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RESUMO: O presente trabalho tem por escopo o estudo das mudangas na concepgdo de
familia regulamentada pela Constituigio de 1988, e ainda as trazidas pelo Novo Cédigo
civil referentes ao casamento e ao reconhecimento da Unifio estdvel como institui¢do
familiar, bem como a elevagdo do cdnjuge ao rol dos herdeiros necessarios e as diferengas

e desigualdades que ainda perduraram entre o conjuge e o companheiro da unido estavel.

Palavras - Chaves: Mudangas, Casamento, Unido Estdvel, Sucessdo.




RESUMEN : Este trabajo se alcance para el estudio de los f;'qambios en el disefio de lif
familia en la Constitucion de 1988, y todavia interpuesto- por el Nuevo Cédigo Ci%’f
relativa al matrimonio y el reconocimiento de la union como una institucion famf/{b?
estable, y el levantamiento de la conyuge A la lista de herederos necesarios b las
diferencias y desigualdades que han durado entre el esposo y la parte de la union estable.

Palabras clave: Cambios, el matrimonio, la Unidén estable, sicesién..




INTRODUCAQ

Para elaborar essa monografia, foram realizadas pesquisa bibliografica e a
pesquisa jurisprudencial, baseada em codigos, doutrinas € na Constituigdo Federal, pois é
essencial ao estudo do direito fundamentar se nas leis onde estdo documentadas as
experiéncias ja registradas. Serdo também confrontados os dados referentes aos temas em
pauta no decorrer da evolugio historica do casamento e da unido estavel, bem como os

direitos adquiridos por ambos diante do ordenamento juridico vigente.

A pesquisa iniciara observando o fato de que, nas sociedades ocidentais a nogdo
de familia est4 predominantemente ligada a idéia de um casal e seus filhos, isto €, a familia
nuclear. Familia esta, formada por relagdes sociais espontdneas, afetuosas e complexas,
onde os individuos compartilham suas experiéncias e assumem mutuamente os deveres

morais e sociais em relacio aos demais membros do grupo familiar.

Ressaltando que, o ordenamento juridico patrio deu novo conceito a concepgao
de familia no campo juridico, trazendo ao lado daquela criada pelo casamento, o
reconhecimento de outras institui¢des familiares, como, por exemplo, a unido estavel entre

o homem e a mulher.

Neste contexto o tema abrangido por esta monografia é de profunda relevincia
social, pois trata da instituigio primeira, ou seja, da pedra fundamental onde se alicerca a
sociedade. Assunto este, que mexe com os interesses da familia e provocam conflitos em
seu seio como sdo os aqui abordados, portanto, devem merecer estudos aprofundados por
parte daqueles que dizem o direito, para que em nome da tutela de um néo se faca injustica

a outrem.

Por isso, este trabalho abordara as inovacdes que a Constituicdo Federal de 1988
trouxe ao Direito de Familia, outrora um complexo normativo regulador da celebragdo do
casamento, de sua validade e de seus efeitos, bem como de sua dissolu¢do. Campo este,
que hoje se modifica vertiginosamente, abragando temas como: a sucessdo dos conjuges €

do companheiro da unido estavel que foi elevada ao quadro de instituicdo familiar.
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Serd analisada também a situagio do Direito de Familia no Projeto do novo
Codigo Civil, que também foi alterado com, a promulga¢io da Carta de Direitos de 1988
influenciando a dogmatica constitucional, que seguiu a construgdo doutrinaria e
jurisprudencial de entfio, e ampliou também o conceito de familia, nele inserindo a unido
estavel entre um homem e uma mulher e a familia mono parental que ndo sera discutida
neste trabalho. Com isso, a legislagio passou a tutelar e a garantir os direitos inerentes ao

companheiro da Unifio estavel.

Mostrando que o proprio diploma civil se encarregou de trazer o conceito da
Unidio Estavel, no art. 1.727, (in verbis): dispondo que "é reconhecida como entidade
familiar & unidio estdvel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
conttnua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia". Dessa
forma, configura-se tal uniio quando presentes os requisitos de diversidade de SeX08,

estabilidade ou duragiio prolongada, e ainda, inexistindo impedimentos matrimoniais.

E com o advento do reconhecimento da Unido estavel como instituicdo familiar
faz-se necessario salientar a importancia dos aspectos sucessorios desse instituto no mundo
das sucessdes, que busca regulamentar a transmissdo do patrimonio de uma pessoa morta

aos seus herdeiros, na espécie, quando se tratar de membro de unifio estavel.

Portanto a nova abrangéncia da intui¢do familiar, segundo o que assevera o0 novo
Codigo Civil em observéncia ao art. 226 da Constituicdo Federal, pde fim as expressdes
discriminatorias do Codigo de 1916 que se referia a familia legitima, como sendo aquela
formada pelo casamento, a Gnica que gozassem de protegdo especial do Estado. E como
definicdo utiliza-se, a expressio familia ou entidade familiar para designar aquelas
formadas pelo casamento civil ou religioso com efeitos civis, bem com as unides continuas

e duradouras.

Uma vez que a carta constitucional vigente no Brasil decretou a igualdade entre a
unifio estavel, ou concubinato puro e o casamento, sendo conferido praticamente os

mesmos direitos para os companheiros e conjuges.

E preciso enfatizar que a definicdo de unido legal é a celebrada com a

observancia das formalidades exigidas na lei, e unido estavel ¢ uma relagdo em que as
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pessoas se unem com o proposito de constituirem familia, compartilhando interesses e

sentimentos.

Mas apesar de a Constituigdo Federal ter inserido a Unido Estavel no &mbito do
Direito de Familia, modificando as construgdes juridicas que a descreve como sociedade
de fato, ndo estendeu seu amparo legal quanto aos direitos sucessorios. Sendo assim,

necessario a criagdo de leis para regulamentar o assunto.

Com a finalidade de regulamentar o direito dos companheiros a alimentos e a
sucessdo, foi editada a Lei n°. 8.971/94, no entanto, essa Lei ndo alcangou o patamar
desejado dentro do sistema juridico brasileiro. Por isso foi necessario o surgimento da Lei
n°. 9.278/96, cerca de dois anos depois para que se regulamentasse o assunto referido no §
3° do art. 226 da Constituicio Federal, que se refere a dissolvicdo da unido estavel por
morte de um dos conviventes, dizendo que o sobrevivente terd direito real de habitagdo,
enquanto viver ou n3o constituir nova uniio ou casamento, relativamente ao imovel

destinado a residéncia da familia.

No mesmo sentido o Novo Caédigo Civil instituido pela Lei n°. 10.406 que entrou

~ em vigor em janeiro de 2002 trouxe inovagdes ao assunto em pauta, porém € necessario

verificar ainda as mudancas e os impactos ocorridos no Direito Sucessorio dos
companheiros, fazendo um paralelo entre a Lei n°. 8.971/94 e a Lei n°. 9.278/96 que
tratavam da matéria e analisar se realmente o novo Codigo Civil garantiu os direitos ja

conquistados ou se os suprimiu.

Por isso é de bom alvitre trazer a baila outra questéo ligada a este assunto, que diz
respeito ao direito real de habitagdo, previsto pela Lei n°. 9.278/96, sobre o imoével de

residéncia do casal. Pois o novo Codigo Civil previu este direito, mas o fez somente para o

‘cOnjuge, ndo contemplando o companheiro.

Por fim o que se pretende ressaltar é que o dogma de familia constituida pelo
casamento ainda se sobrepde aos da familia de fato, pois apesar da legislagdo ter incluido a
uniio estavel no conceito familiar, 0 companheiro ndo conseguiu alcangar 0s mesmos

direitos que o conjuge.
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1. CASAMENTO E UNIAQ ESTAVEL

A presente pesquisa tem por objeto um dos temas mais amplos e férteis do campo
do direito civil, por isso esta monografia inicia-se fazendo consideragdes gerais sobre o
assunto e posteriormente apresentando a evolugdo historica sobre o casamento e a unido
estavel, o seu conceito, as denominagdes recebidas, passando pelo concubinato puro e
impuro, fazendo ainda um paralelo entre o casamento e a unido estavel e quais os seus

requisitos, e ainda entre a unido estavel e o concubinato.

A familia é a célula primeira que alicerga os pilares do Estado sendo, portanto
anterior ao Direito. E algo natural que emerge de um instinto também natural, pela
aproximacdo biologica das pessoas, que se entrelacam sentimentalmente estruturando-se

em sociedade.

Quer seja por meio do casamento, com toda sua formalidade e por isso mais
aceito por parte dos conservadores, ou através da unifio estavel que € um instituto que
sempre existiu, mas que s6 ganhou maior apreco e notoriedade com o advento da
Constitui¢io Federal de 1988, sendo tratada de maneira particular e individualizada no
Novo Cédigo Civil.

Porém, para se distinguir a Unidio estavel é necessaria a observagdo de um
requisito fundamental: que seja entre sexos opostos, pois ndo se aplica a unido
homossexual as normas atinentes a unido estavel, uma vez, que constituem sociedade de
fato, com possibilidade de partilha de bens adquiridos em comum, que devem ser
administrados em condominio, regulamentados pelo direito das obrigacdes, por isso ndo

sera discutido nesta monografia.

Sera tratada ainda, a inclusdo do cOnjuge supérstite e do companheiro da unido
estavel na ordem de vocagdo hereditaria, apresentando conceito de sucessdo e origem
historica. Expondo, portanto nog¢des basicas sobre os principais pontos abordados no tema,

suas controvérsias e lacunas na lei, como se v€ na citagdo que se segue:
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Hironaka, (2003, p.215), “o novo Cédigo Civil, apesar de manter a
ordem de vocacdo hereditdria tradicionalmente aceita pelo
ordenamento juridico brasileiro, garante ao conjuge supérstite uma
dada posigdo de igualdade, e por vezes até de primazia, relativamente
aos descendentes e ascendentes — que continuam a compor a primeira e

» 1

a segunda classes de vocagdo hereditaria — chamados a herdar”.

Nio se pode negar que o novo codigo civil trouxe grandes inovagdes no campo
dos Direitos Sucessorios, principalmente quando se trata das diferengas entre a sucessdo
dos conjuges € doé conviventes. Pois na legislagio anterior (1916), os conjuges estavam
colocadés em terceiro lugar na sucessio hereditaria, e com sistema atual passaram a
integrar a classe dos herdeiros preferenciais, concorrendo com descendentes ou
ascendentes do falecido, desde que nfo estivessem separados judicialmente, nem de fato ha

mais de dois anos quando da abertura da sucessdo.

