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RESUMO

O exame dos direitos sucessorios dos companheiros surge como uma necessidade de
compreender as suas particularidades, sobretudo frente a dissidéncia em relagfo ao tratamento
conferido aos cdnjuges. As transformagdes experimentadas pela sociedade ao longo do tempo,
fizeram com que o legislador remodelasse vérios dos dispositivos legais, a fim de atender a
realidade experimentada pelas instituigdes sociais, principalmente a familia, desde o principio
considerada célula fundamental da comunidade social. Assim, a dindmica das relagdes
pessoais fundadas no afeto foi finalmente reconhecida através da Constitui¢do Federal de
1988, que além do casamento, admitiu a unido estavel como legitimo modelo de constitui¢do
familiar, bem como a existéncia da familia monoparental. A familia, enquanto centro de
formagdo e realizacdo do ser humano, goza de protecdo especial, independentemente de sua
origem. Ndo obstante, o histérico do tratamento oferecido a unido estavel ¢ marcado por
avangos e retrocessos, com a constante divergéncia em face dos dispositivos a respeito dos
direitos dos conjuges, sobretudo no que concerne ao dmbito sucessorio. Isto posto, o presente
trabalho se volta a andlise dedutiva do tratamento conferido pela legislagdo patria aos
companheiros sobreviventes, apoiado no exame das discussdes doutrindrias e jurisprudenciais,
partindo da apreciacdo da evolucdo da concep¢do de familia, culminando com o
reconhecimento da legitimidade da unido estavel. Examinadas também as generalidades do
direito sucessorio, a fim de permitir a compreensdo do seu fundamento e posterior analise
comparativa com os direitos concedidos aos conjuges. A redagdo do artigo que aborda a
sucessdo do companheiro ¢ falha, incompleta, controversa, ora privilegiando o conjuge
supérstite ora atribuindo ao companheiro melhores direitos. Entretanto, no geral, a situagdo do
companheiro conforme o regramento civil atual é bastante desfavoravel, impondo até mesmo
a concorréncia deste com os parentes colaterais, contrariando, inclusive a presuncio de
vontade do falecido, na qual se funda a sucessdo legitima, associada a proximidade, afinidade
e afetividade que aquele tem com os herdeiros sucessiveis, ja que pelo menos, em tese, a
vontade do autor da heranga ¢ de amparar o companheiro com quem construiu uma familia,
do que um tio ou um primo, por exemplo. Urge, portanto, que se proceda a altera¢do do texto
legal, a fim de colocar o companheiro em situag¢do semelhante a do conjuge, ocupando igual
posi¢do na ordem de vocagdo hereditaria, elevado a condi¢do de herdeiro necessario,
respeitando assim, o principio da dignidade da pessoa humana e da especial protecio da
familia, visto que a unido estavel é entidade familiar de igual importancia como a constituida
pelo matrimonio, injustificando, assim, o tratamento diferenciado.

Palavras-chave: Familia. Unido Estavel. Sucessdo do Companheiro.



RESUMEN

El examen de los derechos sucesorios de los compafieros surge como una necesidad para
entender sus peculiaridades, especialmente con respecto a la disidencia en relacion con el
tratamiento dado a los conyuges. Los cambios experimentados por la sociedad largo del
tiempo, hicieron que el legislador restaurase una serie de disposiciones legales con el fin de
cumplir con la realidad que viven las instituciones sociales, especialmente la familia, desde el
principio considerada la unidad fundamental de la comunidad social. Por lo tanto, la dindmica
de las relaciones personales basadas en el afecto fue finalmente reconocida por la
Constitucion Federal de 1988, que ademas del matrimonio, reconocid la union estable como
legitimo modelo de constitucion familiar, y la existencia de la familia monoparental. La
familia, como centro de formacion y realizacion del ser humano, goza de proteccién especial,
independiente de su origen. Sin embargo, el historico de tratamiento ofrecido a la union
estable es marcado por avances y retrocesos, con la divergencia constante delante de las
disposiciones relativas a los derechos de los conyuges, especialmente en relacion con el
ambito sucesorio. Dicho esto, este trabajo vuelve a el analisis deductivo del trato dado por la
legislacion patria de los compafieros sobrevivientes, apoyado por el examen de las discusiones
doctrinales y jurisprudenciales, basada en la evaluacion de la evolucidon del concepto de la
familia, culminando con el reconocimiento de la legitimidad de la union estable. Examiné
también las generalidades del derecho sucesorio para permitir la comprension de su
fundamento y posterior analisis comparativo con los derechos otorgados a los conyuges. La
redaccion del articulo que se refiere a la sucesion del compaiiero es defectuosa, incompleta,
controvertida, a veces favoreciendo el conyuge supérstite, a veces concediendo al compaiiero
mejores derechos. Sin embargo, en general, la situacion del compaiiero delante del reglamento
civil actual es muy desfavorable, imponiendo aun la competencia con los parientes
colaterales, en contrario, incluso a la presuncion de voluntad del fallecido, el cual se basa en
la sucesion legitima, junto con la proximidad, afinidad y afecto que aquel tiene con los
herederos sucesores, ya que al menos tedricamente, la voluntad del fallecido es apovar a los
compafieros con quien construy¢ una familia, al contrario de un tio o un primo, por ejemplo.
Insta, por tanto, que se tomen medidas para modificar el texto legal con el fin de poner el
compafiero en una situacion similar a la del conyuge, ocupando la misma posicion en el orden
de la herencia, elevado a la condicion de heredero necesario, respetando asi el principio de la
dignidad de persona humana y la proteccion especial de la familia, ya que la unién estable es
de igual importancia a lo establecido por el matrimonio, asi, sin sentido es el trato
diferenciado.

Palabras-clave: Familia. Union Estable. Sucesion Del Compaiiero.
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1 INTRODUCAQ

A compreensdo acerca da instituigfo familiar sofreu constantes mudangas ao longo
do tempo, acompanhando a constituicio das novas formas de associagdo e convivéncia
presentes na sociedade, até que, ante a conjuntura social atual, o conceito de familia centrado
no modelo patriarcal se tornou obsoleto. Crescente ¢ o numero de relagdes conjugais das quais
ndo advém filhos, ou que nfio so estabelecidas através do casamento, bem como de pessoas
solteiras que sio pais ou mées, seja por adogdo ou outro meio, que igualmente necessitam da
protegdo da lei. Assim, a ordem constitucional fornece abrigo as novas entidades familiares,
garantindo a tutela da familia monoparental, bem como da constituida por casal que vive em
unido estavel, por exemplo.

Reconhecida a unifio estdvel, embora seja concedido tratamento aproximado ao
casamento, a este ndo se equipara e, muitas questdes ndo foram ampla e satisfatoriamente
abordadas, restando algumas incongruéneias ¢ a necessidade de se recorrer 2 interpretagio e
ao bom senso dos julgadores.

Dentre as questdes, tem-se a situaciio do companheiro ante a morte do convivente,
sendo o direito sucessorio daquele abordado de maneira muito genérica e, por vezes, inferior
ao concedido ao conjuge.

A legislagdo civil, no tocante a essa matéria, apresenta um retrocesso evidente,
porquanto deixou de conceder ao companheiro direitos que ele gozava em virtude das
disposi¢des legais anteriores. Ndo foi feita men¢fo ao direito real de habitagfio nem ao
usufruto vidual, bem como, o companheiro ndo mais figura como herdeiro da totalidade da
heranga na auséncia de descendentes e ascendentes, concorrendo inclusive com os parentes
colaterais.

Em contrapartida, noutras disposi¢des do Codigo Civil, o legislador emprega os
mesmos cfeitos de determinadas situagdes tanto ao cdnjuge como ao companheiro, dai surge o
impasse juridico referente ao tratamento diferenciado dado ao companheiro na sucessao,
cercado de incongruéncias.

Isto posto, emerge a necessidade de se analisar o acolhimento conferido aqueles que
encontram na unifo estavel o modo de constituicdo de familia, objetivando compreender o

modo como se da a sucessdo do companheiro.




Nesse desiderato, foi empregado o método dedutivo, permitindo uma abordagem
acerca da unido estavel enquanto entidade familiar, conhecendo o instituto e analisando suas
especificidades, até a apreciagdo acerca da sucess3o do companheiro e das particularidades
desta na legislacdo brasileira,

O procedimento histoérico, bem como o comparativo, permitiu o exercicio da
investigacdo do tratamento dado ao convivente no direito sucessorio, observadas as
transformacoes legislativas, feito também o paralelo com as regras sobre a sucessdo dos
cOnjuges.

O levantamento dos dados e informagdes que permitiram a construgfio da pesquisa
apoiou-se no uso da documentacfo direta e indireta, consistente na analise bibliografica,
leitura de textos e artigos, exame da legislagio e das decisGes dos tribunais, bem como do
acervo doutrinario, direcionado 3 compreensdo do assunto e formagfo critica, permitindo a
conclusiio do trabalho.

Dividido em trés capitulos. o presente estudo € iniciado a partir de uma andlise, ainda
que em linhas gerais, a respeito da evolugdo do conceito de familia na sociedade, até chegar a
compreensfio da unifio estavel como entidade familiar, englobando também suas
especificidades, elementos caracterizadores e seus efeitos.

No segundo capitulo € estudado o Direito Sucessorio, voltando-se a percepgdo de seu
fundamento, a dindmica da sucessdo na legislagdo atual, principalmente no tocante a sucessio
legitima.

Por fim, o terceiro capitulo encerra a discussdo abordando especificamente a
sucessdo do companheiro, fazendo um paralelo com as disposigdes anteriores que regulavam

a matéria, comparando ainda com o tratamento oferecido ao conjuge supérstite.
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2 A UNTAQ ESTAVEL COMO ENTIDADE FAMILIAR

A Constituico cidadd, como ficou conhecida a Constituicdo Federal de 1988,
fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana e da cidadania, destaca-se por
implementar significativas modificagdes no cendrio juridico-politico-social do pais. Dentre
elas, convém mencionar a abertura oferecida em face dos modelos de formagdo da instituigdo
primaéria da sociedade, que € a famiha.

Apresentando um rol meramente exemplificativo, a Carta Magna, amplia a
concepgdo de familia, protegendo a entidade enquanto unidade de formagdo e realizag¢fo do
ser humano, considerando, sobretudo o afeto e a afinidade como elementos fundamentais e
estruturantes das relagdes pessoais e familiares. E nesse panorama que a unifo estavel ¢
finalmente reconhecida como entidade familiar, digna de protegio pelo Poder Publico.

Desse modo, nota-se a formagfo de novos arranjos familiares, baseados na
afetividade, que igualmente geram direitos e obrigacdes. Ante a importancia dos conceitos
acerca do Direito de Familia no desenvolvimento do presente estudo, faz-se necessaria uma
abordagem inicial sobre a instituicdo familiar e sua compreensdo na sociedade atual,
subsidiando, assim, o entendimento futuro a respeito de alguns direitos decorrentes da relacdo

familiar, sobretudo da institui¢do formada através da unido estavel.

2.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O CONCEITO DE FAMILIA

A familia, conforme o senso comum, dos estudiosos aos leigos, representa a esséncia
da sociedade, pois ¢ a origem do individuo, verdadeiro centro estruturante do ser humano,
influenciando na formacdo da personalidade e desenvolvimento da pessoa, acabando por
condicionar em muitos aspectos as demais relagdes no seio social.

Nesse sentido, como fendmeno social que ¢, a familia acompanha os avangos da
sociedade e reflete o contexto, bem como os valores de cada época. Assim sendo, a
compreensdo acerca desse instituto, seu conceito e extensdo permanecem em constante
mudanca.

A esse respeito, sintetizam Farias e Rosenvald (2010, p. 5):
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Composta por seres humanos, decorre, por conseguinte, uma mutabilidade
inexoravel na compreensdo da familia, apresentando-se sob tantas e diversas
formas, quantas forem as possibilidades de se relacionar, ou melhor, de
expressar amor, afeto. A familia, enfim, ndo traz consigo a pretensdo da
inalterabilidade conceitual. Ao revés, seus elementos fundantes variam de
acordo com os valores e ideais predominantes em cada momento historico.

Nao obstante essa sujeicdo ao tempo e ao espaco, tem-se, ainda, que as diversas
ciéncias e disciplinas que se ocupam do estudo do homem, a exemplo da Sociologia,
Antropologia, Psicologia e o proprio Direito, formulam uma nog¢do particular de familia,
podendo apresentar pontos em comum, por Obvio, e até mesmo aproveitar a ideia umas das
outras. Mas, essencialmente, cada ramo langa uma concepgdo que lhe é peculiar, conforme o
objeto central de estudo.

No ambito das ciéncias juridicas, segue-se, a principio, o raciocinio ja exposto linhas
acima, da familia enquanto fendmeno social. Conforme aponta Venosa (2010a, p. 3): “Como
uma entidade organica, a familia deve ser examinada, primordialmente, sob o ponto de vista
exclusivamente socioldgico, antes de o ser como fenomeno juridico.”

Por conseguinte, o conceito de familia segue o curso da historia, sofrendo avangos
significativos ao longo do tempo, acompanhando, assim, a dindmica das rela¢gdes humanas.
Basta analisar a realidade da sociedade atual, na qual a constitui¢do de novas formas de
associacdo e convivéncia fez com que o conceito de familia, centrado no modelo patriarcal, se
tornasse insuficiente, difundindo-se um entendimento mais amplo, relacionado propriamente
ao vinculo de afetividade.

Nas épocas mais remotas, ndo se vislumbrava a familia como institui¢do, as relagdes
eram meramente naturais, havia a formagdo de clds, grupos basicamente fundados em um
sistema de cooperagdo, inexistindo, pois, relagdo de dominio afetivo. Com o surgimento da
monogamia e com o desenvolvimento econdmico e espiritual dos grupos sociais, que segundo
Fardin (1995, p. 20) “humanizou-os, provocando a passagem da familia de fato biolégico a
condi¢do de fato social humano”, delineia-se um novo modelo societario, no qual a formagio
da familia segue apoiada no exercicio do poder paterno.

Foi na sociedade romana, marcada pela espiritualidade e o culto aos antepassados,
que a figura masculina ganhou destaque, centralizando o poder. Nesse cendrio, a familia
assume uma visdo mais ampla, uma vez que absorve todo e qualquer individuo que estava sob
a autoridade do parer. Conforme expde Venosa (2010a, p. 4): “familia era um grupo de

pessoas sob 0 mesmo lar, que invocava os mesmos antepassados™.
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Em algumas sociedades, a exemplo da européia, porém, a unidade familiar
destacava-se principalmente sob o aspecto econdmico, constituia em si, uma unidade de
produ¢do, mas com a Revolugdo Industrial esse carater veio a ser cada vez mais relativizado,
aparecendo as concepgdes relacionadas ao parentesco e o principio afetivo.

Com a propagac3o do cristianismo e dos ideais pregados pela Igreja. a concepgéo de
familia passou a ser vinculada & instituigdo do casamento, igualmente fundada na figura do
homem como chefe do lar. Sob essa otica, era considerada ilegitima a familia que se originava
de relacionamento extramatrimonial, ndo necessariamente fruto da infidelidade, bastava que a
relacéo nédo fosse solenemente reconhecida, de acordo com o formalismo até entfo existente.

Apenas com a paulatina mitigacdo da dogmadtica catolica e a consequente
relativizagdo do casamento como convénio necessario a afirmagdo da entidade familiar,
observada a realidade da sociedade, foi-se dando abertura a novas compreensdes,
consequéncia necessaria, uma vez que, o casamento € uma convengdo social e em
contrapartida. a familia ¢ um fato natural, podendo ser formada fora da convengdo (FARDIN,
1995).

No Direito brasileiro, as primeiras codificagdes, arraigadas a sistemética patriarcal e
matrimonialista, ofereciam uma nog¢fio bastante limitada de familia. As inovagdes
significativas vieram somente com a promulgacdo da Constituigdo de 1988 que, sedimentando
opinido ja bastante difundida, inclusive encartada na Convengio Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) de 1969, de que a familia ¢ elemento natural e
fundamental da sociedade. assegurou o dever de protecdo especial a entidade familiar,
estendendo, ainda, o seu conceito, considerando como tal “a comunidade formada por
qualquer dos pais ¢ seus descendentes”, bem como a derivada da constituicdo de uma unido
estavel, conforme expressdo dos paragrafos 3° e 4°, do art. 226, CF. Assim, o dispositivo traz
um avango com relagdo ao sentido de familia, desvinculando-o da imagem tradicional do pai,
como chefe de familia. a mée e os filhos, passando a ser concebida a familia monoparental e

até mesmo a composta apenas pelo casal sem prole e, ainda. a unifo estavel.
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2.2 AFAMILIA A LUZ DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A mudanga na compreensdio da familia, proporcionada pela nova ordem
constitucional, rompeu a dogmatica até entdo predominante e langou a instrumentalidade da
entidade familiar empenhada na realiza¢do dos interesses dos individuos.

Trazendo como fundamentos do Estado a cidadania e a dignidade da pessoa humana,
a Constituigdo Federal de 1988, faz com que em cada relagdo, em meio a cada segmento
social haja, necessariamente, a prote¢do do individuo e, de maneira geral, que se promova o
bem de todos, vedada a discriminagdo de qualquer tipo. Logo, segundo a afirmagio de Farias
¢ Rosenvald (2010, p. 32):

[...] o Direito Constitucional afastou-se de um carater neutro e indiferente
socialmente, deixando de cuidar apenas da organiza¢io politica do Estado,
para avizinhar-se das necessidades humanas reais, concretas ao cuidar de
direitos individuais e sociais. [...] Assume a Carta Magna um verdadeiro
papel reunificador do sistema, passando a demarcar os limites do Direito
Civil, inclusive no que concerne a prote¢do dos nicleos familiares.

Assim, muitas das concep¢des anteriormente vigentes tomaram-se absolutamente
incompativeis com o novo cendrio juridico, de modo que “antigos principios do Direito de
Familia foram aniquilados, surgindo outros, dentro dessa proposta de constitucionalizagdo,
remodelando esse ramo juridico” (TARTUCE, 2007).

Foi a partir dessa remodelagem que se instituiu a isonomia entre os filhos,
consagrada no art. 227, § 6°, CF, proibindo-se entdo qualquer rotulacdo ou qualificagdo
discriminatéria relativa a filiagdo; a igualdade de direitos e deveres entre homens e mulheres
(art. 226, § 5° CF), instituida a solidariedade ¢ colaboragdo mutua, cabendo a ambos o
sustento, a assisténcia material ¢ moral aos filhos, bem como entre o proprio casal; a
possibilidade de dissolu¢do do matriménio através do divorcio (art. 226, § 6° CF),
contemplando assim a liberdade que tém os individuos de encerrarem uma relagio que nio
mais satisfaz os seus desejos, em que nfo ha mais afeto, liberando-os para que possam formar
uma nova familia, mesmo através da unido estavel, garantida a protegdo especial da entidade
familiar, independentemente de sua origem, entre tantas outras modificagdes.

Assim sendo. toda a compreensio acerca do chamado Direito das Familias deve ser

pautada, antes de tudo, nos preceitos defendidos pela Carta Magna. Alids, o universo juridico



experimenta uma verdadeira constitucionalizagio dos direitos, consequéncia inevitivel da
posigéo que ocupa a Constitui¢do no ordenamento juridico patrio. Na qualidade de Lei Maior,
deve ser observada, seguida e respeitada pelas demais codificagdes, enquanto pardmetro que é
para a elaboragdo dos meios de protegdo e desenvolvimento da sociedade.

E, pois, a luz dos principios encartados nessas novas concepgdes que deve ser
compreendida a familia, permitindo seu desenvolvimento sob uma visdo mais humana,
possibilitando a aplicag@o do direito cada vez mais proximo do ideal de justica. Dentre tais
principios conveém destacar a dignidade da pessoa humana, da afetividade e da pluralidade das

entidades familiares.

2.2.1 Principio da Dignidude da Pessoa Humana

Assumindo a posicdo de macroprincipio, a dignidade toma propor¢des
incomensuraveis, representando um ponto de partida e também de encontro de varios outros
principios, porquanto, simples e superficialmente falando, cuida da especial protegdo e
valorizag¢do da pessoa.

Segundo a licdo de Novelino (2009, p. 348):

A dignidade em si ndo € um direito, mas um atributo inerente a todo ser
humano, independentemente de sua origem, sexo. idade. condigio social ou
qualquer outro requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a
ninguém, mas tem a fungio de proteger e promover este valor.

E para garantir o respeito a esse principio, que se desenvolvem os preceitos de
igualdade e liberdade. por exemplo, sendo a repressio aos atos de preconceito e
discriminagdo, concretizac¢io da dignidade da pessoa.

