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RESUMO

A pesquisa cientifica expbe consideragdes acerca das diferencas existentes entre os
direitos sucessorios dos conjuges e dos companheiros no sistema juridico brasileiro.
Por isso intitula-se: A concorréncia do conjuge separado de fato com o companheiro
do consorte na sua sucessao. A finalidade da pesquisa consiste em identificar as
falhas que a legislagdo brasileira preceitua em desfavor do companheiro, para
apontar uma possivel solugéo a fim de superar os problemas dai decorrentes. Para
tanto, sera utilizado o método exegético juridico, a partir de compreensoes legais e
doutrinarias, o0 método histérico evolutivo, para uma melhor compreensao historica
acerca dos conceitos e direitos relativos a familia, a unido estavel e ao direito
sucessorio, bem como a metodologia dedutiva, que possibilita um melhor
aperfeiccamento para a conclusdao do pensamento. Verifica-se, que a familia
passou por uma profunda modificacdo ao longo do tempo, tendo como maior marco
a promulgacgao do Texto Constitucional, que previu a prote¢ac especial do Estado a
familia, incluindo-se a unidc estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia, ja que foi elevada a condi¢do de entidade familiar, Essa
relagdo, atendidos alguns requisitos, se diferencia do concubinato e gera efeitos
juridicos. Conclui-se, que os direitos sucessorios dos cdnjuges e dos companheiros
passaram por uma evolugao legislativa, em que os direitos de suceder dos cdnjuges
foram conquistados bem mais cedo que os dos companheiros, e a despeito do
preceito garantido constitucicnalmente da protecdo a unidc denominada estavel,
este instituto ainda ndo é devidamente regulamentado, verificando-se, inclusive,
alguns retrocessos. A familia consiste na base da sociedade, e quanto a aplicagao
da lei, deve sempre observar o principio da protegcao a familia, garantindo todos os
direitos conquistados ao instituto da uniao estavel, especialmentie os sucessorios,
quando presentes os elementos necessarios a sua caracterizagéo.

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




ABSTRACT

Scientific research presents considerations about the differences between the
inheritance rights of spouses and partners in the brazilian legal system. Therefore is
entitled: Competition from the separated spouse's actually the companion of his
consort in succession. The purpose of this research is to identify failures that
brazilian law stipulates the detriment of his companion, pointing to a possible solution
to overcome the problems arising therefrom. For both, the exegetical method is used
in law, from legal and doctrinal understandings, the historical evolution to a better
understanding about the concepts and historical rights to family, stable marriage and
inheritance, as well as the deductive methodology, which gives a better improvement
for the completion of thought. It appears that the family has undergone profound
change over time, with the greatest landmark enactment of the Constitutional Text,
which provided special protection to the family of the state, including the stable, since
it was elevated to the status of a family unit. This relationship, met some
requirements, differs from concubinage and generates legal effects. It is concluded
that the inheritance rights of spouses and companions passed by a legislative
developments, in which the rights of spouses to succeed were conquered much
earlier than those of peers, and despite the provision constitutionally guaranteed
protection of the union called stable, this institute is still not properly regulated, and
there are even some setbacks. The family is the foundation of society, and how law
enforcement should always observe the principle of family protection, guaranteeing
all the rights gained from the office of the stable, especially the inheritance, if present
the elements necessary for its characterization.

Keywords: Family. Stable Union. Succession Law.
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1 INTRODUGCAO

A familia juridicamente protegida pelo Cédigo Civil de 1916 era aquela
originada do instituto do matriménio, que privilegiava o poder do marido, influenciada
por valores arcaicos e tradicionais, estando a mulher em rigida posicdo de
submissac ao marido.

A realidade social andava em sentido contrario, e apesar dessa postura
normativa, as unides constituidas sem observancia da celebragdo do casamento,
que sempre existiram, nao foram coibidas, alids, aumentaram vertiginosamente.
Estas transformagBes sociais acarretaram na mudanga do conceito de moralidade, e
impods a lei acompanhar tal evolugao.

Diante dessa necessidade, a Constituigdo Federal de 1988 tutelou a unido
declarada estavel, para efeito da protegdo do Estado, reconhecendo-a como
entidade familiar, diferenciando-a do concubinato, relativo a unido de duas pessoas
impedidas de casar. A partir de entao, foram conferidos direitos aos conviventes que
nao existiam antes do reconhecimento constitucional, trazendo para a mulher muitos
dos direitos fundamentais que ndo eram respeitos.

Esses direitos estao inseridos em textos gerais, a exemplo do Cdadigo Civil, e
em leis especiais, como a Lein. 8.971/94 € a Lei n. 9.278/96, que abrangem o direito
de habitagdo, o direito a prestagdo de alimentos e, especialmente, os direito
SUCessorios.

O Cdédigo Civil de 2002 omitiu-se em regular determinados direitos que ja
haviam sido conquistados pelos conviventes, além de tratar de maneira discriminada
a heranga dos companheiros, dispondo tal direito nas Disposi¢des Gerais do Direito
das Sucessdes, 0 que caracteriza um retrocesso no direito brasileiro.

O ordenamento juridico brasileiro afasta o direito sucessério do cdnjuge
superstite quando separado judicialmente ou de fato ha mais de dois. Mas, faz uma
ressalva, permitindo a sua participacdo sucesséria caso prove que a separacac se
deu por culpa do falecido.

Ao companheiro ou companheira também sdo previstos os direitos
sucessorios, e, diante da omissdo do prazo necessario para a caracterizagdo da
unido estavel, é possivel que o de cujus separado de fato ha mais de dois anos por

culpa sua, ja estivesse vivendo em unido estavel.
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O ordenamento juridico brasileiro ndo aborda o tema relativo & situacéo de
unido duplice, que gera um conflito de concorréncia, estando o caso sujeito a
solugéo jurisprudencial até o disciplinamento normativo.

O objetivo da pesquisa consiste em realizar uma analise da concorréncia nos
casos em que o de cujus deixa cdnjuge separado de fato e companheiro, verificar a
evolugdo da unido estéavel no direito brasileiro, apontar as falhas legais em desfavor
do companheiro, demonstrar a obscuridade das regras relativas a sucessao deste,
bem como produzir uma solugdo ante a inexisténcia de regras sucessorias no caso
de concorréncia de cénjuge separado de fato e companheiro.

A pesquisa é pertinente e relevante, pois trata-se de um tema com efetiva
aplicabilidade, importante para o direito de familia e sucessorio, na medida em que
pretende analisar a concorréncia do cénjuge separado de fato com o companheiro
do consorte, tendo em vista a manutencgao dos direitos conquistados por estes.

A pesquisa sera desenvolvida atraves da utilizacdo do método exegético
juridico, valendo-se da interpretacdo dos dispositivos legais em compasso com a
doutrina majoritaria, apresentada neste trabalho por meio de uma ampla atividade de
pesquisa bibliografica. Reside, ainda, no método histdrico evolutivo, com a analise
do aprimoramento legal e doutrinario no que se refere a tematica principal.
Finalmente, sera aplicada a metodologia dedutiva, que proporcionara o
aperfeicoamento na idéia primordial para a conclusao do pensamento.

A primeira parte da pesquisa é direcionada a familia, apresentando o conceito
e a sua evolugédo desde os primoérdios até os dias de hoje. Em seguida, destaca-se
os principios informadores do direito de familia, bem como a protecdo especial do
Estado a ela.

A segunda parte aborda a unidao estavel, a partir do seu conceito e os
aspectos que a diferenciam do concubinato. Além disso, seréo identificados quais os
requisitos necessarios para a sua caracterizagao, bem como uma discussao sobre
seus efeitos patrimoniais.

A terceira e Ultima parte trata do direito sucessorio, partindo da sua
conceituagdo. Logo em seguida, analisa-se as disposigdes referentes a sucessao
legitima e sua ordem de vocagdo, além de explicar a sucessdo do conjuge e do

companheiro.
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2 A FAMILIA: EVOLUGAO HISTORICA E ASPECTOS GERAIS

O vinculo afetivo ndo é uma prerrogativa da espécie humana e sempre existiu
entre nés. Nesse sentido, o homem passa a se agrupar numa base fundamental
para a sociedade, a familia. Sobre ela se ergue toda a estrutura de um povo, sendo
objeto de intensas modificagbes com o passar dos séculos de acordo com os
valores culturais vigentes a cada época. As disposi¢des constitucionais alargaram o
conceito de familia, forcando a legislagdo civil a afastar-se da concepgao
individualista, tradicional e elitista da época das codificagcbes do século passado,
forcando a intervengdo do Estado no revigoramento das instituicdes de direito civil
para melhor atender as necessidades da populagdo e fornecer-lhe adequada
protecao juridica.

2.1 CONCEITO E HISTORICO DA FAMILIA

O vocabulo “familia” possui diversos significados, podendo ser ampliado ou
reduzido conforme os critérios adotados pela lei (sucessério, alimentar, dentre
outros), pelos caracteres da familia (religioso, juridico, sociolégico etc.), pelas
acepgoes do termo e pelas espéecies de familia.

No entender de DINIZ (2007, p. 09 a 10, 12), a acepg¢do no sentido
amplissimo abrange todos os individuos que estiverem ligados tanto pelo vinculo da
consanguinidade, quanto pelo vinculo da afetividade, chegando a incluir estranhos,
como as pessoas do servico domeéstico ou que vivam as suas expensas. Na
acepcao lata, abrange os cnjuges, os companheiros, os filhos, os parentes na linha
reta e na colateral até o quarto grau e os afins na linha reta e na colateral até o
segundo grau. Por fim, no sentido restrito abrange apenas os conjuges, conviventes
e os filhos, independente do estado civii ou apenas um dos pais e seus
descendentes.

Sociologicamente, a familia é identificada como um grupo social cujos
membros estdo unidos por lagos de parentesco, caracterizado pela residéncia

comum, com cooperagdo econdmica e reprodugdo, apresentando-se como um
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fundamento basico e universal da sociedade, por se encontrar em todos os
agrupamentos humanos, embora variem as estruturas e o funcionamento.

Porém, no ambito religioso a familia toma um conceito diferente e, conforme o
Evangelho, Cap. XIV, item 8, existem as familias pelos lagos espirituais tidas como
duraveis, que se fortalecem pela purificagéo e se perpetuam no mundo dos Espiritos
através das varias migragdes da alma e as familias pelos lagos corporais, vistas
frageis como a matéria, que se extinguem com o tempo e muitas vezes se dissolvem
moralmente, ja na existéncia atual.

A familia possui varias formatagdes, possuindo um espectro cada vez mais
abrangente. As espécies de familia sdo amplas, podendo ser conceituadas valendo-
se dos vinculos biologicos ou socioafetivos, casamento ou unido de fato, natural ou
substituta, unilinear ou pluralista.

Nesse sentido, considera-se familia matrimonial aquela formalmente
submetida as regras do casamento, formada pelos conjuges e prole, seja ela natural
ou socioafetiva. Facil concluir que familia ndo-matrimonial se refere aquela
constituida por unido estavel ou relagées extraconjugais, podendo incluir aqui as
familias monoparentais e as diversas outras formas de familia.

Por uniao estavel considera-se aquela relagdo duradoura, entre o homem e a
mulher, com o objetivo de constituir familia, estabelecida no art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal. Familia monoparental € aquela formada por um dos pais e
seus descendentes, prevista no art. 226, § 4° da Constituicao Federal.

A familia natural diz respeito a comunidade formada pelos pais ou qualquer
um deles e seus descendentes, conforme o art. 25 da Lei n° 8.069/90 - ECA. Difere
da familia substituta, que € a que se configura por meio da guarda, tutela e adogao.
Destaca-se, que na adogdo o adotante se desvincula da familia biolégica por
completo, passado a integrar-se inteiramente a familia adotiva, conforme se
depreende do art. 28 da Lei n° 8.069/90 — ECA. Familia adotiva, perceba, € aquela
constituida pelo vinculo da adogao.

Familia constitucional é aquela mencionada no texto da Constituigdo.
Atualmente, este regramento prevé as instituidas pelo casamento (art. 226, § 1°, 2° e
6°, CF), a unido estavel (art. 226, § 3°, CF) e a monoparental (art. 226, § 4°, CF). Ja
a familia ndo-constitucional sdo as demais formas de familia ndo regulamentadas na
redagdo constitucional, incluindo-se a homoafetiva e as n&o-monogamicas. A

despeito de ndo encontrarem-se mencionadas na Constituicdo Federal, essas
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familias ndo podem ser marginalizadas ou prejudicadas em razdo disso, tendo em
vista 0s principios constitucionais da igualdade e dignidade da pessoa humana.

