislador mais uma vez foi descuidado ao ndo regulamentar a concorréncia no caso da filiagéo
hibrida.

3.3.2 Concorréncia com outros parentes sucessiveis

Quando se fala de concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis, esta se
referindo aos parentes ascendentes ou aos colaterais do de cujus. Rodrigues, (2003. p. 118),
confirma a afirmativa assim se pronunciando: “como os descendentes do falecido ja foram
mencionados nos incisos | e Il, 0s ‘outros parentes sucessiveis’, de que cogita o inciso 11, sdo os
ascendentes e os colaterais até o quarto grau (irmaos, sobrinhos, tios, primos, tios-avos e

sobrinhos-netos do de cujus) ”.



A que se verificar o que diz o inciso terceiro do artigo 1.790 do Cddigo Civil atual em
relacdo a concorréncia do companheiro com os referidos parentes, in verbis: “se 0 companheiro

(grifo nosso) concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga”.

3.3.2.1 Concorréncia com ascendentes

Como visto anteriormente, ndo havendo sucessores descendentes, serdo chamados a
sucessdo do de cujus os seus ascendentes, lembrando que o grau mais proximo anula o mais
remoto, ndo se devendo atender a distingdo de linhas, ou seja, a diversidade entre parentes pelo
lado paterno ou pelo materno, porque entre os ascendentes ndo ha direito de representacdo, de
modo que o ascendente falecido ndo pode ser representado por outros parentes. Diniz, (2002, p.
116), explica melhor essa modalidade de concorréncia quando afirma que:

Na falta de ambos os pais do autor da heranca, herdardo os avos da linha
materna e paterna, partilhando-se o acervo hereditario entre eles, sem fazer
qualquer distincdo quanto a origem dos bens. Na auséncia dos avos, serao
convocados 0s bisavés e trisavos, sempre atendendo ao principio basico de que
0S mais proximos excluem os mais remotos.

Outra vez se verifica que a classe sucessoria do companheiro apresenta-se inferiorizada
a do cOnjuge, quando em categoria semelhante. Seu quinhdo serd sempre o mesmo, mas 0 do

cbnjuge concorre com quotas distintas.

3.3.2.2 Concorrentes com colaterais

Na auséncia de descendentes, ascendentes e de cOnjuge, sobrevivos, sdo convocados a

sucessdo os colaterais até o quarto grau, sempre se respeitando ao principio fundamental de que



0s mais proximos excluem os mais remotos. Portanto, se forem chamados a sucessdo os parentes
de segundo grau, nesse caso 0s irméaos, serdo eliminados os tios e sobrinhos, que sdo parentes em
terceiro grau e também os parentes de quarto grau, ou seja, sobrinhos-netos e 0s tios-avos,
todavia, resguarda-se o direito de representacéo, facultado somente a filhos de irmdos. A ordem
de vocacdo hereditéria dos colaterais firma-se no que esta determinado no artigo 1.829 do Novo

Cadigo Civil, ou seja, a obediéncia a restricao até o terceiro grau de parentesco.

Na cabega do artigo 1.790 do atual Cddigo esta restrito que o companheiro s tomaré
posse sozinho, dos bens do de cujus, se o patriménio foi contraido na vigéncia da unido estavel e,
obviamente a titulo oneroso, de modo que se houver colaterais 0 companheiro sobrevivo
submetera a concorréncia com os mesmos, cabendo-lhe somente um terco da heranca, tal ndo
ocorre havendo casamento, pois na vocacao hereditaria o conjuge antecede os colaterais. Assim
sendo, verifica-se aqui que o companheiro passa a ter uma postura secundaria no Novo Caédigo
Civil, comparando-o com as Leis 9.278/86 e 8.971/94. Nesse ponto vale ressaltar o que dizem

dois renomados especialistas em direito:

Oliveira (2005, p. 173), afirma que “trata-se de evidente retrocesso no critério do
sistema da unido estavel”. Rodrigues (2003, p. 119), é ainda um pouco mais enfatico em suas

consideragOes. Assim assevera o doutrinador:

Nada justifica colocar-se o companheiro sobrevivente numa posi¢do téo
acanhada e bisonha na sucessao da pessoa com quem 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.

Evidencia-se entdo, a indignacdo de autoridades do direito em relagdo ao tratamento
diferenciado, entre companheiro e conjuge, estabelecido pelo atual Cédigo Civil. Ha que se
explicar ainda, que ndo havendo herdeiros em ordem nenhuma, em detrimento do de cujus nao ter
nenhum parente, cumprindo o caput do artigo 1.790, 0 companheiro supérstite s sera sucessor

dos bens se estes foram adquiridos onerosamente, caso contrario, tal patrimonio ficara a mercé de



outros segmentos. Diniz (2002, p.145), oferece uma interpretacdo mais explicita a respeito de

quem, nesse caso, herdara:

Se 0 de cujus possuia outros bens, adquiridos antes de iniciar a convivéncia, ou
depois, se a titulo gratuito, e ndo podendo esses bens integrar & heranca do
companheiro sobrevivente, passardo para o Municipio ou para o Distrito
Federal, se localizados nas respectivas circunscri¢fes, ou a Unido, quando
situados no Territério Federal.

Embora ndo tenha lugar na ordem da sucessdo legitima, porque ordem pressupde
hierarquia, precedéncia ou preferéncia, 0 que ndo é o caso, 0 companheiro ou companheira pode
suceder nos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, tal conclusdo é simplista

por demais para quem viveu, cuidou, amou, respeitou, etc., 0 companheiro durante anos.

3.4 Herdando a totalidade da heranca

Somente na possibilidade de ndo haver sequer outro parente consecutivo, € que 0
companheiro supérstite sera herdeiro total do patrimdnio deixado pelo falecido, como elucida o
inciso quarto do artigo 1.790, in verbis: “ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranca”. E bom n4o esquecer que analisando a redagio do artigo citado quando o
mesmo se refere a totalidade da heranca, a que se entender limitado o patriménio alcancado

onerosamente na vigéncia da unido estavel.

Nery Junior e Andrade (2002) (Apud OLIVEIRA, 2005, p. 176) fazem o seguinte
comentario sobre totalidade da heranga, registrada no dispositivo legal acima citado: “ndo estd
claro na lei como se da a sucessao dos bens adquiridos a titulo gratuito pelo falecido na hipotese
de ele nao ter deixado parentes sucessiveis”. Pode-se entdo concluir, pela impreciséo técnica do

legislador, que o patrimdnio deixado pelo de cujus devera ser legado ao companheiro sobrevivo



em sua real totalidade, quer bens adquiridos onerosamente na unido estavel, quer bens adquiridos

a titulo gratuito, fazendo assim jus a nomenclatura - “fotalidade da heranca”.

3.5 Direito real de habitacao

O artigo 1.831, do Novo Cadigo Civil, tem a seguinte redacao sobre o tema, in verbis:

Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado,
sem prejuizo da participagdo que lhe caiba na heranca, o direito real de
habitacéo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que
seja 0 Unico daquela natureza a inventariar.