Em verdade, é mais facil perceber a pretensdo do principio da dignidade da pessoa
humana do que oferecer explicagdes ou uma conceituagfo clara. Vislumbra-se a efetivagdo da
dignidade quando os individuos gozam de oportunidades de crescimento e realizagdo pessoal,
quando dispdem dos meios necessarios para viver com honestidade e respeitabilidade, € poder

buscar a felicidade.
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No direito de familia, o principio da dignidade da pessoa humana se manifesta no
respeito conferido as entidades familiares, de modo equanime. Como exemplifica Rodrigo da
Cunha Pereira (2006 apud DIAS, 2011, p. 63): “¢é indigno dar tratamento diferenciado as
varias formas de filiag@o ou aos virios tipos de constituigio de familia”.

Complementando essa compreensdo, Claudia Lima Marques (1999 apud DIAS,
2011, p. 64) afirma:

Todos tém liberdade de escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o
tipo de entidade que quiser para constituir sua familia. A isonomia de
tratamento juridico permite que se considerem iguais marido ¢ mulher em
relagio ao papel que desempenham na chefia da sociedade conjugal.
Também, na unido estdvel, é a isonomia que protege o patrimdnio entre
personagens que disponham do mesmo sfatus familiae.

Exatamente em fun¢fio dessa liberdade de escolha é que o Estado desvinculou o
arranjo familiar de um modelo tipico e formal, reconhecendo, igualmente o amor como

instrumento de agregag8o e constitui¢do do seio familiar,

2.2.2 Principio da afetividade e a pluralidade das entidades familiares

As relagdes humanas séo inevitavelmente baseadas em algum interesse, as pessoas
normalmente se aproximam, se associam, a principio, visando proveito naquilo que o outro
pode oferecer, e aqui nfo se fala em sentimento de cobiga, mas na necessidade que tem o ser
humano de trocar experiéncias. Havendo compatibilidade, tais relagdes evoluem. € o simples
interesse inicial, transforma-se na aproxima¢dio concreta de sentimentos. desenvolvida
verdadeira afeigéo.

Por conseguinte, a institui¢do da familia € igualmente fundada em lagos afetivos, néo
sendo possivel imaginar as relagbes familiares desvinculadas desse ateigcoamento. Quando
duas pessoas resolvem compartilhar suas vidas, pelo menos se supde, sejam motivadas pelo
amor que sentem uma pela outra. Ademais, a colaboragdo entre o casal e a aten¢do voltada
aos filhos que, porventura, surjam da unifio, exteriorizam o sentimento de cuidado movido
pelo carinho ¢ aprego que sustentam a relagdo. O afeto surge com a convivéncia e se entranha

nos relacionamentos sendo. portanto. dissociado de qualquer vinculo bioldgico, explicando



17

assim, a crescente variacdo dos modelos familiares, os institutos da adog#o, da paternidade
sociafetiva, das unides informais.

I o sentimento que faz as relagdes mais humanas. Tendo como alicerce o afeto. a
familia ganha particularidade no ambito juridico, fugindo dos elementos triviais que regem as

outras relagoes juridicas, como lembra Dias (2011, p. 43):

E o envolvimento emocional que leva a subtrair um relacionamento do
ambito do direito obrigacional — cujo nicleo é a vontade — para inseri-lo no
direito das familias, que tem como elemento estruturante o sentimento do
amor que funde as almas e confunde patriménios, gera responsabilidades e
comprometimentos mutuos. Esse € o divisor entre o direito obrigacional e o
familiar: os negocios tém por substrato exclusivamente a vontade, enquanto
o trago diferenciador do direito da familia é o afete. (grifo da autora)

Com base nisso € que se reconhecem as novas abordagens acerca da familia, fruto da
sociedade moderna, realidade que vai além da compreenséio heteroparental, centralizada na

figura paterna e atrelada ao casamento. Seguindo 0 mesmo pensamento, concluem Farias e

Rosenvald (2010, p. 38):

Superada a percepgdo da familia como unidade produtiva e reprodutiva,
pregada pelo Codigo de 1916, a partir dos valores predominantes naquela
época, descortinam-se novos contornos para o Direito das Familias,
fundamentalmente a partir da Lex Mater de 1988, que estd cimentada a partir
de valores sociais e humanizadores, especialmente a dignidade da pessoa
humana, a solidariedade social e a igualdade substancial.

Percebe-se, portanto, que hodiernamente o conceito de familia estd centrado
propriamente no interesse do individuo, sua protecdo e realizagfio, considerados nio somente
os fatores naturais, mas a afinidade e afetividade presente nas rela¢des. Como afirmou Dias
(2011, p.71) “a comunhdo de afeto é incompativel com o modelo tnico. matrimonializado, da
familia™.

Sob essa nova oOtica, vigora o principio da pluralidade das entidades familiares,
extraido do contetido do ja mencionado art. 226, CF. Plural porque admite também como
entidade familiar o ndcleo formado sem constitui¢de solene, com base no afeto — a unido
estavel - bem como a entidade constituida por qualquer dos pais e seus descendentes.

Observando esse preceito constitucional, o Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente,

conforme as alteracdes trazidas pela Lei n°® 12.010/09, concebe como entidade familiar, além
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da tradicional formacfo, chamada familia natural, a comunidade formada por parentes
proximos, com base na afetividade, denominada familia extensa ou ampliada. Ademais,
concebe também a familia substituta, constituida através da guarda. da tutela ou da adocéo,
considerando, igualmente, o grau de parentesco ¢/ou a relagio de afinidade ou afetividade e os
interesses da crianca.

Nesse sentido é que se aponta que os preceitos trazidos pela nova ordem
constitucional, instituem uma cldusula geral de inclusdo, admitindo os mais variados
conceitos a respeito da entidade familiar, acompanhando os avangos sociais e em
cumprimento aos principios de cidadania e dignidade da pessoa humana, afastando, por
consequéncia, a ideia de um sistema familiar fechado, uma vez que as relagdes humanas estio
em constante mudanga. sendo inconveniente a formulagdo de compreensbes delimitadas,
passiveis de tornarem-se obsoletas.

Pelo exposto, percebe-se que com o passar dos tempos, a familia, além de institui¢do
fundamental, passou a ser vista como entidade propria ao desenvolvimento da pessoa,

instrumento de crescimento e formagdo da propria sociedade. Nas exatas palavras de

Monteiro e Silva (2010, p. 33):

Nas relagdes familiares acentua-se a necessidade de tutela dos direitos da
personalidade, por meio da protecfio a dignidade da pessoa humana, tendo
em vista que a familia deve ser havida como um centro de preservagio da
pessoa, da esséncia do ser humano, antes mesmo de ser tida como célula
basica da sociedade.

Assim. refletindo os ideais acima delineados e reconhecendo o afeto como
fundamento da constituigdo das relagdes familiares, é que se conferiu a unido estavel a
condigdo de entidade familiar, dando legitimidade a uma realidade que embora observada,

mantinha-se & margem da sociedade.

2.3 UNIAO ESTAVEL: CONCEITO E REQUISITOS

Instituido o casamento como regra de conduta, representando verdadeiro instrumento

de legitimidade as relagbes, as unides que se constitulam fora das formalidades,
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permaneceram sem o devido reconhecimento e aceitagdio, surgindo entdo uma problemadtica
acerca das unides conjugais concebidas sem o casamento. denominadas concubinato.

Tamanha era a rejeigdo a essas relagdes, que a legislac@io elaborou dispositivos que
visavam verdadeiro combate, a exemplo do Codigo Civil de 1916 que proibia a doagdo ou
qualquer outro beneficio de um homem casado a concubina.

Nio obstante as restrigdes a essa espécie de convivéncia, a legislagdo previdenciaria
inovou concedendo certos direitos 4 concubina. valendo salientar que nesses casos,
compreendia-se o concubinato como a unifio more uxdrio nfo adulterina. Com essa visdo ¢
como medida de justica, cresceram perante os tribunais decisdes que beneficiavam a
concubina, culminando com a elaboragdo da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal que
orienta: “Comprovada a existéncia da sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua
dissolugdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o comum™.

A partir de entdo. relevante a classificagdo do concubinato em duas espécies: o puro
¢ o impuro, residindo a diferenga na existéncia ou nfo de impedimentos. Assim. a unidio de
pessoas consideradas livres, a exemplo das solteiras, separadas judicialmente, divorciadas,
viuvas, constitui o concubinato puro (natural ou qualificado), ja as relagdes estabelecidas
entre syjeitos impedidos de contrair casamento, seja porque ja sdo casados com outra pessoa
ou mantém um relacionamento paralelo - outra unido de fato - ou, ainda, sdo parentes
proximos, havendo impedimento legal, compdem o concubinato impuro (espurio). dividido
em adulterino e incestuoso.

A Constituicdo Federal de 1988, conforme exposto linhas acima, trouxe novo
contorno a essa situagdo, oferecendo amparo as relagdes antes denominadas concubinato puro,
agora sob a nomenclatura unio estdvel, afirmando-a como entidade familiar, digna de
prote¢do por parte do Estado. Assim. ante a nova terminologia, desnecessario distinguir as
espécies de concubinato, sendo este termo utilizado para referir-se apenas as relagdes que ndo

merecem reconhecimento, como aponta Venosa (2010a, p. 37):

Advirta-se, de inicio, que, contemplada a terminologia unidio estavel e
companheiros na legislacdo mais recente, a nova legislagio colocou os
termos concubinato ¢ concubinos na posi¢do de unides de segunda classe, ou
aquelas para as quais ha impedimentos para o casamento.

A primeira lei a abordar os direitos dos companheiros foi a Lei n® 8.971/94, que

regulamentou o direito a alimentos e 4 sucessdo. Segundo o art. 1° dessa lei. gozaria dos



20

direitos ali previstos a companheira de um homem solteiro, separado judicialmente,
divorciado ou viuvo, com quem convivesse ha mais de cincoe anos, ou dele tivesse prole.
Aqui, portanto, a configuracio da unifio estiavel dependeria da auséncia de impedimentos,
regra clara, bem como do decurso de pelo menos cinco anos de convivéncia e a existéncia de
prole.

Entretanto, tais requisitos modificaram-se com o advento da Lei n® 9.278/96, que de
fato regulamentou o § 3°, do art. 226, CF, o qual reconheceu a unifo estavel como entidade
familiar. Assim dispunha o art. 1°, da mencionada lei: “E reconhecida como entidade familiar
a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem ¢ uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituigio de familia”. Portanto, ndo ha mais sujei¢do ao lapso temporal, nem
tampouco a vinculagfio a existéncia de prole. o préprio casal que se une com o intuito de
formar uma familia, ja constitui uma.

Finalmente, a matéria foi melhor tratada, muito embora, de maneira superficial, com
algumas falhas, conforme abordagem que sera feita mais adiante, através do Codigo Civil de
2002, em cinco artigos de natureza geral (1.723 a 1.727) e um artigo (1.790) que aborda os
direitos sucessorios dos companheiros.

O art. 1.723 oferece um conceito muito semelthante ao trazido pela Lei n® 9.278/96,
inovando, no entanto, com o disposto no pardgrafo primeiro que admite também a unido
estavel quando os conviventes {ou qualquer um deles) estejam separados de fato. Do
enunciado do referido artigo, séo extraidas caracteristicas proprias da unifo estavel, conforme
a analise que segue.

A umdo estdvel ¢ uma relacdo constituida no plano dos fatos. sem que haja

cumprimento de qualquer solenidade prévia. Assim, ¢ em consondncia com a licdo de

Gongalves (2010, p. 587):

Uma das caracteristicas da uniio estivel € a auséncia de formalismo para a
sua constituigio. Enquanto o casamento ¢é precedido de um processo de
habilitacdo, com publicacio dos proclamas e de inumeras outras
formalidades, a unifo estavel, ao contrario, independe de qualquer
solenidade, bastando o fato da vida em comum,

Com base no texto legal, o mencionado autor, assim como outros doutrinadores,
divide os pressupostos de contfiguragfo da unido estavel em dois grupos: subjetivo e objetivo.

Nessa primeira ordem esta a comunhdo de vidas (convivéncia more uxorio) e o objetivo de
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constituicio de familia (gffectio maritalis). Na segunda ordem, encontram-se a diversidade de
sexos; notoriedade: estabilidade ou dura¢do prolongada; a continuidade; inexisténcia de
impedimentos matrimoniais e a monogamia.

w Os requisitos subjetivos representam, justamente. um diferencial em respeito a outras
relagdes, uma vez que na unifo estivel, os companheiros devem apresentar-se perante a
sociedade como se casados fossem, isto posto, além do afeto, ¢ necessario que o casal
apresente a comunhéo de vidas, de responsabilidades, uma relagio de assisténcia mitua e

fundada no propdsito seguro de constituicdo de familia. Assim como concluem Monteiro e
Silva (2010, p. 47):

Portanto. relagdes de cariter meramente afetivo ndo configuram unido
estavel. Simples relagdes sexuais, ainda que repetidas por largo espaco de
tempo, ndo constituem unido estivel. A unido estavel, que é manifestagio
aparente de casamento, caracteriza-se pela comunhio de vidas, no sentido
material e imaterial, isto é. pela constituigdo de uma tfamilia.

Ressalte-se que a exigéneia de comunhdo de vidas, hodiernamente, ndo ¢
compreendida em sentido literal, associada a ideia de coabitagdo. Por uma questdio até mesmo
de seguranca e como meio de facilitar a prova da existéncia da unifio, obviamente, a
coabttagdo ainda constitui a regra. No entanto, em carater excepcional, ante a impossibilidade

da convivéncia sob 0 mesmo teto, tem-se admitido o reconhecimento da relag¢io como unido

estdvel, desde que presentes os demais requisitos, clarividente a parceria do casal, o
tratamento conferido um ao outro como se vivessem um matrimonio, o auxilio muatuo. Nesse

sentido € a opinido de Gongalves (2010, p. 590):

Pode acontecer, todavia, que os companheiros, excepcionalmente, ndo
| ' convivam sob o mesmo teto por motivo justificavel, ou seja, por necessidade
profissional ou contingéncia pessoal ou familiar. Nesse caso, desde que.
apesar do distanciamento fisico, haja entre eles a affectio societatis, a efetiva
convivéncia, representada por encontros frequentes, mutua assisténcia e vida
social comum, ndo ha como se negar a existéncia da entidade familiar.

Nessa linha também tem sido as decisdes dos tribunais patrios, ja tendo o Superior

‘ Tribunal de Justica, na decisfo da terceira turma, no julgamento do Recurso Especial n°
! 275.839/SP, manifestado a ndo imprescindibilidade da coabitagdo para contfiguragéo da unifio
estavel, conforme a ementa (STJ, 2008):
P
|

ul
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DIREITO DE FAMILIA. UNIAO ESTAVEL. CONFIGURACAO.
COABITACAO. ELEMENTO NAO ESSENCIAL. SOCIEDADE DE
FATO. AUSENCIA DE PROVA DE COLABORACAO PARA A
AQUISICAO DOS BENS EM NOME DO DE CUJUS. NAO
CONFIGURACAO DA SOCIEDADE DE FATO. UNIAO ESTAVEL.
PRESUNCAO DE MUTUA COLABORACAO PARA FORMACAO DO
PATRIMONIO. DIREITO A PARTILHA,

- O art. 1° da Lei n® 9.278/96 ndo enumera a coabitagdo como elemento
indispensavel a caracterizagio da unido estavel. Ainda que seja dado
relevante para se determinar a inten¢do de construir uma familia, ndo se trata
de requisito essencial, devendo a analise centrar-se na conjungdo de fatores
presente em cada hipotese. como a affectio societatis familiar, a participagio
de esforgos, a posse do estado de casado, a fidelidade, a continuidade da
unido, entre outros, nos quais se inclui a habitagio comum.
- A auséncia de prova da efetiva colabora¢do da convivente para a aquisi¢do
dos bens em nome do falecido ¢ suficiente apenas para afastar eventual
sociedade de fato, permanecendo a necessidade de se definir a existéncia ou
ndo da unido estdvel, pois, sendo esta confirmada, havera presuncdo de
matua colabora¢do na formagéio do patrimdnio do de cujus e conseqiiente
direito & partilha, nos termos do art. 5° da Lei n® 9.278/96.
Recurso especial conhecido e provido.

Ante o exposto, nota-se que o elemento da coabitagdo pode vir a ser relativizado,
uma vez que seja indene de dividas a existéncia da relagdo perante a sociedade. Logo,
constitui pressuposto para a constituicdo da unidio estavel a publicidade do relacionamento.
Desse modo, o legislador afasta do manto protetor oferecido pela lei as relagdes clandestinas,
veladas. Alids, indispensavel a notoriedade da relag¢@o, uma vez que a unifo se constitui no
plano dos fatos ¢ 0 seu reconhecimento e prova sdo absolutamente contrarias ao sigilo.

Acrescente-se que, como a propria denominagdo expde, a unido ha de ser estavel,
isto é, duradoura. Os avancos legislativos, desde a Lei 9.278/96 que nfdo mencionou a
exigéncia do lapso temporal de cinco anos, que foi acompanhada pelo Cédigo Civil de 2002,
deixam a cargo do julgador. perante a andlise do caso concreto, o exame da estabilidade.
Comentando o Codigo Civil, Zeno Veloso (2002 apud GONCALVES, 2010) aponta que,
apesar de ndo haver um prazo minimo fixado expressamente, exige-se implicitamente, ja que
a constitui¢do de entidade familiar requer o transcurso de um tempo razoavel.

Associado a esses requisitos, esta a continuidade. Igualmente por uma questdo de
seguranga, inclusive para terceiros que eventualmente venham a estabelecer relagdes com o
casal, faz-se necessario que a unifo nfo seja maculada por rompimentos constantes e
significativos, que, por si sos, retiram também o carater de estabilidade da relagéo. E o que

afirma Venosa (2010a, p. 43): “A continuidade da relagio ¢ outro elemento citado pela lel.
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Trata-se também de complemento da estabilidade. Esta pressupde que a relagio de fato seja
continua, isto €, sem interrupgdes e sobressaltos”.

A unifo estavel quando reconhecida constitucionalmente (art. 226, § 3°), bem como
quando definida no art. 1.723, do Cddigo Civil, foi prevista como a unifio entre homem e
mulher e, por consequéncia, o seu reconhecimento estava vinculado a diversidade de sexos.
Assim, como conclusdo l6gica, ndo constituiria entidade familiar a unifo homoafetiva. Para os
casais homossexuais poder-se-ia. a depender do caso, reconhecer a sociedade de fato, ou na
area previdencidria, mais uma vez pioneira, admitir a unido para fins de concessdo de
beneficio, por exemplo, a pensdo por morte.

Com base nisso, muitos questionamentos foram levantados, bem como, propagadas
intimeras criticas. Atendendo a realidade e, sobretudo, aos principios da igualdade e da
dignidade da pessoa humana, os tribunais, com destaque para os do Rio Grande do Sul,
reconheceram por diversas vezes a unido homoafetiva.

A recente decisdo do Supremo Tribunal Federal, com for¢a vinculante, pds fim a
essas discussdes. No julgamento conjunto da Acfio Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132, o referido
tribunal reconheceu como entidade familiar a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
conferindo uma interpretagdo ao art. 1.723, do Cddigo Civil, conforme a Constituicdo, uma
vez que esta proibe, expressamente. a discriminagio de qualquer natureza.

A opinido do Ministro Ricardo Lewandowski comunga com a ideia de que o rol
trazido pela Constitui¢do Federal é exemplificativo, de modo que ndo s6 pode, como deve,
abarcar a unido homoafetiva como entidade familiar, sendo, pois, uma outra espécie, “um
quarto género, ndo previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional”. Vale reproduzir alguns

trechos do voto:

Assim, muito embora o texto constitucional tenha sido taxativo ao dispor
que a unifio estavel ¢ aquela formada por pessoas de sexos diversos. tal
ressalva ndo significa que a unido homoafetiva piblica, continuada ¢
duradoura ndo possa ser identificada como entidade familiar apta a merecer
protegdo estatal, diante do rol meramente exemplificativo do art. 226,
quando mais n3o seja em homenagem aos valores e principios basilares do
texto constitucional.

O que se pretende, ao empregar-se¢ o instrumento metodologico da
integracdo. ndo €. a evidéncia, substituir a vontade do constituinte por outra
arbitrariamente escolhida, mas apenas, tendo em conta a existéncia de um
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vacuo normativo, procurar reger uma realidade social superveniente a essa
vontade, ainda que de forma provisdria, ou seja, até que o Parlamento lhe dé
o adequado tratamento legislativo.

Cuida-se, em outras palavras, de retirar tais relagdes, que ocorrem no plano
fatico, da clandestinidade juridica em que se encontram, reconhecendo-lhes a

existéncia no plano legal, mediante seu enquadramento no conceito
abrangente de entidade familiar.

[..]