O cdnjuge supérstite foi contemplado com a condi¢io de herdeiro necessario com
o advento do Novo Codigo, porém o mesmo ndo ocorreu com o companheiro, que em
alguns pontos ficou bastante prejudicado. As desigualdades sdo notaveis, e serdo abordadas

especificamente no decorrer desta pesquisa.

Ja que ¢ notério que o novo Céddigo Civil previu esta condicdo somente para o
conjuge, ndo contemplando o companheiro. O caput (cabega) do art. 1.790 do Codigo Civil
diz que a companheira ou o companheiro participara da sucessio do outro,b somente quanto
aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniio estavel, nas condigdes que

apresenta, em seus quatro incisos.

Assim, diante deste preceito, redigido de forma inequivoca, ndo se pode chegar a
outra conclus3o sendio a de que o direito sucessorio do companheiro se limita e se restringe,
em todos os casos, aos bens que tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da

unido estavel.

Outra mudanca trazida pelo novo codigo civil no campo das sucessdes, foi que

passou a se admitir a morte presumida para a abertura da sucessdo, por meio de sentenga

-que reconhega a morte do autor da heranca.

! Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Volume 20. Pagina 215. 2003. Saraiva. SP.



1.1. Evolugio Historica do Casamento e da unifio Estavel

1.1.1. Direite Romano

Na Roma antiga, existiam varias formas de unifo entre o homem e a mulher para
a constituicio de uma familia. Eram elas: “iustae nuptiae ou sine manu” (a mulher se
casava, mas continuava sob o poder do paterfamilias, ou seja, do chefe da sua familia),
que era o casamento dos cidaddos romanos pelo “jus civile” (Direito positivo), que foi o
alicerce para a constituigio da familia e da sociedade romana; havia também o casamento
entre romanos e peregrinos e destes entre si, que ndo era regulado pelo “jus civile”, mas
sim pelo direito nacional de estrangeiros ou pelas regras do “jus gentium” (Direito

natural).

Entre os escravos havia a unifio de fato, conhecida com o nome de “tubernium’,
entretanto neste caso, ndo surtia efeitos juridicos. E s a partir do reinado de Justiniano
passou-se a reconhecer alguns efeitos juridicos inerentes ao parentesco originado dessas

unides que se chamava “cognatio servilis” (conhecimento, escravo).

Existia por fim o concubinato, que regulamentava a unido estavel de homem e
mulher solteiros e livres como se estes fossem casados. Nesta época o concubinato ndo era

proibido muito menos atentato6rio a moral.

1.1.2. Direito Brasileiro

O conceito de familia passou por diversas mudancas no decorrer da historia, a
exemplo disso, a Constituigio Federal de 1824 ndo fez mencdo a familia, nem t3o pouco ao
casamento. Ja a Constituicio de 1891 ndo dedicou um capitulo especial a familia, porém
reconheceu apenas aquela instituida mediante o casamento civil. Assim, durante muito
tempo o casamento foi considerado como tUnica forma legitima para a constitui¢do de

familia. Conceito este que foi mantido nas Constituigdes Federais posteriores.



14

Para o direito brasileiro tradicional a familia constituia-se de pais e filhos unidos
a partir do casamento que era regulado pelo Estado. Mas diante das revolucionarias
mudancas no mundo contemporineo, onde se estabeleceu o reconhecimento dos direitos
humanos, enaltecendo a dignidade e repugnando o preconceito e os tratamentos desiguais,
tornou-se necessaria uma legislagio que correspondesse aos anseios sociais de nosso

tempo.

Assim, com o advento da Constituicio de 1988, o conceito de familia tradicional
tornou-se absoleto e inaplicavel, ganhando feigdes de ordem diversa proporcionadas pelas
mudancas e transformacdes ocorridas ao longo do tempo na sociedade. Portanto, a familia
que era principalmente de carater patriarcal e hierarquizado deu lugar & familia moderna

onde a importincia maior é dada ao afeto, a solidariedade e a cooperagio.

1.2. Evolucio dos Direitos Sucessorios

O Direito sucessorio tem suas raizes na Grécia e na India, onde a religifio
predominava e exercia papel bastante importante para a relagdo familiar. Pois se tinha por
familia aqueles que cultuavam os mesmos deuses, devendo o herdeiro, normalmente na
linha masculina, conduzir a cerimdnia e dar continuidade ao culto prestado. Portanto, nio
se falava em sucessdio a titulo de patrimdnio, mas da administracio da familia e da

propriedade, bem como do culto familiar:

Hironaka,(2003,p.4) “Ndo é a propriedade que por essa época se
transmite, mas tdo-somente a administragdo e a condugdo do culto
familiar é que passam para o herdeiro, acompanhadas da administragdo
da propriedade, que se fundamenta e justifica na existéncia fisica do
altar doméstico naquele local”. ?

Mais tarde, porém os romanos reformularam os Direitos Sucessorios,
apresentando, entdo nova ordem de vocagdo hereditaria, qual sejam os descendentes, os

ascendentes em concurso com os irm3os e irmés germanos, consangiineos ou uterinos, os

? Toidem. Giselda Maria Fernades Novaes Hironaka. 2003. Pagina 04 e 05.
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outros colaterais, o conjuge supérstite e, ainda o fisco como beneficiario da heranga

vacante.

Portanto inclus@o da esposa no rol dos herdeiros ndo se trata de uma inovacéo do
direito civil, pois Giselda Hironaka nos ensina que na Roma antiga isso ocorreu com o

advento da Lei das XII tabuas:

Hironaka,(2003,p.5) “Com a Lei das XII tabuas, passou-se a
prever trés classes de herdeiros para a hipotese sem disposigdo de
ultima vontade. A primeira delas sui Heredes, era composta por
(aqueles pessoas) que se encontravam sob o poder do pater(chefe
da familia) e que se tornavam sui iuris( pessoa que se torna
capaz) com sua morte, ai compreendidos os filhos, homens ou
mulheres, a esposa sujeita ao poder marital.”

A legislagio brasileira anterior ao Caédigo Civil de 1916, sofreu influencia da
codificagdo francesa, que previa linha de vocagdo hereditaria composta pélos descendentes,
ascendentes e colaterais até o 10° grau, ao passo que o cdnjuge sobrevivente vinha em
penultimo lugar, antecedendo apenas o fisco. Porém, a Lei n°. 1.839 de 1907 inverteu a
posi¢do do conjuge sobrevivo com os colaterais, reduzindo-os ao 6° grau, mudanca que foi
mantida pelo Codigo Civil de 1916. O Decreto-lei n°. 9.461 de 1946, também caminha no
sentido de melhorar a condi¢dio do conjuge na classificagdo de herdeiro, por isso limitou

até o 4° grau o chamamento dos colaterais a sucessio.

Nas Ordenagdes reinol, a lei classifica os sucessores do de cujus da seguinte
forma: os descendentes em primeiro lugar, e a seguir os ascendentes. Conforme era

estabelecida no Livro IV, Titulo 96 das Ordenagdes como se vé na citagio que se segue:

“Quando algum homem casado, ou sua mulher, se finar, deve o que ficar vivo
dar partilha aos filhos do morto se os tiver. E ndio havendo at filhos, dard particio aos

netos, ou outros descendentes do defunto, ou aos ascendentes, se descendentes ndo tiver”.

Nesta legislagdo o conjuge sobrevivente s6 era chamado a sucessdo, apds os colaterais de

décimo grau, ou seja, sua participagio como herdeiro era praticamente impossivel.

Ja o Livro IV, Titulo 94 das Ordenagdes dispunham sobre a sucessdo da seguinte

forma (in verbis):
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“Falecendo homem casado ab intestato (sem deixar testamento), e ndo
tendo parente até o décimo grau, contado segundo o Direito Civil, que
seus bens devam herdar, e ficando sua mulher viva, a qual juntamente
com ele estava e vivia em casa tetida e manteuda (tida e mantida), como
mulher com seu marido, ela serd sua universal herdeira. E pela mesma
maneira serd o marido herdeiro da mulher, com quem estava em casa
manteiido, como marido com sua mulher, se ela primeiro falecer sem
herdeiro até o dito décimo grau”.

Porém, foi o evento da Lei Feliciano Penna — Decreto n® 1.839 de dezembro de
1907, que alterou o quadro hereditério dentro do ambito de direito de familia, colocando o
conjuge sobrevivente adiante dos colaterais no chamamento da heranga, passando entdo os
colaterais a ocupar o sexto grau na condigio de herdeiros. Conforme o art. 1° citado a

seguir:

Art. 1° - “Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a sucessdo
ab intestato (sem testamento) ao conjuge sobrevivo, se ao tempo da
morte do outro ndo estavam desquitados; na falta deste, aos colaterais

até o sexto grau por direito civil; na falta destes, aos Estados, ao.

Distrito Federal, se o de cujus (defunto) for domiciliado nas respectivas
circunscrigdes, ou & Unido, se tiver domicilio em fterritorio ndo

incorporado a qualquer delas”.
Entretanto esta modificagio da vocagio hereditaria s6 perdurou até o Codigo
Civil de 1916 que recepcionou a referida mudanga, no entanto, o Decreto-lei n° 9.461 de
15 de julho de 1946 novamente mudou esse direito, estabelecendo que fosse chamado a
suceder os colaterais até o quarto grau. Ja com o novo cddigo civil concedeu ao conjuge a

condicdo de herdeiro legitimo junto aos descendentes e ascendente, ¢ a frente dos

colaterais.
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2. CASAMENTO E SEUS EFEITOS

2.1.Conceitos de Casamento

Casamento € a celebracio de um contrato solene de unifio entre um homem e uma
mulher visando uma plena comunh&o de vida, tendo como base na igualdade de direitos e

obrigagdes, conforme trata o artigo 1.511 do Cédigo Civil Brasileiro.

E Maria Helena Diniz, (2006, p.41) diz que “o casamento ¢ o vinculo juridico
entre o homem e a mulher que visa o auxilio mﬁtud material e espiritual, de modo que haja

uma integracio fisiopsiquica e a constituigio de uma familia”.