Observa-se que no referido artigo nenhuma mengdo é feita, ao companheiro
sobrevivente da unido estavel, portanto houve aqui um retrocesso muito grande na legislacao

vigente, em relacdo a revogada. Ficando tal direito previsto apenas na Lei 9.278/96.

Por tratar-se de matéria polémica surgiram duas correntes interpretativas para 0s

dispositivos legais em vigor, sobre 0 assunto preconizou Rodrigues (2003, p. 119):

Como o direito real de habitacdo, relativamente ao imdvel destinado a
residéncia da familia, foi previsto em lei especial e como esse beneficio ndo é
incompativel com qualquer artigo do novo Codigo Civil, uma corrente podera
argumentar que ele ndo foi revogado, e subsiste. Em contra partida, podera
surgir opinido afirmando que o aludido art. 7°, paragrafo GUnico, da Lei n°.
9.278/96 foi revogado pelo Cadigo Civil, por ter este, no art. 1.790, regulado
inteiramente a sucessdo entre companheiros, e, portanto, ndo houve omissao
guanto ao aludido direito real de habitacdo, mas siléncio eloqiiente do
legislador.



Silvio Rodrigues fez um progndstico certeiro sobre o surgimento de duas vertentes
interpretativas dos referidos dispositivos legais, realmente o que se percebe hoje é uma
dicotomia, por parte dos doutrinadores, em relacdo a interpretacdo dos mesmos. Contudo, pode-
se pensar que por haver tais incongruéncias na legislacdo, bom seria reconhecer que, assim sendo,

ndo estdo extintos os direitos outorgados na legislagéo anterior.

Mediante a analise feita, mesmo de forma empirica, sobre ordem de vocagdo hereditéria
com énfase as incoeréncias deixadas pelo Codigo Civil de 2002, 0 “embarago legal” esta aberto a
discussdo e para ele a jurisprudéncia havera de encontrar conveniente saida. Dias (2005, p. 105),

sugere:

Mas, até que seja corrigido tal equivoco, pela reformulagédo da lei, cabe ao juiz
simplesmente deixar de aplicar as normas discriminatorias, reconhecendo a sua
inconstitucionalidade. Essa é a Unica forma de evitar que equivoco legal traga
prejuizos enormes as unides que merecem a protecdo do Estado.

Assim, 0 que quer que o companheiro supérstite tenha recebido em razdo da morte do de
cujus, ndo impede que ele tenha assegurado o direito real de habitacdo relativamente ao imovel

destinado a residéncia da familia.

Ao analisar as alteracGes sofridas no direito sucessorio, com o advento do atual Cadigo
Civil, foi possivel constatar as controvérsias que ainda permeiam a doutrina patria no que
concerne ao direito do conjuge e companheiro. O que se percebe é que os debates, sobre o tema,

ainda hao de perdurar por um bom tempo.



4. ANALISE DAS DIVERGENCIAS DE TRATO ENTRE O CONJUGE E O
COMPANHEIRO

4.1 Quadro comparativo

No quadro comparativo abaixo, Simdo (2007, on line) mostra, mesmo que, como ele
mesmo diz, de “maneira singela”, a discrepancia de tratamento entre 0s conjuges e 0S

companheiros, cometidas pelo novo estatuto civil brasileiro.

DIREITO REAL DE HABITACAO

Casamento

Unido Estavel

E assegurado, independentemente do
regime de bens, sem limitacdo de tempo
(CC art. 1831). Art. 1.831. Ao cbnjuge
sobrevivente, qualquer que seja 0 regime
de bens, sera assegurado, sem prejuizo da
participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacéo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza

a inventariar.

Ndo é assegurado pelo novo Cadigo
Civil. Parte da doutrina entende que a lei
9.278/96 continuaria em vigor (Euclides
de Oliveira) e parte ndo (Francisco José
Cahali). Ainda que fosse aplicado, havera
limitacdo temporal: enquanto ndo se
casar ou constituir nova unido estavel.
Art. 7°... Paragrafo Gnico. Dissolvida a
unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito
real de habitacdo, enquanto viver ou ndo
constituir nova unido ou casamento,
destinado a

relativamente ao imdvel

residéncia da familia.




BENS QUE HERDA

Casamento

Uniédo Estavel

O cOnjuge ocupando terceiro lugar na
ordem de vocacéo hereditaria participara
da sucessdo do falecido com relacdo a
totalidade dos bens, quer sejam eles

particulares ou comuns.

O companheiro s6 participa da sucessao
com relagdo aos bens adquiridos a titulo
oneroso na constancia da unido estavel.

Art. 1.790. A

companheiro participara da sucessao do

companheira ou o0

outro, quanto aos bens adquiridos

onerosamente na vigéncia da uniao

estavel, nas condicOes seguintes:

SUCESSAO DOS BENS COMUNS - Comunhao parcial de bens. Hip6tese em que conjuge

concorrera com os descendentes do falecido e 0 companheiro com descendentes, ascendentes ou

colaterais.

Casamento

Unido Estavel

No regime da comunhéo parcial de bens,
0 cbnjuge ndo sera herdeiro dos bens
comuns, mas apenas meeiro, se concorrer
com os descendentes. (Giselda Hironaka).
A posicdo ndo é pacifica, pois alguns
entendem que sera meeiro e também
herdeiro concorréncia

em com Os

descendentes. (Maria Helena Diniz).

O companheiro, além de meeiro, sera
herdeiro dos bens comuns se concorrer
descendentes, ascendentes

com ou

colaterais do falecido.

EM CONCORRENCIA COM FILHOS COMUNS

Nos regimes em gue se admite a concorréncia nos termos do art. 1829, I.

Casamento

Unido Estavel

Conjuge recebe quinhdo igual ao dos
descendentes, mas havera a reserva de
quinh&o de ¥4 se 0 cOnjuge concorrer com

filhos  comuns.  Art. 1.832. Em

Companheiro recebe quota igual a que
receber cada um dos filhos comuns, ndo
havendo reserva minima de %. Art. 1790 |

- se concorrer com filhos comuns tera




concorréncia com os descendentes (art.
1.829,
quinh&o igual ao dos que sucederem por

inciso 1) caberd ao colnjuge
cabeca, ndo podendo a sua quota ser
inferior a quarta parte da heranca, se for
dos herdeiros

ascendente com que

concorrer.

direito a uma quota equivalente a que por

lei for atribuida ao filho;

EM CONCORRENCIA SO COM NETOS COMUNS (todos os filhos sdo falecidos)

Nos regimes em que se admite a concorréncia nos termos do art. 1829, I.

Casamento

Unido Estavel

O cOnjuge terd direito a receber o
quinh@o igual ao de cada neto, e sua
quota ndo podera ser inferior a ¥ do total
da heranca. Art. 1.832. Em concorréncia
com os descendentes (art. 1.829, inciso I)
caberd ao conjuge quinhdo igual ao dos
que sucederem por cabeca, ndo podendo
a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros

com que concorrer.