Convém esclarecer que nfo se estd, aqui, a reconhecer uma “unifio estavel
homoafetiva™, por interpretagdo extensiva do § 3° do art. 226, mas uma
“unido homoafetiva estavel”, mediante um processo de integragdo analogica.
Quer dizer, desvela-se, por esse método, outra espécie de entidade familiar,
que se coloca ao lado daquelas formadas pelo casamento, pefa unifo estavel

entre um homem e uma mulher e por qualquer dos pais ¢ seus descendentes,
explicitadas no texto constitucional.

Cuida-se, enfim, a meu juizo, de uma entidade familiar que, embora ndo
esteja expressamente prevista no art, 226, precisa ter a sua existéncia
reconhecida pelo Direito, tendo em conta a existéncia de uma lacuna legal
que impede que o Estado, exercendo o indeclinavel papel de protetor dos
grupos minoritarios, coloque sob seu amparo as relagdes afetivas piblicas e
duradouras que se formam entre pessoas do mesmo  sexo.
(LEWANDOWSK]I, 2011)

Seguindo, convém salientar que 4 unidio estavel também sio aplicadas as causas de
impedimento previstas no art. 1.521, do Cdédigo Civil, uma vez que, ante a possibilidade de
conversdo da unifio estivel em casamento, faz-se necessaria a observancia das circunstincias
que impdem obstaculo & constituicdo deste. Assim conclui Gongalves (2010, p. 598): “Quem
ndo tem legitimagdo para casar ndo tem legitimacdo para criar entidade familiar pela
convivéncia, ainda que observe os requisitos do art. 1,723, do Caédigo Civil™.

No entanto, o § 1° do referido artigo, comporta exce¢éo, abrindo a possibilidade de
que alguém ja separado judicialmente ou até mesmo de fato, venha a constituir unido estavel.
Acrescente-se, ainda, que s6 se aplicam as causas impeditivas, ja que o § 2° afasta o emprego
das causas suspensivas a unido estavel.

Por fim, mas nio menos importante. tem-se que a unido estavel € tal como o
casamento, uma relacio monogimica. Desse modo, ndo se admite o reconhecimento como
unifo estavel de um relacionamento paralelo a outro, vedada pratica adulterina ou desleal.

Vale, porém. observar a opinido doutrindria no sentido de conceber a unifo estével
putativa, quando aparentemente nfo hd impedimentos a relagdo, permanecendo um dos
companheiros enganado, mantido em erro. Nesse sentido € a posi¢do de Maria Berenice Dias
(2005 apud FARIAS; ROSENVALD, 2010, p. 457):
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O casamento, embora nulo, mas realizado de boa-fé, produz todos os efeitos
Juridicos até que seja desconstituido. No minimo, em se tratando de unidio
estavel constituida em afronta aos impedimentos legais, h4 que se invocar o
mesmo principio e reconhecer a existéncia de uma unifio estavel putativa.

Estando um ou ambos os conviventes de boa-fé, € mister atribuir efeitos 3
unifo.

2.4 EFEITOS PESSOAIS E PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL

Antes, € preciso ter em mente que a intengfo do legislador ao conferir & unifio estavel
o carater de entidade familiar, ndo foi de equipard-la ao casamento, mas de conceder a
protecdo e o reconhecimento devidos a um instituto que ja fazia parte da realidade social e
que, enquanto nucleo familiar de fato, merecia protegdo legal, para ser também de direito.

Essa ¢ a opinidio de Humberto Theodoro Junior e Francisco José Cahali, reproduzida por
Ferriani (2010, p. 27):

Houvesse a unido estavel sido equiparada ao casamento, ambos gerariam os
mesmos efeitos. Entretanto, ndo é o que ocorre. O que a norma

constitucional prescreve no € uma equiparacio de efeitos, e sim que a unifo
estavel seja regulamentada ao lado do casamento.

Por conseguinte, a unido estavel ¢ uma outra especie de entidade familiar, que goza
de suas peculiaridades, ndo obstante a legislacéo, por vezes, tenha aproximado seu tratamento
aquele conferido & unifio proveniente do matrimdnio. Isto posto, ¢ preciso ter cuidado ao
interpretar os dispositivos legais, sobretudo quando, apesar da eventual semelhanga dos
institutos, as regras estabelecerem restricdes ou privilégios, uma vez que, normas com esse
carater devem ser interpretadas restritivamente.

O que se quer demonstrar é que, com o breve tratamento conferido a unido estavel,
inevitavelmente sfo levantados questionamentos quanto a determinados efeitos, como por
exemplo, a questdo da emancipagio que advém do casamento, se também seria aplicada a
unifo estdvel; se hd necessidade da outorga do companheiro nos contratos envolvendo
imdvel; as questdes sucessorias etc.

De antemio, o que se pode dizer é que para algumas lacunas, o intérprete pode fazer

uso da analogia ou de outros meios de interpretagdo, mas no que envolve clausula restritiva,
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nesse ponto ha que respeitar a vontade do legislador, salvo quando outra interpretagio atenda
melhor aos principios constitucionalmente estabelecidos.

Nesse sentido apontam Farias ¢ Rosenvald (2010, p.458) situagdes em que o fato da
unido estivel ser uma relagdo consubstanciada no plano fatico, a priori sem um ato piblico,

obsta a produgio de efeitos, e por essa justiticativa, devem ser exclusivos do casamento:

Observe-se, no entanto, que ndo sao efeitos decorrentes de uma unido estavel
a emancipagio do companheiro menor (CC, art. 5°), a presun¢do de
paternidade dos filhos nascidos na constincia da relagdo convivencial (CC,
art. 1597) e a mudanga do estado civil das partes envolvidas. Isto porque a
unido estavel, em face da auséncia de formalidade e ato publico, ndo podera
produzir efeitos em refagio aos terceiros e a coletividade, somente surtindo
consequéncias intrapartes.

No tocante aos efeitos pessoais existentes no dmbito interno da relagfio familiar,
convém destacar os deveres reciprocos estabelecidos no art. 1.724, do Cédigo Civil e o
estabelecimento do parentesco pelo vinculo da afinidade, previsto no art. 1.595 do mesmo
diptoma legal.

O mencionado art. 1.724 enuncia: “As relagdes pessoais entre 0s companheiros
obedecerdo aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educagio
dos filhos™. Pelo exposto, nota-se que o legislador visou, mais uma vez, a protegio da familia
e dos companheiros em sua individualidade, impondo a prevaléncia do respeito na relagdo,
que engloba, pois, a honra, a dignidade, o bem estar de cada convivente.

O dever de lealdade representa um avango em relagdo ao disposto na ordem anterior,
qual seja, a Lei 9.278/96, através do art. 2°, que previa apenas o respeito e a consideragfio, a
assisténcia moral € material mituas, bem como a guarda, sustento e educagdo dos filhos.

Segundo compreensio geral, a lealdade € género do qual a fidelidade ¢ espécie, por
isso mesmo e conjugado a outros fatores (o dever de respeito e o principio da monogamia), €
que se veda o reconhecimento de uma unido estdvel concomitante a ouiro tipo de relagéo.

Outro dever é da assisténcia reciproca, que como era expresso no art. 2°, da Lel

9.278/96, engloba tanto a assisténcia material quanto a imaterial. Na ligdo de Monteiro e Silva
(2010, p. 65):

No aspecto material, a assisténcia configura-se no auxilio econdmico
reciproco, na constante contribui¢dio para os encargos dos envolvidos na
unido, compreendendo a prestagdo de alimentos naturais e civis, ou seja, de
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recursos necessarios a alimentagdo propriamente dita, 4 satide, a habitagéo,
ac vestuario, ao transporte ¢ ao lazer.

J& no que concerne a assisténcia imaterial. os referidos autores a analisam em
conjunto com o dever de respeito. no sentido de proteger a vida, a honra, a integridade fisica e
psiquica um do outro, concluindo que “em razdo da assisténcia imaterial, o companheiro deve
oferecer prote¢#io aos direitos da personalidade de seu consorte; em face do dever de respeito,
¢ vedada a pratica de atos que violem tais direitos” (MONTEIRO; SILV A, 2010, p. 65).

No mais, € compromisso de ambos os conviventes zelar pelo desenvolvimento dos
filhos, cuidando do sustento e da formagio moral e educacional destes. numa visdo mais
ampla, inerente a propria condi¢éo de pais, detentores do poder familiar que persiste ainda
que o casal se separe.

Os efeitos patrimoniais, por seu turno, compreendem basicamente os direitos de
meacdo, alimentos e a heranga. Entretanto, nfo foi sempre assim. Inicialmente os
companheiros so gozavam da divisdo do patriménio adquirido com esfor¢o comum, com
fundamento na Sumula 380 do STF. Com advento da Lei n® 8.971/94 é que se atribuiu
expressamente direitos sucessdrios e a partiltha de bens. Para o momento, convém apenas a
analise das nuances em relacfio a meac¢do derivada do regime de bens e o direito de receber
alimentos.

Segundo a regra exposta no art. 1.725. do Coédigo Civil, é facultado aos
companheiros firmarem um contrato escrito, no qual disponham sobre a questdo patrimonial,
do contrario, ausente convengdo entre eles, estaro submetidos ao regime da comunhio
parcial de bens. Por esse regime, comunicar-se-d30 os bens adquiridos na constincia da
relagdo, a titulo oneroso. sem que haja para tanto prévia comprovagdo da colaboragdo
reciproca, tratando-se de uma presun¢do absoluta. Por conseguinte, aplicar-se-4, no que
couber, as regras proprias desse regime.

O enunciado abre margem para algumas discussdes de significativa repercussdo, com
respeito a aplicacdio de algumas normas gerais do regime de bens a unido estavel. Uma delas ¢

se a imposi¢lio do regime da separagfio obrigatdria para o casamento celebrado em detrimento
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de causa suspensiva ou se a pessoa conta com mais de setenta anos', incidiria também sobre a

unido estavel.

As opinides se dividem em dois argumentos: uma parte defende que essa limitagio,
por ser norma restritiva de direito, hd, necessariamente, que ser interpretada restritivamente,
ndo recaindo sobre a unidio estavel. Seguem essa linha de pensamento os autores Euclides de
Oliveira, Francisco José Cahali ¢ Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald; a outra vertente
guiada pelo principio da protecfo e seguindo uma interpretagdo sistematica, buscando, ainda,
reconhecer a intencgdo do legislador, enxerga na negativa da aplicagfio do dispositivo a unifio
estavel, a consequente posi¢do de prestigio desta em relagdo ao casamento, que, de fato, ndo ¢
o objetivo do legislador. Este visa a prote¢do da familia em si, sem eleger um modelo
preferencial ou conceder proveitos a uma em detrimento da outra. Em defesa dessa corrente

militam Caio Maério da Silva Pereira; Carlos Roberto Gongalves e, ainda, Monteiro e Silva.

Estes, declaram (2010, p. 68):

O disposto no art. 1.723, § 2°, do Caédigo Civil de 2002, segundo o qual “As
causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizag¢iio de unifo
estavel”, esta em perfeita consondncia com a aplicagdo do art. 1.641, [, a
unidio estavel, ja que, se houver causa suspensiva, a unifio estavel nio deixa
de existir e produzir efeitos, como os deveres entre 0s companheiros, mas o
regime de bem a vigorar nessa uniao deve ser o da separagdo obrigatéria.

f...]

Nio faria qualquer sentido a lei tratar diversamente a pessoa que se casa com
causa suspensiva ou com mais de sessenta anos, submetendo-se
obrigatoriamente ao regime da separag@o de bens, e aquela que passa a viver
em unido estavel, nas mesmas circunstancias, ja que a finalidade protetiva da
lei € a mesma para ambos os casos. Além disso, seria muito facil burlar as
normas sobre o regime da separacic obrigatdria de bens; bastaria que quem
estivesse sob causa suspensiva ou com mais de sessenta anos, para evitar
aquele regime, em vez de casar-se, passasse a viver em unifio estavel. O
sistema juridico ndo pode aceitar fraudes a lei.

Uma segunda discussfo diz respeito & administracio dos bens, no que toca a
exigéneia da outorga do consorte para a alienagdo de bem imével, isso porque, como a unido
estavel se desenvolve nos planos dos fatos, ndo pode ser aposta a terceiros de boa-fé.

Nao obstante, ha quem defenda a necessidade da autorizagdio do companheiro, j& que

a unido estavel ¢ regida pela comunhéo parcial de bens e € cabivel a exigéncia da outorga,

' Conforme alteraciio trazida pela Lei n® 12.344, de 09 de dezembro de 2010, que conferiu nova

redago ao art. 1641, inciso II, elevando de sessenta para setenta anos a idade limite para o
estabelecimento da restrigéo.
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visto que o bem ¢ de ambos os companheiros e entra na comunhio, feita a ressalva de que o
direito de terceiros deve ser preservado, de modo que, a principio, o companheiro nio podera
promover a agdo anulatoria, porém serd assistido pelo pleito da indenizagdo por perdas e
danos. Agora, se o terceiro tinha conhecimento da existéncia da unido, aplica-se a exigéncia e
o companheiro prejudicado pode requerer a anulagdo do negocio, conforme a licdo de
Gongalves (2010, p. 609):

Pode, no entanto, inexistir boa-fé do terceiro, como no caso de negociar com
um dos companheiros, sabendo de sua situagdo familiar convivencial. Nio se
afasta, in casu, a possibilidade de o parceiro lesado postular a anulagio do
negdceio, desde que apresente prova segura e convincente do conhecimento,
por parte do terceiro adquirente, da unido estavel e da sua existéncia ao
tempo da alienagéo.

Noutro plano, constitui também dever oriundo da relagdo, finda a unifo estavel, a
prestagdo alimenticia. O dispositivo legal que prevé o pagamento de alimentos (art. 1.694,
CC) equiparou, para a sua aplicagfio, os direitos dos companheiros aos dos cénjuges e
parentes, assegurando. pois, que o companheiro que nfo seja capaz de prover seu proprio
sustento, reclame auxilio ao outro, observadas as condi¢des deste. A variagio da prestagdo
também ocorre conforme a participagdo do credor dos alimentos no fim da relagéo. assim. o
culpado so aproveitara os alimentos indispensaveis a sua subsisténcia.

Deve-se observar, ainda, que a prestagdo alimenticia ndo se protrai no tempo,
indefinidamente. Ha sempre que se observar se a necessidade persiste, bem como, se o
companheiro beneficiado constituir outra relagdo, perderd o direito ao recebimento dos
alimentos. Ademais, sequer tera direito a pleitea-los se tiver sido indigno, é o que se

depreende do texto do art. 1.708, do Codigo Civil, in verbis:

Art. 1.708. Com o casamento, a uniio estavel ou o concubinato do credor,
cessa o dever de prestar alimentos.

Paragrafo unico. Com relagdo ao credor cessa, também, o direito a
alimentos, se tiver procedimento indigno em relagdo ao devedor.

Os efeitos patrimoniais observados até entdio, surgem com a dissolugio da unido
fundada na separagfio dos companheiros, no entanto, a morte de um dos companheiros
também causa efeitos patrimoniais. sendo mantida a meacfo. se ndo houver disposi¢do em

contrario e o direito a heranga, cuja sistematica € objeto central do presente trabalho, ante as
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incongruéncias presentes no Unico dispositivo legal que cuida do assunto, conforme sera
abordado mais adiante.

Por hora, o que resta esclarecido ¢ que o legislador ampliou o rol da entidade familiar
e criou um conceito aberto, sujeito ao enquadramento de novas formas, sem estabelecer,
portanto, um tipo ideal ou preferencial. Pelo principio especial da proteg¢éo encartado no caput
do art. 226, da Constituigo Federal, as entidades familiares sdo iguais. Logo, ndo ha que se
falar em equiparacéo da unido estivel ao casamento, nem que um instituto € mais ou menos
digno que o outro, pois enquanto ndcleos familiares merecem igual atencdo e protegdo por
parte do Estado. Assim, o que se pretende, de verdade, ¢ a defesa da familia enquanto centro

de desenvolvimento da personalidade dos individuos e assecuratério de sua dignidade.
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3 APONTAMENTOS SOBRE O DIREITO SUCESSORIO NA LEGISLACAO
PATRIA

O direito sucessorio ¢ o ramo do Direito que cuida das relagdes de transmissdo do
patrimdnio de uma pessoa a outra, em virtude de sua morte. O complexo de normas que se
cria, portanto, visa regular quando e como se da a transferéncia de bens, direitos ¢ obriga¢des
da pessoa falecida. bem como determina quem serd beneficiado, isto é, quem reveste a
qualidade de herdeiro.

Vale acrescentar que os registros pertinentes ao Direito de Familia sdo de singular
importdncia no estudo da sucessdo hereditaria, pois, a sisteméatica da sucessdo, exige do
aplicador do direito o conhecimento acerca dos conceitos desse ramo, porquanto importa a
nog¢do de casamento, de parentesco, filiagdo, para a correta aplicagio das regras de sucessdo.

Assim, apos um apanhado acerca da compreensdo de familia e seus principios
informadores. feito no capitulo anterior, € com o propésito de analisar a sucessdo na entidade
famihar formada pela unido estavel, ¢ que hora se faz uma sinopse relativa ao Direito
Sucessorio, abordando conceitos, fundamentos, bem como o estudo, ainda que em linhas

gerais, sobre a vocac¢do hereditaria, expoente da sucessio legitima.

3.1 ACEPCAQ DO TERMO SUCESSAO E FUNDAMENTO DO DIREITO SUCESSORIO

Suceder significa vir depois, assumir o lugar de outrem. Desta forma, a ideia de
sucessfio compreende a de substituiclio e, segundo Venosa (2010b, p.1). € justamente esse o
conceito amplo de sucessdo: “uma substituigéio do titular de um direito”. Complementando o
entendimento, conclui o referido autor: “Destarte, sempre que uma pessoa tomar o lugar de
outra em uma relagdo juridica, hd uma sucessdo. A etimologia da palavra (sub cedere) tem
exatamente esse sentido, ou seja, de alguém tomar o lugar de outrem™.

Pelo exposto, tem-se que em qualquer situagfio em que um individuo venha a dar
continuidade a uma relaco juridica. ocupando o lugar de outra pessoa, se perfaz a sucessdo.
Assim, subsiste a relagdo. mesmo diante da substitui¢do dos sujeitos, uma vez que 05 novVos

titulares dédo continuidade as obrigagtes inerentes a relagio assumida.
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Tal acontecimento pode se originar tanto da celebragéio de acordos entre as partes de
um contrato, sendo, pois uma sucessdo proveniente de um ato entre vivos, a exemplo da
compra e venda ¢ da doagfio, bem como por meio da morte de um individuo. Nesta tltima
acep¢do € que concerne, estritamente, o Direito das Sucessdes, tratando especificamente da
transmissdo de bens, direitos e obrigagdes aos herdeiros e legatarios do autor da heranga. que
o sucederfo, dando prosseguimento as relagdes das quais ele participava, ressalvada as de
carater personalissimo.

Portanto, no dmbito do direito sucessorio, a substitui¢io do sujeito tem origem na
morte deste. E esse evento que determina a sub-rogagfo dos herdeiros nas relagdes iniciadas
pelo de cujus, sem descaracterizd-las. E uma garantia de dire¢do ao patrimdnio do falecido.
Conforme explica Diniz (2010, p. 25), seguindo o ensinamento de Caio Mario da Silva

Pereira:

Facil ¢ denotar que em momento algum o patriménio fica acéfalo. Até a
morte, o sujeito das relagdes juridicas era o de cufus; com o seu obito, os
seus herdeiros assumem a titularidade juridica, havendo uma sub-rogagao
pessoal, pleno jure, de maneira que os direitos ndo se alteram
substancialmente, verificando-se apenas uma imediata mutag¢do subjetiva, ou
seja, substituicdo do sujeito de direito.

Como conclusdo logica, o Direito das Sucessdes empenha-se, justamente. a
regulamentar a transmissdo da heranga deixada pelo de cujus aos seus sucessores.
Maximiliano (1942 apud GONCALVES, 2011, p. 20), observa esse ramo do direito sob dois

aspectos, um objetivo e outro subjetivo:

Direito das sucessbes, em sentido objetivo, € o conjunto das normas
reguladoras da transmissdo dos bens e obrigacdes de um individuo em
consequéncia da sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se diria
— direito de suceder, isto €, de receber ¢ acervo hereditario de un defunto.

Na legislagdo patria coexistem duas formas de sucessdo, cuja diferenca reside na
fonte da qual promanam. Assim, hé a sucessio legitima ou ab infestato que se origina da lei, e
a sucessdo testamentaria, expressio da vontade do proprio autor da heranca. Ndo obstante. em
qualquer espécie, vislumbra-se a protegiio do patriménio do falecido, bem como dos
herdeiros, seja por decisdo do autor da heranga, ou por forga da lei, que, pelo menos em tese,

presume o desejo daquele.
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Especificar o fundamento da sucessfo exige a observagdo do contexto historico e das
linhas de pensamento que se desenvolveram a respeito do assunto. Inicialmente merece
destaque o impulso religioso, que na época exercia influéncia determinante sobre os demais
setores da sociedade, sobretudo a familia. Nessa fase, tomando como expoente a cultura
romana, ha forte ligagéo entre religifio, familia e propriedade, uma vez que esta era associada
a organizagdo tamiliar, que por sua vez era consubstanciada ao culto doméstico. O nucleo
familiar era, entdio, centralizado na figura masculina, detentora do poder familiar e
responsavel pela manutencéo do culto aos antepassados e a administragdo das riquezas. Sob
esse prisma. a sucessio representava a continuidade de dire¢io desse nucleo familiar. Mais do
que a transmissdo patrimonial, importava a perpetuagio do culto, assim o herdeiro era o vardo
mais velho a quem cabia conduzir as homenagens aos ancestrais ¢, consequentemente, os bens
da familia.