Portanto, é a forma tradicional de constitui¢do da familia, podendo ser civil, ou
religioso com efeitos civis. E o Estado se encarrega de fazer o controle para verificagdo de
possiveis impedimentos," por meio dos cartérios de registros civis. Estd no rol dos
contratos, por se tratar de acordo de vontades expressado mediante consentimento dos
nubentes, sendo lavrada em cartorio 4 declaragio de vontade dos mesmos. Conforme

preleciona:

Rodrigues, (2004.p.19) conceitua-o da seguinte forma, "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
relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se presiarem mituda

- assisténcia”.’

3 Gilvio Rodrigues. 2004. Volume 06. Editora saraiva. Pagina 19.
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2.2. Efeitos do Casamento ¢ Responsabilidade dos Conjuges

2.2.1. Efeitos Juridicos

Com o casamento nasce uma série de efeitos juridicos, uma vez que se trata de
um pacto de vontades regulamentado por um contrato social, com o intuito de formag&o de

uma nova instituicio familiar segundo interpretagio de doutrinadores com:

Rodrigues (2004. Pagina 117), preleciona que do casamento se irradia
uma série de efeitos, “mas, de todo o sistema normativo, extraem-se os
diversos efeitos, aqui classificados em: efeitos sociais, efeitos pessoais e
efeitos patrimoniais, embora entre eles, por vezes os institutos e
resultados se interligam”.

No decorrer da pesquisa fica claro a igualdade de direitos e deveres inerentes 4
familia por ambos os conjuges, uma vez que a legislagdo vigente acabou com o conceito
patriarcal que dominou durante séculos o pensamento de nosso povo, que via no pai de
familia o Gnico responsavel pela manutengdo e sustento da casa e da prole. Assim sob a
égide de um novo milénio, onde a mulher adquiriu também a sua independéncia igualando
se a0 homem, a responsabilidade familiar passa a ser mutua, conforme leciona Rodrigues e

os doutrinadores citados a seguir.

Rodolf Madalene"|...] com o casamento, homem e mulher assumem
mutuamente a condigdo de consortes, companheiros e, assim,
responsdveis pélos encargos da familia. A sociedade conjugal constitui
uma unidade juridica que se faz titular do dominio dos bens que
compdem o seu patrimonio, assim compreendida a massa dos bens
conjugais, que ndo se confunde com os bens particulares e
individuais dos socios conjugais”.

Veloso (1997, p.81), "O casamento desencadeia muitos efeitos
econdémicos, para o sustento do lar, para as despesas comuns, pard
atendimentos dos encargos da familia, incluida nesta rubrica a
manutengdo da casa, a compra de coisas necessdrias a economia

doméstica, para o sustento, guarda e educacdo dos filhos”. ¢

* Ibidem, Silvio Rodrigues. 2004. Pagina 122 € 123.
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|
t 2.2.2. Efeitos Sociais do casamento ‘ |
1

Os efeitos sociais provocados pela celebragio do casamento ocorrem na medida

em que se modifica o estado civil dos cdnjuges e com a formagdo de uma nova familia,

} conforme nos ensina o renomado doutrinador Silvio Rodrigues.

do casamento para os participes desse instituto, faz-se o registro de que
( o matrimonio irradia seus efeitos também perante a sociedade. De um
l lado, cria a familia e, de outro, modifica o estado civil dos conjuges com
eficdcia erga ommes” (para todos).

!
|
k Rodrigues, (2004, p.122 ¢ 123) “antes mesmo de tratar da repercussdo

2.2.3. Efeitos Pessoais do casamento

Além da mudanca do estado civil o casamento traz outros efeitos pessoais como:
a comunhdo de vida entre os consortes, onde homem e mulher assumem mutuamente a
condigdo de companheiros e responsaveis pela manutengio e educagio familiar; o nubente
¢ autorizado a aditar ao seu o patrimdnio conjugal; estabelece o vinculo entre o conjuge €

os parentes do outro; gera emancipagdo; e ainda concede ao viltvo direito sucessorio.
2.2.4. Efeitos Patrimoniais e Assistenciais do Casamento

Os efeitos patrimoniais do casamento sio solucionados pelo regime de bens

estipulado pelos conjuges, quando da celebragio do matrimonio e em fungdo do qual

havera ou nfio participagdo de um sobre o patrimbnio do outro e naquele adquirido no

| decorrer do casamento conforme leciona Rodrigues.
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Rodrigues, (2004, p.125) “O casamento estabelece entre os conjuges
um regime de bens, em fungdo do qual haverd ou ndo participagdo de
um sobre o patriménio do outro e/ou sobre o acervo adquirido na
constancia da unido, dependendo da op¢do manifestada pelas partes ou
da imposi¢do da lei em casos especificos ou no silencio dosa
interessados”.
No concernente a assisténcia reciproca entre os conjuges existe além do dever
mutuo de assisténcia material s obrigacdes reciprocas que se fazem presente artigo 1.566
do codigo civil, designado com: “fidelidade reciproca, vida em comum no domicilio
conjugal; mutua assisténcia; sustento guarda e educacdo dos filhos; respeito e

consideracdo miituos” .

Ainda segundo Rodrigues os efeitos patrimoniais do matrimdnio, “consiste no
regime de bens entre os conjuges, administragdo de patriménio e restrigdes a pratica de

determinados atos juridicos”.

E no sentido de dar liberdade de escolha aos nubentes o novo Codigo Civil adota
o principio relativo a variedade dos regimes de casamento, assim O ordenamento ndo
somente contempla modelos especificos ou tipicos, como permite aos nubentes estipular a

respeito o que lhes aprouver, salvo os casos especiais. Como, prevé o art. 1.639.

De acordo com o Principio da Liberdade dos Pactos Antenupciais € facultada aos
nubentes a livre escolha do regime que lhes convier, para regulamentar os interesses
econdmicos decorrentes do ato nupcial, podendo assim escolher entre os regimes legais ou
ainda, combina-los formando um regime misto ou especial, sendo-lhes licitas estipular
clausulas, desde que sejam respeitados os principios de ordem pﬁbliéa os fins e a natureza

do matrimdnio.

2.3. Regimes de Bens

E o regime de bens que determina a participagdo ou ndo dos consortes no

patrimdnio que ambos trazem para o casamento, ou ainda naquele que vier a adquirir na
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constincia do matrimonio e os consortes s3o livres para decidirem a respeito do seu regime

patrimonial de bens conforme nos ensina o ilustre jurista nesta citagéo:

Rolf Madaleno"[...] considerando a igualdade dos conjuges e dos sexos,
consagrada pela Carta Politica de 1988, soaria sobremaneira herege
aduzir que em plena hera de globalizacdo, com absoluta identidade de
capacidade e de compreensdo dos casais, ainda pudesse um dos
consortes apenas por seu género sexual ser considerado mais frdgil,
mais ingénuo e com menor tirocinio mental do que seu parceiro
conjugal. Sob esse prisma, desacolhe a moderna doutrina a defesa
intransigente da mutabilidade do regime de bens, pois homem e mulher
devem gozar da livre autonomia de vontade para decidirem, refletir
acerca da mudanga incidental do seu regime patrimonial de bens, sem
~que o legislador possa seguir presumindo que um deles possa abusar da
fraqueza do outro”.’

2.3.1. Regime de Comunhio Parcial

Esta modalidade encontra-se regulamentada pelo artigo 1.658 do Novo Codigo
Civil, sendo que neste regime os bens e obrigagdes que cada um dos conjuges tinha antes
de contrair matrimdnio, ou que mesmo apds este, receberem por heranca, ndo se
comunicam, porém aqueles adquiridos apds o casamento presume-se esfor¢o comum,
comunicando-se e cabendo administracdo dos mesmos por parte de ambos os consortes.
Nesse regime formam-se trés massas de bens: os do marido, os da mulher e os bens

comuns.

No regime de comunhdo parcial de bens cada consorte assegura seus bens
particulares e os que receberem fora da comunicabilidade, portanto, em caso de separacéo

deverdo ser divididos apenas os bens adquiridos por ambos na constincia do casamento.

* Disponivel www.mp.sp.gov.bi/pls/portal/url. (acesso em 20 de abril de 2007)
No artigo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka.
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2.3.2. Regime de Comunhio Universal

Segundo o artigo 1.667, do Novo Cédigo Civil, fica estipulada no pacto
antenupcial que, tanto, os bens que o casal ja possuia quanto, aqueles que virdo adquirir na '
constancia do casamento, tornar-se-3o uma massa, dando direito a cada consorte de metade
desse patrimonio comum, bem como das dividas comuns, ficando por conta de ambos a
administracio dos mesmos. Ou seja, é a fusdo do patrimdnio dos conjuges, onde marido e
mulher passam a figurar como conddminos daquele patrimdnio conforme interpretagdo de

Silvio Rodrigues e Miguel Reale nas cita¢des que se segue:

Rodrigues, (2004, p.185) “Assim, com a exclusdo de algumas
excegdes, os patriménios dos conjuges se fundem em um s6, passando
marido e mulher, a figurar como condéminos daquele patrimoénio.
Trata-se de condominio peculiar, pois que suscettvel de divisdo antes da
dissolugdio da sociedade conjugal, extinguindo-se inexoravelmente nesse
instante”.

Miguel Reale preleciona:

[...] “durante dezenas de anos vigeu no Brasil, como regime legal de
bens, o regime de comunhdo universal, no qual o conjuge sobrevive néo
concorre na heranga, por ja ser” meeiro”. Com o advento da Lei 6.5135,
de 21 de dezembro de 1977 (Lei do Divircio), o regime legal da
comunhdo de bens no casamento passou a ser o da comunhdo parcial.
Ampliado o quadro, tornou-se evidente que o conjuge, sobretudo quando
desprovido de recursos, corria o risco de nada herdar no focante aos
bens particulares do falecido, cabendo a heranga por inteiro aos
ascendentes ou aos ascendentes. Dai a idéia de tornar o conjuge
herdeiro no concernente aos bens particulares do autor da heranga”. °

®Disponivel emjus2.uol.com.br/doutrina(acesso em 07 de junho de 2007) .
No artigo de Jodo Agnaldo Donizete Gandin.
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2.3.3. Regime de Participacio Final nos Aquestos

O novo codigo civil trouxe esse regime no rol de suas inovagdes, segundo o qual

»

enquanto perdurar a sociedade conjugal cada cOnjuge possui bens proprios e
incomunicaveis, os quais ja lhes pertenciam antes do matrimbnio, podendo dispor, alienar
e usufruir, de acordo com a propria vontade, mas que se tornardo uma Gnica massa quando
da dissolu¢io da sociedade conjugal, cabendo a cada conjuge metade dos bens adquiridos
pelo casal, e ainda de acordo com Maria Helena Diniz promove-se a compensagéo entre 0s

bens titulados em nome de um ou de outro:

Diniz, (2006, P.195), ”Durante o casamento, o patriménio particular é
preservado como tal, autorizando a sua livre administragdo. Na
dissolugdo da sociedade comjugal, calcula-se o acervo adquirido na
constdncia da relacdo (aqiiestos) e promove-se a compensagdo entre 0s
bens titulados em nome de um e em nome de outro, apurando eventuais

diferencas”.”