O companheiro recebera apenas 1/3 da
heranca e o0s netos dividirdo os 2/3
restantes. Art. 1790, Il - se concorrer
com outros parentes sucessiveis tera

direito a um terco da heranca;

EXISTINDO COLATERAIS DO FALECIDO

Casamento

Unido Estavel

Conjuge herda a totalidade da heranca
(CC, art. 1.829, IIl e 1.838) Art. 1.838.
Em falta de descendentes e ascendentes,
serd deferida a sucessdo por inteiro ao

conjuge sobrevivente.

O companheiro sO6 recebera 1/3 da
heranca e os colaterais dividirdo os 2/3
restantes. Art. 1.790, Ill - se concorrer
com outros parentes sucessiveis, tera

direito a um terco da heranga.

HERDEIRO NECESSARIO




Casamento Unido Estavel

O coOnjuge é herdeiro necessario e terd | O companheiro ndo é herdeiro necessario
direito a legitima. Art. 1.845. S&o | podendo o falecido, por meio de
herdeiros necessarios 0s descendentes, os | testamento, dispor da totalidade de seus
ascendentes e o conjuge. Art. 1.846. | bens.

Pertence aos herdeiros necessarios, de
pleno direito, a metade dos bens da
heranca, constituindo a legitima.

Ha que se considerar que o quadro exposto fornece um oOtimo esclarecimento sobre as
divergéncias existentes no Cédigo Civil de 2002, em relagdo ao direito sucessorio de conjuges e
companheiros, todavia em analise a esses direitos € possivel observar que a doutrina e a
jurisprudéncia se separam, surgindo assim duas correntes diferenciadas, uma conivente com a
constitucionalidade desta previsdo e outra defendendo a inconstitucionalidade, considerando a

igualdade de protecdo concedida as duas entidades familiares pela Constituicdo Federal.

A primeira corrente aceita que a lei atribua aos cénjuges garantias superiores em relagéo
aos companheiros, pois compreende que a Constituicdo Federal de 1988 ainda proclama a
superioridade do casamento frente as demais entidades familiares. Fitza (apud DIAS, 2005, p.
104), assevera que a ‘“‘unido estavel é instituicdo-meio, enquanto o casamento seria instituicao-

fim”.

Os propugnadores desta corrente usam como argumento primordial a expressao ‘‘facilitar
a sua conversdo em casamento’”’ contida no artigo 226, paragrafo terceiro da Carta Maior. Dentro

desse contexto Fonseca (2007, on line), defende que:

Ao estabelecer as diretrizes da sucessdo dos companheiros, o NCC acabou por
praticar enorme injustica para com aqueles que, histérica e sociologicamente,
sdo os verdadeiros beneficiarios da sucessdo legitima e necessitam da guarida e
protecdo estatal, que s@o os filhos e pais. Estes foram enormemente
prejudicados pelo texto legal, o qual, sob o pretexto de ser moderno, acabou por
ignorar os principios elementares do direito natural, que é anterior a qualquer
direito positivo.



Assim sendo, para 0s pensadores dessa corrente, se a lei deve facilitar a conversdo das
unides estaveis em casamento, as duas entidades familiares ndo podem ser equiparadas e podem
ser conferidos mais direitos para as pessoas unidas pelo vinculo do matriménio. A nosso ver, ha

aqui uma grande posicao discriminatoria em relacdo a pessoa do companheiro.

Para a segunda corrente as circunstancias se modificaram, pois os companheiros foram
postos em situacdo extraordinariamente infima em relacdo aos cénjuges em termos de direitos a
sucessao hereditaria, 0 que representa uma terrivel regressao frente as conquistas ja atingidas.
Diniz (2002, p. 148 — 149), ao referir sobre direitos sucessorios de conjuges e companheiros, a

luz do Cddigo Civil atual, afirma:

H& desigualdades de tratamento sucessorio entre conjuges de convivente
sobrevivo, pois aquele é, em certos casos, herdeiro necessario privilegiado, o
convivente, ndo sendo herdeiro necessario, pode ser excluido da heranga do
outro, se ele dispuser isso em testamento. [..] N&o poderia ter tratamento
privilegiado, porque a disciplina legal da unido estavel tem natureza tutelar,
visto que a Constituigdo Federal a considera como entidade familiar apenas
para fins de protecao estatal, por ser um fato cada vez mais freqliente entre nds.
Da-se uma solugdo humana ao amparar o convivente apés o Obito do
companheiro, presumindo-se sua colaboracdo na formacéo do patriménio do
autor da heranca.

Assim como a posic¢ao do conjuge sobrevivente melhorou, no que concerne aos problemas
de ordem sucessoria, nas previsdes do novo Codigo Civil, ampliando-se os direitos que lhe
assistem, era de se esperar que 0 companheiro sobrevivo tivesse sua condicdo privilegiada,
relativamente aquela condigdo anteriormente descrita, e tivesse garantido a igualdade de direitos
proporcionalmente ao cénjuge sobrevivente, fazendo-se, assim, valer o dizer constitucional em
sua amplitude. Todavia, ndo foi isto 0 que aconteceu, ha aqui que se ressaltar a posi¢do de Dias

(2005, p. 104), com relacdo ao assunto abordado.



O legislador afrontou a norma constitucional. O tratamento diferenciado
inegavelmente desobedeceu o principio da igualdade, que tem assento
constitucional, sede que consagrou a unido estavel como entidade familiar e a
igualou ao matrimonio, sem distingdes de ordem patrimonial. [...] produziu a lei
civil verdadeiro retrocesso aos direitos dos conviventes, direitos que ja estavam
consolidados na legislagdo infraconstitucional. Descabido n&o deferir aos
companheiros direitos iguais aos assegurados aos conjuges.

E preciso dizer que, enquanto ndo se reestruture o dispositivo legal em discussdo, compete
ao magistrado verificar com cautela caso a caso 0s direitos sucessérios dos companheiros,
observando criteriosamente suas caracteristicas e peculiaridades, fundamentando-se no principio
da dignidade da pessoa humana, pois na refutacdo do direito real de habitacdo ou do usufruto, s6

sobejara ao companheiro viver em consumada pobreza, se comprovada a sua necessidade.

Neste sentido, a compreensdo que se tem é a da defesa a assisténcia material reciproca
entre 0s conviventes. Mantendo o direito real de habitacdo no imdvel residencial do casal ao
companheiro sobrevivente, este ndo sera deixado a mingua nos casos de falta de direito de

meacao ou de participagdo da heranga. Nicolau (2007, on line), afirma com rigor que:

O Caodigo trouxe seriissimas alteracdes legislativas que acarretardo verdadeira
reviravolta na vida do cidad&o brasileiro e que poucas vezes sdo mencionadas,
seja por ignorancia da lei, por despreparo ou mesmo pela ma redacdo dos
dispositivos que as prevéem. O Direito sucessorio sofreu verdadeira revolucao
em nosso ordenamento e é exemplo vivo desta ‘inércia juridica’.