Posteriormente. o direito a sucessio € concebido como instrumento idéneo de
tfortalecimento da familia. Com a individualizacdo da propriedade revela-se a necessidade de
preservar o patrimdnio dentro do grupo familiar, como medida de avigoramento deste.

Esse fundamento foi alvo de criticas, sobretudo pelos socialistas. Alias, o radicalismo
do pensamento destes repugna toda a manifestacdo da sucessdo. Segundo esse
posicionamento. a transmissio dos bens de uma pessoa a outra € fato gerador de desigualdade,
fere, portanto, os principios de justi¢a ¢ interesse social.

Por outro lado, ha quem defenda que a sucessfio hereditaria ¢ meio de estimular a
geracdo de riqueza e desenvolvimento do trabalho e da economia. Segue-se a logica de que
todo individuo tem interesse em amparar seus entes queridos, assim, o esforco empregado na
construcdo de um patriménio perderia o sentido caso toda a riqueza produzida tivesse de ser
repassada unicamente a estranhos ou ao Estado.

N&o obstante a evolugdo do pensamento. permanece forte e atual o paralelo
propriedade/familia na compreensio acerca da sucessdio hereditaria. Aquela, embora
individual, é instrumento de fortalecimento do nucleo familiar, H4, assim, cumprimento ao
carater de perpetuidade que é préprio do direito de propriedade, associado a intengdo que tem
0 de cujus de proteger as pessoas a quem tem apreco. Nesse sentido, a ligdo de Venosa

(2010b, p. 5):

Sempre temos afirmado que o direito ndo possui compartimentos estanques.
O direito é um 0, interpenetra-se. A no¢ao de propriedade individual foi
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fator de agregagdio da familia. Quando se corporifica a familia, nasce a
propricdade privada. Com a familia ¢ a propriedade surge o direito
sucessério como fator de continuidade do corpo familiar.

Isto posto, ndo hd como negar ao direito sucessorio o carater de protecdo a familia,
servindo. pois, de instrumento para sua unido e perpetuagdo, representando um amparo aos
herdeiros, sobretudo aqueles que dependem economicamente do falecido.

Tanto € que, ao estabelecer a sucessfio legal, elencando a ordem de vocacio
hereditaria, que se saliente, € preferencial, o legislador aponta as pessoas mais préximas do de
cujus: os descendentes. os ascendentes, o cdnjuge, aos quais, inclusive, é reservada a metade
do patrimonio, representando a vontade presumida do autor da heranga.

Essa reserva ¢ denominada legitima e nfo pode ser reduzida nem mesmo por
disposi¢do do proprio hereditando, salvo situagbes relevantes como serd explanado mais

adiante. Nesse sentido. o ensinamento de Veloso (2010, p. 27):

A legitima ndo pode ser diminuida, rebaixada; a legitima € intangivel; ndo se
admite sujeita-la a Onus, encargos, gravames, condicdes (cf. art. 549 do
Codigo Civil italiano); ndo pode ser objeto de legado, usufruto, fideicomisso,
pensdo, habitacdo. ou de outros direitos dessa natureza. Quaisquer
determinagdes que desfalquem a legitima sio ineficazes. Se as disposigdes
do testador invadem a legitima, ou excedem a metade disponivel, “reduzir-
se-0 aos lhimites dela”™ (CC. art. 1.967). A redugdo vem em defesa da
legitima, funciona como sanc¢do, uma correcdo diante do excesso praticado
pelo testador, excesso que nfo é nulo, mas redutivel, decotavel.

Assim. a liberdade de testar € limitada se existir herdeiros necessarios, uma vez que,
metade do patriménio € destinada a eles, por forga do art. 1.789, do Codigo Civil. Logo. caso
o hereditando pretenda elaborar testamento, s6 podera fazé-lo quanto a parte disponivel, sob

pena de redugdo do montante que ultrapassar.

3.2 ABERTURA DA SUCESSAO E AQUISICAO DA HERANCA

Linhas acima, restou esclarecido que o fato gerador da sucessfio hereditaria é a morte
do autor da heranga, por conseguinte, ¢ mediante o Obito que se da a abertura da sucessio.

Esta, segundo a defini¢do de Gomes (2008, p. 13): “é o momento em que nasce o direito
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hereditdrio, o prius necessrio & substitui¢fio que se encerra no fendmeno sucessério”. E,
portanto, consequéncia logica, efeito instantineo da morte de um individuo.

Igualmente, vale reproduzir a ligdo de Diniz (2010, p. 20): “A morte natural é o cerne
de todo o direito sucessério, pois so ela determina a abertura da sucessdo, uma vez que nio se
compreende sucessdo hereditdria sem o obito do de cujus, dado que ndo ha heranca de pessoa
viva”,

Ademais, o art. 1.784, do Cddigo Civil brasileiro determina: “Aberta a sucessdo, a
heranca transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios™. Ante o exposto,
tem-se a ocorréncia de trés fendmenos que comungam do mesmo termo cronolégico: a morte,
a abertura da sucesséo e a consequente transferéncia do patriménio, ja que este nfo pode ficar
sem um titular. Logo, a transmissdo imediata do patrimbnio aos herdeiros garante a
continuidade na titularidade das relagdes juridicas do de cujus (LEITE, 2003 apud
GONCALVES, 2011).

Por conseguinte, vigora no sistema pétrio o principio da saisine, originado no direito
francés, que consiste, exatamente, na possibilidade do individuo entrar imediatamente na
posse dos bens a ele destinados.

Nio obstante esse efeito, deve-se observar que a sucesso na legislagdo brasileira é
guiada também pelo preceito de que ninguém deve ser herdeiro sendo por decisdo particular.
Por esse motivo. prevé o art. 1.804, do Coédigo Civil, a aceitagdo da heranga como fator
condicionante da eficacia da transferéncia desta, tendo, pois, efeito confirmativo, bem como

imediato e definitivo. E o que afirma Gongalves (2011, p. 87):

Trata-se de uma confirmagdo, uma vez que a aquisicdo dos direitos
sucessorios ndo depende da aceitagdo. Aberta a sucessdo, a heranga
transmite-se, desde logo e por forga da lei, ac patrimonio do herdeiro
legitimo ou testamentario (CC, art. [.784). A aceitagfio revela, destarte,
apenas a anuéncia do beneficidrio em recebé-la, tendo em vista que, perante
o nosso ordenamento juridico, s6 é herdeiro ou legatario quem deseja sé-lo.

Entretanto, deve-se ter cuidado com a renuncia, pois se o herdeiro age com o intuito
de prejudicar seus credores, a aceitagdo poderd, desde que autorizada judicialmente. ser
levada a efeito pelos credores do herdeiro renunciante, em nome deste, satisfazendo os seus

créditos. Havendo remanescente. este sera devolvido ao herdeiro que segue na linha
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sucessoria, visto que a rentncia afasta definitivamente o abdicante da sucessfio, como se
nunca tivesse sido herdeiro.

Seguindo, tem-se que a compreensdo acerca do momento da abertura da sucesséo e
da transferéncia da heranga ¢ fundamental para o reconhecimento das regras que devem ser
aplicadas quanto a legitimidade para herdar. a vocago hereditaria e a eficacia das disposi¢des
testamentarias, isso porque o art. 1.787, do Cddigo Civil, determina que a lei que regula a
sucessdo ¢ a legitimagio para suceder ¢ a que for vigente ao tempo da abertura da sucesséo.
Ademais, influi na identifica¢@o dos herdeiros. uma vez que, este deve estar vivo no momento
da transmissdio da heranga. Por fim, quando da fixa¢do do imposto de transmissio cawusa
mortis, o calculo deve ser feito com base nos valores do monte hereditario a época da
transferéncia.

Além do tempo da abertura da sucessdo, que repita-se, € concomitante ao obito do
autor da heranca, a lei estipula também o local onde se da a abertura, ja que este designa o
foro competente para o processamento do inventario. Segundo o disposto no art. 1.785, do
Cdédigo Civil, a abertura da sucesso se da no 1ltimo domicilio do falecido. Em complemento,
o Codigo de Processo Civil (art. 96) prevé alternativas para o caso do desconhecimento do
domicilio do de cujus, abrindo-se a sucessdo no local onde estiverem situados os bens e, se
varios forem os lugares, opta-se pelo local do falecimento. Merece destacar, ainda, que
mesmo que o autor da heranca seja estrangeiro ¢ ndo tenha residido no Brasil. se os bens
estiverem situados aqui, a autoridade judicidria brasileira serd competente para processar e
julgar o inventdrio € a partilha dos referidos bens, conforme o disposto no art. 89, II, do

Cédigo de Processo Civil.

3.3 HERANCA E CAPACIDADE PARA SUCEDER

Até entdo foi exposto como se dd a sucessdo. em linhas gerais. enfatizando a
transmissdo da herancga aos herdeiros legitimos e testamentdrios, se houver. E conforme dito
linhas acima, a sucessdo se da por forga de lei, bem como pode o autor da heranga dispor de
seu patrimdnio em testamento, tendo a liberdade de testar mitigada se houver herdeiros

necessarios, pois ha reserva de metade do patrimdnio para estes.
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Vale salientar que na sucesséo legitima a heranga € deferida como um todo a ser, no
final, partilhado entre os herdeiros. Consequentemente, os herdeiros legitimos herdam a titulo
universal, sdo detentores de um quinhdo que sd seri especificado quando encerrado o
inventdrio e efetivada a partilha, até entdo, a propriedade ¢ a posse dos bens que compdem a
heranga sdo reguladas pelas normas pertinentes ao condominio.

Por outro lado, no testamento. o de cujus pode distribuir os bens em quotas ideais a
serem partilhadas, ou deixar destinados bens especificos, que sdo os legados, a determinadas
pessoas, que no caso, sio os legatarios. Estes herdam, portanto, a titulo singular. visto que ja é
conhecido e determinado o bem a ¢les destinado.

Tem-se, assim. que legado ¢ o montante definido que ¢ destinado a alguém na
sucessdo, a heranca, no entanto, ¢ uma universalidade de bens que comporta o ativo € o
passivo do falecido. Desse modo. ndo so os bens adquiridos, mas também os compromissos
assumidos (dividas ¢ obrigagdes) compdem o montante hereditario e, sendo uma
universalidade pertence a todos os herdeiros igualmente, até que se faga a partilha.

Sobre a composigio e transmissio do acervo hereditario, leciona Diniz (2010, p. 22):

Mas, na verdade, na transmissdo da propriedade e da posse, o que se
transfere é aquilo de que o de cujus era titular. bem como as dividas do
falecido, as pretensdes e agdes contra ele, porque a heranca compreende o
ativo e o passivo; logo nfio é s6 a propriedade, no sentido estrito, que &
transmitida aos herdeiros. mas também todos os direitos, pretensdes. agdes,
excegdes, de que era titular o defunto, se transmissiveis. Consequentemente,
ndo integrarfio o acerve hereditario os direitos personalissimos nem as
obrigacdes intuitu personae do falecido.

Nio obstante o passivo também componha o acervo hereditario. pela ordem civil
atual, o herdeiro sé responde pelos encargos na medida das for¢as de seu quinhéo (art. 1.792,
CC), assim, ndo podera ser cobrado por dividas que ultrapassem os recursos recebidos,
devendo provar a insuficiéncia, salvo se no inventario restar especificada a situacfio. Esse
procedimento difere do que ocorria na legislagio anterior, onde o herdeiro s6 se escusava da
responsabilidade pelos encargos s¢ mencionasse no momento da aceitagdo, era a chamada

aceitacdo sob beneficio de inventario. nas palavras de Diniz (2010, p. 67):

Assim sucedia no direito anterior, em que para escapar desse risco era
preciso que o herdeiro declarasse, formalmente, que aceitava a heranga sob
beneficio de inventario (beneficium inventarii), ou seja, que a sua aceitag¢do
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sO teria eficacia se o ativo superasse o passivo, ficando, entdo, sua
responsabilidade pelos encargos da heranga circunscrita ao ativo do acervo
hereditario.

Hodiernamente, como ja fora dito, ndo ha necessidade da ressalva, visto que a
propria lei limita a responsabilidade do herdeiro, ndo admitindo que seu patriménio pessoal
seja acionado para satisfazer os credores do de cujus, tanto é que, caso o passivo seja superior
ao ativo, ndo havera heranca.

De outra banda, aberta a sucessdo, devem ser identificados os herdeiros, observados
0s requisitos que condicionam a capacidade para suceder. Esta, segundo a ligdo de Venosa
(2010b, p. 53) “¢ a aptidao para se tornar herdeiro ou legatirio numa determinada heranga™.

Em regra, qualquer pessoa que esteja disposta na ordem de vocagdo hereditaria, pode
suceder, € o que explica Gongalves (2011, p. 68): “No direito sucessorio vigora o principio de
que todas as pessoas tém legitimagdo para suceder, exceto aquelas afastadas pela lei”.

O art. 1.798, do Codigo Civil, estabelece como critério para a sucessdo, seja ela
legitima ou testamentaria, a coexisténcia do hereditando e do herdeiro, porquanto, a heranca
sO se defere as pessoas nascidas e vivas a época da abertura da sucessdo. isso porque, “a
heranga ndo se defere no vazio, ndo se transmite ao nada” (GONCALVES, 2011, p. 70).

Convém observar, ainda, que ao trazer a palavra “pessoas”, o texto legal admite que
tenham parte na heranca tanto as pessoas fisicas quanto as juridicas, sejam estas de direito
publico ou privado. Nesse caso, a disposicdo € restrita a designacdo testamentaria, ou seja, as
pessoas juridicas so serdo chamadas a suceder se forem beneficiadas em testamento.

Nao obstante, o referido artigo admite excecdo a essa regra, ao atribuir legitimidade
para suceder as pessoas ainda ndo nascidas, desde que ja concebidas quando da abertura da
sucessdo. Desse modo, a lei pde a salvo os direitos do nascituro também no ambito
sucessorio. Convém salientar que, no entanto, o efetivo colhimento da heranga ou legado fica
condicionado ao nascimento com vida, evento que determina a aquisi¢do da personalidade
juridica. Do contrério, nascendo morto, o feto ¢ considerado, para efeitos legais, como se
nunca tivesse existido, incapaz, portanto, de adquirir ou transmitir direitos.

O art. 1.799, do Codigo Civil, por sua vez, trata de casos especiais de legitimagdo,

exclusivos da sucessdo por disposi¢do de ultima vontade, in verbis:



Art. 1.799. Na sucessfo testamentdria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhes, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
que vivas estas ao abrir-s¢ a sucessio;

Il - as pessoas juridicas;

I1 — as pessoas juridicas, cuja organiza¢do for determinada pelo testador sob
forma de fundagdo.

Nota-se no primeiro inciso outra exce¢do, permitindo o legislador a destinagio de
bens, através de testamento. a individuo que sequer foi concebido, o chamado nondum
conceptus, sendo necessario, no entanto. que na época da abertura da sucessdo, os pais da
crianga (pessoas indicadas pelo testador cuja prole sera beneficiada), aos quais serd dada a
curatela dos bens testados, estejam vivos, caso contrario a disposi¢io caducara e a fragdo ou
legado correspondente sera destinado aos herdeiros legitimos, exceto se outra for a vontade do
testador.

O mesmo acontece se a concepgdo ndo ocorrer dentro do prazo de dois anos apds a
abertura da sucesséo (art. 1.800, § 4°, CC) ou até mesmo antes, se provada a impossibilidade
da concepgio.

Nos outros dois incisos, ha possibilidade de o de cujus testar em favor de pessoa
juridica, merecendo atengdo especial o inciso III, porquanto a disposi¢io testamentaria se
volta a criagdo da pessoa juridica, uma fundacgéo., mediante a dotagdo de legado.

Conforme exposto inicialmente, a regra geral ¢ de que qualquer pessoa pode suceder,
com excegdo das excluidas por disposicfio legal. Pois bem, o art. 1.801 e o art. 1.814, ambos
do diploma civil vigente, apresentam um rol taxativo de pessoas que ndo terfio parte na
sucessdo, sendo o primeiro dispositivo aplicado exclusivamente & sucessio testamentaria, ndo
podendo ser nomeado herdeiro ou legatario aquele que escreveu o testamento, nem mesmo
seu conjuge ou companheiro, ou seus ascendentes € irmaos; as testemunhas do testamento; o
concubino; o tabelido, escrivido ou outro que tenha feito ou aprovado o testamento ou que

presenciou o feito. Gongalves (2011. p. 80) expde o fundamento para essa determinagdo:

Exceto o caso do concubino, em que hd o proposito de proteger a familia, as
proibi¢des inspiram-se em questdo de seguranga, objetivando evitar que tais
pessoas se vejam tentadas a abusar da confianga nelas depositada e procurem
alterar a vontade do testador para obter algum beneficio para si ou seus
parentes, ou, ainda, para o ¢cénjuge ou companheiro.
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Ja o disposto no mencionado art. 1.814, do Cédigo Civil, se aplica tanto & sucessio
legitima quanto a oriunda da vontade final do hereditando e apresenta um elenco de situagdes
que exclui o herdeiro ou legatario que, aparentemente, tinha condi¢des de suceder, mas que
perde essa legitimidade em func¢do do ato desabonador praticado contra o autor da heranga,
estendido ainda, aos parentes proximos deste, em homenagem ao principio da afetividade.

Venosa (2010b, p. 57), reproduzindo a ligdo de Borda, lembra que “a vocagdo
hereditaria nascida do parentesco ou da vontade (legitima ou testamentédria) supde uma
relagdo de afeto, consideragdo e solidariedade entre o autor da heran¢a e o sucessor”. Assim
sendo, o atentado contra a vida, a liberdade ou a honra do de cujus ou de seus familiares, em
conformidade ao disposto no artigo retromencionado, rompe esse elo de respeito e estima,
tornando, pois, o agente indigno de participar da sucesséo.

Alguns autores, a exemplo de Antdnio Cicu e Ferri, citados na obra de Diniz (2010),
apontam que permitir que uma pessoa venha a ter proveito do patriménio de outra a quem
ofendeu, causa aversio a ordem publica e & moral.

Fala-se, portanto, em exclusdo, perda da legitimidade, nio em incapacidade, pois
quando da abertura da sucessdo, até pode ocorrer a transmissdo da heranga, mas sobrevindo
sentenca declaratdria de indignidade, o herdeiro ou legatério ofensor perde essa qualidade, ¢é

excluido da sucessdo e considerado como pré-morto. Assim, esclarece Gomes (2008, p. 35):

Os efeitos da indignidade resumem-se na exclusdo do herdeiro sucessivel,
nio se operando a delagio em seu favor. E como se ele morto fosse.

Na sucessdo legitima, seus descendentes sfo chamados a substitui-lo.
Sucedem por direito de representagdo.

Na sucessdo testamentaria, toma-lhe o lugar o substituro. Nio havendo,
acresce aos outros herdeiros a parte que lhe caberia. (grifo do autor)

Desse modo, a exclusdo por indignidade compde, na verdade, uma espécie de sancgio
ao individuo ofensor.

Por mais grave que seja a ofensa, a exclusdo ndo se opera de imediato, ndo €, pois,
consequéncia automatica. Conforme orienta o art. 1.815, do Codigo Civil, a indignidade deve
ser declarada por sentenga, cujos efeitos retroagem a data da abertura da sucessdo, em uma
agdo proposta por quem tem interesse nela e, esse direito decai no prazo de quatro anos,
contado da abertura da sucessdo (art. 1.815, paragrafo unico, CC).

A lei possibilita, contudo, que o agente ofensor ndo venha a ser declarado indigno,

fazendo prevalecer a vontade do autor da heranga, que através do perddo reabilita o indigno.
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Desse modo, se o hereditando beneficiar aquele em testamento, mesmo ciente da conduta
ofensiva. ou expressamente no testamento ou em qualquer outro meio auténtico, perdoar a
ofensa, o indigno serd admitido na sucesséo.

Tanto o legatario como o herdeiro, até mesmo o necessario, praticando qualquer
conduta das previstas no rol de causas para exclusdo, poderd ser afastado da sucessio.
Entretanto. os herdeiros necessarios, tanto pelas causas de indignidade, como pelos motivos
elencados nos arts. 1.962 ¢ 1.963, do Cddigo Civil poderdo ser privados da sucessdo, por
determinagdo do proprio autor da heranca, que os deserda, expondo os motivos no testamento.