Familia homoafetiva consiste naquela constituida por pessoas do mesmo
sexo, € que tem por base o afeto. Por familia monogamica entenda-se aquela em
que o homem possui apenas uma esposa ou companheira e a mulher possui
somente um esposo ou companheiro. Difere completamente da familia ndo-
monogamica, caracteristica do mundo oriental, que ndo observa esse carater de
exclusividade.

Ainda lembramos a familia anaparental, que corresponde a entidade em que
convivem parentes sem diversidade de geragdes, ou seja, sem verticalidade dos
vinculos parentais, a exemplo de duas irmas. A familia pluriparental ou mosaico &
um modelo complexo, sdo as familias reconstituidas ou recompostas, na qual um ou
ambos os parceiros possuem filhos de unides anteriores, resultando multiplicidade
de vinculos.

As familias paralelas sdo aquelas relagdes desprovidas de efeitos positivos
na esfera juridica, por ndo configurar uniao estavel, como as ligagoes afetivas livres,
eventuais, transitorias e adulterinas.

Por fim, o conceito de familia, especialmente em razdo da prote¢do ao bem
de familia, tem se expandido até mesmo quando a pessoa vive sozinha, é a
chamada familia unipessoal, opgao cada vez mais frequente.

Portanto, a familia moderna pode ser conceituada como a comunidade
formada pelo afeto de seus membros, parentes ou ndo, que reciprocamente se
enxergam e se consideram como entes familiares, independente de qualquer opg¢ao
que escolham para que a constituam.

A familia eudemonista corresponde ao conceito mais inovador de familia,
identificando-a pelo seu envolvimento afetivo, almejando a felicidade individual,
como diz Dias (2006, p. 45): “Surgiu um novo nome para essa nova tendéncia de
identificar a familia pelo seu envolvimento afetivo: familia eudemonista, que busca a
felicidade individual vivendo um processo de emancipagao de seus membros”.

Pelo Codigo Civil de 1916 somente através do casamento se constituia a
“familia legitima”, a unido estavel ndo era reconhecida legalmente, mesmo a que
n&o possuisse impedimentos para o casamento, sendo chamada de concubinato e
considerada ilegitima. Com a Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que ©
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conceito e a finalidade social da familia sofreram modificacdes consideraveis e as
espécies de familia nao podem ser taxativas.

Nos primordios da existéncia humana, € sabido que os seres humanos
passaram por um periodo de promiscuidade primitiva, eram ndmades, vivendo da
caga, pesca e coleta de frutos o que, como consequéncia, impedia a identificagdo do
genitor masculino. Com o desenvolvimento da agricultura os individuos passaram a
se fixar num determinado local, produzindo o alimento necessario a sua
subsisténcia, o que desencadeou novas maneiras de relacionamento, baseadas no
carater exclusivo, sendo exigida principalmente a fidelidade da muther. Segundo
Venosa (2007, p. 03), foi nesse periodo que “a monogamia desempenhou um papel
de impulso social em beneficio da prole, ensejando o exercicio do poder paterno”. A
partir de entdo, a familia monogamica passou a predominar como a forma mais
aceitavel e adequada de constituicao de familia.

Percebe-se, que com a sua evolugcdo, seja para melhor superar os
obstaculos, seja pela natural necessidade de reprodugdo, o homem sempre
procurou viver em grupos de individuos unidos por um tronco ou ancestrali comum
denominado de familia, forcando concluir que, desde o© inicio dos tempos, esteve
presente a unidac de pessoas de diferentes sexos, fora do matriménio. Entretanto,
sua reprovacgao juridica se deu no século XVI, momento em que se instituiu o
casamento.

No Direito Romano, os relacionamentos em que existisse a coabitagdo mas
nao o affectio maritalis, eram considerados inferiores ao casamento e nao produziam
efeitos juridicos. Os filhos nascidos dessa unido eram considerados ilegitimos,
permanecendo vinculados a familia materna. A sociedade passou a desprezar e
discriminar os relacionamentos estaveis constituidos de maneira informal. Cabe
esclarecer, que a legislagdo do Imperador Augusto trouxe um endurecimento legal
para as relagdes extraconjugais ilicitas, a exemplo da Lex Julia de Adulteris, que
cominou varias sangdes as unides extraconjugais.

O direito canénico, inicialmente, admitia a existéncia do concubinato em
algumas situagdes, desde que guardasse o carater de perpetuidade que assistia o
casamento. Entretanto, mais adiante, mudou de opinido e adotou a forma publica de
celebragdo do casamento e consagrou o matriménio como um dos sacramentos
cristdos. Se declarou claramente contraria e intolerante a unido livre, passando a

coibi-las. O Concilio de Trento tornou a celebragdo formal do matriménio obrigatéria,
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e aos concubinos que ndo se separassem apods a terceira adverténcia seriam
apenados com a excomunhao.

A influéncia da Igreja Catdlica foi observada em diversas sociedades, a
exemplo do Direito Francés, que considerava apenas a convivéncia marital entre o
homem e a mulher por meio do casamento, que era a “Lei Divina”, promulgada pelo
primeiro homem criado por Deus. N&o reconhecia efeitos para as unides fora do
casamento e adotou diversas medidas para combaté-las, como a negagdo da
vocagao hereditaria para os filhos nascidos de unides concubinarias, fazendo com
que o Codigo de Napoleao silenciasse a respeito da unido estavel.

Durante a |dade Média, as relagbes de fato ainda eram tidas como imorais,
embora toleradas. Somente na Idade Contemporanea, apds 1912, uma lei veio a
proteger a uniao de fato, dispondec sobre o reconhecimento da paternidade de filhos
decorrentes de concubinatos notorios.

No Direito Brasileiro, a lgreja Catdlica tornou-se a religido oficial do Império
em 1824, constituindo numa das prerrogativas da Igreja o casamento catélico, que
era aquele celebrado segundo as normas do Concilio de Trento, de 1563 e das
Constituigbes do Arcebispo da Bahia. A celebragéo, bem como as nulidades, eram

disciplinadas pelo direito candnico, conforme pode se depreender da licdo de Cahali
(1998, p. 44):

Aqui no Brasil, nos primeiros anos de descoberto, a Igreja foi titular quase
absoluta dos direitos sobre a instituicAdo matrimonial, cujos principios do
Direito Canbnico representavam a fonte do direito positivo, regendo todo e
qualquer ato nupcial.

As unides fora do casamento ndc eram reconhecidas pelos primeiros
regramentos civis, diante, nac apenas da influéncia da religidgo e da moral na
formacao dos vinculos familiares, mas também, pelo pensamento da sociedade rural
da época. A burguesia cafeeira detinha o poder politico e econdémico além de forte
interferéncia na politica nacional, defensora de uma posicdo nitidamente
conservadora e patriarcal, demonstrando uma flagrante influéncia do direito
candnico no pais.

Soares (2000, p. 16) reforga que o modelo de familia vigente era

consequéncia dos interesses de suas respectivas épocas:
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Em suma, o advento da familia, em suas diversas formas (matriarcal,
patriarcal, monogamica, poligdmica), correspondeu a interesses e
contingéncias das épocas em que elas surgiram, em maior ou menor
proveito do homem ou da mulher, conforme as circunstancias, tendo ambos
0s sexos, de algum modo, contribuido para isso, sendo assim igualmente
responsaveis pela sucessdo de fatos ocorridos, no ambito familiar, até os
dias presentes.

Passada a época do Império, em que se conhecia apenas o casamento
religioso, deu-se a separagao entre a Igreja e o Estado com a proclamacéo da
Republica, e entra em vigor o casamento civil, através do decreto n. °© 181, em 1890.
Mais tarde, a primeira Constituicao Republicana, em 1891, reconhece apenas o
casamento civil, embora permita a celebragao do casamento religioso. Atualmente, a
eficacia do casamento religioso é prevista na Constituicdo Federal (art. 226, § 2°) e
incorporada a previsdo pelo Cddigo Civil (arts. 1.515 e 1.516). Conforme preleciona
Rodrigues (2004, p. 23-24),

Hoje, o casamento valido no Brasil, com a excegao feita ao caso acima
mencionado, & o casamento civil. Na pratica, entretanto, os cénjuges além
de se casarem civilmente, casam-se também em cerimdnia religiosa. Alias,
ordinariamente, essa cerimdnia se reveste de maior pompa do que a civil,
de modo que ela se apresenta como constituindo o verdadeiro casamento.
Nao é raro, mesmo, ¢ caso de nas classes mais ricas da populagdo
brasileira 0 casamento civil ser efetuado dias antes do religioso, so
passande entretanto o casal a participar do mesmo leito apds o enlace
eclesiastico.

Embora a unido nido constituida por meio do casamento caracterizasse uma
realidade social desde sempre, o legistador se omitiu na tarefa de estabelecer os
dispositivos que reconhecessem efeitos positivos a estas relagdes, mostrando-se
inflexivel inclusive as constituidas sem impedimentos matrimoniais, dencminadas de
concubinato purc. As disposi¢des tinham por escopo apenas a chamada “familia
legitima”, aquela constituida através do vinculo matrimonial legalmente constituido.
Opondo-se a essa omissdo, a doutrina e a jurisprudéncia, aos poucos, foram
reconhecendo direitos a essas unides informais, principaimente diante do grande
numero de unides livres verificadas no contexto social patrio.

Em consequéncia, o Codigo Civil de 1916 nao regulamentou as relacdes extra
matrimoniais devidamente, somente se restringindo a rarissimas referéncias ao
concubinato, estigmatizando claramente sua oposigdo & essas unibes fora do

casamento. Vedava a doagdo entre concubinos, proibia a instituigdo de concubino




19

como beneficiario em seguro de vida e legitimava o cdnjuge e os demais herdeiros
necessarios a reclamarem os bens porventura transferidos 4 companheira, dentre
outros. Contudo, o artigo 363 Codigo Civil de 1916 ja reconhecia o concubinato para
fins de fundar a agéo de investigacao de paternidade.

Apds o Caodigo de 19186, surgiram algumas leis que tratavam da concubina. A
Lei n® 3.724/19 comparou a companheira a esposa, no caso de acidente do trabalho
do companheiro, desde que fosse sustentado por ele. O Decreto-lei 4.737/42
revogou os arts. 358 e 363 e possibilitou o reconhecimento dos filhos "ilegitimos”,
sendo que, tais filhos poderiam ser reconhecidos ou demandarem para gue fossem,
apesar de tal regra permitir tal reconhecimento apenas apods o desquite. Ja a Lei n.°
883/49 ampliou esta possibilidade para qualquer caso de dissolugdo da unido
conjugal. Por fim, a Lei n® 3.807/60 tornou possivel a designagao da companheira
como dependente da Previdéncia Social. Em 1973, a Lei dos Registros Publicos
autorizou a companheira a requerer a averbagéo do nome do companheiro em seu
registro de nascimento em, alguns casos. Por fim, a Lei n°® 6.515/77 permitiu o
reconhecimento do filho havido da relagdo concubinaria por testamento
cerrado, mesmo durante a vigéncia do casamento.

Nesse contexto, o apice da evolugdo do reconhecimento da unido fora do
matrimdnio foi realizada pela Constituicdo Federal de 1988. Esta Constituicdo
ampliou definitivamente o conceito de familia, elevando © concubinato, agora
denominado de unido estavel, e a familia formada por apenas um dos pais e seus
descendentes, chamada de familia monoparental ou unilinear, ao status de entidade

familiar, n3o menos importante de que a uniac matrimonial.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado.

(-]

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, & reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversac em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

A partir dessa nova concepcéo plural de familia, foram atribuidos direitos aos
companheiros, inclusive no campo sucessorio, através da legislagéo

infraconstitucional, tutelando aquelas relagdes duradouras, entre homem e mulher,
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com o objetivo de constituir familia, mas que ndo sdo formalmente submetidas as
regras do casamento.

Atualmente, a partir da promulgagcao do Texto Constitucional de 1988, a
familia continua a ser a base da sociedade, gozando de especial protecdo do
Estado. Para tanto, ndo ha que se falar em discriminagdo de um modelo familiar em
relagéo a outro, visto que a protecdo do Estado foi conferida a todas as entidades
familiares, o que afastou definitivamente o conceito de “familia ilegitima” atribuido as
unides nao constituidas através do casamento.

O Cddigo Civil ndo se omitiu em complementar as disposicoes da Carta
Constitucional e legitimou mudangas significativas ao romper a posicdo
conservadora do estatuto civil anterior. O texto normativo em comento € merecedor
de reconhecimento a partir do momento em que assegurou direitos e deveres aos
companheiros, mas falhou no que concerne aos direitos sucessoérios conferidos aos

mesmos, sendo flagrante sua postura discriminatéria para com eles em relacdo aos
conjuges.