A nosso ver, se 0 companheiro supérstite, conviveu com o de cujus como se casado fosse,
contribuiu e ajudou-o no decorrer de parte de sua vida, devera obter igualmente ao c6njuge, ndo

somente o0s bens adquiridos no vigor da relacdo, mas da heranca em sua totalidade.

Frente aos males entendidos da norma legal em relacdo aos direitos sucessorios na uniao
estavel, resta repard-los por meio de uma nova redacdo que procure dar um tratamento

parcimonioso ao direito sucessorio dos companheiros como igualmente dos conjuges.



Em se tratando da corrente da inconstitucionalidade, sem davida, é a que se mostra mais
proveitosa para 0s companheiros e se revela bastante coerente. Entretanto, a doutrina e a
jurisprudéncia ainda se apresentam bastante inflexiveis consoantes a sua aceitacdo, pois nao se
pode refutar que apesar de todas as conquistas legislativas alcancadas, as unides estaveis ainda

sdo motivo de discriminac¢des ndo somente pelos juristas, como igualmente pela sociedade.

Percebe-se aqui que com a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, houve grandes
modificagdes no direito sucessorio de conjuges e companheiros, notadamente destes em fungéo

aos outros deixando uma série de duvidas a respeito da validade das Leis 8.971/94 e 9.278/96.

Destaca-se que, também, ha divergéncias no entendimento que atualmente predomina nos
Tribunais. O entendimento do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro é no sentido de que néo fere
a Constituicdo Federal a aplicacdo do artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002, conforme ementa de

julgado da Oitava Camara Civel transcrita abaixo:

EMENTA: Agravo de instrumento. Direito de familia e das sucessdes. Direitos
da companheira na sucessdo do ex-companheiro. Aplicagdo do art. 1.790, IlI,
do Codigo Civil. Existéncia de outros parentes sucessiveis, quais sejam, 0s
colaterais. Argiicdo incidental de inconstitucionalidade do artigo 1.790, sob o
argumento de tratamento desigual entre unido estavel e casamento.
Improcedéncia. o § 3° do artigo 226 da constituicio federal apenas determina
que a unido estavel entre o homem e a mulher é reconhecida, para efeito de
protecdo do estado, como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento, o que evidencia que unido estavel e casamento sao
conceitos e realidades juridicas distintas, razdo pela qual ndo constitui afronta
a constituicdo o tratamento dado ao companheiro na nova legislacao civilista.
Limitacdo do tempo da unido estavel se 0s companheiros declararam em
escritura publica que viviam maritalmente "ha mais de vinte anos consecutivos",
cabe ao julgador, em nome da prudéncia e razoabilidade, considerar como
indiscutivel o periodo de vinte anos, cabendo a interessada a prova do inicio do
tempo real de convivéncia, o que ndo ocorreu. Desprovimento do recurso.
(Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 8% cAmara civel, agravo de
instrumento n® 2004.002.16474, rel. des. Odete knaack de Souza, ac6rddo de
19.04.2005).



Portanto, recentemente, no més de setembro ultimo, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, considerando inconstitucional o artigo 1790, Ill, do Cddigo Civil, concedeu ao
companheiro o direito a totalidade da heranca, em detrimento do irmdo da falecida, vindo
corroborar com a necessaria alteracdo no direito sucessério do companheiro, ha que se verificar a

ementa:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ABERTURA DA SUCESSAO OCORRIDA SOB A EGIDE DO
NOVO CODIGO CIVIL. APLICABILIDADE DA NOVA LEI, NOS TERMOS DO
ARTIGO 1.787. HABILITACAO EM AUTOS DE IRMAO DA FALECIDA. CASO
CONCRETO, EM QUE MERECE AFASTADA A SUCESSAO DO IRMAO, NAO
INCIDINDO A REGRA PREVISTA NO 1.790, Ill, DO CCB, QUE CONFERE
TRATAMENTO DIFERENCIADO ENTRE COMPANHEIRO E CONJUGE.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA EQUIDADE. N4o 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 protecdo legal, em
observancia ao principio da equidade, assegurando-se igualdade de tratamento
entre cdnjuge e companheiro, inclusive no plano sucessorio. Ademais, a propria
Constituicdo Federal nao confere tratamento iniquo aos cénjuges e
companheiros, tampouco o faziam as Leis que regulamentavam a unido estavel
antes do advento do novo Cdédigo Civil, ndo podendo, assim, prevalecer a
interpretacdo literal do artigo em questéo, sob pena de se incorrer na odiosa
diferenciacdo, deixando ao desamparo a familia constituida pela unido estavel,
e conferindo protecdo legal privilegiada a familia constituida de acordo com as
formalidades da lei. Preliminar ndo conhecida e recurso provido. (Agravo de
Instrumento N° 70020389284, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Ricardo Raupp Ruschel, Julgado em 12/09/2007).

As divergéncias suscitadas, em relacdo aos direitos sucessorios, tém merecido severas
criticas da doutrina e da jurisprudéncia, contudo, a magistratura nacional, tem promovido
encontros para estabelecer regras e critérios de aplicacdo dos dispositivos legais, do novo Codigo
Civil, aos casos concretos, como é possivel observar da leitura dos Enunciados aprovados na | e
111 Jornadas de Direito Civil, promovidas pelo Superior Tribunal de Justica, nos anos de 2002 e

2003, dos quais importa destacar aqueles relativos ao Direito de Familia e Sucessdes, in verbis:

ENUNCIADO 97 — Art. 25: no que tange a tutela especial da familia, as regras
do Cadigo Civil que se referem apenas ao cOnjuge devem ser estendidas a
situacdo juridica que envolve o companheiro, como, por exemplo, na hip6tese



de nomeagdo de curador dos bens do ausente (art. 25 do Cddigo Civil).
ENUNCIADO 99 — Art. 1.565, § 2°: 0 art. 1.565, § 2° do Cddigo Civil ndo é
norma destinada apenas as pessoas casadas, mas também aos casais que vivem
em companheirismo, nos termos do art. 226, caput, 88 3° e 7°, da Constituicédo
Federal de 1988, e ndo revogou o disposto na Lei n. 9.263/96. ENUNCIADO
115 — Art. 1.725: ha presuncdo de comunhd@o de aguestos na constancia da
unido extramatrimonial mantida entre os companheiros, sendo desnhecessaria a
prova do esforgo comum para se verificar a comunh&o dos bens. ENUNCIADO
117 — Art. 1831: o direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por néao ter sido revogada a previsao da Lei n. 9.278/96, seja em razdo da
interpretacdo analdgica do art. 1.831, informado pelo art. 60, caput, da CF/88.°

Recentemente, os juizes das Varas da Familia e das Sucessfes do Interior de S&o Paulo,

reunidos em Piracicaba no dia 10 de novembro de 2006, no "I Encontro dos Juizes de Familia do

Interior de S&o Paulo™ deliberaram, por maioria de 2/3 dos presentes e apds extensos debates,

formular enunciados, a fim de nortear sua atuagdo futura em questdes relativas ao Direito da

Familia e das Sucessoes.