2.3.4. Regime de separac¢iao de Bens

Por esse regime fica definido que cada um dos consortes administrara seus bens,

podendo aliena-los ou dispor conforme sua vontade, devendo as despesas ser rateadas entre

o casal. Pois os bens dos conjuges ndo se comunicam na constdncia do casamento e nem
depois de dissolvido o mesmo. Existem, portanto, dois patrimdnios distintos, sendo um do

marido e outro da mulher, por decis@o de ambos.

7 Maria Helena Diniz. Curso de Direito civil. 2006.21% edigdio. SP. Saraiva. Paginal95
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3. UNIAO ESTAVEL

3.1. Conceito:

A unido estavel é conceituada pela Lei n® 9.278/96, que diz, “A unido estavel € a
convivéncia publica, continua e duradoura, com o objetivo de constitui¢éo de familia”. E o
ilustre doutrinador Azevedo assevera que a constituicio de 1988 deu livre escolha para

aqueles que pretendem constituir sua propria familia:

Azevedo (2003, p.153), conceitua a unido estdvel dizendo que, “A
constitui¢do Federal de 1988 abriu caminho a livre escolha de seu modo
de convivéncia familiar, exemplificando as formas que podem ser
escolhidas e resgatando a figura do casamento de fato, pelo
reconhecimento da Unido Estavel, embora este ndo se apresente como
aquele, com forga de matrimonio”.°

O Codigo Civil Brasileiro traz em seu artigo 1.723, o seguinte conceito
(in verbis): "E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre
o homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e

duradoura, estabelecida com o objetivo de constitui¢do de familia”.
E necessario ressaltar ainda, o carater heterossexual de que trata o artigo
anteriormente citado. Pois ndo sera possivel reconhecer como sendo unifio estavel aquela
entre pessoas do mesmo sexo, ndo incidindo sobre estas, portanto, o disposto na legislagdo,

uma vez que a diversidade de sexos é requisito essencial para o reconhecimento da unido

estavel como instituicdo familiar.

As unides extraconjugais datam dos primérdios da humanidade e sempre
estiveram presentes na sociedade brasileira, entretanto a jurisprudéncia durante muito
tempo se abdicou do assunto e muitas vezes fora negado tutela juridicas a essas relacGes,
tidas como imorais. Porém aos poucos, a relagdo continua, duradoura e sem impedimento

matrimonial foi, em sendo reconhecida.

As jurisprudéncias precisaram avancar no sentido de dar a essa relagdo
matrimonial informal direito a tutela do Estado, para que fossem afastadas as graves

injusticas contra os companheiros, presentes em leis ultrapassadas.

§ Alvaro de Azevedo Vilaga. Direito de Familia. Volume 19. Saraiva. SP. Volume 19. Pagina 153.



Em observacdo a essas necessidades, mesmo antes do advento do Novo Cédigo

Civil os tribunais ja se embasavam na jurisprudéncia para fazer o reconhecimento do
direito de companheiros de unifio estavel, tal € o VI caso descrito pelo Desembargador
Galeno Lacerda, em seu livio Direito de Familia de 2000, onde relata um Acérddo
decidido pela 3* Camara Civil de Justica do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
reconhecendo o direito & meagdio de companheira em sociedade de fato, do qual o referido

desembargador foi relator, decidido por unanimidade deram provimento.

Entretanto, perdurou por longo tempo a aplicacdo ao concubinato de regras
relativas ao Direito das Obrigagdes e ndo do Direito de Familia, pois a unifio estavel s6 foi

reconhecida como familia, com o advento da Constitui¢do Federal atual.

Esta expressdo, unido estavel dada a unifio de um homem e uma mulher que
constituem familia sem as formalidades do casamento, é recente no ordenamento juridico
brasileiro, pois seu reconhecimento ocorreu com a Constituicio Federal de 1988, que por
meio do art. 226, § 3°, garantiu a protecio do Estado para o referido instituto, segundo »

interpretacdo do saudoso jurista Miguel Reale conforme citagéo abaixo:

Reale (...), Por outro lado, o Projeto vem disciplinar melhor a unido
estavel como nova entidade familiar, que, de conformidade com o § 3°
do Art. 226 da Constitui¢do, so pode ser entre o homem e a mulher. Com
a redagdo dada a matéria, ndo ha confusdo possivel com o concubinato,
visto como, nos termos da citada disposi¢dio constitucional, a lei deve
facilitar a conversdio da unido estavel em casamento. ’

Mas para que haja o reconhecimento da unido estavel como institui¢do familiar, é

preciso observar os requisitos determinados na lei, quais sejam:

Estabilidade: na qual, cabe aos companheiros demonstrar que o relacionamento ¢é

solido por meio de uma convivéncia duradoura.

Capacidade: ou seja, assim como no casamento, observa-se a idade minima de

dezesseis anos para que fique configurada a unido estavel.

? Acessivel em Jus2.uol.com.br/doutrina. ( acesso em 29 de julho de 2007).
Encontrado em artigo de Miguel Reale. Comentérios ao novo cddigo civil.



Impedimentos: os impedimentos encontram-se descritos no artigo 1.521, do

Codigo Civil, segundo os quais, diante da existéncia de qualquer um ndo configurara a

unido estavel.

3.2. Obrigacoes dos Companheiros

No que diz respeito aos efeitos matrimoniais aplica-se & Unidio Estavel a mesma

regra do casamento. Apesar desse instituto ndo se encontrar registrado em livros cartoriais,

caracteriza-se como entidade familiar, portanto, os companheiros terdo as mesmas

obrigagdes familiares que t€m os conjuges. E preciso entio, estabelecer regras de protegio

ao patrimdnio das pessoas que mantém esse tipo de relagdo de convivéncia.

Por isso, o Codigo Civil em seu artigo 1.725 determina como sendo padrio a

unido estavel o regime da comunhdo parcial de bens, mas deixa aos companheiros livres

para dispor através de contrato de regime diverso do seu patrimdnio particular. Contrato

este, que para Oliveira constitui prova documental para o reconhecimento da instituigdo

familiar:

Oliveira, (2003, p. 155), afirma que "Em verdade, o contrato de vida
em comum, ainda que prescindivel, constitui relevante meio de prova
para fins de conhecimento e verificagdo dos efeitos pessoais e
patrimoniais da unido estavel, resguardando os direitos dos
companheiros e suas relagdes de negdcios com terceiros, servindo como
elemento de seguranga de seus atos no plano juridico. Por esse dngulo,
verifica-se que teria sido efetivamente util dispositivo legal permissivo
do registro do contrato, para sua necessaria publicidade, trazendo
conforto e garantia aos negocios juridicos celebrados por pessoas
unidas estavelmente. Imagine-se a compra e venda de um imovel por
terceiro que desconheca a situagdo pessoal do vendedor. Celebrado o
ato sem anuéncia de eventual companheiro, mais tarde poderia ser
reclamada sua anulagdo, se reconhecido o direito do meeiro sobre o

imével alienado”. 1°

1% Juarez de Oliveira. Codigo Civil. Pagina 155. 46* Ed. Saraiva. SP



De acordo com o artigo 5° da Lei N° 9.278/96, os bens havidos antes da unido

estavel nio se comunicam, podendo ser fruto de partitha ou heranga apenas os bens

adquiridos na constancia da relacio, se por esforco comum dos conviventes.

Entretanto, os companheiros podem estabglecer o Contrato de Convivéncia, com
o intuito definir bens do casal, em regra o ajuste ¢ feito pressupondo futura aquisi¢do de
bens na constincia da unido. Porém, nada impede que se estabelecam regras sobre bens
adquiridos antes da assinatura do contrato, desde que onerados ap6s o inicio de vida em
comum. Contudo, esta estipulagdo devera ser expressa indicando os bens abrangidos, pois

ndo se admite acordo tacito nesse tipo de contrato.

3.3. Diferenca entre a Unido Estivel e o Concubinato

O Concubinato encontra-se normatizado pelo artigo 1.727 do Cédigo Civil
Brasileiro e dispdes sobre as relagdes ndo eventuais entre homem e mulher, em que um ou

ambos se encontra impedidos de se casar.

Boa parte dos doutrinadores define duas espécies de concubinato como: o
adulterino e incestuoso. Do concubinato adulterino nota-se as séguintes formas: a primeira
trata-se de unido com terceiro de pessoa casada e ndo separada do 6611juge. Sendo que esta
forma ndo gera efeito juridico na orbita patrimonial, embora seja assegurado o direito da
prole advinda desta uniio. A segunda unifio concubinaria refere-se pessoa casada e
separada de fato de seu conjuge. O concubinato incestuoso ocorre quando parentes

proximos se envolvem numa relagdo como amantes.

Diante destas defini¢Bes, a diferenca entre a unifio estavel e o concubinato reside
no impedimento que existe para que a uniio possa ser convertida em casamento. No
concubinato identificado com unio estavel, 4 relacio é resguardada pela lei porque o casal
esta desimpedido e pode contrair matrimdnio, embora tenham optado por ndo fazé-lo,
enquanto que no adulterino e no incestuoso ha a ocorréncia dos impedimentos para o -
matrimonio prévisto em lei, e mesmo que os concubinos tivessem a intengdo de casar ndo

poderia, por estar em desacordo com o ordenamento juridico.
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3.4. Unido Estavel e 0 Concubinate Impuro

Para conceituar a unido estavel, é preciso entender e diferenciar o concubinato
puro do impuro, pois o puro surge de uma unido duradoura entre homem e mulher livres
aptos a contrairem o casamento civil quando desejarem, ja o impuro nasce do impedimento

legal que um ou ambos tem de se casar, segundo o que leciona os doutrinadores a seguir:

Diniz, (2006, P.415), define duas espécies de concubinato: “o puro e o
impuro, caracterizando-se o primeiro quando vesultar de unido
duradoura, sem casamento civil entre homem e mulher livres e
desimpedidos de se casarem; quanto ao segundo, ocorreria nas

hipoteses em que um dos participes da relagdo, ou ambos, estaria

comprometido ou impedido legalmente de se casar e o incestuoso™. "'

Reale, ja “diferencia unido estavel e concubinato, citando o art. 226, §
3°da Carta Maior que reconhece a unido estavel entre homem e mulher
como entidade familiar, acrescentando que a lei facilitaré sua

7

conversdo em casamento, fato que ndo é compativel com a idéia de
concubinato”.