2.2 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS PARA O DIREITO DE FAMILIA

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe importantes modificagbes para o direito
privado brasileiro, especialmente no que se refere ao direito de familia. Com essas
inovacdes, a Carta Maior passou a nortear-se por principios que tornam valores
como o afeto, a solidariedade, a lealdade, o respeito € 0 amor como requisitos para
a constituicdo de uma entidade familiar, tornando esse ramo do direito o mais
humano dos direitos. Nesse contexto, torna a dignidade da pessoa humana como
principio fundamental, um norte para os demais principios, implicando o respeito aos
direitos fundamentais consagrados no art. 5° da Constituicdo Federativa do Brasil,
sem 0s quais ndo se pode, de maneira alguma, interpreta-la. Em consequéncia, o
Cadigo Civil de 2002 reconheceu essa importancia e acompanhou essas mudangas,
inclusive em relagao a estes principios.

Foi com a Constituicdo que a dignidade se tornou um principio expresso, mas
a sua conceituacgao ja existia. Hoje, portanto, ndo ha como imaginar o ser humano

sem dignidade. Na organizagéo juridica contemporanea de familia ndo se pode
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renunciar as regras que considerem a dignidade da pessoa humana e 0s principios
juridicos dela decorrentes. Nesse contexto, os principios da dignidade da pessoa
humana, da monogamia, da afetividade e da pluralidade das formas de familia se
mostram essenciais ao direito de familia.

O sentido atual da expressao “dignidade da pessoa humana” foi empregada
recentemente no cendrio juridico. Esta expressdo ja havia sido utilizada na
Declaracdo Universa! dos Direitos Humanos, de 1948, estabelecendo ja em seu
predmbulo que reconhece a “dignidade inerente a todos os membros da familia” e
“seus direitos iguais e inalienaveis”, que ainda prevé: “Artigo | Todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao dotadas de razdo e consciéncia
e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade”.

A partir de entdo as demais constituicdes democraticas empregaram esta
expressao, tornando-se imprescindivel para a nogao de cidadania e indissociavel de
uma sociedade justa e democratica. Isso significa que a renuncia a esses ideias,
inclusive no que se refere as relagbes de familia, caracteriza tanto uma afronta aos
preceitos basilares dos Direitos Humanos quanto um desrespeito a dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana encontra-se estampada na Constitui¢ao
Federativa do Brasil como um principio fundamental do Estado Democratico de

Direito, em seu art. 1°, I, in verbis

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolUvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
democratico de direito e tem como fundamentos:

[.]

- a dignidade da pessoa humana;

[.]

Trata-se de um principio maximo, que deve nortear ndo apenas as demais
normais constitucionais, mas também orientar todas as normas infraconstitucionais,
a exemplo do estatuto civil.

O ser humano passou a constituir o centro de todo o sistema juridico
brasileiro com a adogdo do principio em comento, porque representa o mais
importante valor reconhecido pelo nosso ordenamento juridico. Consequentemente,

torna-se imprescindivel que os dispositivos legais considerem suas necessidades e




22

viabilize sua satisfacdo existencial a partir de garantias de um minimo de direitos
fundamentais que sejam orientados para Ihe proporcionar vida com dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana é extremamente importante para
o direito de familia e possui significativa atuagao, defendendo o tratamento igualitario
entre as diferentes maneiras de entidades familiares existentes e proibindo qualquer
tipo de discriminagao entre os varios tipos de constituicdo de familia. Esse principio
consagra a dignidade da pessoa humana, supervalorizando a pessoa em detrimento
das relacdes patrimoniais. Consiste num reconhecimento tao importante que impede
o legislador de escolher a melhor forma de convivio afetivo, conferindo total
liberdade e autonomia a pessoa para constituir a entidade familiar que melhor julgar
adequada para a sua satisfacgao.

Novelino (2009, p. 348) entende que o reconhecimento da dignidade da
pessoa humana como preceito fundamental constitucional torna a dignidade um dos
valores mais importantes do ordenamento juridico, transformando-a numa diretriz
hermenéutica, inerente a todos, indistintamente, e deixa para o Estado o encargo de
respeitar, proteger e promover esse valor.

Por sua vez, Moraes (2007, p. 16) elucida:

a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da
propria vida e traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.

Portanto, a Lei Maior revestiu a dignidade da pessoa humana de
normatividade, transformando a dignidade de apenas um valor moral para um valor
tipicamente juridico, trazendo para o direito de familia o respeito a autonomia dos
sujeitos e a sua liberdade, legitimando e incluindo na sociedade as diversas
maneiras de familia, além do respeito a todos os vinculos afetivos e diferengas.

N&o é novidade, que a postura ocidental € direcionada para a ordenagao das
relagbes de afeto, sendo norteada pelo principio da monogamia, proibindo a
existéncia de dois ou mais vinculos afetivos pela mesma pessoa.

Antigamente, as definigdes encontradas acerca da monogamia referiam-se na

sua totalidade a maridos, esposas ou conjuges, aludindo que o sistema monogamico
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se definia somente por meio do casamento. Atualmente, com as transformacdes
sociais veio a evolugdo dos costumes que impds a necessidade do
acompanhamento normativo para tutelar os direitos das pessoas de acordo com a
época em que vivem. Nesse sentido, o grande passe foi dado pela Constituicdo
Federal de 1988, ao reconhecer e legitimar outras formas de constituicdo de familia,
passando a expressdo conjuge a ser compreendida extensivamente a qualquer
forma de familia conjugal.

A monogamia € um valor moral que deve ser respeitado, abrangendo o afeto,
a honestidade, o desejo, 0 amor, a promessa, a confianga e o respeito. Entende-se
que a entrega mutua so se concretiza com esse sistema de constituicdo familiar pelo
qual o homem tem apenas uma esposa ou companheira e a mulher tem apenas um
esposo ou companheiro. Para Monteiro (2001, p. 54) “em todos os paises em que
domina a civilizagao crista, a familia tem base estritamente monogamica”’, e, mais
adiante, cita as palavras de Cldvis:

€ o modo de unido conjugal mais puro, mais conforme os fins culturais da
sociedade e mais apropriado a conservagdo individual, tanto para os
cOnjuges como para a prole. A monogamia constitui a forma natural de
aproximagao sexual da raga humana.

Como se percebe, o principio da monogamia se reveste de valores morais de
fidelidade, abrangendo os termos lealdade, honradez, honestidade, integridade,

pontualidade, constancia, firmeza e perseveranga, entre outros. Mas nao consiste

.

em simples regra atinente a moral. Trata-se de um preceito imposto pelo
ordenamento juridico vigente, conforme defende brilhantemente Pereira (2004, p.
74).

O principio da monogamia, embora funcione também como um ponto-chave
das conexdes morais das relagbes amorosas e conjugais, ndo €
simplesmente uma moral ou moralizante. Sua existéncia nos ordenamentos
juridicos que o adotam tem a fungéo de um principio juridico ordenador. Ele
€ um principio basico e organizador das relagdes juridicas da familia do
mundo ocidental. Se fosse mera moral teriamos que admitir a imoralidade
dos ordenamentos juridicos do Oriente Médio, onde varios Estados néo
adotam a monogamia.

Dias e Pereira (2002, p. 231) ainda reforgam:
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Comega-se, entdo, a fazer distingdes através das expressdes "concubinato
puro” e "concubinato impuro”. Essas expressdes veiculam estigmas morais
com as quais ndc se pode concordar. Porém, é necessario fazer uma
distingdo entre concubinato adulterino e ndo adulterino. Tal distingdo ndo
tem a fun¢éo de discriminar ou de "moralizar". A importancia desta distingao
esta em manter a coeréncia em nesso ordenamento juridico com o principio
da meonogamia. Se assim nao o fizéssemos, estariamos destruindo um
principio juridico ordenador da sociedade. Todo o Direito de Familia esta
organizado em torno desse principio, que funciona, tamhém, como um
ponto-chave das conexdes morais.

Na legislag&o patria, infringir tal principio resulta na violagdo de normas tanto
de natureza civil, quanto penal. No ambito civel, citamos algumas referéncias a
observagdo de um vinculo unico pela mesma pessoa. O primeiro deles, no art.
1.521, VI do Novo Cédigo, que estabelece o impedimento para casar de individuo
que possua vinculo matrimonial anterior. Em outras palavras, proibe que uma

mesma pessoa venha a celebrar dois ou mais casamentos.

Art. 1.521 Nao podem casar:

{ — 0s ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco natural ou civil;
Il — os afins em linha reta;

Il - o adotante com quem foi ¢dnjuge do adotado € o adotado com quem o
foi do adotante;

IV — os irmdos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V — o adotado com o filho do adotante;

V|- as pessoas casadas;

VIl — o cdnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
hamicidio conira o seu consorte.

A segunda menc¢do encontra-se disposta no art. 1.566, | do mesmo diploma
legal, consagrando, mais uma vez, a fidelidade conjugal, reforgando a exigibilidade
legal em nome de interesses superiores e tratando-a como um dos mais importantes

deveres.

Art. 1.566 S50 deveres de ambos os conjuges:
| - fidelidace reciproca;

Il — vida em comum, no domicilio conjugal;

Il — mutua assisténcia,;

IV- sustento, guarda e educacdo dos filhos;

V — respeito e consideragdo matuos.

Ainda no Cadigo Civil de 2002, mais uma expresséo natural da monogamia. O

art. 1.723, § 1° adota a mesma regra do ja citado art. 1.521, impedindo a
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caracterizagdo da unido estavel caso ocorram os impedimentos do ultimo
dispositivo, salvo se a pessoa casada se achar separada de fato ou judicialmente,
proibindo a ocorréncia de envolvimentos concubinarios concomitantes ao efetivo
gozo do casamento ou da unido estavel.

Art. 1.723 E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art. 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1523 nao impedirdo a caracterizagao da
unido estavel.

Portanto, no mundo ocidental, inclusive no direito brasileiro, a monogamia
consiste num principio fundamental e norteador do nosso ordenamento juridico, que
rege o direito de familia em geral, revestido de valores éticos e juridicos
estruturadores de uma familia.

Inegavel as diversas transformagdes estruturais por que passou a familia ao
longo da historia. A familia do seculo XIX era marcada pelo patriarcalismo e pela
finalidade econdmica. A mulher, cabia a garantia do bom andamento das diretrizes
familiares e o homem era o grande chefe da familia. Com o passar do tempo, a
familia passou a se constituir de poucos membros, desvinculou-se das motivagdes
econdmicas, a mulher ultrapassou as barreiras do lar e o homem passou a
compartilhar as tarefas familiares. Essas modificagcdes determinaram novos modelos
na estrutura da familia, mais igualitarias nas relagdes de sexo e idade, mais flexiveis
em suas temporalidades e em seus componentes, menos sujeita a regra e mais ao
desejo, atribuindo valor juridico ao afeto.

No periodo da personificagdo e da despatrimonializagdo do direito de familia
em que o Texto Maior ergue a dignidade da pessoa humana a um fundamento, o
foco juridico deixa de ser o patriménio, transformando a pessoa humana no novo
foco da ordem juridica. Nessa concepgdo, forgoso um redimensionamento das
instituicdes do direito civil a luz das inovagdes constitucionais. Passa-se a uma
valorizagdo constante da familia na pessoa de cada membro integrante e, com isso,
decorre o principio da afetividade, demonstrando a existéncia de uma nova ordem

juridica para a familia.
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O afeto € tido como elemento constitutivo e essencial a qualquer vincuio

familiar, consagrado como direito fundamental. Dias (2006, p. 59-60) observa:

Mesmo que a Constituigdo tenha enlagado o afeto no ambito de sua
protegdo, a palavra afeto ndo estd no texto constitucional. Ac serem
reconhecidas como entidade familiar merecedora da tutela juridica as
unides estaveis, que se constituem sem o selo do casamento, tal significa
que o afeto, que une e enlaga duas pessoas, adquiriu reconhecimento e
insergdo no sistema juridico.

Atuaimente, o afeto se mostra como um dos principais fundamentos
expressos na nossa Constituigdo, mas ¢ incontestavel sua decorréncia da
valorizagdo constante da dignidade da pessoa humana. Assim, as relagdes se
direcionam para a igualdade e o respeito mutuos, obrigando as normas do direito
positivo a convergirem para a tutela juridica do desenvolvimento e da estruturagao
da personalidade da pessoa, dispondo regras de protecdo a entidade familiar que
promova a dignidade e a realizacdo da personalidade dos seus componentes com
efetividade, em detrimento da protecdo supra-individual que atenda os objetivos
politicos, religiosos e morais patrocinados anteriormente, que adquiriram uma
importdncia secundaria. De fato, o texto constitucional encarrega o Estado de
proteger a familia quando estabelece em seu art. 226, caput, in verbis: “A familia,
base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado”.