Dentre os enunciados elaborados nesse Encontro, hd que se destacar aqueles que se

referem a sucessdo do companheiro, in verbis:

ENUNCIADO 49. O art. 1.790 do Cédigo Civil, ao tratar de forma diferenciada
a sucessao legitima do companheiro em relagdo ao cOnjuge, incide em
inconstitucionalidade, pois a Constituicdo ndo permite diferenciacdo entre
familias assentadas no casamento e na unido estavel, nos aspectos em que sdo
idénticas, que sdo os vinculos de afeto, solidariedade e respeito, vinculos
norteadores da sucessdo legitima. ENUNCIADO 50. Ante a
inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucessdo do companheiro deve observar a
mesma disciplina da sucessdo legitima do conjuge, com os mesmos direitos e
limitacBes, de modo que o companheiro, na concorréncia com descendentes,
herda nos bens particulares, ndo nos quais tem meacdo. ENUNCIADO 52. Se
admitida a constitucionalidade do art. 1790 do Cbdigo Civil, o companheiro
sobrevivente tera direito a totalidade da heranga deixada pelo outro, na falta de
parentes sucessiveis, conforme o previsto no inciso 1V, sem a limitacdo indicada
na cabeca do artigo.*

° Disponivel em: http://www.tj.rj.gov.br/cedes/enunciados_jornada_direito_civil.htm. Acessado em 10 de out. 2007.
10 Disponivel em: < www.mp.sp.gov.br/pls/portal/url/ITEM/2CBE5D7C8B6DDECBE040A8C02C0171F3> Acesso

em 7 de dez. 2007



No que se refere as decisbes e posicionamentos doutrinarios supracitados, em razdo do
surgimento do Cédigo Civil de 2002, ainda ha que se aguardar para conhecer o entendimento que
realmente vai preponderar nos tribunais e doutrina brasileiros referente a tutela sucessoria dos
companheiros, mas pode-se afirmar que a tendéncia serd pacificar o entendimento da corrente
doutrinaria que defende a inconstitucionalidade dos artigos que discriminam o companheiro, pois

esta é sem divida a mais sensata.

4.2 Retrocesso de um direito ja adquirido pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96

Como ja visto anteriormente, apds a Constituicdo Federal de 1988 foram editadas as leis
namero 8.971/94 e nimero 9.278/96, ambas criadas para regulamentar a unido estavel. Tendo a
primeira o objetivo de regular os direitos a alimentos e sucessorios dos companheiros, enquanto a
segunda, o de sanar os defeitos da primeira, regulamentando o artigo 226, paragrafo terceiro da
Constituicdo, onde diz que, in verbis “para efeito da protegcdo do Estado, é reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao

em casamento”.

A Lei numero 8.971/94 foi promulgada precisamente objetivando administrar a situacdo
dos companheiros no que concerne ao direito sucessério. O artigo segundo desta Lei diz que as
pessoas referidas no artigo anterior, ou seja, as que vivam com pessoa Solteira, separada

judicialmente, divorciada ou vilva, participardo da sucessdo do companheiro, in verbis:

Art. 2° - As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condicfes: | - o(a) companheiro(a) sobrevivente
terd direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos
bens do "de cujos", se houver filhos deste ou comuns; Il - o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto da
metade dos bens do "de cujos", se ndo houver filhos, embora sobrevivam
ascendentes; Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.



O inciso terceiro acabou por incluir o companheiro ao lado do cénjuge sobrevivo na
ordem da vocacdo hereditaria. Quando houver bens sucessiveis e ndo houver ascendente nem
descendente, herdara o convivente, até porque € irrelevante no caso em discussdo a politica de

bens adotada e a verdadeira participagdo na construcdo do patriménio comum.

E no artigo 3° observa-se que se as posses deixadas pelo de cujus for resultado de
atividades que contaram com as contribui¢cdes do companheiro, o supérstite tera direito a metade
dos bens. Ndo ha como observa Venosa (2001, p. 91), “superposi¢do de direito, porque o
usufruto incide sobre a heranca, e a meagdo ndo € heranca. Esse usufruto, da quarta parte ou da
metade dos bens, incide sobre a totalidade da heranca, ainda que venha a atingir a legitima dos

herdeiros necessarios”.

A Lei n°, 9.278/96 conferiu ao convivente direito real de habitacdo no imdvel destinado a
residéncia da familia, enquanto ndo constituir nova unido ou casamento. Completando tal
disposicéo, o art. 7°, paragrafo unico, da Lei n°. 9.278/96 da ao companheiro o direito real de
habitacdo, também em condi¢Bes muito parecidas com as dos conjuges. Estava assim completada

a igualdade de tratamento entre conjuges e companheiros em termos de direitos sucessorios.

No entanto, com o advento do Cddigo Civil de 2002, a matéria, direito sucessério do
cbnjuge e do companheiro, veio a tona novamente trazendo em seu bojo muitas controvérsias em
virtude da diversidade de tratamento juridico dado ao casamento e a unido estavel, pode-se dizer
que o trato dado pela nova Carta Civil ao direito sucessorio, provocou retrocesso sem igual
concernente a legislagcdo anterior. As polémicas e discussdes que se estabeleceram quanto a
revogacdo ou ndo das leis de 1994 e 1996, que tratam do assunto, acabaram por criar dificuldades
de interpretacdo dos dispositivos, principalmente por parte dos leigos arrolados a casos de

vocacdo hereditaria.

H& que destacar que o legislador de 2002, foi infeliz no que diz respeito aos direitos
sucessorios dos companheiros, posto que de acordo com a leitura do artigo 1.790, Il (ja
analisado em capitulo anterior, mas que é producente aborda-lo aqui mais uma vez), entende-se

que o companheiro ira concorrer com os colaterais até o quarto grau, o que é factualmente



injusto, pois nem sempre o0s colaterais mantém relacdes de convivéncia, quem dera de afeto, com
0 autor da heranca e, indubitavelmente, essa ndo seria sua vontade, desprezar seus parentes mais
proximos em virtude dos mais remotos. Vale aqui ressaltar o que diz Veloso (2003 apud
OLIVEIRA, 2005, p.174 -175), em relacdo ao exposto acima:

Na sociedade contemporénea, ja estdo muito esgarcadas, quando ndo extintas,
as relacbes de afetividade entre parentes colaterais de 4° grau (primos, tios-
avos, sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo nas grandes cidades, tais
parentes mal se conhecem, raramente se encontram. E o novo Cadigo Civil
brasileiro, que comecou a vigorar no Terceiro Milénio, resolve que o
companheiro sobrevivente, que formou uma familia, manteve uma comunidade
de vida com o falecido, s6 vai herdar sozinho, se ndo existirem descendentes,
ascendentes, nem colaterais até o 42 grau do de cujus. Temos de convir: isto é
demais! Para tornar a situagdo mais grave e intoleravel, conforme a severa
restricdo do caput do art. 1.790, [...] 0 que o companheiro sobrevivente vai
herdar sozinho néo é todo o patrimdnio deixado pelo de cujus, mas, apenas, 0
que foi adquirido na constancia da uniao estavel, e a titulo oneroso.