Portanto. indignidade e deserdacéio nfo se confundem, como explica Venosa (2010b, p. 57):

Nosso direito mantém as duas formas de afastamento da heranga, sendo a
deserdacdo tratada pelos arts. 1.961 ss. Enquanto a indignidade se posiciona
na sucessdo legitima e seus casos constituem, na verdade, pelo padrdo da
moral. a vontade presumida do de cujus; a deserdagdo é instrumento posto a
mio do testador. S6 existe deserdag@o no testamento, ¢ seu fim especifico é
afastar os herdeiros necessarios da heranga, suprimindo-lhes qualquer
participagdo, tirando-lhes a legitima, ou seja, a metade da heranga que, afora
tal situacdo, nio pode ser afastada pelo testamento.

Ante todo o exposto, observa-se que no geral, qualquer pessoa que revista as
condi¢des minimas de suceder, qual seja, estar viva ou pelo menos concebida ao tempo da
abertura da sucessdo, terd parte na heranca, so se afastando dessa condi¢do pela vontade do de
cujus (presumida pela lei ou por ele expressa), ante a pratica de condutas desabonadoras. que
ferem a estima e o respeito que conduzem as relagdes de afeto, nas quais a sucessdo encontra

tundamento.

3.4 SUCESSAO LEGITIMA. ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

Para efeitos do presente estudo, convém propriamente o conhecimento acerca da
dindmica da sucessdo derivada da lei. isto é, da sucessdo legitima ou legal. Em resumo, se o
falecido tem descendestes. ascendentes ou cénjuge (herdeiros necessarios ou legitimarios),
obrigatoriamente ha sucessdo legitima, conforme fora referido linhas acima, visto que a lei

determina a reserva de metade dos bens do de cujus para aqueles, s sendo afastados
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motivadamente, pelo instituto da deserdagdo. No mais, se o hereditando nfio deixou
testamento, se este caducou ou foi declarado invélido, ou, ainda que tenha testado, ndo dispds
integralmente de seu patrimdnio, subsistira a sucessio legitima.

Essa espécie de sucess@o segue uma ordem especifica e preferencial de convocacio
de herdeiros, dividindo-os em classes €. em cada classe, observa-se o grau de parentesco, sob
a sistemdtica de que os mais remotos sdo excluidos pelos mais proximos. Isto posto. os
descendentes preferem aos ascendentes, estes ao conjuge e, finalmente, este aos colaterais ¢
dentro da classe de descendentes, por exemplo, os filhos preferem aos netos, estes aos
bisnetos e assim sucessivamente. Nota-se, portanto, que “o critério da vocag¢io é a
proximidade do vinculo familiar” (GOMES, 2008, p. 40).

Convém salientar que, embora haja preferéncia, a ordem de vocagdo no sistema atual
ndo ¢ absolutamente dividida, sem afluéncia entre classes. Como se depreende da redagio do
art. 1.829, do Codigo Civil, o legislador permitiu a concorréncia do c¢Onjuge com os
descendentes, a depender do regime de bens e, com os ascendentes, em qualquer situag¢do.

Assim € ordem disposta no referido artigo:

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

[ - aos descendentes, em concorréncia com o ¢onjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhio universal, ou no da
separagdo obrigatdria de bens (art. 1.644. paragrafo unica); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

I1I - a0 conjuge sobrevivente,

[V - aos colaterais.

Vale a lembranga de que essa sequéncia e, sobretudo a concorréncia do conjuge com
as demais classes e a sua admissio como herdeiro necessario, foram uma conguista
proveniente de inimeras modificagdes. Nos primérdios. em consonancia com a orientagio das
Ordenagdes Filipinas, o cOnjuge herdava por ultimo, na auséncia de descendentes,
ascendentes e dos colaterais que, na época, iam até o décimo grau. Com o advento da Lei
Feliciano Pena, como ficou conhecido o Decreto n° 1.839/1907, houve a reducfio da extenséo
dos colaterais para o sexto grau e a inversdo da posi¢do destes e do cOnjuge, sendo este

precedente.




O Codigo Civil de 1916 conservou essa posicéo, sofrendo posteriores altera¢des no
tocante ao grau de parentesco na linha colateral, até chegar ao formato atual. Vale expor o

apanhado feito por Veloso (2010, p. 19):

Nosso Codigo Civil de 1916 manteve as solugdes da Lei Feliciano Pena,
expondo, no art. 1.603, a ordem da vocacdo hereditaria e afirmando, no art.
1.611, que a falta de descendentes ou ascendentes seria deferida a sucessdo
ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam
desquitados (com a Lei do Divorcio, o dispositivo passou a dizer: “se ndo
estava dissolvida a sociedade conjugal™). O art. 1.612, em sua versdo
original, previa: “Se ndo houver conjuge sobrevivente ou ele incorrer na
incapacidade do art. 1.611, serdo chamados a suceder os colaterais até o
sexto grau”. O art. 1.612 foi sucessivamente alterado: o Decreto-Lei n°
1.907, de 26 de dezembro de 1939, limitou o direito hereditario dos
colaterais ao 2° grau (irmaos); o Decreto-Lei n® 8.207, de 22 de novembro de
1945, determinou que a vocag@o hereditaria dos colaterais ia até o 3° grau
(tios, sobrinhos); por Gltimo, o Decreto-Lei n® 9.461, de 15 de julho de 1946,
fixou a vocagdo dos colaterais até o 4° grau (tio-avd, sobrinho-neto, primos),

e assim estd no Codigo Civil de 2002, art. 1.839, que complementa o art.
1.829, IV.

Ademais, acrescente-se que foi apenas com o Codigo Civil de 2002 que o cOnjuge
passou a qualidade de herdeiro necessario (art. 1.845).

Noutra banda, pertine observar que existem duas maneiras de suceder: por direito
proprio ou por cabega e por representagdo ou estirpe. Esta se da nos casos em que o herdeiro
que deveria ser chamado, estiver impossibilitado de participar da sucessdo, em virtude de sua

pré-morte, auséncia ou indignidade. Na li¢do de Gongalves (2011, p. 221):

Herdar por estirpe € o mesmo que herdar por direito de representagéo.
Assim, havendo descendentes de graus diversos, a heranga dividir-se-4 em
tantas estirpes quantos forem os varios ramos, isto €, os descendentes em
grau mais proximo. E o quinhdo cabente a estirpe dividir-se-4 entre os
representantes (CC, art. 1.8595).

Em conformidade com o disposto nos arts. 1.852 e 1.853, do Cddigo Civil, a
representacdo s6 se da na linha reta descendente ou, ainda, na linha colateral, mas limitada,
ocorrendo apenas em favor dos sobrinhos.

Entendido isso, convém levantar algumas consideragdes acerca da ordem de sucessao
exposta no art. 1.829, do Cédigo Civil, antes da andlise especifica da sucessdo do

companheiro, objeto central do presente estudo.
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' Como fora apontado, os primeiros a serem chamados sdo os descendentes, isso de
acordo com Gomes (2008, p. 54) tem “duplo fundamento: a continuidade da vida humana e a
vontade presumida do autor da heranga”. Entre eles, a preferéncia se da pelos mais proximos
(art. 1.833, CC), mas todos os convocados herdam em igualdade de condigdes (art. 1.834,
CQC).

Nao havendo descendentes, serdo entdo chamados os ascendentes, do mesmo modo,
com os mais proximos excluindo os mais remotos, devendo ser observado, no entanto, que
dentro do mesmo grau podem concorrer linhas distintas (paterna e materna), nesse caso
reparte-se a heranga ao meio, distribuida uma metade para a linha paterna e a outra para a
materna.

Nio obstante o cdnjuge possa herdar isoladamente, na auséncia das classes
precedentes (descendentes e ascendentes), pode vir a concorrer com elas, detentor, portanto,
de situa¢do mais vantajosa. Tanto € que. na conclusdo de Veloso (2010, p. 32), o Codigo Civil
“néo erigiu o conjuge a situacdo de herdeiro necessario apenas, mas a de herdeiro necessario
privilegiado™.

Dispde o inciso 1, do art. 1.829, do Cédigo Civil, que a concorréncia do conjuge com
os descendentes fica sujeita ao regime de bens. Interpretando o dispositivo, tem-se que se o
regime era o da comunhdo parcial de bens, tendo o de cujus deixado bens particulares,
autorizada estd a concorréncia. Também, por exclusio, pode-se afirmar que havera
concorréncia se o regime era o da separagdo convencional, bem como o da participagio final
dos aquestos, respeitadas as opinides em contrario.

A operabilidade da concorréncia move grande discussdo doutrinaria, porquanto o
legislador ndo especificou se essa concorréncia ¢ sobre a totalidade dos bens da heranga ou
apenas sobre o montante particular.

Filiado a primeira corrente, cite-se o fiel posicionamento de Maria Helena Diniz,
apoiada na justificativa de que a heranga ¢ indivisivel. Em contrapartida. a maior parte dos
autores, como exemplo Carlos Roberto Gongalves e Zeno Veloso, defende a participagéo do
cOnjuge em concorréncia com os descendentes tio somente no que toca aos bens particulares.

Assim, a fundamentag¢io de Régis (2003 apud GONCALVES, 2011, p. 171):

Predomina na doutrina, no entanto, entendimento contrario, fundado na
interpretagio teleoldgica do dispesitive em aprego. especialmente na
circunstincia de que a ratio essendi da protegio sucessoria do conjuge foi
exatamente privilegiar aqueles desprovidos de meacdo. Os que a tém. nos
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bens comuns adquiridos na constancia do casamento, ndo necessitam, e por
isso ndo devem, participar da que foi transmitida, como heranga, aos
descendentes, devendo a concorréncia limitar-se aos bens particulares
deixados pelo de cujus. O quinhdo hereditario correspondente a meagio do
falecido nos bens comuns sera, assim, repartido exclusivamente entre os
descendentes, sendo que o cdnjuge somente serd sucessor nos bens
particulares.

Sendo possivel a concorréncia, esta se dara conforme o disposto no art. 1.832, do
Codigo Civil, que em suma, prevé a reserva da quarta parte da heranca (entenda-se a
expressdo heranga, neste caso, o montante particular sobre o qual concorre) se concorrer com
descendentes comuns e, para o caso da concorréncia com herdeiros exclusivos do de cujus,
tocar-lhe-4 quinhio igual ao designado aqueles.

A lei é omissa no caso da chamada descendéncia hibrida, ou seja, existéncia de filhos
comuns e outros apenas do falecido. ensejando mais discussdes, das quais retiram-se trés
solugdes: uma defende que mesmo havendo origens diversas, deve persistir a reserva da
quarta parte ao conjuge; outra posi¢do sustenta que € mais equanime considerar a regra
aplicada a concorréncia com os unilaterais, de forma igualitaria, sem que haja resguardo da
quota minima; ja uma terceira corrente apresenta uma distribui¢@o proporcional, coexistindo
ambas as regras, assegurada ao conjuge a quarta parte, no que se refere aos herdeiros comuns
e procedida a divisdo uniforme, com relagéo aos unilaterais.

Parcela significativa da doutrina filia-se a corrente que recusa a reserva da quota
minima, apoiada no principio da isonomia. Vale reproduzir a explicagdo de Diniz (2010. p.

132):

Havendo filhos (ou outros descendentes) comuns e exclusivos concorrendo
com vilvo, dever-se-a, por forga da CF, art. 227, § 6° e da LICC, arts. 4° e
5°, diante da omissdo legal, afastar a reserva da 4° parte, dando a todos os
herdeiros quinhdo igual, pois se assim ndo fosse prejudicar-se-iam os filhos
exclusivos, que nada tém que ver com o viiavo. Como todos sdo
descendentes (comuns ou exclusivos) do de cujus, em nome desse vinculo de
parentesco, mais justo seria que o viuvo recebesse quinhdo igual ao deles,
para que ndo haja discriminagdo entre eles. Para fins sucessorios o que
importa € o liame de parentesco consanguineo ou civil com o de cujus € ndo
com seu vilivo. Assim sendo, ante a lacuna normativa, visto que a norma néo
aborda a questdo da concorréncia hibrida, aplicar-se-ia o principio geral de
direito constitucional da igualdade juridica dos filhos (LICC, art. 4°) e o
critério do justum (LICC, art. 5°) e considerar-se-iam fodos como filhos
exclusivos do de cujus. (grifo da autora)
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O cdnjuge concorre, ainda, com os ascendentes, independentemente de qualquer
condi¢do. No entanto, a proporgdo varia conforme a quantidade de ascendentes convocados e
o grau de ascendéncia. De acordo com o art. 1.837, do Cédigo Civil, se o conjuge concorrer
com o pai ¢ a mée do falecido, perceberd um terco da heranga (nesse caso entendida pela
literalidade da expressdo, isto ¢, integralmente), j& se a concorréncia se der com um dos pais
apenas ou com ascendentes do segundo grau em diante (avds, bisavos), tocar-lhe-4 a metade.

Por fim, o cOnjuge sobrevivente recebe a totalidade da heranca, caso inexista
herdetro conhecido nas classes precedentes. Porém, a lei exige para tanto que, na época da
morte, falecido e viiivo ndo estejam separados judicialmente, nem mesmo de fato ha mais de
dois anos, exceto se o rompimento se deu sem culpa do sobrevivente (art. 1.830, CC).

Saliente-se, ainda, que o conjuge supérstite gozara do direito real de habitacfio, seja
qual for o regime matrimonial de bens, que recai sobre o imdvel destinado a residéncia
familiar, caso néo haja outro (art. 1.831, CC).

Na quarta posi¢do da ordem de vocago hereditaria estfo os colaterais. Estes serdio
chamados até o limite do quarto grau (art. 1.839,CC). Convém lembrar que eles sdo herdeiros
legitimos facultativos e, portanto, ndo ha garantia de participa¢fio na sucessdo, pois para
afasta-los basta que o autor da heran¢a disponha de todo o seu patriménio em testamento, sem
contempla-los.

Entre os colaterais persiste a mesma regra de que os mais proximos excluem os mais
afastados, sendo previsto ainda o direito de representagdo, mas somente em beneficio aos
filhos dos irmé&os do falecido, isto €, seus sobrinhos (art. 1.840, CC).

Malgrado pertencam ao mesmo grau, tios e sobrinhos do de cyjus nfo séo chamados
de uma s6 vez. os ultimos preferem aos primeiros. Trata-se de excecfo a regra de que no
mesmo grau ha concorréncia dos herdeiros em quotas iguais. pesando, mais uma vez, 0s
principios da afetividade e da afinidade. presumindo-se que os lagos sejam mais fortes com os
sobrinhos.

O art. 1.841, do Cadigo Civil, traz a regra da concorréncia dos irméos do falecido na
sucessdo do mesmo, sendo os primeiros a serem chamados na classe dos colaterais. Entre
irmos nfo vigora a isonomia e, a origem deles influencia na distribui¢do dos quinhdes
hereditarios, de modo que, concorrendo irmdos bilaterais com unilaterais, a estes cabera a
metade do que for concedido aqueles. Ndo obstante, se os irméos so todos filhos do mesmo
pai € da mesma mée, ou se sdo todos unilaterais, herdam em por¢des iguais, tal qual prevé o

art. 1.842, do diploma civil.
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Na falta de irméos serfio convocados os sobrinhos do autor da heranca. neste caso,
herdam por direito proprio e a distribui¢do segue a mesma regra da sucessdo entre irméos,
acima referida. J4 na auséncia de sobrinhos serdio chamados os tios e. se nfo houver, sio

chamados demais herdeiros do quarto grau, concorrendo a por¢des iguais da heranga.

3.5 RECOLHIMENTO DA HERANCA PELO ESTADO. JACENCIA E VACANCIA DA
HERANCA

Nio existindo herdeiros em qualquer das classes elencadas na sequéncia até entdo em
comento, os bens que compdem o patrimonio do de cujus sdo devolvidos ao Estado. Assim

determina o art. 1.844, do Cédigo Civil, in verbis:

Nao sobrevindo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou
tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito
Federal, se localizada nas respectivas circunscrigdes, ou a Unido, quando
situada em territério federal.

Esse recolhimento ¢ consequéncia da vacancia da heranca, evitando, portanto. o
perecimento da riqueza produzida pelo individuo falecido ou a sua tomada por pessoas
desconhecidas.

Zeno Veloso (2002 apud GONCALVES, 2011, p. 203) conclui que “o chamamento
do Estado as herangas vagas obedece, sem duvida, a poderosas razdes de interesse publico e
social, atendendo ponderaveis necessidades politicas, econdmicas e sociais”.

Antes da declaragio de vacéncia, normalmente, a heranga passa pelo estigio
provisorio de jacéncia. s sendo declarada vacante de imediato quando houver rentncia por
todos os herdeiros convocados (art. 1.823, CC).

O estado de jacéncia ¢, pois, um periodo no qual se busca conhecer possiveis
herdeiros, permanecendo a guarda e a administragdo dos bens a um curador, a fim de
preserva-los, até que possam ser entregues aos herdeiros ou a sua devolugéo ao Estado.

Caio Mario da Silva Pereira (2005 apud GONCALVES, 2011, p. 135) faz

importante distingdo entre a heranga jacente € o espélio:
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No espdlio, os herdeiros legitimos ou testamentarios sdo conhecidos.
Compreende os bens deixados pelo falecido, desde a abertura da sucessio
até a partilha. Pode aumentar com os rendimentos que produza, ou diminuir
em razdo de 6nus ou deterioragdes. A nocdo de heranga jacente, todavia, € a
de uma sucessdo sem dono atual. E o estado da heranga que ndo se sabe se
sera adida ou repudiada.

Como diligéncia prevista no intuito de localizar os herdeiros, a lei determina a
publicacdo de editais, na forma do art. 1.152, do Codigo de Processo Civil. Se transcorrido
um ano da primeira publica¢do, ndo houver habilitagdo de nenhum herdeiro, a heranca sera,
entdo, declarada vacante, conforme preceitua o art. 1.820, do Cddigo Civil brasileiro.

Tal declaragdo afasta da sucessdo eventuais herdeiros colaterais. Ja com relagéo aos
demais sucessores, enquanto nao decorridos cinco anos da abertura da sucessdo, ainda que a
heranga tenha sido declarada vacante, poderdo reclama-la por meio de agdo propria, pois os
bens s6 s@o efetivamente incorporados ao patrimonio do Poder Publico apds o referido prazo

(art. 1.823, CC). Nesse sentido, a exposi¢do de Gomes (2008, p. 74):

A declaracio judicial de vacancia defere a propriedade dos bens arrecadados
ao ente publico designado na lei, mas ainda ndo em carater definitivo.
Passam definitivamente ao dominio do Estado apos o decurso de cinco anos
contados da abertura da sucessdo. Trata-se, portanto, de propriedade
resolivel, uma vez que a declaragdo de vacancia ndo impede que o herdeiro
sucessivel peca a heranga, a menos que seja (RA) colateral e ndo tenha se
habilitado até a declaragio de vacéncia (RA). (grifo do autor)

Por todo o exposto, nota-se que o Estado ndo é propriamente herdeiro. ndo esta
incurso na ordem de vocagdo hereditaria e, sequer tem o direito de recolher os bens com
retroagdo da propriedade ao tempo da abertura da sucessdo (saisine), nem ao menos lhe €&
concedido aceitar ou rejeitar a heranga nessa hipotese. Por conseguinte, malgrado opinides
diferentes, o Poder Publico, no dizer de Gongalves (2011, p. 202) € “sucessor obrigatério”,
recolhe a heranga vaga por uma questdo de prote¢do ao interesse publico, evitando que os

bens sejam deixados ao abandono, sujeitos ao perecimento.
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4 DIREITOS SUCESSORIOS DOS COMPANHEIROS

A unifio estavel foi reconhecida como entidade familiar na Constitui¢do Federal de
1988, mas coube a legislagdo infraconstitucional cuidar das especificidades dessa nova
situagfo juridica. Assim, os direitos sucessorios dos companheiros s6 foram tutelados a partir
da publicagdo da Lei n® 8.971/94 e, apos, pela Lei n® 9.278/96. Nessa fase, ja ndo era
absolutamente clara a situagfio do companheiro na sucessdo, sendo necessario recorrer a
hermenéutica para deliberar a respeito da compatibilidade das referidas leis e de certos
dispositivos nelas inseridos. Ainda assim, ndo havia a inquietude que hoje se observa.

A legislagéo civil, a qual cabe o tratamento especifico dos institutos sociais, ao tratar
da matéria nfo o fez de maneira satisfatoria. O Cddigo de 2002 ofereceu ampla abordagem ao
casamento e pouco dispds sobre a unifio estavel, deixando lacunas significativas e flagrantes
desigualdades quanto & questdo sucessoria, sendo o artigo 1.790 o unico dispositivo a
respeito, bastante criticado pela doutrina, ante as incongruéncias de sua redagdo, bem como

das dificuldades que surgem em sua aplicagéo.