Fica evidente que para a existéncia de uma entidade familiar, necessario se
faz a presenca de um afeto especial, um afeto familiar, pois € ele que enlaga e
comunica as pessoas. O afeto € um elemento primordial de um ndacleo familiar e
inerente a todo e qualquer relacionamento conjugal ou parental. Apontamos o afeto,
entdo, como um dos principais fundamentos das relactes familiares a partir desta
inovacado na estrutura familiar ja que a familia passou a se vincular e a se manter
predominantemente por elos afetivos.

Assim, a entidade familiar da atualidade orienta-se por principios
fundamentais, merecedores de tutela juridica, principalmente o da afetividade,
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana e essencial a fodo e
qualquer vinculo familiar.

Diante das varias transformacdes sofridas pelo direito de familia no mundo
ocidental, inclusive no Brasil, o conceito de familia passou por uma reformulagao. A

partir das modificagbes dos costumes, dos valores e dos ideais da sociedade os
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principios e as normas que norteiam esse ramo do direito privado foram
impulsionados a tutelar os direitos de acordo com essas inovacgdes.

A primeira Constituicdo brasileira a referenciar a familia foi a Republicana de
1891, aludindo a familia matrimonializada, mencionando o casamento em seu art.
72, § 4°: “A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera
gratuita”. Nesse periodo, a atencdo do legislador estava voltada mais para o
casamento, do que para a substancialidade da instituicao da familia. A configuragao
da protegdo a familia propriamente s6 veio a acontecer com a promulgagédo da
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, em 1934, e foi seguida
pelos demais textos constitucionais.

Entretanto, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe significativas mudancgas
para o direito de familia e novos preceitos para a familia em si, norteando-se por
novos principios determinantes para a uma nova compreensdo e legitimagdo de
todas as formas de familia. Nesse sentido, rompeu a idéia de que o casamento seria
a unica maneira de constituir e legitimar a familia brasileira, extinguiu a premissa de
que a familia deveria seguir o modelo hierarquico, patriarcal, impessoal e,
necessariamente, heterossexual, em que os interesses individuais cediam espaco a
manutenc¢ao do vinculo.

Assim, a Lei Fundamental de 1988, em seu art. 226, reconheceu
expressamente outros modelos de familia, denominados de entidades familiares,

construindo um conceito plural de familia.

Art. 226 A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.

[.]

§ 3° - Para efeito da protecao do Estado, € reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

O principio da pluralidade das formas de familia caracteriza um preceito ético
universal no Brasil. Com esse regramento, o Texto Constitucional rompe o modelo
de familia fundado unicamente no casamento, dispondo sobre outras formas de
familia, quais sejam, a unido estavel e a familia monoparental, objetos da protegao
do Estado. Além disso, adotou o principio da liberdade do planejamento familiar para
reger as relagbes do Estado com os individuos, o que impossibilita qualquer

interferéncia do Poder Publico na formagdo da familia, atribuindo a pessoa total
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liberdade para constituir e planejar ¢ modelo de familia da maneira que julgar
melhor.

2.3 A FAMILIA E SUA PROTECAO PELO ESTADO

Etimologicamente, o termo prote¢do vem do latim protectio, de protegere, que
significa cobrir, amparar, abrigar. Juridicamente, essa palavra corresponde a toda
espécie de assisténcia ou de auxilio, prestado as pessoas ou as coisas, a fim de
resguarda-las contra possiveis males.

Em sintese, a protecdo da familia pelo Estado se traduz em certos favores,
beneficios, regalias e privilégios, considerados fundamentais & existéncia da
mesma. Ao cuidar do interesse da familia, o Estado acaba por proteger um outro
interesse ainda maior, qual seja o do proprio Estado, que precisa da solidez e
conservacao do nucleo familiar para obter forga capaz de impulsionar seu
desenvolvimento.

No seio da comunidade familiar, os pais influenciam os filhos, modelando-os,
seja pelas suas palavras, ou mesmo pelo seu exemplo, 0 que gera para o Estado a
constante necessidade de dirigir com o maximo interesse a sua atengdo sobre a
institui¢do ético-juridica da familia, que é o centro de irradiacdo de toda a vida civil.
Portanto, deve zelar pelo ambiente sadio € moral, necessarios a uma vida com
dignidade.

A protecdo legal estatal da familia se manifesta através de determinados
principios juridicos. Na Constituicdo Federal de 1988, citam-se os arts. 226 a 230,
no Cédigo Civil, o art. 1.511 e segs., na legislagdo especial, o Decreto-lei 3.200/41,
a Lei 6.515/77 e a Lei 8.069/90 — ECA, por fim, na legislagdo penal, os crimes
contra a assisténcia familiar, previstos nos arts. 244 a 247 do Codigo Penal.

Cumpre lembrar que, as instituicoes do casamento e, consequentemente, da
familia, passaram por diversas transformactes através dos sécuios. Atualmente, o
conceito de familia € bastante amplo, abrangendo a pluralidade de formas de
familia, a quem o Estado deve proteger, especialmente, por determinag¢do de
preceito constitucional, conforme estabelece o art. 226 da Constituigao vigente, in

verbis:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 1° - O casamento é civil e gratuita a celebragdo.

§ 2° - O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° - Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.

(-]

Diante do exposto, observa-se que a Constituicdo Federativa traz a protegcao
a familia, que segundo seu préprio texto consiste na “base da sociedade”, conferindo
a ela uma especial protegdo estatal, sendo que toda e qualquer relagdo em que se
vislumbre os requisitos por ele elencados deve ser considerada e encarada como
uma familia. Com isso, impediu a superposi¢cao de qualquer instituicdo a tutela dos
integrantes da familia, eliminando injustificaveis diferenciacdes e discriminagbes que
nao mais combinam com uma sociedade democratica e livre. Nesse sentido, Dias
(20086, p. 37) pontifica:

O alargamento conceitual das relagdes interpessoais acabou deitando
reflexos na conformagao da familia, que ndo mais possui um significado
singular. A mudanga da sociedade e a evolugdo dos costumes levaram a
uma verdadeira reconfiguragdo, quer da conjugalidade, quer da
parentalidade. Assim, expressfes como ilegitima, espuria, adulterina,
informal, impura estdo banidas do vocabulario juridico. Ndo podem ser
utilizadas, nem como referéncia as relagdes afetivas, nem aos vinculos
parentais. Seja em relagao a familia, seja no que diz respeito aos filhos, ndo
se admite qualquer adjetivagao.

Assim, ao receber o influxo do Direito Constitucional, o Direito de Familia foi
alvo de uma grande transformagdo. Desde a promulgagéo da Lei Fundamental de
1988, verificou-se, no que concerne ao direito de familia, uma constitucionalizagao
das relagdes familiares, levando a uma nova conformagéo nesta area juridica, em
especial, o reconhecimento como entidade familiar aquelas n&o fundadas no
casamento, garantidas da protegcdo especial do Estado, igualmente as unibes
matrimoniais.

Dias (2006, p. 39) observa que este novo modelo familiar justifica a sua
protecao pelo Estado:

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagéo, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolégica ao direito de familia. Agora, a tonica reside no individuo, e ndo
mais nos bens ou coisas que guarnecem a relagdo familiar. A familia-
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instituicdo foi substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e
contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes como para o crescimento e formagdo da propria sociedade,
justificando, com isso, a sua protegdo pelo Estado.

De fato, ao tempo da vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, a concepgéo fruto da
influéncia sécio-religiosa, que concebia ao casamento nitido interesse procriativo e a
continuidade da familia, admitia, somente, a familia instituida pelo casamento, livre
de impedimentos e cumpridas as formalidades legais. Nela, todos os participes
tinham seus papéis bem definidos: o homem como provedor, responsavel pelo
sustento da familia e a mulher como mera reprodutora, restrita ao ambiente
domestico, a administragdo da casa e a criagdo dos filhos.

Até a Constituicdo Federal de 1988 a heranga se manteve quase indivisa. A
partir das transformacgoes introduzidas pelo texto constitucional, impulsionadas pela
viragem cultural do final do século XX, com os principios da igualdade, da ndo-
discriminagdo e da neutralidade, 0 modelo anterior cede lugar a constitucionalizago
do direito de familia, que impde a pluralidade de formas de familia. O art. 226 da
Constituigao Federal trouxe o reconhecimento de entidade familiares no instituidas
pelo matrimbnio, passando a admitir a unido estavel como entidade familiar e o
Estado legou protecdo também a familia monoparental.

Nesse ambito, considerando gue o fim do Estado é promover o bem de todos,
e se todos perseguem a felicidade, quase na totalidade, acessivel por meio de uma
relagdo a dois, nitido o interesse da Constituicao Federal em pontificar que “A
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”, visto que a propria
organizacdo da sociedade da-se em torno da estrutura familiar, e ndo em torno de
outros grupos ou dos individuos em si mesmos.

Segundo Rodrigues (2004, p. 272):

O fato importante que ressalta do texto constitucional € o reconhecimento
de que a ligagao, mais ou menos duradoura, entre pessoas de sexo diverso,
com ¢ propdsito de fazerem vida em comum, adquiriu sfatus de entidade
familiar. Ou seja, o legislador de 1988 tirou a mascara hipdcrita de seu
colega de 1916, a quem a familia ilegitima envergonhava, para proclamar
nac soO a existéncia da familia nascida fora do casamento, sua condigdo de
entidade familiar, como também para dizer que ela se encontra sob a
protecdo do Estado.

Assim, a Lei Fundamental, rastreando os fatos da vida, viu a necessidade de

ser reconhecida a existéncia de outras entidades familiares, além das constituidas
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pelo casamento. Para tanto, enlagou no conceito de familia e emprestou especial
prote¢do a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, que
comegou a ser chamada de familia monoparental, conforme disposicéo do art. 226,
caput e § 4° desta Lei.

Seguiu 0 mesmo passo, conferindo especial protegado a unido estavel, quando
estabeleceu em seu art. 226, caput e § 3°, que “Para efeito da protecao do Estado é
reconhecida a unido estavel entre © homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento”.

Com isso, 0 concubinato, que antes ndo surtia efeitos no dmbito do direito de
familia, mas sim, no campo do direito obrigacional, foi elevado ao patamar de
entidade familiar, possuindo o privilégio de ter sua conversdo em casamento
facilitada. Assim, a unido estavel desde que ndo concorra com o casamento, passa
a ser reconhecida como relagao valida, produzindo efeitos juridicos
independentemente do direito obrigacional.

O atual texto constitucional retira a unido estavel da incidéncia da sociedade
de fato, para conferir-lhe o status de entidade familiar, meodificando a conformagéo
do tridngulo pai, mae e filhos. Portanto, a familia se caracteriza como um fato
natural, e o casamento, uma convengado social. Importante destacar que a familia
constitui a celula basica da sociedade, que representa o alicerce de toda a
organizagao social. Por este motivo, € compreensivel que o Estado queira preserva-
la e fortalecé-la. Com isso, justifica-se a redagéo constitucional, que proclama que a
familia, inclusive a unido estavel, viva sob a protecao especial do Estado.

Conclui-se, que a familia sofreu profundas mudangas de funcéo, natureza,
composi¢cac e, consequentemente, de concepgdo, sobretudo apds o advento do
Estado social. Juridicamente, provocou o interesse do Estado, que a tutelou
constitucionalmente, a exemplo do art. 226, merecedor de destaque, que declara
que a familia € a base da sociedade e possui especial prote¢gdo do Estado.
Atualmente, a protecdo do Estado a familia € um principio universalmente aceito e
adotado nas ConstituicGes da maioria dos paises, independentemente do sistema

politico ou ideologico.
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3 A UNIAO ESTAVEL ENQUANTO BASE DA ENTIDADE FAMILIAR

O legislador de 1916 ignorava a entdo chamada “familia ilegitima”, e as raras
mengoes feitas ac concubinato eram apenas com o proposito de proteger a familia
matrimonial, ndo como reconhecedoras de qualquer amparo. A Constituicdo Federal
de 1988, veio suprir essa omissdo, reconhecendo a unido estavel como entidade
familiar, o que acabou com o estigma que cercava as unides estabelecidas sem
vinculo matrimonial formalmente constituido e alargou o conceito legal de familia.
Entretanto, sua regularizagéo s6 ocorreu mais tarde, por meio da lei n°® 8.971/94 e da
lei n°® 9.278/96.

Ja de ha muito nao podia o jurista ignorar a figura do concubinato, como nio
devia o legislador ter-se mostrado tdo timido em editar regras que disciplinassem as
relagdes entre concubinos.