Azevedo, (2003,P.164) define o concubinato no sentido amplo como
"todo e qualquer relacionamento sexual livre”, ¢ no sentido estrito,
como "a unido duradoura, constituindo a sociedade familiar de fato,
com afecctio societatis (intengdo de continuar uma sociedade), respeito

e lealdade reciproco”.

Ainda, segundo as pesquisas empreendidas nesta monografia, o concubinato pode
ser definido como espécies que podem ser diferenciadas em concubinato lato sensu (em
sentido amplo) pela simples convivéncia, e concubinato stricto sensu (em sentido estrito)
que resulta da unido estavel. Assim, cada qual significando um tipo de convivéncia intima,

mesmo que more uxorio (segundo o costume de casado), de um homem e de uma mulher.

Contudo, o legislador substituiu o vocabulo concubinato por unifio estavel e

concubino/concubina por conviventes. Mas € preciso que se enfoque o fato de que o

"Tbidem. Maria Helena Diniz..2006




concubinato continua a existir como uma relagio passageira, sem nenhum lastro familiar,

na qual ndo ha a intengdo de relagio duradoura, estavel.

Observa-se entio que o sentido amplo de concubinato abrange diversas
modalidades de unides livres, incluindo as unides adulterinas e incestuosas concubinato
impuro. Mas € somente no sentido estrito, que se repousa a verdadeira institui¢do
denominada unifio estavel e duradoura, que € o concubinato puro entre duas pessoas de

sexo oposto, que vivem juntos como marido € mulher.

O Novo Coédigo Civil disciplina essa matéria nos Arts. 1.723 e 1.727, com o
entendimento de divisio das duas formas de concubinato, tutelando o concubinato ndo-
adulterino como unifio estavel e descrevendo o adulterino, apenas como concubinato.
Desta forma o concubinato, figura que havia sido deixado para traz com as leis
disciplinadoras da unido estavel, ressurgiu com o novo Cbdigo Civil recebendo

conceituagdo, mas sem nenhum reconhecimento juridico para disciplinar seus efeitos.

Portanto os artigos 1723 a 1726 do Cdédigo Civil, se destinam a garantir a tutela
dos direitos da concubina participe da relagdo que se convencionou denominar:

concubinato puro, ou unido estavel, no se aplicando tais regras ao concubinato impuro.

3.5. Unido Estavel e Casamento

Mesmo com a elevagio da Unido estavel a instituic3o familiar é preciso ressaltar
que a esta ndo se confunde com o matrimdnio, uma vez, que o legislador constitucional
deixou claro um requisito basico de que a lei deve facilitar a conversdo da unido estavel em
casamento. Deste contexto, extrai-se que os institutos em questdo possuem naturezas

diversas.



Pois ficam claro no novo cédigo civil que tantos deveres, quanto os direitos

pessoais e patrimoniais gerados pela unido estavel ndo sdc os mesmos gerados pelo

casamento.

De acordo com a legislacdo a unido estavel passara a existir desde quando houver
a formacio de uma familia formada por um homem e uma mulher numa convivéncia
duradoura, por isso o legislador desejou proteger as unides que se apresentam com OS
elementos norteadores do casamento. Nisto ser a unido estavel aquela que se constitui sem
a formalidade legal, mas que pode a qualquer momento ser convertida em casamento, uma

vez que ndo existe empecilho e sim uma demonstracio de vontade das partes.

A diferenca basica entre uma e outra instituicio, reside na bbservagio de que a
unido estavel constitui-se a partir de uma situacdo de fato, ao contrario do casamento que €
um ato solene celebrado em conformidade com o direito e assentado em livro proprio, por
isso s0 se torna valido apOs a celebragdo legalmente prevista e pode ser provado pela

certiddo de casamento.

Ao contrario da unifio estavel que pode ser provada através dos meios

juridicamente disponiveis como: documentos, testemunhos, dentre outros. Sob esta Otica

observa-se, que o casamento € um negoécio solene e juridico. A unido estavel configura
apenas como uma relagdo de fato, onde as pessoas optam por conviverem fora dos moldes
tradicionais do casamento. Contudo, para a Constituicdo da Republica e o direito de

familia, as duas sdo espécies do género familiar.
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4. INOVACOES SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO

Nio resta duvidas de que o ordenamento juridico brasileiro trouxe inovacdes ao
assunto em pauta, pois com respeito ao casamento a Constituicdo Federal assegura no seu
artigo 226, caput, que a familia € a base da sociedade e por isso dispensa lhe especial
prote¢io do Estado e, ainda, faz o reconhecimento da unidio estavel entre o homem ¢ a
mulher como instituicdo familiar, dizendo que deve a lei facilitar sua conversio em
casamento (§ 3°), fato regulamentado também, por meio legislagdo infraconstitucional,de
acordo com preceito da Lei n°. 9.278, de 10 de maio de 1996, e recepcionado pelo Novo
Cadigo Civil.

Essas mudangas trouxeram algumas divergéncias no mundo juridico,
especialmente em relagdo a tantos direitos conferidos aos companheiros, inclusive no
tocante "As relacdes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagdo dos filhos” disciplinadas no Art.
1.724, do novo coédigo civil. Entretanto, a familia, ou a entidade familiar sempre existiu,
mesmo antes da criagdo do casamento religioso pelo Direito Candnico, e da positivagio do

casamento civil por meio de contrato.

Assim o que o legislador fez, foi na verdade reconhecer em nossa Lei Maior uma
situagdo fatica existente ha muito tempo e que precisava da protegdo do Estado. Porém em
nenhum momento quis o legislador constitucional prestigiar as unides livres,
desfavorecendo o casamento civil como apregoam certos doutrinadores; pretendeu sim
alcangar com a lei aquelas unides que ficavam a sua margem, tornando-as alvo da protecio
legal e também impondo sobre seus membros obrigagdes muito semelhantes as |

encontradas dentro do casamento.

O reconhecimento da Unido estavel como instituigdo familiar, foi algo de grande
valia ao direito de familia, uma vez que beneficiou principalmente filhos advindos destas
unides regulamentando os seus direitos, entretanto as modificacdes relacionadas ao

ingresso dos conjuges e dos companheiros como herdeiros tem causado discordias.
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Mas igualar o conjuge aos descendentes e ascendentes nos direitos sucessérios €

eleva-lo a categoria dos herdeiros naturais. Com efeito, o filho é e sempre sera filho, assim
como o pai € a mde, mas o mesmo ndo se pode dizer do cOnjuge ou companheiro, pois as
unides vdo e vem ao sabor dos sentimentos afetivos e amorosos ligados ao relacionamento
que une homem e mulher. Assim, as pessoas se casam ou se unem pelas mais variadas
circunstancias e motivos, como também se separam ou divorciam com a mesma

desenvoltura.

Neste sentido, erigir o conjuge a condi¢do de herdeiro necessario € algo temeroso
de acordo com o que leciona Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, uma vez que

pode causar lesdo aqueles que sdo os verdadeiros necessitados e legitimos sucessores, ou

~ seja, os descendentes e ascendentes.

Hodiernamente com o advento do Novo Cédigo Civil ficou claro também que o
direito a sucessdo hereditaria nas leis da unido estavel € assegurado ao companheiro

sobrevivente, se comparando em tese ao direito do cOnjuge supérstite.

Das polémicas relacionadas ao assunto sucessorio merece destaque, o que dispde
o artigo 1.790 e seus incisos, onde fica explicito que o companheiro possui inais privilégios
do que os préprios filhos do autor da heranga e, especialmente, se estes ndo forem filhos
comuns, ocasido em que lhe tocara a metade do que couber a cada um daqueles, o que €
incompreensivel e fere os preceitos de direito natural, pois mesmo que se reconhega que o
companheiro ou a companheira merece alguma protég:ﬁo no caso de morte do outro, ndo se

deve ignorar que estes ndo tém as mesmas necessidades que os filhos do autor da heranga.

4.1. Direitos Sucessdrios

A palavra heranca vem do latim Haerintia, (pertences). Assim a heranca é o
resultado dos bens deixados pelo de cujus (defunto, morto) e seus herdeiros sdo chamados

a sucedé-lo de acordo com a ordem de vocagdo hereditaria.



Portanto, Suceder significa substituir, tomar o lugar de outrem, no campo dos

fenomenos juridicos. Na sucessdo, procede-se a substituico do titular do direito. Deste

modo, o sucessor substituira o titular do direito, tomando tal titularidade para si.

O legislador dividiu a ordem de vocagdo hereditaria conforme a relagdo
preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a suceder o finado.
Separando-a em varias classes. Conforme, o que dispde o art. 1829 do Cédigo Civil (in

verbis):

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal,
ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, pardgrafo unico);
ou se, no regime da comurnhdio parcial, o autor da heranga ndo houver
deixado bens particulares; ‘

11 - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
111 - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais a relagdo é preferencial porque, em tese, a existéncia
de herdeiros de uma classe exclui o chamamento a sucessdo dos
herdeiros da classe subsegiiente, ressalvada a situagdo do conjuge, que
concorre com os descendentes e com os ascendentes, e esta regra é uma
das mais importantes inovagdes do Codigo Civil de 2002.

Entretanto a sucessdo, ou a transmissdo da titularidade de direitos, pode-se dar de
duas formas: por ato inter vivos como uma doac¢do ou um contrato, ou ainda, por causa
mortis (causa da morte) que é o que aqui nos interessa. Pois o nosso ordenamento juridico,
trata direito das sucessGes apenas em razdo da morte, porquanto a sucessio derivada de

atos realizados entre vivos nada mais € do que direito contratual.