4.1 A SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL CONFORME AS LEIS 8.971/94 E 9.278/96

Entre o reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, através da
Constituigdo Federal de 1988 e a primeira [egislagdo voltada ao tratamento especifico dessa
instituigdo formada com base na convivéncia ¢ no afeto, que foi a Lei 8.971/94, percebe-se
um interregno de aproximadamente seis anos sem que a mencionada unido tivesse tratamento
adequado ¢ sem o estabelecimento dos direitos e deveres entre os companheiros. Nesse
intervalo, ficou a cargo dos proprios tribunais a determinacdo dos efeitos provenientes da
unido convivencial, ainda baseando-se no ideal exposto pela Stimula 380 do STF, editada em
1964, que reconhecia o direito da concubina (concubinato puro) ter parte no patrimdnio
constituido pela comunhdo de esforgos, desde que provada a sociedade de fato, sendo,
portanto, um direito de natureza meramente obrigacional.

Silva (2008) informa que havia ainda um segmento, embora minoritario, que

defendia a aplicagdo por analogia do art. 1.603, do Codigo Civil de 1916, que previa a

—



50

sucessdo do conjuge. ao concubino, com apoio nos arts. 4° e 5° da Lei de Introdugdo ao
Codigo Civil, ao invés de adotar o disposto na referida simula do Supremo.

Nao obstante, os direitos sucessorios dos companheiros, bem como os direitos a
alimentos e a previsdo da partilha de bens entre eles so veio a ser definida apos a publicagio
da Lei 8.971/94. Este diploma legal sujeitava tais direitos ao reconhecimento da unido estavel,
que por sua vez, devia atender a determinados pressupostos, dentre eles: ser a unidio superior a
cinco anos, bem como os conviventes deveriam ser desimpedidos — solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vitivos. Convém lembrar ainda que a unifo deveria existir ao
tempo em que se desse a abertura da sucessao.

Quanto aos direitos sucessérios, que € o que interessa para a presente discussio,
foram previstos nessa primeira lei o direito de usufruto e de heranga, representando um
tratamento muito proximo ao que foi conferido aos conjuges na codificagdo civil da época.

Estabelecia, entdo, o art. 2° daquela lei, o seguinte:

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des:

I — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unifo, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver
filhos deste ou comuns;

IT — o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nfo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

IIl - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.

O direito ao usufruto vidual, de cardter temporario — cessava com a morte do
favorecido ou mediante a constitui¢do de nova unido - consistente no proveito de bens cuja
propriedade pertencia ao de cujus, beneficiando-se inclusive dos frutos, constitui dispositivo
que tem como fungdo “amparar o companheiro caso ele ndo tenha direito a totalidade da
heranga, em razdo da existéncia de descendentes e ascendentes herdeiros do de cujus”
(FERRIANI, 2010, p. 58).

O inciso I gerou certa discussio quanto ao seu alcance. Questionava-se se haveria o
direito ao usufruto tdo somente na existéncia de filhos ou se poderia estendé-lo quando o
herdeiro convocado fosse outro na linha descendente. Ora, se o objetivo do dispositivo era
proteger o companheiro que ndo tinha parte na heranga, uma vez existindo outros herdeiros

sucessiveis, clarividente que ndo deveria se limitar apenas aos filhos, mas aos descendentes
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em geral. E o que conclui Gama (1998 apud FERRIANI, 2010, p. 59): “Onde se 1é ‘filhos’
deve-se ler descendentes do falecido, pois outros descendentes também serfio herdeiros, e o
intuito da lei € justamente ndo desamparar o companheiro sobrevivente™.

De outra banda, tem-se que o companheiro poderia herdar a titulo de propriedade na
auséncia de descendentes e ascendentes. Tal previsdo provocou, entdo, alteragio na ordemn de
vocagdo disposta no art. 1.603, do Cdodigo Civil de 1916, onde o companheiro passou a
figurar na terceira posicdo, preferindo aos colaterais. No entanto, convém esclarecer que
embora o companheiro tenha ganhado espaco na ordem de sucessdo, nfdo cra herdeiro
necessario. Consequentemente, se o autor da heranga ndo tivesse descendentes e ascendentes
e desejasse dispor da totalidade de seu patriménio em testamento, beneficiando um terceiro,
poderia fazé-lo.

Diante dessa situagdo. em que o companheiro ficaria desamparado, € que um
seguimento da doutrina, tendo como referéncia Guilherme Calmon Nogueira da Gama,
baseado no j& mencionado fundamento de que o direito de usufruto é um instrumento de
assisténcia ao convivente que ndo tem direito a heranga, defendeu a sua aplicagdo também
para esses casos em que o companheiro é afastado da sucessdo em func¢fio de disposigio
testamentéria, devendo seguir a proporgdo prevista no inciso I1, do art. 2°, da Lei 8.971/94,
que ¢ a de metade dos bens.

A lei de 1996, por sua vez. no que toca aos direitos sucessorios, previu apenas o
direito de habitagdo relativo ao imdvel destinado a residéncia familiar. enquanto vivesse ou
até que o companheiro constituisse outra unido, conforme consta no paragrafo tnico, do art.
7°.

Antes, convém esclarecer que, apesar do conflito aparente de normas, suscitado por
parte da doutrina, que questionava se as disposi¢des da Lei n° 8.971/94 ainda seriam aplicadas
apos a publicagdo da Lei n® 9.278/96, a posi¢do majoritaria entendeu nio ter havido revogacio
expressa da primeira e, portanto, ambas as leis permaneceriam em vigor no que fossem
compativeis, haja vista ndo ser possivel presumir a incompatibilidade implicita de leis. Nesse

sentido a explicagdo de Fermani (2010, p. 33):

No que diz respeito ao direito sucessorio ndo haveria incompatibilidade entre
as duas leis, ja que os direitos de heranga e de usufruto, contidos na lei de
1994, e o direito de habitacdo, contido na lei de 1996, podiam conviver
harmonicamente.



52

Entretanto, nos pontos em que as leis eram incompativeis, prevaleceria a lei
posterior, como nos requisitos para o reconhecimento da unifio estavel — em
que a lei anterior previa, além do prazo de cinco anos, que os companheiros
fossem solteiros, separados judicialmente, divorciados ou vilivos — e também
no direito aos alimentos e no regime de bens entre 0s companheiros.

Analisando, assim, conjuntamente a Lei n® 8.971/94 e a Lei n° 9.278/96, observa-se
que os direitos dos companheiros, até entdo, eram bastante favoraveis, por isso se censura a
ordem atual estabelecida no Codigo Civil.

Sucintamente, conforme o disposto nas referidas leis, os companheiros poderiam
gozar do direito de usufruto ou adquirir a heranga a titulo de propriedade, ocupando assim o
terceiro lugar na ordem de vocagfo hereditaria e, ainda, desfrutar do direito real de habitacio.

No entanto, essa interpretagdo, apesar de ser correta, desenvolveu novo debate em
virtude de a possibilidade de acumulagiio dos direitos previstos em ambas as leis representar
certo privilégio ao companheiro, conferindo mais direitos a este do que o Codigo Civil entfo
vigente outorgava ao conjuge.

A sucess#io do conjuge no Codigo Civil de 1916 era regulada pelo art. 1.611, sendo
previstos os direitos de usufruto ¢ habitagio nos pardgrafos 1° e 2°, respectivamente, com a

seguinte redagdo:

Art. 1.611[..]

§ 1° O cbmjuge vitvo, se o regime de bens do casamento nfo era o da
comunhdo universal, tera direito, enquanto durar a viuvez, ao usufruto da
quarta parte dos bens do conjuge falecido, se houver filhos deste ou do casal,
e a metade, se nio houver filhos, embora sobrevivam ascendentes do de
CUJUS.

§ 2° Ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhfo universal,
enquanto viver e permanecer viivo sera assegurado, sem prejuizo da
participagio que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo
relativamente ao iméve! destinado a residéncia da familia, desde que seja o
anico bem daquela natureza a inventariar.

Nota-se que os direitos de usufruto ¢ de habitagfo para o conjuge ndo podiam ser
cumulados, porquanto dependiam de situagdes diferentes, de acordo com o regime de bens-a
que estivesse sujeito, enquanto que, para os companheiros, as leis ndo restringiram 0s mesmos
direitos a qualquer condigfo, pelo que se conclui que o companheiro poderia requerer os dois

direitos simultaneamente, recebendo, de fato, tratamento melhor que o do conjuge.




h
(5

Na tentativa de superar o impasse, surgiram algumas sugestdes. Conforme expde
Ferriani (2010), a primeira que se pode citar é a defendida por Guilherme Calmon Nogueira
da Gama, que prevé a modificacdo na interpretagdo do diploma civil, no § 2°, de modo a
conceder o direito de habitagdo aos conjuges independente do regime de bens. Tal proposi¢éo.
no entanto, ndo € conveniente, porquanto apresenta uma técnica de interpretacdo que contraria
a vontade do legislador. Uma segunda linha, encabecada por J.M. Leoni Lopes de Oliveira,
supde aplicar as mesmas regras dos regimes patrimoniais do casamento a unido estavel, dando
tratamento igualitario ao codnjuge e ao companheiro, o que também néo seria logico, visto que
o regime de comunhdo universal de bens ndo se aplicava a unido estavel, e como nio haveria
possibilidade de os bens de origem anterior a convivéncia ou adquiridos a titulo gratuito
pertencerem a ambos os conviventes, em virtude do disposto no art. 5°, da Lei 9.278/96 prever
apenas a comunhdo dos bens adquiridos a titulo oneroso e na constancia da unido, o
companheiro ficaria privado do direito de habitacdo, o que também ndo era a vontade do
legislador.

O ultimo posicionamento, de Francisco José Cahali, que é o mesmo seguido por
Ferriani, reconhecendo que a auséncia de previsdo de determinado regime de bens aplicado a
unido estavel, como o da comunhdo universal, ndo permitiria sujeitar o direito sucessorio
aquele, mas em situagdo similar, poder-se-ia associar a existéncia ou ndo da meagéo.

Conforme a explicac¢do de Ferriani (2010, p. 61), funcionaria da seguinte forma:

[...] o mais adequado € conceder o usufruto ao companheiro sobrevivente,
caso ele ndo tenha direito a meagdo dos bens deixados pelo falecido (bens
particulares), e conceder direito de habitagdo, se ele tiver direito a meacdo
(bens comuns). Existindo no patriménio do falecido as duas espécies de bens
(particulares e comuns), havera a possibilidade de cumulagdo dos dois
institutos: sobre o patrimdénio comum incidira o direito de habitagdo quanto
ao imovel residencial da familia; sobre o patriménio particular incidird o
direito de usufruto.

Conforme essa visdo, os conjuges também receberiam igual tratamento, conforme o
direito de meagdo associado ao regime de bens adotado.

Por fim, lembre-se que tanto para o cénjuge quanto para o companheiro, os direitos
de usufruto e habitagdo eram temporarios, cessando, pois, com a morte do consorte ou

convivente beneficiado. ou se viessem a constituir outra unido.
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4.2 A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE 2002

A Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, instituiu um novo Codigo Civil, vigente
desde 11 de janeiro de 2003. Abordando os direitos sucessorios, esse novo diploma trouxe
importantes alteracdes, como exemplo, retirou o direito de usufruto vidual antes concedido ao
cOnjuge supérstite, no ja comentado § 1°, do art. 1.611, que também foi acompanhado pela
Lei 8.971/94; previu expressamente o direito de habitagdo apenas ao conjuge, dessa vez, sem
vinculd-lo ao regime de bens.

Tratando da sucessdo dos companheiros, o legislador resumiu os direitos destes em
um Unico artigo, mal redigido e confuso, expondo-os a uma situagio desfavoravel, sobretudo
quando comparada com a posicdo ocupada pelos mesmos na sucessdo prevista na legislagdo
especial anterior. O mencionado artigo sequer esta inserido na se¢do sobre a ordem de
vocagdo, que seria o local ideal, mas encartado nas disposi¢des gerais, absolutamente
deslocado, conferindo ao companheiro sobrevivente a qualidade de herdeiro regular.

Expressando sua opinido acerca do tratamento ofertado aos companheiros pela atual

legislagdo civil, Veloso (2010, p. 165) oferece duras criticas:

As duas leis regularam o direito sucessorio dos companheiros com a nitida
inten¢do de eguiparar a situacdo destes com a dos conjuges.

Quando a situagao estava se consolidando, com geral e pacifica aceitagdo na
sociedade e objecdes apenas pontuais e secundarias na doutrina, surgiu o
novo Cdédigo Civil e mudou tudo, causando convulsdo; com relagdo a
sucessio entre companheiros, para dizer o minimo, foi um desastre.

[-.]

O art. 1.790 merece censura e critica porque é deficiente e falho em
substancia. Significa um retrocesso evidente, representa verdadeiro
equivoco. Tem alarmado e confundido a doutrina; vem trazendo duvida e
incertezas para os tribunais; ¢ forte elemento para a inseguranga juridica,
com seus males formidaveis. (grifo do autor)

Pela nova ordem, o companheiro ndo mais tera direito de usufruto sobre as utilidades
¢ frutos dos bens do de cujus, em concorréncia com os descendentes ou ascendentes. A regra
agora € de concorréncia a titulo de propriedade da heranga, que na verdade, constitui posi¢do
melhor que a anterior. No entanto, o proveito da heranga pelo companheiro € restrito aos bens
adquiridos na constancia da unido e de forma onerosa. Ademais, a concorréncia se da até

mesmo com o0s colaterais, ndo mais ocupando o terceiro lugar na ordem de vocagdo
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hereditaria. Assim, o companheiro sobrevivente s6 herda a totalidade da heranga se néo existir
mais nenhum parente sucessivel, previsfo que representa falha na técnica legislativa, uma vez
que uma regra que deveria seguir o disposto no capuf acaba apresentando outra contraria,
gerando tormentosas discussdes a cerca de sua interpretagio.

Por fim, o novo diploma civil ndo mencionou o direito de habitagdo para o
companheiro. incitando os debates por uma interpretagdo analogica do dispositivo que confere
tal direito ao conjuge. ou pela ndo revogacdo da lei anterior nesse quesito, cuja explanagfo
sera feita mais adiante.

Ante 0 exposto, nota-se que podem advir situagdes em que o companheiro restara
totalmente desamparado. impossibilitado de concorrer com os demais herdeiros devido a
auséncia de bens comuns, ou ainda, se o autor da heranga dispuser dos bens, 4 sua maneira,
sem limitac@o alguma, inexistindo descendentes e ascendentes, visto que o companheiro ndo é
herdeiro necessario.

O artigo a respeito do qual foram tecidos esses comentdrios € o 1.790, cuja redagfo é

a seguinte:;

Art. 1.790 . A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unifio
estdvel, nas condicdes seguintes;

1 — se concorrer com os filhos comuns, tera direito a uma cota equivalente a
que por lei for atribuida ao filho;

I1 — se concorrer com descendentes so do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

IIT — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito 4 totalidade da heranga.

Analisando, superficialmente o contetdo dos incisos I e II. em consonéncia com a
limitagdo feita no capur. poder-se-ia dizer que os dispositivos foram mais benéficos para o
companheiro do que as regras que determinam a sucessdio do conjuge. Este, conforme
explicado no capitulo anterior. nfo concorre com os descendentes a heranga do falecido. se
ndo houver bens particulares. gozando apenas da meagdo, que lembre-se, ndo ¢ direito
sucessoério. J4 com os companheiros, ocorre o inverso, a concorréncia so existe se os bens
forem comuns, isto €, incide apenas sobre o montante dos bens que foram adquiridos

onerosamente durante a unido. dos quais. o companheiro sobrevivente ja tera recebido a
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meagfo. Para ficar ainda mais claro, observe-se o exemplo de Euclides de Oliveira (2005

apud VELOSO, 2010, p. 173):

[...]1 Se o autor da heranga deixa um unico bem adquirido onerosamente
durante a convivéncia, um herdeiro filho e companheira, esta recebera 50%
do bem pela meacdo e mais 25% pela concorréncia na heranga com o filho:
“Se o autor da heranca fosse casado, nas mesmas condicdes, 0 conjuge-viiuvo
teria direito apenas a 50% pela meag@o, restando igual percentagem integra
para o herdeiro filho.”

Nesse caso especifico, de fato, o companheiro goza realmente de posi¢do melhor, no
entanto, existem outros em que o companheiro situa-se em absurda desvantagem. Basta
analisar que numa dada situagdo em que o casal ndo obteve bens durante a constincia da
unido, sendo os bens do autor da heranca de origem anterior ou mesmo que adquiridos
durante a relacdo, ndo foram a titulo oneroso, o companheiro sobrevivente ndo concorrerd a
parte na heranga e, havendo herdeiros sucessiveis estara definitivamente excluido, pois so tem
direito a recolher os bens na auséncia de outros herdeiros, bem como nfo tera direito a
meagdo. Nas mesmas condi¢des, o cdnjuge teria, pelo menos, direito a concorrer com 0s
descendentes e, caso o regime de bens ndo permitisse, gozaria da meagio.

Em verdade, essas condig¢des trazem regra absolutamente desigual, que a depender
do caso concreto, ora serd mais benéfico para o companheiro ora representard privilégio para

o conjuge. O mesmo conclui Veloso (2010, p. 173):

Essa restricio da incidéncia do direito sucessorio do companheiro
sobrevivente aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigéncia da
unido estavel ndo tem nenhuma razdo, quebra todo o sistema, podendo gerar
consequéncias extremamente injustas: a companheira de muitos anos de um
homem rico, que possuia varios bens na época em que iniciou o
relacionamento afetivo, ndo herdara coisa alguma do companheiro se este
ndo adquiriu (onerosamente!) outros bens durante o tempo da convivéncia.
Ficara essa mulher — se for pobre — literalmente desamparada, a ndo ser que
o falecido, vencendo as supersti¢des que rodeiam o assunto, tivesse feito um
testamento que a beneficiasse.

Convém acrescentar que as propor¢des das concorréncias também sdo diferentes.
Para o companheiro ndo hd a reserva da quarta parte da heranca como hd para o conjuge

quando concorre com filhos comuns, aquele goza entdo de quota igual e, em relagdo aos
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descendentes s6 do de cujus o companheiro recebe metade do que aqueles receberem, ja ao
conjuge em situacio semelhante cabe quota igual & destinada aos descendentes.

Em contrapartida, tal como na sucessdo do conjuge, o legislador também ndo previu
na sucessdo dos companheiros como seria feita a concorréncia com descendéncia hibrida. Na
discusséo, desenvolveram-se quatro teorias principais. A primeira admite como solugéo para a
omissdo do legislador uma divisdio igualitdria dos quinhdes entre os filhos comuns e
unilaterais, com inclusdo do companheiro sobrevivente, aplicando-se assim, a regra do inciso
I, considerando todos os filhos como se fossem comuns, a fim de assegurar a igualdade de
direitos entre os filhos. Sdo adeptos dessa posicdo Luciana de Paula Assis Ferriani, Carlos
Roberto Gongalves, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Silvio de Salvo Venosa, entre
outros.

O segundo posicionamento defende a aplicagdo do inciso II, considerando entdo
todos os filhos como sendo exclusivos do autor da heranga e a concorréncia do companheiro
seria sobre metade do que coubesse aos descendentes. Seguindo essa linha, Veloso (2010)
afirma que ainda que possa representar prejuizo ao companheiro, essa solugdo é a melhor,
pois é preferivel o favorecimento dos descendentes ao do companheiro, ressalvando ainda que
quando da sucessido do companheiro sobrevivente, os filhos dele ainda terdo expectativa de
herdar a sua parte, ja os filhos exclusivos do de cujus ndo. Diniz (2010, p. 154) também se

filia a essa corrente, com o seguinte fundamento:

[...] a solug@o seria aplicar os arts. 4° e 5° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil e, no nosso entender, o principio constitucional da igualdade dos filhos
(CF, art. 227, § 6°), consequentemente, pelo bom-senso e prudéncia objetiva
dever-se-a4 considerar, havendo filhos comuns e exclusivos, o vinculo
existente apenas entre eles e o de cujus, visto que pleiteiam a heranga por ele
deixada. Logo serdio todos considerados como filhos exclusivos do falecido,
para fins de direito sucessorio, tendo o companheiro sobrevivente direito a
metade do que couber a cada um deles.