31 O CONCEITO DE UNIAO ESTAVEL E SUA DISTINCAO ATUAL AO
CONCUBINATO

A histéria nos mostra que os vinculos afetivos fora do casamento sempre
existiram, embora o legislador demonstrasse um nitido repudio a tais unides. O
Coédigo de 1916 com a finalidade de protecdo a familia matrimonial, omitiu-se em
regular as relagbes extra matrimoniais. Nao bastasse, restou por puni-las, vedando
doacoes, a instituicdo de seguro e a possibilidade da concubina ser beneficiada por
testamento. Ate 1977, a Unica modalidade de separacdo existente era o desquite
que nao dissolvia a sociedade conjugal e impedia novo casamento. Ainda assim,
diante de tantas reprovagdes, nao se conseguiu coibir as relagdes destituidas de
amparo legal:

A sociedade sé aceitava a familia constituida pele matrimdnio, por isso a lei
regulava somente o casamento, as relagdes de filiagdo e ¢ parentesco. O
reconhecimento social dos vinculos afetivos formados sem o selo da
oficialidade fez as relagbes extramatrimoniais ingressarem no mundo
juridico por obra da jurisprudéncia, o que levou a Constituicdo a atbergar no
conceito de entidade familiar o que chamou de unido estavel. Viu-se o
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legislador na contingéncia de regulamentar esse instituto e integra-lo no
livro do direito de familia (DIAS, 2008, p. 31).

Portanto, até a promulgagao da Carta Constitucional de 1988, a Unica forma
possivel prevista em lei reconhecida pelo nosso ordenamento juridico para formar
uma familia era aquela instituida por meio do casamento. O divorcio inexistia até ha
pouco, motivo principal que gerou a multiplicagdo do concubinato, merecendo a
atengdo do legislador para regular essa numerosa forma de familia, o que veio a
ocorrer com a Constituicdo de 1988, que a denominou de unido estavel ¢ a colocou

num patamar de entidade familiar. Nesse sentido, Dias (2006, p. 31) assevera:

Com a evolugdo dos costumes, es relagdes extramatrimoniais acabaram
merecendo a aceitagdo da sociedade, levando a Constituicdo a dar nova

nova dimenséo & concepgao de familia e introduzir um termo generalizante:
entidade familiar.

Genericamente, a palavra “entidade” equivale aquilo que constitui a esséncia
de uma coisa. Juridicamente, este termo se refere a qualquer associagio, ou
sociedade de pessoas ou de bens, correspondendo a nogdo de pessoas juridicas de
Direito Publico ou pessoas juridicas de Direito Privado.

A expressao “entidade familiar’ foi adotada pela Carta Politica de 1988 com o
intuito de estender a protecdo especial do Estado tanto a unido estavel quanto a
familia monoparental, por meio dos preceitos legais estabelecidos no regimento civil
(direitos e deveres do marido, da mulher e dos filhos), bem como na legislagio
especial pertinente.

Familia monoparental é o modelo familiar previsto no § 4° do art. 226 do Texto
Constitucional, protegida especialmente pelo Estado, composta por somente um dos
pais e seus descendentes. Segundo Carvalho (2009, p. 13), no Brasil, a maioria das
familias monoparentais é chefiada por mulheres solteiras, separadas, divorciadas
ou, ainda, viuvas.

Unido estavel € o sistema familiar regulamentado pelo § 3° do art. 226 da Lei
Maior, também merecedor de especial protecdo do Estado, que estabelece: “Para
efeito da protegdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre o homem e a

mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento”.
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O Novo Cébdigo Civil, complementando este dispositivo constitucional, a
reconhece como a convivéncia publica, continua e duradoura de um homem e uma

mulher, estabelecida com a finalidade de constituicdo de familia.

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

Conceituar a unido estavel é tarefa dificil, tendo em vista tratar-se de um tema
sujeito a muitas transformagdes sociais e culturais, contido no entendimento de
familia, igualmente de dificil conceituagdo. Segundo Venosa (2007, p. 39), a lei nao
define essa unido, apenas fornece os elementos idéneos para conseguir a
juridicidade pretendida.

Fiuza (2010, p. 992-993) a define como a “convivéncia publica, continua e
duradoura sob o mesmo teto ou ndo, entre homem e mulher ndo ligados entre si
pelo casamento, com a intengdo de constituir familia” e destaca que o entendimento
moderno dispensa o mos uxorius, restande suficiente a publicidade, a continuidade e
a constdncia que ndo configure o simples namoro ou noivado, baseado no
entendimento consagrado pela Sumula 382 do STF: “A vida em comum sob o
mesmo teto, “more uxorio”, ndo é indispensavel a caracterizagac do concubinato”.

Portanto, atualmente, ndo é necessaria a coabitagdo e vida idéntica a do
casamento, mas deve existir a inten¢éo de constituir familia, ou seja, compartilhar o
dia a dia, criar cumplicidade, comunh&o de vida, amparando-se e respeitando-se um
ao outro. Na vida pratica, isso pode consistir num entrave a constatagdo ou nao da
unido estavel. Isso porque, exigi-se a intencdo da constituicdo de familia, o que seria
melhor identificado numa relagdo em que estivesse presente o mos uxorius.

A doutrina mais antiga tinha na idéia de unido estavel a presenca de alguns
requisitos importantes, por exemplo da residéncia dos companheiros sob 0 mesmo
teto ou mesmo a imposicao de um tempo minimo para a sua caracterizagao.

Na atualidade, esse conceito foi modificado, passando a serem exigidos
requisitos menos rigidos. Nas palavras de Diniz (2007, p. 354) a unido estavel

corresponderia a

convivéncia publica, continua e duradoura de um homem com uma muiher,
vivendo ou ndo sob o mesmo teto, sem vinculo matrimonial, estabelecida
com o objetivo de constituir familia, desde que ienha condigbes de ser
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convertida em casamento, por nac haver impedimento legal para sua
convolagao.

Assim, paralelamente ao matrimbnio, apresenta-se o companheirismo, qgue
tambem gera efeitos juridicos. A unido estavel &, pois, uma relagao familiar, nascida
fora do casamento, que ganhou novo status a partir de seu reconhecimento
constitucional como entidade familiar e posteriormente pelo novo diploma civil.

De acordo com Carvalho {2009, p. 247), a unido estavel possui varios conceitos e

apresenta alguns deles, dizendo que consiste

numa unido livre e estavel de pessoas de sexos diferentes, que ndo estdo
ligadas entre si por casamento civil, que & a auséncia de matrimodnic para o
sacal que viva como marido e mulher, ou ainda, a unido do homem e
mulher, fora do matrimdnio, de carater estavel, mais ou menos prolongada,
para o fim de satisfagdo sexual, assisténcia mutua e dos filhos comuns e
que implica uma presumida fidelidade da mulher a0 homem.

A partir da analise do art. 226, § 3° da Constituigao Federal esta unido livre e
estavel, ndo constituida com a celebracédo do casamento, prevista pelo art. 1.514 do
nosso Cadigo Civil, deve ter sua conversdo em casamento facilitada. Com isso, ndo
significa que esta familia esteja categoricamente inferior, que deva buscar a
categoria superior.

Inexiste hierarquia. Na verdade, a unido estavel nao tem termo inicial, como
ocorre com a familia matrimonial, que se inicia com a celebra¢do do casamento.
Entretanto, ambos tém origem no elo afetivo. Estes institutos diferem, basicamente,
pela liberdade que desfrutam os companheiros de descumprirem os deveres
inerentes ac casamento.

Vale salientar, que o legislador optou pela expressado “unido estavel”, para
diferencia-la do concubinato. Este se refere a convivéncia entre pessoas impedidas
de se unirem.

Em tempos mais antigos, o concubinato representava toda e qualquer relagao
ndo constituida pelos lagos do casamento, ou seja, a relagdo ndo-matrimonializada.
Nesse periodo, nao fazia diferenga se 0s parceiros dessa relagéo fossem solteiros,
inexistindo, portanto, impedimentos entre ambos para que se realizassem o
matriménio, ou se um deles estivesse casado e seu matriménio ainda subsistisse
valido. Porém, a despeito dessa constatagdo, a realidade social demostrava que

essas unides ainda assim cresciam, e diante dessa dinamica das relagGes sociais e
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das mudangas nesse sentido, sua eficacia foi se impondo no ordenamento juridico, e
se verificou que novos conceitos foram surgindo ao longo do tempo.

Anteriormente ao reconhecimento da unido estavel, a expressao
“concubinato” era utilizada pelos doutrinadores com o objetivo de definir qualquer
relagdo fora do casamento. A ideia de unido estavel, tal como € concebida hoje, s6
veio a ser introduzida pela Constituicdo Federal de 1988, com a finalidade de
substituir a antiga e tradicional denominagdo de concubinato. Isso trouxe a
diferenciagéo desses institutos nos seus conceitos, espécies, elementos e efeitos, e
0 concubinato passou a ser utilizado para referir-se a relagdo adulterina.

Apesar de utilizar a expressao de concubinato e concubino como género, a
doutrina e a jurisprudéncia distinguiam, antes do atual Codigo Civil, o companheiro
ou companheira, o concubino ou concubina e amante.

Com relagao a lei n® 8.971/94, sabe-se que alterou em parte o conceito de
companheiro, ao incluir, em seu art. 1°, o separado judicialmente. Este, antes era
concubino, diante da presenca do impedimento para a celebragdo do casamento. Ja
no que concerne a lei n°® 9.278/96, destaca-se que se utilizou da expressao
conviventes, além de n&o fazer nenhuma distingdo entre companheira (ou
convivente), concubina ou amante.

Pode-se identificar, que as relagdes matrimoniais apresentavam algumas
distingdes. Ao utilizar a palavra companheiro, a intengdo era referir-se aos
desimpedidos que convivem com solteiro, viuvo, divorciado ou desquitado, nos
termos da lei n® 8.971/94. Se valia da expressdo concubino, para identificar aquele
que convive com casado, mas que, separado de fato, so vive com ele. O concubino
era amparado pela doutrina, poréem a lei 8.971/94 ndo o amparava. Ao mencionar a
palavra amante, pretendia indicar aquele que convive com homem ou mulher casado
ao mesmo tempo com o conjuge, ndo esta separado de fato, mantém relagao afetiva
e vive com os dois, existindo familias paralelas.

Atualmente, em razao do novo texto civil, observa-se uma distingdo nas
relagdes fora do casamento, existindo duas espécies de concubinato. Essas
mudangas aconteceram nos seguintes termos: entende-se, que deve de considerar-
se puro o concubinato quando ele se apresenta como uma unido duradoura, sem
casamento, entre homem e mulher, constituindo-se a familia de fato, sem qualquer
detrimento da familia legitima. Assim, acontece quando se unem, por exemplo, os

solteiros, os vilvos, os separados judicialmente, desde que respeitada outra unidao
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concubinaria. Tenha-se, por outro lado, que o concubinato sera impuro se for
adulterino, incestuoso ou desleal (relativamente a outra unido de fato), como o de
um homem casado ou concubinato, que mantenha, paralelamente ao seu lar, outro
de fato

Nesse sentido, a definicdo de concubinato estabelecida por Carvalho (2009,

p. 251-252) se harmoniza com a que foi ora transcrita e destaca:

Unido estavel ou concubinato puro — sdo os relacionamentos estaveis
havidos entre pessoas livres, ndo comprometidas com deveres matrimoniais
ou outra relagdo concubinaria, ou se casados, estejam separados de fato
(art. 1.723, CC), com atributos de entidade familiar;

Concubinato impuro — sdao os demais, onde existe vinculo afetivo do
casamento com outra pessoa ou varias relagées concubinarias (RT458/224
e art. 1.723, § 1° CC), incluindo, entre estes, os incestuosos e os demais
impedidos de casarem, posto que ndo pode ser convertido em casamento.
Sao, portanto, os concubinos (amantes) e os impedidos de se casarem,
exceto o separado de fato, e que sdo excluidos da protecdo legal (art.
1:727; C€C).

Com isso, a unido estavel foi completamente diferenciada da simples unido
carnal transitéria e da moralmente reprovavel, a exemplo da incestuosa e a
adulterina. O concubinato € género do qual e uniao estavel € a espécie. Assim, o
Codigo Civil vedou o reconhecimento da unidao estavel quando existisse os
impedimentos para o casamento. Frise-se, o separado de fato e excluido, em virtude
da previsdo desse mesmo regramento estabelecido em seu art. 1.723, § 1°. Dessa
maneira, as relagdes adulterinas, incestuosas, multiplas (correspondem a duas ou
mais unides de fato) e as recentes ou transitérias, que nao se possa vislumbrar um
tempo suficiente para a caracterizacdo da estabilidade, ndo se encontram no
conceito atual de unido estavel ou concubinato puro.