O fato da morte ¢ o ato juridico indicativo do momento em que “o dominio € a
posse da heranca transmitem-se desde logo aos herdeiros legitimos e testamentarios”

(art.1.572 do cbdigo civil), conforme nos ensina Silvio Venosa:

Venosa, (2001) “Somente a morte pode dar margem a sucessdo. A morte
fisica, o desaparecimento da vida do titular. O direito moderno ja ndo
conhece a morte civil. Como as conseqiiéncias da morte sdo inumeras, a
lei fixa preceitos para a determinagdo do momento da morte, bem como

sua prova”. 2

12 Gilvio de Salvo Venosa. Direito civil. Direito das Sucessdes. Editora Atlas. SP. Volume06. 2001.



Assim, a transmissdo e aceitagdo da heranga ocorrem com a morte do de cujus,
por meio da abertura da sucessdo, quando o dominio e a posse da heranca sdo transmitidos

de imediato aos herdeiros legitimos e testamentarios.

Sob esse prisma depreende-se dos artigos 1.784 e 1.786 do Caodigo Civil, que a
sucessio comporta duas modalidades: a legitima e a testamentaria. Sendo que a primeira
decorre da lei e a segunda da vontade do de cujus que beneficia alguém por meio de um
testamento. No entanto, independentemente de o sucessor ser legitimo ou testamentario,
ele entrar4 na posse dos bens da heranca no momento da abertura da sucessdo, que se da no

momento da morte do autor da heranca.

Aberta a sucessio legitima, sdo chamados, em primeiro lugar, os descendentes.
Se o falecido era casado, o cOnjuge concorre com os descendentes. J& os ascendentes
ocupam a segunda classe dos sucessiveis, porque s6 sdo chamados a suceder na falta de

descendentes e concorrem com o conjuge sobrevivente.

Porém a concorréncia do conjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus
vai depender do regime de bens do casamento, como estatui o art. 1.829, I, do Codigo

Civil.No caso de comunhZo universal, o consorte n3o figura como herdeiro.

Tratando-se de concorréncia com os ascendentes, o Codigo ndo apresenta
limitagio alguma. Portanto qualquer que tenha sido o regime matrimonial de bens, o

conjuge concorrera com os ascendentes do falecido.

4.2. Sucessio em Geral

Sucessio significa 0 ato pelo qual uma pessoa toma o lugar da outra, ato ou efeito
de suceder, conforme descrito no vocabulo do Dicionario Aurélio, do autor Aurélio

Buarque de Holanda Ferreira.
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A sucessdo ocorre por duas maneiras, ou seja, inter vivos (entre vivos) a titulo
gratuito como nas doagdes ou oneroso em caso de comprar e venda; ou causa mortis (causa

da morte), quando transmite se desde logo o patriménio ativo e passivo aos herdeiros.

Esta monografia visa identificar e levantar uma discussido sobre os pontos onde a
lei que se apresenta disparidades na sucessdo causa mortis ou hereditaria, em relagdo a

transmiss@o da heranca, por lei ou testamento aos conjuges e companheiros.

Uma vez que, a Constituicdo Federal garante este direito em seu art. 5°, XXX, (in
verbis) e o Codigo Civil disciplina o Direito das Sucessdes em quatro titulos com os
seguintes subtitulos: “Da Sucessdo em Geral", "Da Sucessdo Legitima", "Da Sucessdo
Testamentaria” e "Do Inventario e da Partilha". E o direito sucessorio dos companheiros

encontra-se regulamentado pelo Livro V, Titulo I. Da Sucessdo em Geral.

4.3. Sucessio e Meacio

E preciso entender em primeiro plano que meagdo é um instituto diferente da
sucessdo, por isso o conjuge pode participar das duas a0 mesmo tempo, dependo do regime

de bens convencionado no casamento.

A meagdo, instituto de Direito de Familia, refere-se ao regime de bens. Sendo o
regime do casamento ou da unifio estavel, o da comunhdo (universal ou parcial, ou até
mesmo o novo regime da participacdo final nos aqiiestos), terd o sobrevivo, por ocasido da
morte do consorte, direito a partilha dos bens comuns. Tem-se, ai, meagdo. A sucessio, no

entanto, € deferida ao cOnjuge ou companheiro por forca de seu status de consorte.

Na meagdo, os bens ja pertencem ao consorte sobrevivente, embora
eventualmente estejam em nome do falecido. Ja na sucess@o ndo, os bens pertenciam ao de

cujus, sendo-lhe deferida a titulo de transmissdo gratuita causa mortis.
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4.4. Sucessao do Conjuge

Segundo o sistema normativo do antigo Codigo Civil, inexistindo herdeiros
necessarios, a heranca era deferida ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que fosse o regime
de bens, desde que ndo estivesse dissolvida a sociedade conjugal na época da morte. A
separacdo judicial tinha que estar transitada em julgado, pois, pendente de homologagio ou
de transito em julgado o decreto judicial, a dissolu¢do da sociedade € superada e absorvida

pela morte, cujos efeitos, por mais amplos, prevalecem, dentre eles o direito a heranga.

Na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, o conjuge ndo era herdeiro necessario e
ndo concorria na heranga com os descendentes e ascendentes, possuindo apenas direito de
usufruto e habitacdo, porém, o Codigo Civil de 2002 introduziu diversas inovacdes
relacionadas ao direito a ele inerente quanto ao direito sucessorio, colocando-o atualmente
na situagdo juridica de herdeiro necessério, herdeiro que pode concorrer com descendentes
¢ ascendentes, € na falta destes como herdeiro unico, conferindo-lhe ainda direito real de

habitacdo e de ser preferencialmente o inventariante.

De acordo com a ordem de sucessdo hereditaria regulamenta pelo art. 1.829 do
Novo Codigo Civil. A lei chama a suceder em primeiro lugar os descendentes, porém pelo
que descreve o art. 1.829, I do novo Cédigo os descendentes concorrem com o cOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no
da separagdo obrigatéria de bens (art. 1.641); ou se, no regime da comunhdo parcial, o

autor da heranga nio houver deixado bens particulares.

No entanto, somente se reconhece o direito sucessério do conjuge supérstite, se
ao tempo da morte do de cujus ndo estavam estes separados judicialmente, ou mesmo

separados de fato por periodo superior a dois anos.

No que se relaciona ao regime de separacdo obrigatoria, ou seja, o regime que
disciplina o casamento daqueles que: contrairem casamento com inobservancia de causas
suspensivas; forem maiores de sessenta anos; e daqueles que dependerem, para casar, de

suprimento judicial; o conjuge sobrevivente nada recebera. Essa disposigdo legal justifica-



'

37

se pelo fato de que, se o legislador quis impor o regime da incomunicabilidade dos bens

aos casos em tela, portanto ele ndo poderia vir agora e permitir tal comunicabilidade.

Observa-se, portanto, que o cOnjuge sobrevivente apenas participara da legitima
quando o regime de bens for o da comunhdo parcial, € o de cujus tenha deixado bens

particulares.

Por este entendimento se ndo existem bens particulares, entdo so6 existem bens
comuns. Em existindo apenas bens comuns, o conjuge ja recebera metade desses bens, de
modo que, a mesma causa que justificou a exclusdo do conjuge no regime de comunhio
universal justifica a exclusdo neste caso. Pois se 0 conjuge ja recebera metade de todos os
bens, portanto, trata-se de justica ndo deixd-lo concorrer com os filhos na outra metade

destes mesmos bens.

Os bens particulares de que fala o codigo, sdo os relacionados no artigo (in

verbis):
Art. 1.659.Excluem -se da comunhdo:

I - os bens que cada cénjuge possuir ao casar, e os que lhe sobrevierem,
na constdncia do casamento. por doagdo ou sucessdo, e os sub-rogados
em seu lugar;

1I - os bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um
dos conjuges em sub-rogacdo dos bens particulares;

11l - as obrigagdes anteriores ao casamento;

1V - as obrigagdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em
proveito do casal;

V - os bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;
VI - os proventos do trabalho pessoal de cada cénjuge;
VII - as pensdes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Voltando os olhos para o Codigo Civil de 1916, percebe-se que o conjuge e
colaterais eram herdeiros legitimos, mas ndo necessarios, tanto assim que o art. 1.725 do
aludido C(’)digo previa que: "Para excluir da sucessdo o conjuge ou os parentes colaterais,
bastava o testador dispor do seu patrimonio, sem os contemplar", ou seja, ndo havia tutela

da legitima em beneficio destes.
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De conformidade com o que foi observado nas legislagdes anteriores, pode-se

afirmar que a sucessdo do conjuge, sofreu significativas mudangas com o advento do no

novo Codigo.

Sendo que a primeira alteragdo importante foi a colocacdo do cOnjuge como

~herdeiro também na classe preferencial, em concorréncia, com os descendentes e os

“ascendentes. No que dispde o art. 1.829 (in verbis):

l Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal,
ou no da separagdo obrigatdria de bens (art. 1.640, pardgrafo unico),

ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da herang¢a ndo houver
’ deixado bens particulares;

11 - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
111 - ao conjuge sobrevivente;
L IV - aos colaterais.

| Por referida disposi¢do legal substituiu-se o usufruto do bem de familia, pois
agora o conjuge tem além do usufruto, direito a parte da heranga. Porém, esta inovagéo so
se aplica as sucessdes abertas apos a vigéncia do novo Caodigo, ou seja, quando a morte do

de cujus ocorreu ap0s a entrada em vigor do novo codigo civil.

Por esse novo dispositivo, o cOnjuge passou a suceder o de cujus juntamente com
os descendentes, salvo se casado com o falecido no regime da comunhio universal, ou no
da separacdo obrigatoria de bens, ou ainda se no regime da comunhdo parcial, o autor da
heranca ndo houver deixado bens particulares. Ou seja, herdara o conjuge se for casada
com regime de separacgdo total de bens, participacdo final nos aqiiestos, ou, ndo havendo

bens particulares, comunhgo parcial de bens.