As duas outras solugdes ganham respaldo na explica¢do de Giselda Hironaka, muito
embora a autora reconheca que ambos os métodos s3o inconvenientes. Pela terceira
proposicdo, hd uma associagdo dos incisos I e II, determinando, assim, que se atribua ao
companheiro quota igual para a concorréncia com os descendentes comuns e a metade quando
da concorréncia com os descendentes exclusivos, o que importaria no fato de o companheiro

aproveitar quinhdo maior (uma quota e meia) e ficarem os demais herdeiros em desvantagem.
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A quarta alternativa, por fim, que ficou conhecida como “Férmula Tusi”, de autoria
de Gabriele Tusa, que é matematico e também jurista, sugere a subdivisdo proporcional da
heranga, com base em calculos matematicos e médias ponderadas. De acordo com a

explicacdo de Hironaka (2003):

Por esta via, a divisdo patrimonial obedeceria a seguinte regra: primeiro se
dividiria a heranga a ser partilhada entre filhos comuns e filhos exclusivos
em duas partes (sub-herangas) proporcionais, cada uma delas, ao ntimero de
filhos de um ou de outro grupo. A seguir se introduziria, em cada uma dessas
sub-herancas, a concorréncia do companheiro, conforme a determinagio do
inciso I ou do inciso II do art. 1790, respectivamente. Depois disso, se
somariam as quotas do companheiro supérstite — obtidas em cada uma dessas
sub-herancas — formando o quinhdo a ele cabivel. Aos filhos herdeiros
caberia a quota que houvesse resultado da aplicagdo das regras legais em
cada uma das sub-herangas, conforme proposto.

O fato ¢ que mesmo com a variedade de solugdes apresentadas, resta bastante
controverso o assunto, pois cada alternativa apresenta o perigo, mesmo que velado, de
privilegiar ora os descendentes, ora 0 companheiro.

Convém, ainda, expor a ideia apontada por Gomes (2008, p. 68) que foge a essas
convengdes, indicando como saida o que o cddigo prevé para a concorréncia do companheiro

com outros parentes sucessiveis:

Nio se pode aplicar a solugdo de cada situagdo para os respectivos
descendentes, pois haveria desigualdade de quinh&es hereditarios entre os
filhos, o que fere a regra constitucional. Por outro lado, a hipdtese prevista
no inciso III do art. 1.790 destina-se aos casos de concorréncia com outros
parentes sucessiveis, onde se pode incluir as situagdes ndo previstas pelo
legislador.

Antes de analisar as demais regras constantes no art. 1.790, vale a lembran¢a de que
também se critica a confus@o causada pela redacdo dos incisos I e II, pelo fato de o primeiro
mencionar a expressdo “filhos” e o segundo a palavra “descendentes”, questionando-se que
regra seguir se, por exemplo, existirem netos comuns herdando por direito proprio, seriam
eles enquadrados como outros parentes sucessiveis?

Pelo menos nesse aspecto, ¢ assente na doutrina o posicionamento de que a duvida ¢
consequéncia da falta de técnica legislativa e ndo uma restricdo intencional do legislador

(GOMES, 2008), por isso mesmo, deve-se entender que ndo s6 quanto aos filhos comuns, mas
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com os descendentes comuns, o companheiro sobrevivente concorrerd, gozando de quota
equivalente a que for atribuida aqueles, conclusdo que surge da interpretacdo extensiva e
sistematica desses dispositivos. Existe, inclusive, um Enunciado (n° 266) aprovado na III
Jornada de Direito Civil, proposto por Francisco José Cahali e reproduzido na obra de Veloso
(2010, p. 174) segundo o qual: “Aplica-se o inc. I do art. 1.790 também na hipétese de
concorréncia do companheiro sobrevivente com outros descendentes comuns, e ndo apenas na
concorréncia com filhos comuns™.

De outra banda, a regra inserida no inciso III, dispondo a concorréncia do
companheiro com os demais parentes sucessiveis, na propor¢do de um ter¢o sobre os bens
onerosamente adquiridos na duragdo da unido estavel, representa um retrocesso em relacfio ao
direito que tinha o convivente na legislagdo anterior, onde preferia aos colaterais.

Esses outros parentes sucessiveis sdo os ascendentes e os colaterais. A vocacio deve
ser feita com base nas regras gerais de chamamento, sendo primeira a classe dos ascendentes,
sem limitacdo de grau e na auséncia destes os colaterais até o quarto grau. Com qualquer um
desses, o companheiro concorre a apenas um tergo, restando, portanto, dois tergos ao outro
herdeiro.

Diante disso, o dispositivo € alvo de resisténcia pela doutrina e nas palavras de
Veloso (2010, p. 180):

Nada pode justificar, ninguém consegue explicar esse recuo, essa involugdo
ocorrida no Cédigo Civil vigente, fazendo o companheiro concorrer com
colaterais até¢ o 4° grau do de cujus, e em situacdo francamente inferior a
destes, o que, ndo se pode deixar de dizer, é uma solu¢do anacrénica,
antiliberal, além de atrasada e regressista.

Indiscutivelmente, tal determinagio ¢ sem proposito, injustificada e afronta
diretamente o principio da igualdade, uma vez que o tratamento recebido pelo companheiro ¢
muito aquém daquele deferido ao conjuge supérstite que concorre apenas com os ascendentes,
recebendo um ter¢o da heranga caso os concorrentes sejam os pais do falecido e metade, se a
concorréncia se der com um dos pais apenas ou ascendente de grau mais elevado, além disso,
figura na terceira posicdo da linha sucessoria excluindo os colaterais da sucessdo e € herdeiro
necessario.

Nio é demais ressaltar que a concorréncia ainda esta restrita a0 montante adquirido

durante a unido, a titulo oneroso. Em contrapartida, ha segmento na doutrina que interpreta o
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inciso em comento dissociado da delimitag@io exposta no caput, considerando a concorréncia
sobre a totalidade da heranga. Mas, por mais que seja boa a intengdo, ndo é a solugiio mais

justa, na opinifo de Veloso (2010, p. 179):

Mesmo com essa interpretagdo avancadissima, que desconsidera o principio
antiquissimo de hermenéutica de que o estatuido no capur do dispositivo
legal norteia e condiciona o estabelecido nas demais partes — paragrafos,
alineas, incisos -, sobretudo em relag¢do & concorréncia com os colaterais, a
solugd@o ainda € injusta, inconcebivel, disparatada: o parente colateral — um
tio-avd, um sobrinho-neto, p. ex. — ficara com dois tercos da heranca e o
companheiro sobrevivente, com um tergo.

Algumas decisdes dos tribunais tém contrariado essa determinagdo da concorréncia
com colaterais, com suporte no principio da proibi¢do de retrocesso. segundo o qual, as
garantias determinadas constitucionalmente, embora dependam da intervencdo legislativa
infraconstitucional, ndo podem softrer restricdes durante esse processo de concretiza¢do dos

direitos. E como explica Dias (2011, p. 69):

A consagragdo constitucional da igualdade, tanto entre homens e mulheres,
como entre filhos, e entre as proprias entidades familiares. Constitui
simultaneamente garantia constitucional e direito subjetivo. Assim, ndo
podem sofrer limitagdes ou restricdes da legislagio ordinaria. E o que se
chama de principio constitucional da proibi¢io do retrocesso social. E
evidente, como bem ressalta Lenio Streck, que nenhum texto proveniente do
constituinte originario pode sofrer retrocesso que lhe dé alcance juridico
social inferior ao que tinha originariamente, proporcionando retrocesso ao
estado pré-constituinte.

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional, garante
direitos sociais, a realizacdo desses direitos ndo se constitui somente uma
obrigacio positiva para a sua satisfacdo — passa a haver também uma
obrigacao negativa de ndo se abster de atuar de modo a assegurar a sua
realizagdo. [...]

Por exemplo, todas as omissdes da lei, deixando de nominar a unifo estavel
quando assegura algum privilégio ao casamento, devem ser tidas por
inexistentes. Quando a lei ndo fala na unido estavel, é necessario que o
intérprete supra essa lacuna. Assim, onde se & conjuge, necessario passar-se
a ler conjuge ou companheiro. E, quando a lei trata de forma diferente a
uniio estavel em relacdo ao casamento, € de se ter simplesmente tal
referéncia como néo escrita. (grifo da autora)

Como exemplo, o julgamento do Agravo de Instrumento n® 507284-4/6, da quarta
Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo que reconheceu o direito da

companheira na sucessdo, afastando os irméos do hereditando:
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Unido estavel - Provado que o companheiro falecido deixou um tnico bem,
adquirido na constancia da unido estavel e mediante esforco comum, devera
ser deferida a totalidade da heranga ao companheiro supérstite. quando
concorre com colaterais, proibindo-se, com a ndo incidéncia do art. 1790, III,
do CC, de 2002, o retrocesso que elimina direitos fundamentais consagrados,
como o de equiparar a companheira e a esposa na grade de vocagdo
hereditaria [com preferéncia aos colaterais] - Aplicagdo do inciso III, do art.
2°, da Lei 8971/94 e 226, § 3°, da CF - Provimento do Agln 507 284-4/6 e
ndo provimento do Agln. 499 826-4. (TISP, Agravo de Instrumento n°
507284-4/6. 4* Camara de Direito Privado. Rel. Enio Santarelli Zuliani.
Julgado em: 30 ago. 2007)

A oitava Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. no julgamento
do Agravo n° 70024715104, fundamentado nos principios da dignidade da pessoa humana e

da igualdade, também rejeitou a aplicagdo do art. 1.790, inc. III, do Cédigo Civil:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRA
SOBREVIVENTE. DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA.
PARENTES COLATERAIS. EXCLUSAO DOS IRMAOS DA
SUCESSAO. INAPLICABILIDADE DO ART. 1.790, INC. III, DO CC/02.
Nao se aplica a regra contida no art. 1.790, inc. IlI, do CC/02, por afronta
aos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e de
igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario ao instituto
da unido estavel em relacdo ao casamento. Assim, devem ser excluidos da
sucessdo os parentes colaterais, tendo o companheiro o direito a totalidade
da heran¢a. Recurso desprovido, por maioria.(TJRS, Agravo de Instrumento
n® 70024715104, 8 Céamara Civel. Rel. José Ataides Siqueira Trindade.
Julgado em: 07 ago. 2008)

O préoximo julgado, proferido pela terceira Camara do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, reconheceu a aplicagdo do art. 1.829, do diploma civil, também ao companheiro, ao

invés de submeté-lo ao art. 1.790:

PROCESSUAL CIVIL. INVENTARIO. DECISAO QUE INDEFERIU O
PLEITO DE ATRIBUICAO DA QUALIDADE DE UNICA HERDEIRA A
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DESNECESSIDADE DE REPARO.
DIREITO QUE SOMENTE PODERA SER RECONHECIDO MEDIANTE
ACAO DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL. INTERLOCUTORIO
QUE DETERMINAVA COM ABSOLUTO DESACERTO A
INCIDENCIA DO ART. 1790 DO CODIGO CIVIL CASO HOUVER
DIREITO SUCESSORIO DA AGRAVADA. IMPOSSIBILIDADE.
APLICACAO ANALOGICA DO ART. 1829, I, DO REFERIDO
DIPLOMA LEGAL QUE VEDA A DISTINCAO ENTRE CONJUGE E
COMPANHEIRA PARA FINS SUCESSORIOS. INTELIGENCIA,
ADEMAIS, DO ART. 226, § 3° DA CONSTITUICAO FEDERAL.
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ORDENADO O PROSSEGUIMENTO DO INVENTARIO. EQUIVOCO
RECONHECIDO. NECESSIDADE DE SUSPENSAO ATE O TRANSITO
EM JULGADO DA ACAO DECLARATORIA JA EM TRAMITACAO,
PROPOSTA PELA ORA AGRAVANTE. EXEGESE DO ART. 265, 1V,
"A", DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

1. Os tribunais patrios tém admitido a aplicagdo do art. 1.829 do Codigo
Civil nd3o somente para a conjuge, como também para a companheira,
colocando ambas em  posi¢do de igualdade na  sucessdo.
2. Mostra-se adequada a suspensdo do inventario quando a decisdo a ser
proferida em acgfio declaratoria de unido estavel tem a possibilidade de alterar
completamente os herdeiros. Caso comprovada a existéncia de unifio estavel,
o direito sucessorio da companheira exclui o dos sobrinhos do de cujus.
(TJSC, Agravo de Instrumento n® 2007.006153-5. 3* Camara Civel. Rel.
Des. Marcus Tulio Sartorato. Julgado em: 29 out. 2008)

Em verdade, ndo assiste razdo em preterir os direitos dos companheiros para
beneficiar lagos meramente bioldgicos como os colaterais, que no mais das vezes, na
atualidade ¢ desacompanhado do elemento afetivo que €, de fato, o liame e o suporte da

familia na atualidade. Conforme protesta Veloso (2010, p. 181):

A lei ndo esta imitando a vida, nem estd em consonancia com a realidade
social, quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e completa
relagdo com o falecido, que sustentou com ele uma convivéncia séria, solida,
qualificada pelo animus de constitui¢do de familia, fundando e mantendo
uma familia, que com o autor da heranga protagonizou, até a morte deste, um
grande projeto de vida, fique atras de parentes colaterais dele na vocagéo
hereditaria. O préprio tempo se incumbe de destruir a obra legislativa que
ndo segue os ditames de seu tempo, que ndo obedece as indicagdes da
historia e da civilizacéo.

Igualmente desarrazoada a distingo de tratamento entre o companheiro e o conjuge,
“afinal, casamento e unido estavel sdo entidades familiares, de idéntica altura, de igual
importancia e com a mesma dignidade™ (VELOSO, 2010, p. 164).

Enfim, o tltimo preceito incluso no art. 1.790, CC/2002, possibilita o recebimento da
totalidade da heranca pelo companheiro estando ausentes as classes de herdeiro antecedentes -
os descendentes, ascendentes e os colaterais. A perturbacdo suscitada pela referida norma
corresponde ao seu alcance, isto €, questiona-se se com a expressdo “totalidade da heranga™ o
legislador pretendeu realmente conceder ao companheiro o patrimonio do autor da heranga
por completo, em oposigdo ao disposto no caput do artigo, o que demonstra ainda mais a sua

ma redagdo ou, se em concordancia com aquele, essa totalidade compreenderia apenas os bens
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adquiridos onerosamente enquanto durou a relagéo, interpretagio que, por sua vez, representa
contradi¢do com outro dispositivo legal da norma civil, o art. 1.844 que prevé o recolhimento
da heranca pelo Poder Publico.

Ora, se ja € inconveniente dar preferéncia aos parentes mais distantes ao invés de
contemplar o companheiro sobrevivente, mais grave ainda é conceber a prevaléncia do ente
publico sobre as relagdes afetivas, nas quais se fundam a unifio estavel, que é entidade
familiar.

Logo, admitir a interpretagdo vinculada as técnicas hermenéuticas clédssicas e néo
separar a compreensdo do inc. IV, do conteudo do capur, concebendo como montante
correspondente a heranga oferecida ao companheiro na circunstincia de inexisténcia de outros
parentes sucessiveis, apenas os bens advindos de modo oneroso e na constincia da unifo,
importa no estabelecimento de concorréncia do Poder Publico com o companheiro quanto aos
eventuais bens particulares do de cujus, que seriam remetidos aquele. Noutro plano, se fosse
essa a compreensdo, na hipotese de o falecido ndo ter adquirido nenhum bem durante a
relagdo, inexistindo bens comuns, implicaria que na auséncia dos herdeiros sucessiveis, o
companheiro restaria desamparado e todo o acervo patrimonial recairia no dominio publico, o
que € um absurdo e ndo ¢ a vontade do legislador.

Ademais, a redagdo do art. 1.844 ¢ bastante clara quando condiciona o recolhimento

dos bens pelo ente publico a inexisténcia de qualquer herdeiro, inclusive o companheiro:

Art. 1.844. Nao sobrevivendo cénjuge, ou companheiro, nem parente algum
sucessivel, ou tendo eles renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio
ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas circunscri¢des, ou a
Unido, quando situada em territdrio federal.

Por esse motivo, parte da doutrina entende que a interpretagdo do inc. IV deve ser
feita em consondncia com o conteddo do art. 1.844, de modo que, o companheiro
sobrevivente recebera todo o patrimonio do companheiro falecido. Nesse aspecto, observe-se

a justificativa apresentada por Diniz (2010, p. 150):

Na heranga vacante configura-se uma situa¢do de fato em que ocorre a
abertura da sucessdo, porém ndo existe quem se intitule herdeiro. Por ndo
existir herdeiro ou sucessor regular é que o Poder Pubico entra como
sucessor irregular. Dai o nosso entendimento de que, ndo havendo parentes
sucessiveis ou tendo havido rentncia destes, o companheiro receberd a
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totalidade da heranga, no que atina aos adquiridos onerosa e gratuitamente
antes ou durante a unido estavel, recebendo, portanto, todos os bens do de
cujus, que ndo irdo ao Municipio, Distrito Federal ou a Unido, por forca do
disposto no art. 1844, 1? parte, do Codigo Civil, que é uma norma especial
(relativa & heranga vacante), sobrepondo-se ao art. 1.790, IV (norma geral
sobre sucessio de companheiro). Isto seria mais justo, pois seria
inadmissivel a exclusdo do companheiro sobrevivente, que possuia lagos de
afetividade com o de cujus, do direito a totalidade da heranga dando
prevaléncia a entidade publica.

Nessa mesma linha € a opinido de Veloso (2010) que acredita ter o inc. IV aberto
uma verdadeira excegdo ao preceito inscrito no caput, compondo uma interpretagdo mais
humana e que respeita a familia instituida a partir da unido estavel.

Nao obstante, existem opinides em contrario, que embora reconhe¢am a injustiga da
determinag¢@o, ndo dissociam a regra do que estd contido no caput, sob o argumento de que
adotar posigdo diferente, ultrapassados os limites de interpretagdo, causaria o surgimento de
outra norma, onde o aplicador do direito ao invés de intérprete, ocupa o lugar de legislador.

Nesse sentido € o entendimento de Ferriani (2010, p. 87):

Evidentemente, o inciso IV do art. 1.790 deve ser interpretado sempre em
harmonia com o caput do mesmo artigo. Se o legislador quisesse conceder a
totalidade da heranga ao companheiro sobrevivente, referindo-se a todo o
patrimdnio do falecido, deveria té-lo feito em outro dispositivo legal. Trata-
se de uma séria injustiga com o companheiro sobrevivente, mas nido ha como
interpretar de outra forma.

Com a devida vénia, ndo se pode compactuar com a solugdo que se apresenta
arraigada unicamente a técnica, ndo pode ser preferivel mitigar principios fundamentais como
o da dignidade da pessoa humana e da igualdade de protecdo da familia em favor de
cumprimento de mandamento meramente legalista, preso a forma e a tradi¢gdo hermenéutica.
Certas vezes € preciso ousar e até mesmo extrapolar as convengdes para se fazer justica e
preencher eventuais lacunas deixadas pelo legislador em flagrantes episédios de falta de
técnica ou de aten¢do, formulando normas sem antes observar se ndo ha choque com os
demais dispositivos legais.

Ora, conforme fora por diversas vezes lembrado no presente estudo, a familia goza
de protegdo especial do Estado, ndo importa qual a sua origem, se nascida de unido formal
fundada no matriménio, ou se estruturada pelos lagos de afeto como na unido estdvel e a

familia monoparental. Tem-se, portanto, que ndo ha um modelo ideal de familia e sim um



65

conceito aberto. plural, que abarca as mais variadas formas de convivéncia. cada qual com
suas caracteristicas.

Por conseguinte, poder-se-ia pensar que como ndo houve equiparagio entre a unidio
estavel € o casamento, sendo de fato institutos distintos, nfo ha também necessidade de se
ofertar tratamento paritario a ambos. Em verdade, a questio nfio ¢ a equiparagio ou nio
desses institutos. mas de ndio permitir que um goze de vantagens em detrimento de outro. o
que acabaria por forgar ou pelo menos de algum modo, influir, condicionar. a op¢do dos
individuos por uma determinada espécie. Alids, conforme as ligdes proferidas por Lobo
(2005), ndo se deve proteger determinadas entidades familiares e outras ndo, porquanto a
familia € o nicleo de realizagfo, integragdo e desenvolvimento da pessoa humana, sendo a
exclusdo dessas medidas protetivas flagrante desrespeito ao principio da dignidade humana.
Logo, ¢ injustificavel a abordagem tdo dispar observada até entdo. que sequer homenageia
uma entidade especificamente. ora com o conjuge ocupando posi¢do privilegiada ora o

companheiro detendo methores direitos.

43 DA POSSIBILIDADE DE CONCESSAO DO DIREITO DE HABITACAC AO
COMPANHEIRO

Encerrando as discussdes, convém expor os debates que surgem com relagdo a
concessdo ou ndo do direito de habitacdo ao companheiro, que conforme levantado no inicio
desse capitulo, ndo foi introduzido nas disposi¢des acerca da unido estavel, sendo
expressamente outorgado apenas ao conjuge, previsto no art. 1.831. do Cédigo Civil.