Considerando essa divisdo de espécies de concubinato, Diniz (2007, p. 368)
aponta que

sera puro (CC, arts. 1.723 a 1.726) se se apresentar como uma unido
duradoura, sem casamento civil, entre homem e mulher livres e
desimpedidos, isto €, ndo comprometidos por deveres matrimoniais ou por
outra ligagdo concubindria. Assim, vivem em unido estavel ou concubinato
puro: solteiros, viivos, separados judicialmente ou de fato (em contrario, RJ,
725:322, 745:336 e 198:136, por haver dbice ao casamento) e divorciados
(RT, 409:352)

Mais adiante, a mesma autora considera a outra espécie:
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Ter-se-a concubinato impuro ou simplesmente concubinato, nas relacbes
ndo eventuais em que um dos amantes ou ambos estdo comprometidos ou
impedidos legalmente de se casar. No concubinato ha um panorama de
clandestinidade que lhe retira o carater de entidade familiar (CC, art. 1.727),
visto ndo poder ser convertido em casamento. Apresenta-se como: a)
adulterino, se se fundar no estado de cdnjuge de um ou ambos os
concubinos, p. ex., se homem casado, nao separado de fato, mantém, ao
lado da familia matrimonial, uma outra; e b) incestuoso, se houver
parentesco proximo entre os amantes (DINIZ, 2007, p. 369-370).

Entretanto, modernamente ndo é frequente a utilizagdo das expressées
concubinato puro e impuro, tendo em vista que o primeiro passou a denominar unido
estavel, a partir da redagdo constitucional vigente, e o segundo apenas concubinato.
Diante disso, a doutrina passou a preferir os termos concubinos e companheiros. A
distingdo, basicamente, reside no fato de ser o concubino o amante, mantido
clandestinamente pelo individuo casado, ou ainda aquele que mantém
relacionamento incestuoso; companheiro, em sentido contrario, corresponde ao
parceiro com quem o individuo solteiro ou casado, mas separado de fato, cultiva
uma relagé@o estavel, sem impedimentos legais. Essa modificagdo foi seguida pela
jurisprudéncia, que também prefere essa nova utilizagao.

A unido concubindria é classificada pela doutrina majoritaria em trés
diferentes tipos, a saber, o concubinato adulterino, o concubinato incestuoso e o
concubinato desleal. O primeiro deles, &€ aquele representado pela unido de um
homem e um mulher, em que embora um deles ou ambos sejam casados, mantém
paralelamente ao casamento, outro relacionamento de fato, sem denotar, quanto a
este ultimo, perante a sociedade, designios de constituicao de familia. Ja o segundo,
representa a unido entre parentes proximos, a exemplo do relacionamento entre um
pai e uma filha. Por fim, o terceiro tipo, que seria aquela uniao representada por um
concubino que forme com uma outra pessoa, um lar convivencial em concubinato.

Aos concubinos adulterinos que formem patriménio especifico em razdo da
relagdo, a divisdo desse acervo se dara por meio das regras do direito das
obrigacdes, nao pelo direito de familia.

Percebe-se, que a despeito de anteriormente, o concubinato indicar toda e
qualquer relagdo que ndo se constituisse por meio do casamento, atualmente esse
termo apresenta um conceito diferente, pois consiste na unido que, além de nao
fundar-se no casamento, € impedida de realizar tal ato, diferenciando-se da uniao

estavel, que nédo apresenta nenhum impedimento para o matriménio.
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32 A UNIAO ESTAVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
ELEMENTOS CARACTERIZADORES

O surgimento da unido estavel, tal como ela é nos dias de hoje, se deu a
partir da promulgagao do Texto Constitucional, que atribuiu inegavel contribuigao a
este instituto do direito de familia, constituindo num principal marco histérico dessa
uniao.

Porém, para a sua caracterizagao e consequentemente seu reconhecimento
como entidade familiar, necessario o atendimento a alguns elementos para que a
unido estavel produza seus efeitos. Para tanto, a doutrina e a jurisprudéncia tém um
papel bastante importante, visto que se encarregaram da tarefa de elencar os
requisitos necessarios a sua configuragao.

Fardin (1995, p. 69), sobre os elementos que caracterizam a unido estavel,
diz que “a partir de varias definicdes de uniao estavel (concubinato puro, qualificado,
licito), podem-se estabelecer requisitos que variam de autor para autor. Entretanto,
alguns destes elementos sdo fundamentais e apontados por todos eles”.

A lei ndo imprime a uniao estavel contornos precisos, limitando-se a elencar
suas caracteristicas. De acordo com o que prevé o Caédigo Civil em seu art. 1.723
pede-se extrair a convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com a
finalidade de constituicao de familia. Embora o legislador preocupe-se em identificar
essa relacdo através de elementos de ordem objetiva, diante dos principios
estabelecidos por preceito constitucional, ndo & novidade que o essencial seja a
existéncia de vinculo de afetividade, ou seja, o desejo de constituir familia. O afeto,
apesar de nao contemplado expressamente pelo ordenamento juridico, ja ingressou
no mundo juridico.

A legislagdo nao exige um lapso temporal minimo para que se caracterize a
unido estavel. Entretanto, a relagdo nao deve ser efémera, circunstancial, mas sim
prolongada no tempo, residindo, dessa forma, a durabilidade e a continuidade do
vinculo Entretanto, ao tempo da vigéncia da lei n°® 8.971/94, era exigido um lapso
temporal minimo de cinco anos de convivéncia ou prole comum para configurar o
concubinato puro. A inovagéo da dispensa desse tempo minimo se deu com a lei n°
9.278/96 e o art. 1.723 do Novo Cédigo, que nao exigem prazo, mas impdem que a

convivéncia seja duradoura, publica, continua e com o objetivo de constituir familia.
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O dispositivo supracitado usou o vocabulo “publico” como um dos requisitos
para caracterizar a unido estavel. Apesar dessa utilizagcdo, ndo se deve interpretar
este termo nos extremos de sua significancia. O que a lei realmente exige é,
segundo a doutrina majoritaria, a notoriedade. Embora haja semelhanca entre essas
palavras, ha uma diferengca de grau, na medida em que tudo que é publico & notério,
mas nem tudo que € notodrio € publico. A unido estavel ha de ser notoria, porém,

pode ser discreta. A notoriedade sim, & elemento essencial.

Ganha realce, portanto, a notoriedade da unido. A unido de fato que gozara
de protecdo é aquela na qual o casal se apresenta como se marido e
mulher fossem perante a sociedade, situagdo que se avizinha da posse de
estado de casado. A relagdo clandestina, velada, a socapa, ndo merece a
protecdo da lei (VENOSA, 2007, p. 41).

Essa caracteristica (da publicidade) impde a notoriedade da relagdo no meio
social frequentado pelos companheiros. Isso, para que se possa afastar do conceito
de entidade familiar as relagbes menos compromissadas, nas quais os envolvidos
ndo assumem perante a sociedade a aparéncia de uma relagdo fundada no
comprometimento reciproco.

Acerca do requisito da notoriedade de afeigGes reciprocas Carvalho (2009, p.
353) destaca:

a convivéncia ndo pode ser em segredo, as escondidas. A doutrina, porém,
nao exige ampla publicidade, basta que seja notoria entre os circulos de
amizade, relacionamentos, vizinhanca e familiares, admitindo-se um meio
termo entre a publicidade ampla como no casamento (publicagdo de editais)
e a discrigdo do casal.

Levando em consideragdo a Carta Constitucional, retira-se o requisito da
estabilidade nessa unido entre 0 homem e a mulher. Nao € qualquer relacionamento
fugaz e transitorio que constitui a unido protegida; ndo podem ser definidas como
unido estavel simples relagdes sexuais, mesmo que reiteradas. Segundo Venosa

(2007, p. 39), numa posigao mais rigida,

o legislador deseja proteger as unidbes que se apresentam com O0S
elementos norteadores do casamento, tanto que a dicgao constitucional
determina que o legislador ordinario facilite sua conversdo em casamento.
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A questao do lapso temporal n&o é absoluto, pois a Constituigido Federal nao
estabeleceu um tempo determinado e sim que deveria haver a intengao de constituir
familia. Na verdade, a unicidade do enlace afetivo estard presente, quando da
presenca de todos os requisitos legais de forma conjunta. A uniao estavel inicia-se
de um vinculo afetivo e o envolvimento mituo comeca a identificar as duas pessoas
no meio social como um par, transformando o relacionamento em uma unidade. A
visibilidade desse vinculo forna merecedor de tutela juridica como uma entidade
familiar. O casal transforma-se em universalidade Unica, produzindo efeitos pessoais
com reflexos de ordem patrimonial.

Consequéncia dessa estabilidade & a caracteristica de ser duradoura e
continua, como menciona o legislador ordinario. Realmente, as relagbes devem
perdurar no tempo, visto que as relagdes eventuais e precarias ndo ensejam o
reconhecimento da uniao estavel. Embora o Coédigo Civil de 2002 ndo disponha
sobre prazos, a jurisprudéncia tem exigido as caracteristicas da permanéncia e da
estabilidade na convivéncia. Além disso, deve ser considerada as varias
circunstancias, como a idade dos parceiros, a existéncia de filhos para demonstrar a
existéncia de uma vida comum, o objetivo de permanéncia de durabilidade na
convivéncia.

A diversidade de sexos € requisito expressamente contido na Constituicdo,
em seu art. 226, § 3° e no Codigo Civil no art. 1.723. Para se inserir nesses
dispositivos € merecer a prote¢dao 0s companheiros tém que ser homem e mulher,
n&do se admitindo relagdes homoafetivas em razdo da exigéncia constitucional, o que
ndo veda o reconhecimento como outra espécie de entidade familiar e direitos acs
parceiros. Diniz (2007, p. 355) defende que na relacdo “entre pessoas do mesmo
sexo havera tao-somente uma sociedade de fato (RSTJ, 110:313), exigindo-se, alem
disso, convivéncia duradoura e continuidade das relagbes”.

Para caracterizar a unido estavel, € evidente que ndo podem 0s conviventes
nao podem ser casados, ou seja, nao pode haver matriménio civil valido entre os
parceiros ou com terceiros. Porem, caso o casamento seja invalidado (nuic ou
anulado), tenha sido realizado apenas o0 casamento religicso ou continuaram
vivendo juntos apesar de casados, ai restara caracterizada a unido estavel. No caso
dos parceiros serem casados com terceiros, desde que separados de fato, também
configura unido estavel (art. 1.723, § 1°, parte final, CC).
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Tambeém deve inexistir os impedimentos absolutos exigidos para o casamento
(art. 1.723, § 1°, CC), ndo incluindo entre eles as pessoas casadas, mas separadas
de fato. Os impedimentos absolutos para o casamento exclui a possibilidade de

configuragéa da unido estavel, caracterizando o concubinato.

Resumindo, estara caracterizada o relacionamento afetivo denominado de
unido estavel ainda que: a) um de seus membros ainda seja casado, desde
que antes de iniciar o companheirismo estivesse j& separado de fato ou
judicialmente do cOnjuge; b} haja causa suspensiva, pois esta apenas tem
por escopo evitar a realizagdo de nlpcias antes da solugdo de problemas
relativos a paternidade ou a patriménio familiar, visto que em nada
influenciaram na constituigdo da relagao convivencial (DINIZ, 2007, p. 361).

A honrabilidade também é essencial & configuragdo da unido estavel, porque
a unido entre 0 homem e a mulher deve ser respeitavel, pautada no afeto e na
intengdo de constituir familia. A honrabilidade pode ser traduzida como o respeito
entre os conviventes. Ai se inclui os direitos e os deveres dispostos no art. 1.724 do
Cdédigo Civil, como o respeito, lealdade, consideragao mdtua, assisténcia moral e
material reciproca, criagdo e educagdo dos filhos. E o vinculo afetivo para fins de
familia.

Entretanto, ha divergéncia quanto a exigéncia da fidelidade. Mas & evidente
que ha necessidade que ela seja exigida, principalmente em relagdo a mulher,
diante da presungdo de paternidade do filho havido ao tempo da relagdo. A
legislacdo, ao tratar da fidelidade, prefere a palavra lealdade. Nesse sentido, Diniz
(2007, p. 363) coloca como requisito da uniao estavel a fidelidade ou lealdade (CC,
art. 1.724) entre os amantes, que revele a intengdo de vida em comum e a aparéncia
‘posse do estado de casado. Para ela, ndo havendo fidelidade nem relagéo
moncgdmica o relacionamento ndo passara de uma “amizade colorida”, néo
adquirindo o status de unido estavel.