A lei impde limitacdo quanto ao regime porque, havendo comunhdo ilimitada
(que € evidenciada no regime de comunhdo universal, embora neste também haja bens
excluidos da comunhdo, e no regime de comunhio parcial em que n3o haja bens
particulares do de cujus), ndo apresenta o cOnjuge necessidade de concorrer a sucessio
com os descendentes. No entanto, esqueceu-se o legislador de que também no regime de

participacdo final nos aqiiestos pode haver comunh@o ilimitada.
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De acordo com o preceito disciplinado pelo art. 1.832, cabera ao cdnjuge quinhio
igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte

da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

Assim, se houver mais de quatro descendentes concorrendo por cabega, nio
havera igualdade de quinhdes. Uma vez que, o conjuge herdard uma quarta parte, e apenas
as trés restantes serdo divididas por cabega entre os descendentes. Entretanto, isto sé
ocorrera se o conjuge for ascendente de todos os herdeiros com que concorrer. Havendo

herdeiros que ndo sejam descendentes seus , sua cota serd sempre igual a deles.

Os ascendentes, s6 aparecem em segundo lugar quando concorrem com o conjuge
sobrevivente. E nesse caso a lei ndo faz distingdo quanto ao regime de bens do casamento,
em qualquer regime o cOnjuge tem direito & concorréncia na sucessio deferida a
ascendentes. Nos termos do art. 1.837, concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
conjuge tocara um ter¢o da heranga; mas lhe cabera a metade da heranca se houver um s6

ascendente, ou se maior for aquele grau.

Porém se o de cujus ndo deixar descendentes ou ascendentes, serd deferida a
sucessdo de todo de montante patrimonial ao cOnjuge sobrevivente de acordo com o que se

encontra no art. 1.838.

O direito real de habitagdo continua garantido pelo novo codigo no art. 1.831,
estendendo-o a qualquer regime de bens. Aboliu 0 novo Codigo com a expressdo, enquanto
viver e permanecer viuvo. Pois o direito s6 existira enquanto viver o conjuge, ndo sendo
transmissivel com sua morte. Quanto a exigéncia de que permaneca viuvo, parece-nos

revogada, apesar de tratar-se de carater assistencial do instituto.

Outra mudanca trazida pelo novo Coédigo, € a que trata da restricdo para o
conjuge no art. 1.830: que diz que seu direito sucessorio se encerra ndo apenas com a
dissolu¢do da sociedade conjugal, como previa o Caodigo anterior, mas também com a

separacdo de fato por mais de dois anos.

Quanto a esta inovagdo foi infeliz o legislador, tendo em vista que a separagdo de
fato nfio extingue a sociedade conjugal, portanto, ndo devendo ser causa de extingdo dos
direitos conjugais. Uma vez que pode o cOnjuge provar que essa convivéncia se tornara

impossivel sem que haja culpa deste.
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Finalmente a alteragio que se pretende observar neste trabalho € a que trata da
sucessdo do conjuge, ordenada no artigo 1.845, através do passa ele a ser considerado
herdeiro necessario. O vale dizer que o cdnjuge ndo pode mais ser afastado da sucessdo por
mera vontade do autor da heranca, simplesmente testando em favor de terceiro, pois €
preciso que seja reservada a legitima para os herdeiros necessarios. Somente por meio da

deserdacfio podera o testador afastar seu conjuge da sucessao.

Porem o legislador cometeu aqui a maior falha do novo Codigo em relagdo a esta
questdio: pois erigiu o cOnjuge ao patamar de herdeiro necessario, mas néo tratou de sua
deserdacio. Com efeito, embora o art. 1.961 preveja a deserdagdo dos herdeiros
necessarios e os dois artigos seguintes tratem, respectivamente, das causas de deserdacio
dos descendentes por seus ascendentes e dos ascendentes por seus descendentes, ndo ha no

novo Codigo dispositivo que preveja as causas de deserdagio do conjuge.

E com ndo é possivel a aplicagdo da analogia em matéria restritiva de direito, a

omissdo da lei fica sem qualquer possibilidade de solugdo, até porque as hipoteses de

deserdacdo tratadas na lei nio seriam mesmo aplicaveis aos conjuges. Assim, até que se

supra tal omissdo, o cOnjuge embora herdeiro necessario, ndo pode ser deserdado, ficando

entdo com privilégios maiores que os dos herdeiros naturais.

4.5. Sucessio do Companheiro

Apesar do reconhecimento da unido estivel pela constituicdo vigente que garante
o fim das descriminagdes, seu direito sucessorio s6 veio por meio da Lei n°. 8.971/94, que
reconheceu esse direito aos companheiros. A transferéncia da heranca pode ocorrer infer
vivos e causa mortis. Na segunda hipotese que pode ser legitima, definida por lei, ou
testamentaria, da-se pela transferéncia da heranga ou legado, que se da pela expressdo da

vontade do morto, quando de sua morte ao herdeiro ou legatario.

Porém para que se torne herdeiro, o companheiro precisa atender os requisitos do
art. 2°. Desta Lei que diz que as pessoas referidas no artigo anterior, sejam: as que vivam

com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou viava.
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E ainda participard da sucessio do companheiro nas seguintes condigdes: o
companheiro‘ sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova unido, ao usufruto de
quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos deste ou comuns; ao usufruto da metade
dos bens, se ndo houver filhos, embora sobrevivam ascendentes; na falta de descendentes e

de ascendentes, o companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

O art. 7°, paragrafo tnico, da Lei n°. 9.278/96, dispde também sobre direitos
adquiridos pelo companheiro como: o direito real de habitagdo, também em condi¢des
muito parecidas com as dos conjuges. Ocorre ainda a sucessdo legitima quanto aos bens
ndo compreendidos no testamento; se o testamento caducar; se o testamento for julgado
nulo. A sucessdo testamentaria decorre de ato de ultima vontade, praticado pela forma e

nas condi¢bes impostas na lei.

Assim, é correto afirmar que sdo grandes as alteragBes trazidas pelo Novo Codigo
Civil com relacio a sucessdo, iniciando-se pelo fato do cOnjuge ocupar a posi¢do de
herdeiro necessario, € o convivente ndo dispor de tal beneficio. E ainda, que ao
companheiro da unido estavel ndo foi conferido expressamente o direito real de habitagéo,

garantido ao conjuge.

Enquanto o Codigo Civil de 1916 n3io conferia direito sucessorio aos
companheiros. E para a configuragio da unifio estavel, que os parceiros convivessem hé
mais de cinco anos ou tivessem filhos comuns e fossem solteiros, viavos, separados

judicialmente ou divorciados, excluindo, portanto, os separados de fato.

O mesmo ndo ocorreu com a Lei n°. 9.278/96, que ndo estabelecia prazo para
caracterizar a entidade familiar, com o objetivo de constitui¢io de familia. E além de
apresentar novos elementos configuradores da unido estavel, sem fixar prazo, Esta lei
conferiu ao convivente direito real de hébitagﬁo no imovel destinado a residéncia da

familia, enquanto ndo constituir nova unido ou casamento.

Ja o preceito do novo codigo civil definido no artigo 1.790 dispde que o
companheiro participara da sucessdo do outro, apenas, quanto aos bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unido estavel, portanto dizer que néo tera direito a bem

que o companheiro possuia anteriormente ou que tenha sido objeto de heranga ou doagéo.
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Assim se durante todo o periodo de convivéncia os companheiros ndo adquirirem,
por esforco comum, qualquer bem, quando da morte de um deles o sobrevivente nada
recebera. E se, porventura, o companheiro que veio a falecer ndo tinha parentes para
sucedé-lo, e era possuidor de um grande patrimdnio adquirido antes da unido estavel, ficara
esta heranca vacante para o ente publico, segundo o que dispde o artigo 1.844 do Novo

Codigo Civil (in verbis):

"Ndo sobrevivendo cOnjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou
tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve aoc Municipio ou ao Distrito Federal, se
localizada nas respectivas circunscrigbes, ou a Unifio, quando situada em territorio

federal".

E discrepante a injustica para com o companheiro, quando o codigo se refere a
vacéncia da heranca e também no concernente ao privilégio estabelecido em favor dos
parentes mais distantes, onde o consorte, embora seja o familiar mais proximo, tem.por
direito apenas um tergo da heran¢a que também através de seu esforgo se estabeleceu,
ficando dois tergos para os ascendentes ou colaterais até o quarto grau. E o entendimento

de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2003, p 65):

"Assim, morto alguém que vivia em unido estdveis, primeiros a herdar
serdo os descendentes em concorréncia com o convivente supérstite. Na
falta de descendentes, serdo chamados os ascendentes em concorréncia
com o convivente sobrevivo. Na falta também destes e inexistindo, como
¢é Obvio, conjuge que amealhe todo o acervo serdo chamados os
colaterais até o quarto grau ainda em concorréncia com o convivente,
uma vez, que, ao final, sdo também os colaterais parentes sucessiveis. E
s0 na falta destes serd chamado o convivente remanescente para, ai sim,

adquirir a totalidade do acervo. E flagrante a discrepdncia”.”

Entretanto, em um ponto se faz vantajosa a diferenca entre os direitos sucessorios
para o companheiro em relagdo ao conjuge supérstite. A concorréncia com descendentes €
por completo benéfica ao companheiro, no quer diz respeito ao direito de meacdo e
heranga, que sdo cumulativos para o mesmo. Por tratar o artigo 1.790 do Cddigo Civil que
o companheiro tem direito a meagéo dos bens adquiridos onerosamente durante a vigéncia
da unido estavel, este ainda tem direito a percentual na heranga atribuivel aos descendentes

ou aos ascendentes. Conforme interpretacdo de:

PIbidem .Giselda Maria Fernades Hironaka. 2003. Pagina 65.
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Oliveira (2003. P.214 e 215), “uma pessoa falecida que deixe um inico bem
adquirido onerosamente durante a convivéncia, herdeiro filho, e companheira; a
companheira recebera 50% do bem pela meagdo e mais 25% pela concorréncia na

heranca com o filho”. '*

4.6 Estatuto da Mulher Casada

No decorrer da presente pesquisa fica claro que o direito real de habitacdo ndo é
um instituto novo criado pelo Novo Codigo Civil, pois com o intuito de solucionar
algumas situacdes extremas em que o conjuge poderia ficar completamente sem assisténcia
apOs a morte do seu consorte o artigo 1.611, §§ 1° e 2° do Codigo Civil anterior
recepcionou o usufruto vidual e o direito real de habitacio criado pelo Estatuto da Mulher
Casada (Lei n°. 4.121/62).

Entende-se por usufruto vidual o direito que se da ao conjuge viavo, se o regime
de bens nédo era o da comunhdo universal, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da quarta

parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos, ou a metade, se ndo houver filhos.