Portanto, pode-se afirmar com inteira convicgdo que realmente andou mal o legislador ao
aprovar o dispositivo da forma como esta. Nesse contexto, ha que se entender entdo que a
situacdo garantida ao cOnjuge seja a mesma para 0 companheiro, isso frente aos dispositivos
constitucionais, até porque as leis 8.971/94 e 9.278/96 disciplinam esta matéria e ndo foram
expressamente ab-rogadas. Guimardes (2007, on line), da sua contribuicdo com a afirmativa
acima quando diz que “no atual panorama legal vigoram as Leis 8.971/94 e 9.278/96 e seus

efeitos aplicam-se a fodos os processos nos quais ndo tenha ocorrido coisa julgada”.

Nao se pretendeu aqui defender que o casamento e a unido estavel sdo entidades iguais,
uma vez que ndo sdo, caso contrario, a atual Carta Magna, ndo alvitraria que a unido estavel
podera ser transformada em casamento, para isso devendo a lei possibilitar. O que se defende é o
ombrear da unido estavel ao casamento, outorgando segura protecdo juridica ao companheiro

supérstite com todos os direitos alcangados e a ele inerentes.



4.3 Breve abordagem do Projeto de Lei niimero 4.944, de 2005

O Projeto de Lei nimero 4.944, de 2005 que delibera sobre a equidade de direitos
sucessorios entre conjuges e companheiros tramita no Congresso Nacional com acompanhamento
do Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM. O mesmo foi disposto em marco do
referido ano pelo deputado federal do Rio de Janeiro, eleito pelo Partido dos Trabalhadores — PT,

Antonio Carlos Biscaia.

No més de junho de 2006, foi anexado o Projeto de Lei 5.538/2005, que oferece outra
composicao ao artigo 1.831 do atual Cddigo Civil, para garantir ao companheiro supérstite o
direito real de habitacdo sobre o imdvel reservado ao domicilio da familia. Em dezembro de
2006, o Relator, deputado Guilherme Menezes do PT da Bahia, concedeu parecer favoravel ao
Projeto de Lei 4.944, de 2005, a fim de contribuir com o legislador e de conferir correcOes

necessarias ao Projeto de Lei.

Em novembro de 2006, o IBDFAM, por meio de sua Comissdo Legislativa, e sob a
coordenacdo do desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e igualmente
presidente do IBDFAM do mesmo estado, Luiz Felipe Brasil Santos sugeriu mudancas no Projeto
de Lei 4.944, de 2005, ao seu relator. Em ambito geral, as mudancas propostas pelo IBDFAM e
alicercadas pelo relator, deputado federal Guilherme de Menezes, conforme nota expedida pelo
préprio IBDFAM (2007, on line), estabelece:

1 - O art. 1.790 sera revogado; 2 - o tratamento sucessorio dos cdnjuges e dos
companheiros sera idéntico; 3 - fica restabelecido o direito real de habitacdo
para os companheiros; 4 - é estendido esse mesmo direito aos descendentes
incapazes; 5 - herdeiros necessarios permanecem apenas 0s ascendentes e
descendentes; 6 - o direito sucessorio dos colaterais fica restrito ao terceiro
grau; 7- simplifica-se o sistema de concorréncia dos conjuges ou companheiros
com descendentes, que expressamente se dara apenas sobre 0s bens nos quais
ndo haja direito a meacdo, afastando-se a confusa redacéo atual do Inciso | do
artigo 1.829; 8 - respeita-se a autonomia de vontade de quem, desejando casar

1 Anexo ao final do trabalho.



pelo regime da separacdo convencional de bens, ndo quer ter o conjuge como
concorrente de seus descendentes; 9 - mantém-se do direito sucessorio apenas
se 0 casal ainda convive ao tempo da abertura da sucessdo, afastando a atual
redag¢do do art. 1.830 e a “culpa mortuaria” que ali é consagrada; 10 -
elimina-se o insoldvel problema da concorréncia hibrida (art. 1.832).

Mediante o exposto acima, pode-se concluir, sem medo de pecar, que esta
definitivamente reconhecido o direito sucessorio ao companheiro da unido estavel. Isto é o
mesmo que dizer como Mezzomo (2007, on line) “a evolugdo é sempre no sentido da amplia¢dao
de direitos, ou seja, os ciclos de restricdo apresentam restricdes cada vez menores, ao passo que
os ciclos de ampliagdo apresentam ampliagées cada vez maiores”. AsSim sendo, apesar de
casamento e unido estavel apresentarem situacdes antagonicas, ndo é fato suficiente para que a

tutela na sucesséao hereditéria seja discrepante.

CONSIDERACOES FINAIS

Como pode ser visto por meio das idéias expostas na pesquisa que se finaliza, a familia
sofreu muitas modificacdes ao longo dos anos, mormente no transcorrer do século passado. O
significado das liga¢fes convencionais foi, aos poucos, sendo substituido pela valorizagdo das
conexdes de amor, respeito e afeto. Essas transformacdes repercutiram diretamente no tratamento

das chamadas relagdes concubinarias.

No inicio, a ideia de que a familia, célula-mater da sociedade, apenas se constituia com o

enlace matrimonial, ocasionava 0 nédo existir do amparo legal das relagfes fora do matriménio.



Para esquivar do surgimento de injusticas, a jurisprudéncia procurava respostas firmadas no

Direito Obrigacional para resolver conflitos provenientes de relagdes concubinérias.

Contudo, paulatinamente comecaram a ser elaboradas normas que protegiam oS
companheiros, 0 que representou o inicio da entrada das relagdes de concubinato puro no ambito
do Direito de Familia. Porém, esta bisonha protecdo juridica ndo garantia ainda aos companheiros

quaisquer direitos sucessorios.

O apogeu desta evolucdo no tratamento das relagBes concubinarias se deu com a
Constituicio Federal de 1988, que estabeleceu que a familia tivesse especial protecdo do Estado,
sem fazer qualquer mencao quanto a necessidade de vinculo matrimonial para a efetivacdo desta
protecdo. O paragrafo terceiro, do artigo 226 promoveu as unides estaveis ao estado de entidades

familiares, assim como a familia originada do casamento.

Essa alteracdo de tratamento estabelecida na Carta Maior de 88 surgiu da eleicdo do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana como fundamento da Republica. Com esse
fundamento, a familia passa a ser olhada como um mecanismo para o desenvolvimento pessoal
de seus membros e a requerer amparo na medida em que obedece esta tarefa, seja ela advinda por

meio do ato convencional do casamento ou a unido estavel.