A coabitacdo também é necessaria para a caracterizagdo da unido estavel. A
jurisprudéncia ndo exige que os companheiros vivam sob o mesmo teto, ela admite
que eles residam em locais diferentes. A Sumula 382 do STF dispde: “A vida em
comum sob o mesmo teto, more uxorius, ndo é indispensavel a caracterizagdo do
concubinato”. Esse € o entendimento mais moderno, o de dispensa do mos uxorius,
ou seja, a convivéncia idéntica ao casamento. Pode haver, portanto, unido estavel
sem que haja coabitacéo e vida idéntica a8 do casamento, embora seja necessario a

intengdio de constituir familia. E necessario a vida em comum, sendo inadmissivel o
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simples namoro e relagdes passageiras sem qualquer compromisso. A coabitacéo é
entendida como o objetivo de constituicio de familia.

Os companheiros podem se valer, ainda, de diversas provas
complementares. Trata-se de requisitos considerados secundarios, classificados
dessa maneira pela doutrina.

A dependéncia econdmica da mulher ao homem é um desses requisitos.
Entretanto, podera haver unido estavel mesmo que a mulher tenha seu préprio meio
de subsisténcia e ndo viva a expensas do companheiro, assim como podera um
homem ter uma mulher por periodo relativamente curto, como numa viagem, por
exemplo, sob sua total dependéncia, e ainda assim, n3o caracterize uma unifo
estavel.

lgualmente se consideram elementos secundarios a compenetracdo das
familias, a criagdo e educag&o pela convivente dos filhos de seu companheiro, o
casamento religioso, desde que sem efeito civil e sem seu assento no Registro
Publico. Além disso, elenca-se neste rol o casamento no estrangeiro de pessoa
separada judicialmente, como também a gravidez e filhos da convivente com o
homem com quem vive. Diniz (2007, p. 365) ainda acrescenta, a situacdo da
companheira como empregada domestica do outro, a maior ou menos diferencga de
idade entre os conviventes e, por fim, a existéncia de contrato em que se

convencione viver sob o mesmo teto, estipulando normas atinentes a questbes

morais e econdmicas.

3.3 OS EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL

Por muito tempo, o legislador se mostrou inflexivel quanto as unides nao
originadas formalmente pelo elo matrimonial, ja que o casamento era reconhecido
como a unica forma constituicao de familia.

Desse modo, os homens e mulheres que viviam uma relagdo estavel e
duradoura, mas sem o vinculo do matrimbnio eram privados de obterem direitos,
como por exemplo o sucessoério. Diante disso, os efeitos dessas relagdes, mesmo

sendo puras, ou seja, nao havendo impedimentos legais para o casamento, ndo
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eram reconhecidos. Nos dias de hoje, a unido estavel é um fato juridico que gera
efeitos juridicos, gerando obrigacdes entre os companheiros e com a prole.

Os efeitos patrimoniais sao resultantes da dissolugao da unido estavel, quer
pela morte de um dos companheiros, quer pela separacdo do casal, ao fim de
periodo mais ou menos longo de vida em comum. Frequentemente, os bens
resultantes do esfor¢o comum dos concubinos ou ganhos com a colaboragao da
mulher, foram adquiridos em nome do concubino, e quando estes se separavam,
ficava aquela sem recurso nenhum. O mesmo acontecia quando da morte do
homem, sendo a heranga deferida aos herdeiros legitimos.

A injustica dessas situagbes chamou a atengdo dos tribunais brasileiros. A
jurisprudéncia passou a atribuir crescentes efeitos patrimoniais as unides
concubinarias no momento de sua dissolugdo, demonstrando uma nova tendéncia, e
fazendo dessa posi¢ao de negacao a qualquer efeito juridico aos companheiros uma
visao ultrapassada.

Para reparar essa injustica, foram atribuidas as concubinas algumas
solugdes. Primeiramente, ela passou a ter direito a salarios pelos servigos
domeésticos prestados ao companheiro. Também |he foi atribuida a ela a participagéo
no patriménio adquirido pelo esforco comum, entendendo-se haver existido entre
eles, uma sociedade de fato, que ao ser dividida, implicava a obrigagao de se dividir
0 patrimdnio social, sob pena de enriquecimento ilicito por parte de um deles. Seria
injusto que a mulher que colaborou com seu esforco para obtengdo do patriménio
comum, ou que prestou servicos ao seu companheiro, este perceba o patrimdnio em
sua totalidade. E importante salientar, que o recebimento dessa parte do patriménio
€ atribuida a mulher em decorréncia dos servigos por ela prestados, e ndo em
decorréncia do concubinato.

A lei n° 8.971/94 foi a primeira tentativa de regulamentagdo do preceito
constitucional e de especificar os efeitos resultantes da unido estavel. Esta lei veio
prever aos conviventes desimpedidos direitos sucessorios e direitos alimentares ao
companheiro e a companheira. Assim, dispunha o art. 1° desta lei que “a
companheira de homem solteiro, separado judicialmente, divorciado ou vitvo”, que
com ele vivesse ha mais de cinco anos ou dele tivesse prole, teria direito a alimentos
e aos direitos sucessorios nela previstos, sendo que seu paragrafo unico
determinava: “Igual direito e nas mesmas condigdes é reconhecido ao companheiro

de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viuva”. Ja a lei n® 9.278/96
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veio a regular o art. 226, § 3° da Constituicdo Federal de 1988, tratando dos efeitos
patrimoniais dos companheiros, dos alimentos, da conversdo em casamento e do
juizo competente para julgar as agdes provenientes da unido estavel.

Como dito, a uniao estavel passou a ser conferida direitos similares aos que
se aplicam as pessoas casadas. A prestagéo de alimentos foi um deles, por forgca do
dever de mutua assisténcia.

A lei n® 8.971/94 garantiu o direito de pedir alimentos entre os companheiros
gque viveram em uniao estavel. O supracitado art. 1°, garante ao companheiro que

necessita de alimentos, valer-se da lei de alimentos da seguinte maneira:

Art. 1°. A companheira comprovada de homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vidvo, que com ele viva ha mais de 5 (cinco)
anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n® 5.478 de 25
de julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condigdes € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou

viliva.

Percebe-se que a lei dispde que seu pedido s6 proceda com a comprovagao
de que a uniao existiu por um lapso temporal superior a 5 {cinco) anos, para que
possa existir o direito de pedir alimentos entre os companheiros. Essa comprovacéo
& bastante dificil de ser provada, tendo em vista que a unidao de fato & uma situagéo
de fato. Ao formar uma nova unido, a obrigagdo alimentar do companheiro em
relag&o ao outro cessa.

Entretanto, a doutrina majoritaria defende que os alimentos devem ser fixados
por um periodo de tempo razoavel para, ao fim desse prazo, os alimentos deixarem
de ser devidos.

Com a lei n° 9.278/96, houve uma mudanga consideravel. Em seu art. 7°,
dispds acerca do direito de pedir alimentos, mas nédo fez mengéo ao tempo minimo
necessario para a configuracdo da relagao, deixando a entender que a configuragao
da unido estavel depende de requisitos subjetivos, conceituada como uma
convivéncia duradoura, publica e continua, entre um homem e uma mulher, com o
objetivo de constituir familia.

Os pressupostos legais para existéncia do direito de requerer alimento séo a
prova de que realmente houve a unido, ao se verificar que esteve presente a

convivéncia more uxoria, a notoriedade, a publicidade e fidelidade reciproca, etc.
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Alem disso, deve-se haver a prova da necessidade da prestacdo de alimentos. A
fixagdo dos alimentos sdo norteados pelo principio da proporcionalidade, bem como
pelo principio da razoabilidade.

O Novo Coédigo Civil admite a possibilidade de conferir aoc companheiro este
direito ao permiti, em seu art. 1.694 que além dos parentes e o cbnjuge, os
companheiros também podem “pedir uns aos outros os alimentos que necessitem
para viver de modo compative!l com a sua condigao social, inclusive para atender as
necessidades de educagao”.

Seguindo a mesma linha quanto a obrigagdo alimentar, o art. 1.724
estabelece o dever de assisténcia mutua e o sustento e educacgao dos filhos. Nessa
mesma linha de compreenséo apresenta-se o art. 2°, Il e i, da lei n® 9.278.

A evolugao da regulamentagdo da partilha dos bens na unido estavel teve
uma consideravel evolugao legisiativa, com o advento da Simula 380 do Supremo
Tribunal Federal, que veio a ser substituida pelos diplomas legais da unido estavel.
A idéia predominante na Simula 380 ¢ a de sociedade de fato entre os concubinos,
em que resulte um patrimdénio ou aumento existente, o qual tenha derivado do
esforgo comum daqueles.

Assim era a redagao desta Sumula: "Comprovada a existéncia de sociedade
de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucac judicial, com a partilha do
patriménio adquirido pelo esforgo comum’.

Este entendimento sumular iniciou a real possibilidade da partilha dos bens
conseguidos pelo esforgo comum, apés a dissolugdo da relagdo estavel entre os
companheircs. A partiha se fazia na propor¢cdo da colaboragdo prestada na
aquisicdo de bens, ndo se restringindo apenas a participagdo direta através do
trabalho e fornecimento de recursos financeiros, mas também, por meio da
participagado indireta, mediante a colaboragao em outras tarefas.

Com a lei n° B.971/94, a partilha assegurada pela referida sumula, passou
para o ambito do direito das sucessOes. Esta lei veio assegurar aos companheiros,
quando do falecimento de um companheiro, o direito de concorrer a meagéo dos
bens resultantes de atividades em que tenha feito esforgo em comum, seja ele qual
for. O seu art. 3° dispde: “Quando os bens deixados pelo (a) autor (a) da heranga
resultarem de atividades em que haja colaboragdo do (a) companheiro (a), tera o
sobrevivente direito 4 metade dos bens”. Portanto, havera a meagéo somente apos

a morte do companheiro, deixando de fazer qualquer referéncia quanto a partilha
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apos dissolugde da sociedade de fato em vida, conflitando com a Suimula 380 do
Supremo Tribunal Federal.

A lei n® 9.278/96, em seu art. 5° preceituou que os bens adquiridos por um ou
ambos os conviventes na constancia da uniao estavel a titulo oneroso, sdo
considerados frutos do trabalho e da colaboragdo comum, de modo que passam a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, com excecéo de estipulagdo
contraria em contrato escrito. Na meagao o 6nus da prova ¢ invertido, e o convivente
deve comprovar a nao participagio do outro n formacgao do patrimonio.

O Cddigo Civil de 2002 ndo inovou muito nessa matéria em relacéo a lei n°
9.278/96, ressalvando que inexistindo contrato escrito, aplica-se o regime da
comunhdo parcial de bens e na dissolugdo do concubinato, as normas referentes a
extingdo do condominio e da sociedade de fato, exigindo-se, a prova do esforgo
comum na aguisi¢do do patrimdénio. O art. 1.725 iguala as regras patrimoniais da
unido estavel as do casamento, conforme o art. 1.725, in verbis: “Na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime de comunhao parcial de bens”.

A lei n° 8.971/94 e a lei n° 9.278/96 sdo as duas leis federais que versam
especificamente sobre a unido estavel. A primeira trata do direito sucessoério e a
segunda, também regula esta matéria no seu art. 7°, paragrafo Unico, incluindo este
regramento no ambito do direito sucessorio da unido estavel. Além desses
regramentos, o Codigo Civil ainda dispde sobre os direitos sucessérios dos
conviventes.

O art. 1.603 do Codigo Civil de 1916 previa o cbnjuge, mas nido o
companheiro, no rol daqueles legitimados a receber a heranga. Assim, o cOnjuge
aparecia posterior aos descendentes e ascendentes na ordem de vocagao
hereditaria. Os companheiros ndo eram contemplados, e unido estavel ainda n&o
consistia numa entidade familiar, estando privada de produzir efeitos sucessérios.

Antes da regulamentacao da uniao estavel pela lei n® 8.971/94, a Sumula 380
do STF reconhecia apenas o direito de partilha de bens adquiridos por esforgo
comum dos companheiros. O Cddigo Civil de 1916 referenciava de maneira precaria
e bastante resumida, referenciando apenas uma Unica e rara oportunidade de
favorecimento ao companheiro na sucessao testamentaria.