Portanto, ao conjuge sobrevivente casado sob regime de comunhdo universal,
enquanto viver € permanecer viuvo serdo assegurados, sem prejuizo da participagdo que
lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel destinado a

residéncia da familia, desde que seja o unico imével a inventariar.

Ja a Lei 8971, de 29 de dezembro de 1.994, primeira lei ordiniria que
regulamentou a unifo estavel apdés a entrada em vigor da Constituicio de 1988, dispos
sobre os direitos sucessorios resultantes da convivéncia contemplando os companheiros
com o direito aos bens, na falta de descendentes e ascendentes, assim como com o direito
ao usufruto vidual, nos mesmos moldes que o art. 1.611 do Coédigo Civil daquela época

contemplava os coOnjuges sobreviventes. Mas ndo outorgou aos companheiros

' Ibidem. Juarez Oliveira. 2003. Paginas 214 ¢ 215.



sobreviventes direito reais de habitacdo. Criou-se aqui, portanto, uma diferenciacdo na

esfera da sucessdio por morte entre o casamento e a unido estavel.
4.7 Projeto de Lei n°. 6.960/02

Ao perceber a inviabilidade de conex3o entre o enunciado genérico contido no

art. 1790, I e 11 ¢ a norma descritiva de valores que estdo no art. 1.834, todos do novo

Codigo Civil Brasileiro. O Projeto de Lei n°. 6960/2002 do parlamentar Ricardo Fitza

intenta uma nova redagio para o art. 1790, deixando-o com a seguinte sugestdo de redac@o:

O companheiro participard da sucessdo do outro na forma seguinte:

I — em concorréncia com descendentes terd direito a uma quota
equivalente & metade do que couber a cada um. deles, salvo se tiver
havido comunhdo de bens durante a unido estavel e o autor da heranga
ndo houver deixado bens particulares, ou se o casamento dos
comparheiros se tivesse ocorrido, observada a situacGo existente no
comeco da convivéncia, fosse pelo regime da separacdo obrigatoria
(art. 1641);

Il — em concorréncia com ascendentes, terd direito a uma quota
equivalente a metade do que couber a cada um deles;

IIT - em falta de descendentes e ascendentes, terd direito a totalidade da
heranga. '

Pardgrefo unico: "Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo
constituir nova unido ou casamento, serd assegurado, sem prejuize da
participagdo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo
relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia, desde que
seja o unico daquela natureza a inventariar”.
A alteracfio ¢ significativa, pois todo o contorno e contetido do dispositivo foram
mudados. Porém, tal projeto de lei, como se extrai de seu texto, ndo consegue solucionar
todos os pontos criticos existentes na sucessdo dos companheiros e ainda mantém algumas

discriminagdes frente aos direitos dos conjuges.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da presente pesquisa conclui-se que a familia suigiu antes do Estado e do
direito e ao longo de sua trajetoria apresenta-se como a base que alicerca os pilares do
Estado, vez que ¢ a institui¢do primeira, onde o homem recebe seus principios morais para
a construcio de uma sociedade solidificada. Assim, o homem vem ao longo de sua histéria
evoluindo e modificando seu modo de vida para atender os direitos sociais e foi para
apaziguar os conflitos que surgia da convivéncia humana que surgiu a necessidade da

justica para contrabalancar o direito.

E para que o Estado pudesse controlar as relagdes dos individuos e o direito de
personalidade, nasceu o direito de familia como instituto privado, sendo regulamentado,

portanto pelo Direito civil.

Em nossa legislagio perdurou por muito tempo o conceito de que instituigdo
familiar era apenas aquela fundada nos lagos do matriménio, regularizada pelo casamento
civil, contudo a Constituicio Federal de 1988 pds fim a este conceito incluindo no rol de
fémﬂia aquela formada pelos requisitos da unio estavel entre um homem e uma mulher

com o objetivo de constituir familia.

Com esta evolugdo, a familia acabou por sofrer profundas modificagdes. Na
verdade a familia formada pela unido de fato entre um homem e uma mulher data dos
primordios da humanidade, pois se estudarmos as civilizacdes antigas perceberemos ela ja
existia 14. E com o devido reconhecimento, esta foi incluida também no direito de familia,
por tanto, foi colocada sobre a protecdo do Estado. Assim, no contexto atual o casamento

deixou de ter aptiddo exclusiva para servir de fundamento a familia.

J4 a sucessdo data também da antiguidade, mas com feicdes diferentes em
determinadas épocas, uma vez que nas antigas civilizagdes da India e Romana cuidava
apenas dos direitos de substituicSes religiosas, passando posteriormente ao carater

patrimonial que perdura até os dias atuais.

E no decorrer de séculos as classes sucessorias vém sofrendo modificagdes. Em

nossa legislagdo passou por diversas transformagdes, onde em alguns casos o consorte
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aparece apenas como meeiro e em outro ocupando o ultimo lugar na ordem de vocagdo
hereditaria, mas com o advento do novo codigo civil foi elevada a classe dos herdeiros
especiais, passando a concorrer a parte legitima da heranga juntamente com os

descendentes e ascendentes.

Das mudancas relacionadas & matéria a que se propde a presente pesquisa,
ressalta-se que a posi¢do do cOnjuge sobrevivente melhorou no que diz respeito aos
problemas de ordem sucessoria, ampliando-se os seus direitos. Pois, quando concorrer com
descendéntes, recebera quinhdo igual aos que sucederem por cabega e ndo poderéa receber

quota inferior a quarta parte da heranga quando a concorréncia for com ascendentes.

Porém o mesmo ndo ocorreu em relagdo ao companheiro de acordo com o que
assevera o artigo 1.790. Que se concorrer com filhos somente do autor da heranga, terd
direito a metade que couber a cada um deles, porém se concorrer com outros parentes

sucessiveis tera direito a 1/3 (um tergo) da heranga. Ficando mais uma vez prejudicado.

Percebe-se entdo, a enorme distancia que os separa em relacdo a sucessdo,
tornando a regulamentagio da matéria discriminatoria. No entanto esperava-se que O
companheiro supérstite tivesse também sua condicdo privilegiada, lhe garantido a

igualdade de direito em relagdo ao conjuge sobrevivente.

Mas observa-se que na regulamentacdo do direito sucessorio do companheiro
pelo novo Codigo Civil, ndo houve as adaptagdes almejadas pelos doutrinadores, e sim
uma regulamentacio estrita, que frustra as expectativas das familias constituidas por estas

unides e a comunidade juridica.

Outro tratamento desigual referente a matéria, € o que limita o direito do
companheiro de so receber a totalidade da heranga na inexisténcia de parentes colaterais de
quarto grau. Motivo pelo qual o assunto vem recebendo criticas doutrinarias, comecando
pela classificagdo do companheiro como herdeiro eventual € meeiro apenas dos bens
adquiridos onerosamente na constdncia da unido. Pois o legislador regulamentou a

sucessdo do companheiro apenas no capitulo das Disposigdes Gerais.

Ja a sucessdo do cOnjuge que foi tratada no capitulo da Ordem de Vocacdo
Hereditaria, o coloca no ambito da Sucessdo Legitima. Portanto, em conseqiiéncia destes

preceitos o participe da unidio estavel ndo faz parte da classe dos herdeiros necessarios
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encontrando-se em posigdo inferior com relacio a condigdo sucessoria do conjuge. Outra
injustica que se apresenta ¢ concernente a garantia de direito real de habitaco ao conjuge
no imével destinado a residéncia da familia qualquer que seja o regime de bens, sendo que

o companheiro ndo foi contemplado com este beneficio.

Assim, é perceptivel que o legislador se permitiu desigualar dois institutos que
em sua esséncia tém o mesmo objetivo, quais sejam o casamento € a unido estavel, que tém

por finalidade constituir familia.

Em contradigio com a constituigio que garante em suas clausulas pétreas, que

* ndo deve haver distin¢fo entre os iguais, observa-se que este ordenamento néo foi seguido

pelo legislador infraconstitucional que foi muito infeliz em ‘relagio a elaboragdo da
presente matéria, j4 que pelo novo codigo civil, entende-se que o companheiro, ao
contrario do conjuge supérstite, ndo figura como herdeiro necessario, deixando o autor da
heranca livre para dispor, em testamento, da integralidade de seu patrimdnio, ressalvado,
conforme o caso, ao companheiro sobrevivente apenas direito de meacfo quanto aos bens

adquiridos a titulo oneroso no decorrer da unido estavel.

Conclui-se ainda a luz da legislacdo vigente, que esta divergéncia faz com que a
matéria torne-se inconstitucional, vez que a Constituicio equiparou os dois institlitos ea
Lei infraconstitucional (codigo civil) fez disting3o entre eles. Pois ndo resta duvida quanto
as desigualdades estabelecidas no tratamento da matéria de sucessdo do companheiro, se

comparado ao.conjuge.

Neste contexto pode se afirmar ainda, que no deslinde deste novo instituto o
legislador poderia ter optado em fazer a sucessdo da unifio estivel equivalente ao
casamento, mas ndo o fez, restringindo-se apenas aos elementos essenciais ja previstos em

leis anteriores. Pelas divergéncias apresentadas no decorrer da pesquisa fica claro que

‘preferiu o legislador implantar um sistema sucessorio isolado, no qual o companheiro nem

¢ equiparado ao conjuge, nem estabelece regras claras para a sucesséo.

Entretanto, embora tenha deixado de colocar expressamente o companheiro
supérstite como herdeiro necessario, bice ndo ha que ele concorra com os descendentes

comuns, na ordem de vocagdo hereditaria, como herdeiro preferencial.
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E apesar das falhas apresentadas na matéria em pauta, espera-se que 0s
operadores do direito na hora da aplicagio desta, fagam uma interpretagdo buscando de
garantir o verdadeiro objetivo a que se propde o ordenamento juridico dentro de cada caso

concreto. Aplicando a lei nos pardmetros a que se propde a justica, ou seja, levando a sério

- o compromisso de dar um tratamento igualitirio aos individuos que possuem os mesmos

1

| direitos.

E por fim conclui-se que o novo codigo também quis proteger os direitos
Daqueles que por ocasido do matrimonio niio tem capacidade completa de discernimento,
determinando que nos casos de casamentos de pessoas maiores de sessenta anos ou que

dependerem de suprimento judicial para casar, o conjuge sobrevivente nada recebera.

|
|
j
]
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