Ante a auséncia de previsdo desse direito ao companheiro, em contradigdo com a
legislagdo anterior (art. 7°, pardgrafo unico, da Lei n® 9.278/96), constituindo mais um
retrocesso criticado pela maioria da doutrina, langcam-se dois posicionamentos contrarios para
solugio do estorvo. O primeiro, seguindo a letra fria da lei, nega a existéncia do direito de
habitacfio para o companheiro, em contrapartida, o segundo sugere uma interpretacio mais
humana. no sentido de proteger a familia instituida pela unido estdvel, concedendo entdo o
direito de habita¢do ao convivente.

Acreditando que o Cédigo Civil tratou inteiramente da matéria referente a umido

convivencial, interpretando a auséncia do direito de habitagdo ao companheiro como sendo
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intencional, os adeptos dessa corrente (Francisco José Cahali, Arnoldo Wald, José Luiz
Gavido de Almeida, Zeno Veloso) acreditam na revogagdo total das disposicdes legais

anteriores. Nesse sentido a explanagdo de Veloso (2010, p. 162):

Alerte-se que o art, 1.790 néo menciona o direito real de habitagio, podendo-
se concluir que o legislador ndo quis conferir tal beneficio aos
companheiros. Parece, mesmo, que o Codigo Civil pretendeu regular e,
embora de forma muito criticavel, regulou inteiramente a questio da
sucessdo enfre 0s que vivem em unido estavel, pelo que a falta do direito
real de habitagdo esta dentro do espirito da lei, ndo se trata de um
esquecimento, de uma lacuna, mas de um “siléncio eloguente”, de uma
exclusdo pensada e deliberada. Portanto, estaria revogado tacitamente o art.
7°, paragrafo Onico, da Lei n® 9.178/96. (grifo nosso)

De outra banda, € crescente a posi¢fo contraria a esse argumento, tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, defendendo a concessdo do beneficio aos companheiros, de um lado
considerando a ndo revogagdo do art. 7°, paragrafo unico, da Lei 9.278/96, ou ainda em
virtude da interpretagdo analdgica do art. 1.831, do Cédigo Civil. Com respeito essas opgdes,

vale reproduzir o que aponta Diniz (2010, p. 156):

Mas em relagiio ao direito real de habitagdo, temos, parece-nos, um caso de
L antinomia de segundo grau, ou seja, um conflito entre norma anterior
’ especial (Lei n. 9.278, art. 7°, paragrafo mico) e norma posterior geral (CC,
| art. 1.831), que, por sua vez, gera antinomia entre o critério de especialidade
i e o cronologico, pra a qual valeria o metacritério lex posterior generalis non
derrogat priovi speciali, segundo o qual a regra da especialidade
prevaleceria sobre a cronologica. [...] A metarregra lex posterior generalis
non derrogat priori speciali ndo tem valor absoluto, dado que, as vezes, Lex
posterior generalis derrogat priori especilai, tendo em vista certas
circunstincias presentes. A preferéncia entre um critério e outro nio é
evidente, pois se constata uma oscilagdo entre eles. Ndo ha uma regra
definida; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora de outro
critério. Ante a dlvida, surgira, entdo, uma antinomia real de segundo grau
ou lacuna de conflito (auséncia de critério ou de metacritério normativo).
que sé podera ser solucionada pelos critérios apontados pelos arts. 4° ¢ 5° da
Lei de Introducdo ao Cédigo Civil. Deveras, num caso extremo de falta de
um critério que possa resolver a antinomia de segundo grau, o critério dos
critérios para solucionar o conflito normativo seria o principio supremo da
Jjustica: entre duas normas incompativeis dever-se-a escolher a mais justa.
(grifo da autora)

Assim sendo, é essa segunda corrente a favor da prevaléncia da regra antes exposta

no pardgrafo unico do art. 7°, da Lei 9.278/96, fazendo os ajusies necessarios com as
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limita¢des do art. 1.831, do Cédigo Civil, por analogia. Nesse sentido, inclusive, foi elaborado

o Enunciado n. 117 na | Jornada de Direito Civil;

Art. 1831: o direito real de habitagdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por ndo ter sido revogada a previsdo da Lei n. 9.278/96, seja em razio

da interpretacio analogica do art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da
CF/88.

Pelas mesmas razdes apontadas até entdo, em homenagem ao tratamento paritario de
companheiros e conjuges, que constituiem entidades familiares de idéntica importancia,
justificada a incoeréncia da abordagem desigual j4 amplamente criticada, assiste razfo ao
reconhecimento do direito de habitaglio ao companheiro, semelhante ao que € conferido ao
cOnjuge, sujeito 4s mesmas regras, de modo que, sem gue haja prejuizo de sua participagio na
heranga, assegurar-se-4 ao companheiro o direito real de habitacfio referente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela natureza a inventariar, ¢

enquanto ndo constituir nova uniio.

4.4 DAS PROPOSTAS DE ALTERACAQ DO TEXTO CIVIL

J4 no periodo de vacéncia do Cadigo Civil, mais precisamente em 12 de junho de
2002, o entdc deputado Ricardo Fitza, langou proposta de alteragdo de dispositivos do
mencionado diploma legal — o Projeto de Lei n® 6.960/2002 - e dentre as modificacgdes, faz-se

a corre¢do na redagdo do art. 1.790, que segundo sua sugestiio assim seria escrito:

Art. 1.790. O companheiro participard da sucessdo do outro na forma
seguinte:

I - em concorréncia com descendentes, terd direito a uma quota equivalente a
metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhio de
bens durante a unifio estivel e o autor da heranga nfio houver deixado bens
particulares, ou se o casamento dos companheiros se tivesse ocorrido,
observada a situagfo existente no comego da convivéncia, fosse pelo regime
da separagfio obrigatdria (art. 1.641);

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

Il — em falta de descendentes e ascendentes, terd direito a totalidade da
heranga.
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Paragrafo Unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir
nova unido ou casamento, serd assegurado. sem prejuizo da participagio que
lhe caiba na heranga, o direito real de habita¢do relativamente ao imdvel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela natureza a
inventariar. (NR)

Conforme se depreende da leitura do artigo, mudangas significativas sdo ofertadas,
ao passo que coloca o companheiro em situa¢fio mais proxima a do cdnjuge, possibilitando a
concorréncia com os descendentes., conforme o regime de bens, recebendo a metade do
quinhfo correspondente aqueles, superada a diferencia¢fio na concorréncia com filhos comuns
ou unilaterais e o impasse da filiagdo hibrida. Ademais, permite a concorréncia com os
ascendentes apenas. também na metade da cota destes, ndo existindo a concorréncia com os
colaterais. alids, o companheiro volta a ocupar a terceira posi¢do da vocagio sucessoria,
recebendo a heranga integralmente, ante a auséncia de descendentes e ascendentes.,

Importante alteragdo também esta no capur que ndo mais limita os direitos do
companheiro aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel. Além disso, prevé
expressamente no paragrafo Unico, o direito real de habitagéo.

Nio obstante, as sugestdes nfio solucionam de vez a divergéncia de tratamento entre
conjuges e companheiros, uma vez que a proposta ndo promove alteragdo nas disposi¢des a
respeito da sucessfo do conjuge. de modo que, para este. permanece a diferenca de cotas com
as quais € beneficiado quando concorre com filhos comuns e filhos apenas do de cujus e a
consequente problemadtica da concorréncia com a filiagio hibrida, bem como em relagéo a
concorréncia com os ascendentes, aproveitando um terco quando concorre com os pais do
falecido e metade da heranga, quando a concorréncia se da com um s¢ ascendente ou com
avos, ou outro ascendente de grau superior, enquanto que para o companheiro ndo ha
diferenca, herdando este. em qualquer situagfio, a metade, denotando assim. a posigdo
privilegiada do conjuge.

A mesma conclusdio chegou o professor Siméo (2008a):

O Projeto Filza mantém as normas sucessorias do Codigo com relagio ao
cOnjuge sobrevivente e traz para a unido estavel regras analogas, com uma
importante diferenga: atribui a0 companheiro, em concorréncia com
ascendentes e descendentes, apenas meia quota. Como resultado, o Projeto
privilegia os conjuges em detrimento dos companheiros, em atengdo ao
preceito constitucional.
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Embora sejam louvaveis as modificagdes sugeridas, permanecem algumas
inquietudes, ndo ha, por exemplo, nenhuma referéncia que atribua ao companheiro a
qualidade de herdeiro necessario, bem como continuam os seus direitos sucessorios previstos
em um Unico dispositivo, absolutamente deslocado, sem nenhuma razfo aparente.

Além da proposta de Fidza, ha também o Projeto n® 4.944. de 23 de margo de 2005.
de autoria de Antdnio Carlos Biscaia, oriundo das discussdes promovidas no Instituto
Brastleiro de Direito de Familia — IBDFAM, contando com a participagdo de nomes como
Giselda Maria Fernandes Novais Hironaka e Francisco José Cahali.

Tal proposta, sana algumas das maiores criticas que se fazem ao modo como é
tratada a sucessdo do companheiro, promovendo a revogacio do art. 1.790, inserindo o
companheiro na ordem de vocagio hereditaria disposta no art. 1.829, CC, ao lado do c¢6njuge.
Nota-se, portanto, que a premissa do Projeto Biscaia € totalmente distinta daquela adotada
pelo Projeto Fiuza, visto que as alteragdes ocorrem também em outros dispositivos do Codigo
Civil, afastando toda e qualquer diferenga no tocante aos direitos sucessorios de cnjuges e
companheiros, que passariam a ser idénticos (SIMAQ, 2008b).

Com as alteragdes, os artigos 1.829, 1.832 e 1.837 seriam assim redigidos:

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

[ - aos descendentes. em concorréncia com o c¢onjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

I - aos ascendentes, em concorréncia com o ¢dnjuge sobrevivente ou com o
companheiro sobrevivente;

IH - ao cdnjuge sobrevivente ou ao companheiro sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Paragrafo (nico. A concorréncia referida nos incisos [ e Il dar-se-a,
exclusivamente, quanto aos bens adquiridos onerosamente, durante a
vigéneia do casamento ou da unido estavel, e sobre os quais nfc incida
direito & meacgio, excluidos os sub-rogados.

(-]

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes, cabera ao conjuge ou ao
companheiro sobrevivente parte igual aquela que couber a cada um dos
herdeiros que sucederem por cabega.

[...]

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, 2o conjuge ou ao
companheiro tocara um terco da heranga; caber-lhe-a a metade desta se
houver um s¢ ascendente, ou se maior for aquele grau.

Em sua maioria, as modificagdes propostas sdo benéficas e de fato, comungam com
os principios da dignidade da pessoa humana ¢ da igualdade de protegdo na familia, ao tratar

dos companheiros e dos conjuges de maneira uniforme. Ante o exposto. tanto cdnjuge quanto
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0 companheiro concorrerdo com os demais herdeiros, na mesma proporgio, sanados o0s
questionamentos sobre a filiagdo hibrida, nfo mais importando a origem dos descendentes
concorrentes — se comuns ou nédo - de modo que a heranga passara a ser dividida em cotas
iguais. Ademais, quanto a concorréncia com os ascendentes, o companheiro passa a gozar dos
mesmos direitos que o conjuge, na mesma proporgio.

O inconveniente da proposta encontra-se, no entanto, no paragrafo Unico. do art.
1.829. visto que. em algumas situagdes, deixard o ¢dnjuge e o companheiro desamparados e
mais, se comparado com o direito que tem o conjuge pelo regramento atual e, até mesmo pelo
da legislagdo anterior (CC/1916), configura flagrante retrocesso. Assim, é a opinido do

professor Siméo (2008b):

O paragrafo tnico do artigo 1.829 do Projeto Biscaia - IBDFAM representa
verdadeiro retrocesso. ja que ndo garante ao conjuge ou companheiro, em
regra, situagdo patrimonial que garanta o seu sustento na hipdtese de
falecimento do consorte,

Preferimos afirmar que o dispositivo projetado mereceria reforma para que
resgatasse o espirito do Codigo Civil de 2002. O novo Codigo Civil pretende
garantir direito a concorréncia sucesséria nas hipdteses em que o regime de
bens adotado pelos conjuges ou companheiro ndo lhes garanta meago.

A regra do referido paragrafo ¢ desfavoravel aos conjuges na hipdtese de serem
casados sob o regime da comunhdo parcial de bens e de o seu consorte ter deixado apenas
bens particulares, uma vez que, o conjuge supérstite ndo terd direito a meacdo em razdo do
regime de bens - pois ndo se comunicam os bens com origem anterior ao casamento nem os
advindos a titulo gratuito, sendo, portanto, bens particulares - nem havera concorréncia, j& que
esta fica restrita aos bens adquiridos onerosamente durante a consténcia da relagio e sobre os
quais ndo haja meagdo, enquanto que até no Codigo Civil de 1916, gozaria do direito de
usufruto.

Para os demais regimes, ndo haveria tanto inconveniente, pois ainda que ndo haja
concorréncia, resta a meagio. A titulo de esclarecimento, observe-se que no caso do regime de
comunhdo universal de bens - em virtude do qual apenas poucos bens sdo excluidos da
meagdo, por conterem cldusula restrita de ndo comunicabilidade - apesar de ndo haver a
concorréncia, pois todos os bens sdo comuns e os que ndo sdio, foram adquiridos a titulo

gratuito, o conjuge ou companheiro ndo restaria desamparado, pois ja teriam a meagao.
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Assim, em conformidade com a sugestio dada por Simdo (2008b), seria mais
adequado alterar o disposto no paragrafo Gnico. de modo que a concorréncia se dé sobre o

patrimdnio nfio atingido pela meagfo, independentemente de sua origem.
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5 CONCLUSAQO

As unides informais foram, durante muito tempo, repudiadas pela sociedade que
mantendo um espirito demasiadamente conservador, nfo atribufa legitimidade as relagdes que
embora fundadas no afeto, ndo se adequavam ao modelo convencional, por ndo obedecerem a
ritualistica tradicional que envolvia o casamento, esteredtipo da instituigio familiar.

A transformagfio dessa realidade ocorreu com o advento da Constitui¢io Federal de
1988 a qual, finalmente, reconheceu a autenticidade dos relacionamentos informais nio
adulterinos, que passaram a ser denominados unifio estavel, conferindo-lhes amparo legal,
clevados a qualidade de entidade familiar, merecedores da prote¢io do Estado.

Em face da nova ordem constitucional, o Direito de Familia desenvolve um carater
mais humano, sempre associado a prevaléncia da dignidade da pessoa. Isto posto, a familia
ultrapassa a concepg¢fo de mera institui¢do social - malgrado sempre ter sido considerada
estrutura fundamental da sociedade - alcan¢ando reconhecimento como verdadeiro
instrumento de formacdo e desenvolvimento do ser humano e, por consequéncia, da
sociedade.

Em homenagem aos principios da digmdade, liberdade e igualdade, tem-se que toda
pessoa goza da faculdade de decidir sobre como viver e com quem se relacionar, desde que,
por obvio, mantenha o respeito pelo proximo. Logo, no ramo de familia, vislumbra-se no
texto legal uma cldusula geral de inclusio, pela qual toda relagdo pautada no afeto e respeito
mutuo, identificada pelo intuito de formar um lar, merece acolhimento e protecio pelo Estado.
Em apertada sintese, vigora no ordenamento juridico patrio o principio da pluralidade das
entidades familiares, sem que haja, portanto, elei¢do de um modelo proprio ou privilegiado de
constitui¢io de familia, devendo o Poder Publico aceitar e amparar, igualmente, cada um.

Nao obstante, tenha a CIF reconhecido a legitimidade das unides estaveis, o
regramento infraconstitucional s6 abordou o assunto e regulamentou o disposto no texto
constitucional cerca de seis anos apos a sua promulgagfio, primeiramente através da Lei n°
8.971/94 e depois, pela Lei n® 9.278/96.

Segundo a primeira norma, considerar-se-ia unifio estavel a relagfo estabelecida entre
homem e mulher que fossem solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos,

constituida ha pelo menos cinco anos, ou da qual adviesse prole. Ja o segundo regramento
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dispensou o lapso temporal, exigindo tdo somente a publicidade, durabilidade e continuidade
da relagéo.

Reunindo os direitos dos companheiros, estabelecidos em ambas as leis, observava-
se o direito a alimentos, meacfo e heran¢a. Quanto a este ultimo, convencionava-se a
compatibilidade das leis, de modo que, preenchendo os requisitos, uma vez reconhecida a
unido como estavel, os companheiros, ante a morte do outro, gozariam do direito de usufruto
vidual e de habitacdo, ou ainda, poderiam receber a totalidade da heranga, na auséncia de
descendente e ascendente sucessivel.

A promulgac¢io do Cédigo Civil de 2002 provocou uma reviravolta no tratamento do
companheiro no dmbito sucessério, de modo que retirou o direito ao usufruto, afastou o
companheiro da terceira posigdo na ordem de vocagdo, colocando-o em concorréncia até
mesmo com 0s parentes colaterais. Ademais, o direito real de habitagfo so foi expressamente
deferido ao cdnjuge e, como se ndo bastasse, ainda restringiu o direito dos companheiros na
participacfo da heranga, limitando-o aos bens adquiridos onerosamente na constincia da
unido.

Saliente-se, ainda, que o dispositivo que trata da sucessdo do companheiro encontra-
se absolutamente deslocado, na parte das disposi¢des gerais, quando deveria constar na se¢io
correspondente & vocagio hereditaria.

O dispositivo constitui, portanto, afronta direta aos principios constitucionais, pois a
unido estavel, tal qual o casamento, € instituigdo familiar digna de atencio e especial protecdo.
Conferir tratamento diferenciado entre uma entidade ou outra, € permitir, mesmo que
indiretamente, a indica¢fo de uma formacfo familiar preferivel, o que foge totalmente ao
preceito da pluralidade e da liberdade de escolha.

Somado a esse fato, tem-se também que um dos fundamentos do direito sucessdrio €
justamente o carater de protecfio a familia, servindo, pois, de instrumento para sua unido e
perpetuacdo, representando um amparo aos herdeiros, sobretudo aqueles que dependem
economicamente do falecido. O apreco e o afeto que o de cujus nutre pelos seus parentes,
servem, inclusive, como explica¢do para a ordem que se estabelece na sucessfo legitima,
como uma presuncdo da vontade daguele. Assim também deve ser com os companheiros, o
que importa é o lago que os une, decerto toda pessoa tem o interesse no bem estar daquele
com quem compartilhou toda uma vida, comungando de tristezas € conquistas.

As incongruéncias do dispositivo do diploma civil (art. 1.790) foram detectadas

desde a sua publicacdo, ji4 no perlfodo de vacéncia da lei foram dirigidas propostas de
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alteragdo que, infelizmente, até o momento, restam infrutiferas. Enquanto isso, subsiste aos
aplicadores do direito, estudiosos ¢ julgadores, utilizarem-se dos meios de interpretacio da lei,
visando consentir ao companheiro uma posi¢do mais aproximada da ocupada pele cdnjuge,
mais justa e adequada.

Nesse sentido € que se interpreta, por exemplo, que a concorréncia do companheiro,
seria conforme a do conjuge - apenas com descendentes ¢ ascendentes - devendo igualmente,
preferir aos colaterais. Ademais, mesmo contrariando a técnica hermenéutica, interpreta-se o
disposto nos incisos 11l e IV, do art. 1.790, CC, dissociado da determinagio contida no caput,
de modo que se ignora a restrigdo da participagdo do companheiro na herang¢a somente quanto
aos bens adquiridos de forma onerosa e enquanto durar a unifo, ampliando assim, os direitos
do companheiro sobrevivente. E. ainda, fundada no critério da interpretagfio analdgica, ou
mesmo pela crenga de ndo ter o Cddigo Civil revogado por completo a Lei n® 9.278/96,
segmentos doutrinarios pugnam pela outorga do direito real de habitacio ao companheiro.

Ocorre que nem mesmo tais interpretacdes sio pacificas, as opinides divergem e
varias sugestdes sdo apresentadas, o que demonstra ainda mais a urgéncia da modificag¢do do
texto legal.

O que se roga ndo é o fornecimento de privilégios ao convivente, mas do que lhe é de
direito pela colaboragdo que prestou ao seu companheiro em vida. O fato de ndo terem
contraido matriménio nfo desmerece a solidez da relacdo nem pode ser motivo para
diferenciagfo. A unifo estdvel € para todos os efeitos entidade familiar, tio digna quanto a
unifio instituida pelo casamento, de igual importancia e a ela deve ser concedida a protecio,
nada mais justo entfio, que dar um tratamento igualitario ao companheiro e o devido amparo
legal. Excluir uma ou outra entidade das medidas protetivas constitul sério despropdsito,
ofensa injustificavel ao principio da dignidade humana. Sendo a familia concebida como
nicleo de formagdo e realizagio da pessoa, mais do que em defesa da instituigdo, a
determinacio de protegiio especial volta-se ao amparo do préprio individuo, dai porque néo ha
l6gica em conceder melhores direitos a quem ¢ casado ou de privilegiar quem vive em unido

estavel. Todos em sua individualidade s&o iguais perante a lei.
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