Até mesmo sendo as unides estaveis aceitas como entidades familiares, a garantia de
direitos sucessorios para os companheiros foi introduzida no direito brasileiro apenas com o
vigorar da Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Em 1996, a Lei 9.278, que regulamentou o
artigo 226, paragrafo terceiro, acrescentou outros direitos sucessérios para 0s companheiros,
provocando duvidas quanto a derrogacdo da lei anterior, contudo, permanecendo o entendimento

de que uma lei completava a outra.

Em uma anélise do contetdo das leis acima citadas, é possivel ver o intuito do legislador
de aproximar a tutela sucesséria dos companheiros a tutela que ja havia para 0s conjuges,
conferindo para aqueles igualmente, os direitos de propriedade, de usufruto e direito real de

habitacdo sobre os bens do autor da heranca.



Verificou-se que o Codigo Civil de 2002, se mostrou incongruente no que concerne as
conquistas alcancadas na esfera da tutela sucesséria dos companheiros, pois diminuiu
consideravelmente a protecdo antes aferida pelas leis 8.971/94 e 9.278/96, principalmente, a
partir da redacéo do artigo 1.790 do mencionado Cdédigo.

Mas, além de subtrair a extensdo dos direitos sucessorios daqueles que vivem sob o
regime da unido estavel, o atual Codigo Civil p6s os companheiros em escala bastante inferior em
relacdo as pessoas casadas, no que tange a tutela sucessoria. Esse descompasso entre a tutela
sucessoria de conjuges e companheiros prevista no Novo Codigo Civil gerou grandes debates e

controvérsias em sede doutrinaria e jurisprudencial.

Mesmo sendo a matéria bastante polémica e atual, 0 que se espera com esse estudo é ter
acrescentado algo ao debate acerca dos direitos sucessorios no ambito das unides estaveis,
despertando no leitor entusiasmo e interesse pelo tema proposto, levando-o a sugerir mudancas
nas normas vigentes, de modo que essas mudancgas venham promover tratamento igualitario ao
companheiro e ao conjuge, uma vez que a relacdo conjugal em nada se difere se oriunda de
enlace matrimonial ou unido estdvel, pois o que importa é uma relacdo estruturada no

companheirismo, afeto, amor, respeito e solidariedade.
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COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA

PROJETO DE LEI N2 4.944, DE 2005
(Apenso o PL 5.538, de 2005)

Altera dispositivos do Codigo Civil, dispondo sobre

igualdade de direitos sucessorios entre conjuges e
companheiros.

Autor: Deputado Antonio Carlos Biscaia.
Relator: Deputado Guilherme Menezes.

- RELATORIO

Por intermédio da Proposicdo acima enumerada, o nobre Deputado

Antbnio Carlos Biscaia pretende dar novas diretrizes ao direito sucessorio do conjuge e
do companheiro.

Defende-a alegando, dentre outros argumentos, que:

‘Deve-se abolir qualquer regra que corra em sentido contrario a
equalizagdo do conjuge e do companheiro, conforme revolucionario
comando constitucional que prescreve a ampliacdo do conceito de familia,

protegendo de forma igualitaria todos os seus membros, sejam eles 0s



proprios participes do casamento ou da unido estavel, como também os

seus descendentes.

Assim sendo, propugna-se pela alteracdo dos dispositivos nos quais a
referida equalizacéo nao esteja presente.

A revogacdo do art. 1.790 é necesséria, pois 0 companheiro ja estara
contemplado, em igualdade de condicdes, no art. 1.829, com a redacao
ora proposta. Note-se que sua localizacdo atual, no ambito das

disposicdes gerais do direito sucessério, € inadequada, pois trata de

matéria atinente a ordem da vocacéao hereditaria.

Foi apensado por despacho da Presidéncia da Casa o Projeto de Lei n® 5.538, de

2005, do Deputado Zé Geraldo que também pretende modificar a redacdo do art. 1.831

do Cédigo Civil, para assegurar ao companheiro sobrevivente o direito real de habitacao

sobre o imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico a inventariar.

A esta Comissao de Seguridade Social e Familia — CSSF compete analisar o meérito

das propostas, em apreciacao conclusiva (art. 24, Il do Regimento Interno).

No prazo, nao foram oferecidas emendas.

E o Relatério.

- VOTO DO RELATOR

O presente projeto de lei tem o mérito de excluir a diversidade de tratamento na

pY

vocacao hereditaria, estipulada no Cdédigo Civil brasileiro (CC), quanto a entidade

familiar (casamento ou unido estavel) & qual pertenca o herdeiro concorrente (conjuge

ou companheiro) sobrevivente.



A mesma adequacao juridica em prol do principio constitucional da igualdade de
direitos é feita para a determinacéo do direito real de habitacdo tanto ao cénjuge quanto
ao companheiro, proposta no Projeto de Lei 5.538/2005, apenso, de autoria do nobre
Deputado José Geraldo, dando nova redacdo ao art. 1.831, para levar ao Codigo Civil
situacdo ja contemplada pela Lei n® 9.278/1996.

Sobre essa matéria relevante, Miguel Reale, em seus Estudos
Preliminares do Cddigo Civil, Ed. Revista dos Tribunais, p. 70, chegou a opinar que
‘ainda ndo nos demos conta de todas as graves consequéncias resultantes do art. 226
da Constituicdo de 1988, ao dispor sobre a instituicdo da familia considerada base da

sociedade”.

Com as alteracdes propostas, objetiva-se, ainda, eliminar as duvidas de interpretacao
sobre o art. 1.829 do Cddigo Civil, que na sua redacado atual colocando o regime de
bens como critério para incidéncia do instituto da concorréncia do cénjuge com 0s
descendentes, tem gerado correntes de opinides diversas no meio juridico.

Nesse artigo, acatamos a proposta do Deputado Anténio Carlos
Biscaia, apresentando, porém, redacdo substitutiva ao paragrafo Unico criado, para
excluir a possibilidade da vocacédo hereditaria quando o regime de bens for o da
separacdo convencional e para retirar a excecédo feita ao bens subrogados, anuindo,
com isso, a opinido juridica manifestada, na oportunidade, pelo Desembargador Doutor

Luiz Felipe Brasil, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, quando afirma:

“uma das criticas mais severas que a doutrina tem dirigido ao art.
1.829 consiste justamente no fato de que atualmente ndo ha
qualquer possibilidade de alguém vir a casar sem que
necessariamente o conjuge se torne concorrente dos descendentes
ou dos ascendentes. Isso limita por demais a autonomia da vontade
do casal, pois especialmente naqueles casos em que um dos
nubentes j& vem de casamento anterior, com filhos, pode haver
interesse em ndo prejudicar o direito hereditario desses filhos.
Entretanto, com a redacdo excluindo a vocacdo hereditaria do



cbnjuge quando o regime for o da separacao de bens, o casal terd a

opgao de resolver esse impasse”

“se estamos dando direito a heranca sobre bens que n&o s&o
comuns, nao ha porgue o conjuge poder herdar os bens particulares
e ndo poder herdar os que lhe foram subrogados (ou seja,
adquiridos com o produto da venda dos proprios bens

particulares)”.

Com as modificacbes ao art. 1.829 tentamos resolver, inclusive, as davidas de
interpretacdo sobre o art. 1.838, pois também compreendemos muito pertinente a
preocupacgdo, manifestada pelo mesmo ilustre Desembargador, em artigo de sua

autoria;

“Basta imaginar a situagcdo de um casal, que conviva ha mais de 20
anos residindo em imével de propriedade do vardo, adquirido antes
do inicio da relacdo, e ndo existindo descendentes nem
ascendentes. Vindo a falecer o proprietario do bem, a companheira
nao tera direito a meacao e nada herdara. Assim, ndao |lhe sendo
mais reconhecido o direito real de habitacdo nem o usufruto, restar-
Ihe-4 o caminho do asilo, enquanto o imével ficara como heranca

jacente, tocando ao ente publico”.

Ja no art. 1.830, sugerimos que a redacdo proposta para alterar a vigente, seja
incluida junto a hipétese de separacdo de fato aquela da separacéo judicial, evitando
com isso futuros conflitos de interpretacéo.

No art. 1.831, optamos por ampliar as pessoas guarnecidas pelo direito real de
habitacéo para, assim, acatar a intencéo do Autor de proteger o direito de habitacdo do
descendente incapaz (arts. 3° e 4° do Caodigo Civil) da que foi explicita na proposta do
paragrafo unico ao art. 1.831. Isto porque consideramos que a redacdo proposta pelo
projeto de lei, na pratica, podera “anular” o direito real de habitacdo postulado pelo

cbnjuge ou companheiro.



No art. 1.845, mantivemos a proposta do Autor, pois segundo variadas opinides de
juristas e advogados, a inclusdo do cdnjuge como herdeiro necessario, promovida pela
Lei do Divércio, de 1977, revelou-se contraproducente e fator de disputas entre pais e
filhos.

Outrossim, quanto a obrigacdo de apresentar bens a colagédo, preferimos aderir as
opinides juridicas de que a partir do momento que o cbnjuge ou companheiro
sobrevivente torna-se herdeiro (pela proposta, independentemente do regime de bens
adotado), as doagOes havidas entre conjuges ou companheiros devam ser levadas a
colacado, para que néo figure enriqguecimento de um em detrimento dos outros herdeiros

(descendentes ou ascendentes).

Assim, mantivemos a regra intentada pelo art. 2003 em vigor, e, também, a redacédo
em vigor do art. 544, apenas incluindo o companheiro na mesma condi¢ao prevista ao

conjuge.

Finalmente, nossas reflexdes e reformulacdes foram possiveis devido a participacéo
propositiva de membros do Instituto Brasileiro de Direito da Familia (IBDFAM), que
tiveram a iniciativa da presente proposta de lei junto ao Dep. Antdnio Carlos Biscaia, da
consultoria técnica da Camara dos Deputados e da consultoria técnica do Nucleo de
Estudos da Lideranca do Partido dos Trabalhadores, contribuicbes que constam nos

autos do processo.

Pelo exposto, voto pela aprovacdo dos Projetos de Lei 4.944, de 2005 e 5.538, de

2005, na forma do Substitutivo em anexo.

Sala da Comissao, em de de
2006.

Deputado Guilherme Menezes
Relator



COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA

SUBSTITUTIVO AOS PROJETOS DE LEI N2 4,944 E 5.538, DE 2005

Altera dispositivos do Codigo Civil, dispondo sobre
igualdade de direitos sucessorios entre conjuges e

companheiros.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1 © Esta Lei modifica disposicdes do Cdédigo Civil sobre
igualdade de direitos sucessérios entre cOnjuges e
companheiros.

Art. 2 ° A Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — Codigo

Civil, passa a vigorar com as seguintes alteragdes:

‘Art. 544. A doacdo de ascendentes a descendentes, ou de um
cbnjuge a outro, ou de um companheiro a outro, importa
adiantamento do que lhes cabe por heranca.” (NR)

“Art. 1.829. A sucesséo legitima defere-se na seguinte ordem: | —
aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente
ou com o companheiro sobrevivente;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o coénjuge

sobrevivente ou com o companheiro sobrevivente;



Il — ao conjuge sobrevivente ou ao companheiro

sobrevivente; IV — aos colaterais. (NR)

Paragrafo unico: A concorréncia referida nos incisos | e Il ndo
ocorrerd quando o casamento houver sido celebrado pelo regime
da separacéao convencional de bens e, nos demais casos, dar-se-a

sobre os bens em que n&o incida o direito a meag¢do”.(NR)

‘Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessorio ao cénjuge
sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente se, ao tempo da

morte do outro, ndo estavam separados de fato ou de direito.’
(NR)

‘Art.  1.831. Ao cOnjuge sobrevivente ou ao companheiro
sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, seré
assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na
heranca, o direito real de habitagdo relativamente ao imoével
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela

natureza a inventariar.

Paragrafo Unico: O direito real de habitacdo também cabera aos
descendentes incapazes, desde que ndo haja outro imovel

destinado a residéncia e que o patrimbnio herdado ndo lhes

garanta o direito a moradia” (NR)

‘Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao
cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente parte igual
aquela que couber a cada um dos herdeiros que sucederem por
cabeca.” (NR)

“Art. 1.837. Concorrendo com ascendentes em primeiro grau, ao
cbnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente cabera um



terco da heranca; caber-lhe-4 a metade desta se houver um so
ascendente, ou se maior for aquele grau.” (NR)

“Art. 1.838. Na falta de descendentes e ascendentes, sera deferida
a sucessao por inteiro ao cénjuge sobrevivente ou companheiro
sobrevivente.”(NR)

‘Art. 1.839. Se néo houver cdnjuge sobrevivente ou companheiro
sobrevivente, nas condi¢fes estabelecidas no art. 1830, seréo

chamados a suceder os colaterais até terceiro grau.” (NR)

‘Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os descendentes e 0s
ascendentes.” (NR)

‘Art. 2003. A colagdo tem por fim igualar, na propor¢do
estabelecida neste Cdédigo, as legitimas dos descendentes, do
cOnjuge sobrevivente ou companheiro sobrevivente, obrigando
também os donatarios que, ao tempo do falecimento do doador, ja
nao possuiam os bens doados.

Paragrafo unico. Se, computados os valores das doacOes feitas
em adiantamento de legitima, ndo houver no acervo bens
suficientes para igualar as legitimas dos descendentes, do cénjuge
sobrevivente ou companheiro sobrevivente, os bens assim doados
serdo conferidos em espécie, ou, quando deles ja ndo disponha o
donatario, pelo seu valor ao tempo da liberalidade.” (NR)

Art. 3 ° Revoga-se o art. 1.790 da Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002.

Art. 4 ° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Sala da Comissao, em de de 2006.

Deputado Guilherme Menezes Relator