Nesse contexto, veio a lei n° 8.971/94 dispor, além do direito a alimentos, do

direito sucessorio. Seu art. 2° prevé:
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Art. 2°. As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do
(a) companheiro (a) nas seguintes condigdes?

| — 0 (a) companheiro (a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujus, se houver
filhos deste ou comuns;

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

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

O dispositivo em comento trata nos seus incisos | e Il dos primeiros casos
sucessorios do direito de usufruto. O direito ao usufruto & assegurado ao
companheiro sobrevivente, enquanto viver o supérstite, e extingue-se com a morte
ou com a constituicdo de nova unido. A mengao a “nova unido” deve ser interpretada
extensivamente, abrangendo tanto a constituigdo de uma nova unido estavel, quanto
a de um vinculo matrimonial. Nesses casos, os bens adquiridos antes da unido
estavel sdo incomunicaveis, entretanto ao companheiro ndo é exigido que tenha
concorrido para a formagdo do patriménio para que tenha direito ao usufruto. E
importante salientar, que trata-se do mesmo usufruto individual assegurado ao
conjuge viuvo, no § 1°, do art. 1.611, do Codigo Civil de 1916, em que o regime de
bens nao seja o da comunhao universal.

Por sua vez, o inciso lll do artigo analisado assegura ao companheiro
sobrevivente, a totalidade da herancga, na falta dos herdeiros necessarios. E a Unica
previsdo em que a lei n°8.971/94 admite a possibilidade em que o companheiro se
tornara herdeiro unico dos bens do falecido, por inexisténcia de descendentes ou
ascendentes.

A lei n° 9.278/96 veio a regular o § 3° do art. 226 da Constituigao Federal de
1988 e nao revogou expressamente a lei n° 8.971/94, dispondo sobre outras
matérias ainda ndo contempladas pela ultima lei. Reconheceu outro tipo de unido
estavel, denominou de conviventes os companheiros da relagéo, e ainda dispensou
a exigéncia de um lapso temporal de cinco anos, mas exigiu a intengao de constituir
familia, entre outros, conforme preceitua o seu art. 1°, in verbis: “Art. 1°. E
reconhecida com entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de
um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia”. Ja
o artigo 7° desta lei assegura ao companheiro sobrevivente o direito real de

habitagdo em relagdo ao imovel destinado a residéncia da familia enquanto viver,
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mas ndo pode constituir nova unido ou se casar, conforme exigéncia do seu
paragrafc unico.

A sucessao do companheiro no Novo Codigo Civil encontra-se erroneamente
regulada no art. 1.790, na parte referente as disposicdes gerais, somente quanto aos
bens adquiridos pelo companheiro ou companheira, onerosamente na vigéncia da
uniao estavel. A sua participagdo se dard em concorréncia com filhos, quando tera
direito a uma quota equivalente a de cada filho, em concorréncia com filhos sé do
autor da heranca, percebera metade do que couber a cada um e, per fim,
concorrendo com outros parentes sucessiveis tera direito a um tergo da heranga.

Assim € a redacao deste dispositivo:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condi¢des seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente 3
que por lei for conferida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um dagueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo
da heranga;

IV — nao havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Verifica-se que o direito sucessario do companheiro € bastante discriminatorio
guando comparado com a posicdo do cbnjuge, nao respeitando o preceito
constitucional que confere protegdo juridica & unido estavel. Ao compararmos as
disposi¢bes relativas 4 unido estavel a época da lei n°® 8.971/94 e do Cdodigo Civil de
2002, verifica-se um flagrante retrocesso, pois a lei anterior previa que ©
companheiro recebesse toda a heranga na falta de descendentes ou ascendentes, o

gue nao ocorre com o estatuto civil vigente.
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4 A CONCORRENCIA DO CONJUGE SEPARADO DE FATO COM O
COMPANHEIRO DO CONSORTE NA SUA SUCESSAO

Inicialmente, o direito sucessorio dos companheiros era inexistente, o que s
veio a ocorrer com a Constituicdo Federal de 1988 quando reconheceu a unido
estavel como entidade familiar, sob a protecao especial pelo Estado. Os dispositivos
infraconstitucionais foram, aos poucos, esclarecendo esses direitos, mas o Caodigo
Civil de 2002, em sentido contréario, suscitou forte discussdo sobre um retrocesso
diante da modificagdo da posigao do companheiro da ordem de vocagao hereditaria,
quando disciplinou tal matéria nas disposigbes gerais do direito sucessorio. Assim,
0s companheiros sé recebem por heranga os bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido ou quando ndo subsistam todos os parentes sucessiveis.
Diferentemente, o cbnjuge quando ndo concorrer com os descendentes ou
ascendente, herdara sozinho.

Evidente a situa¢do de desprestigio do companheiro em relagio ac cdnjuge,
demonstrando a necessidade de modificacdo das disposigdes sucessorias destes

que respeitem 0s preceitos constitucionalmente impostos.

4.1 A SUCESSAO LEGITIMA NO DIREITO BRASILEIRO

Por sucessédo deve-se entender a continuagdo de uma pessoa na relagéo
juridica que acabou para o sujeito anterior e continua em outro sujeito. A relagdo
juridica permanece, embora haja a modificagdo no que se refere aos respectivos
titulares. Nada mais €, sendo a transferéncia de direitos de uma pessoa para outra,
podendo se dar inter vivos ou causa mortis, dependendo da sua causa. Venosa
(2007, p. 1) discorre brevemente acerca da etimologia da palavra: “A etimologia da
palavra (sub cedere) tem exatamente esse sentido, ou seja, de alguém tomar o lugar
de outrem”.

Considerando a sucessdo infer vivos, servimo-nos da expressao “sucessio”
em seu sentido amplo, aguela em que um individuc substitui 0 outro na titularidade

de determinados bens, a exemplo de uma compra e venda, que “o comprador
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sucede ao vendedor, adquirindo todos os direitos que a este pertenciam®
(GONGALVES, 2010, p. 19). Aplica-se a todos os modelos derivados de aquisigao
do dominio. Os casos de sucessio infer vivos interessam, basicamente, ao direito
das coisas e ao direito das obrigacdes.

Entretanto, para o estudo do direito das sucessdes, a palavra “sucessao” é
considerada em seu sentido estrito, aquela que decorre da morte de alguém. Essa
sucessdo implica a transferéncia da herangca do defunto a seus herdeiros e

legatarios. Nesse sentido, as palavras de Fiuza (2010, p. 1026):

Sucessd@o causa mortis €, portanto, aguela que tem como pressuposto a
morte do sucedido. E a transmissao da heranga de um morto a seus
herdeiros e legatarios.

E, enfim, dessa transmissao hereditaria ou dessa espécie de sucessdo que
trata o Direito das Sucessdes. Este é o seu objeto.

A esse ramo do direito, cabe, portanto, o regramento dessa transmissdo do
patrimnio, ativo e passivo, do autor da heranca a um ou mais sucessores. Nas

sabias palavras de Diniz (2007, p. 3), o direito das sucessdes significa

O conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do patriménio de
alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou de
testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no complexo de disposigdes
juridicas que regem a transmissdo de bens ou valores e dividas do falecido,
ou seja, a transmissao de ative e do passivo do de cujus ao herdeirg”,

Ainda ¢ possivel uma conceituacéo da palavra em seus aspectos subjetivo e
objetivo. No que refere ao primeiro, consiste no direito por meio do qual a heranga é
devolvida a alguém, ou ainda, o direito que possibilita a alguém o recolhimento da
heranga. Ja o segundo conceito, corresponde ao patrimdnio, ativo e passivo, do de
cujus que ¢ transferido aos seus sucessores no momento de sua morte.

Por heranga depreende-se o conjunto de bens, direitos e obrigagdes deixados
por uma pessoa fisica apds sua morte aos seus sucessores, que irdo responder
pelas obrigacdes assumidas pelo falecido na medida de seu quinh&o hereditario (art.
1792, CC). A utilizagdo do termo “patrimdnio” se faz necessaria, haja visto que, em
razao da morte, o que é transmitido € o conjunto de direitos e obrigagcbes que
integram o passivo e o ativo do morto aos legitimados. Isso impede que a mengéo
seja a bens.
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Sendo assim, entende-se que a sucessdo designa a transferéncia, total ou
parcial, da heranga por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. Observa-se que a
ideia principal da sucesséo € a continuagéo de uma relagdo juridica em que mudam
os seus titulares de direitos e deveres, mas o seu conteldo e o seu objeto
permanecem o0s mesmos. Subjetivamente, corresponde ao direito pelo qual a
heranga € devolvida a alguém. Objetivamente, indica o patriméonio transferido pelo
de cujus a seus sucessores. Ja por direito das sucessdes deve-se entender o
conjunto de normas que se destina a disciplinar este ato.

Assim, com a morte de alguém, necessaria a destinacdo do patriménio do
morto, transferindo-o para quem de direito. Essa transferéncia de direitos e
obrigagbes pode se dar por imposigao da lei ou em virtude das disposicdes de ultima
vontade do defunto, conforme previsdo do art. 1786, do Cédigo Civil: “Art. 1786. A
sucessdo da-se por lei ou por disposi¢ao de ultima vontade”.

O direito brasileiro admite a possibilidade de existéncia simultidnea dessas

duas espécies de sucessdo. Nesse sentido Gomes (2008, p. 39):

A existéncia de testamentc nao exclui, portanto, a sucessdo legitima,
porquanto, ainda sendo valido e eficaz, se dara havendo herdeiros
obrigatoérios ou havendo bens excedentes das disposicdes testamentarias.

Isso porque o art. 1.788, 2% parte do Cddigo Civil estabelece que, se o
testamento ndao abranger todos os bens do falecido, a parte do seu patriménio que
nao foi mencionada no ato de ultima vontade devera ser deferida aos herdeiros

legitimos, obedecendo a ordem de vocagdo hereditaria.

“Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que ndo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo”.

Aquela sucessdo oriunda do testamento valido ou da disposicdo de Uitima

vontade denomina-se sucessao testamentaria. Por testamento, entende-se

o negdcio juridico pelo qual uma pessoa dispde sobre a propria sucessao.
Torna-se perfeito e acabado no momento em que o testador declara sua
vontade pela forma autorizada na lei (GOMES, 2008, p. 94).
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Nessa modalidade, o testador podera dispor sobre seu patriménio da maneira
que lhe aprouver, desde que nao tenha herdeiros necessarios, caso em que podera
afastar os colaterais, de acordo com o Codigo Civil: “Art. 1850. Para excluir da
sucessao os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patriménio
sem os contemplar”. Diante da liberdade de testar limitada, adotado pela lei patria,
caso o testador tenha herdeiros necessarios, sO podera dispor de metade do seu
patriménio, ja que a outra metade corresponde a legitima ou reserva legitimaria, que
€ indisponivel, conforme disposicdo do art. 1789 do Codigo Civil: “Art. 1.789.
Havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera dispor da metade da heranga”.

A sucessdo deferida por determinagdo legal chama-se sucessao legitima ou
ab intestato. Perante a escassez de testamentos no Brasil, verifica-se que a
sucessao legitima, de fato é a mais difundida. Isso se da em virtude de razdes de
ordem cultural ou costumeira, bem como ao fato de o legislador brasileiro ter
disciplinado muito bem a sucessdo ab intestato, chamando a suceder exatamente
aquelas pessoas que 0 de cujus elencaria se, na auséncia de regras, tivesse de
elaborar testamento.

A sucessao legitima é direito constitucionalmente consagrado pelo art. 5°, que
prescreve:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

[.]

XXX — é garantido o direito de heranga;

(-]

Caso determinada pessoa venha a falecer sem ter manifestado a sua vontade
guanto ao seu patriménio em testamento, a legislagao supre esta omissao, e opera-
se a sucessdo legitima, dispondo que irdo para certas pessoas da sua familia e, na
falta destas, para o Poder Publico (art. 1829, CC). A ordem preferencial das pessoas
expressamente indicadas na lei, representa a vontade presumida do de cujus,
podendo o mesmo deixar testamento, se essa ndo for a sua intengdo. O mesmo
acontece caso o autor da heranga deixe testamento, mas esse venha a caducar ou
for julgado nulo. Também se aplica a sucessdo ab intestato quando as disposigoes
de ultima vontade ndo abrangerem a totalidade do patriménio do defunto, ou seja,

quanto aos bens ndo apreciados no testamento. Tudo isso de acordo com o
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estabelecido no supracitado art. 1.788 do Novo Codigo. Importante salientar, que um
testamento originariamente valido pode vir a caducar por causa posterior a sua

feitura.
Fiuza (2010, p. 1039-1040) explica:

Na verdade, a sucessao legitima se da em quatro momentos:

a) Quando o de cujus morrer sem testamento;

b) Quando o testamento for anulado ou caducar;

c¢) Quando o testador ndo dispuser da totalidade da heranga, deixando parte
sem destinagao no testamento;

d) Quando houver herdeiros necessarios, que restrinjam a liberdade de
testar a parte disponivel. Havendo descendentes, ascendentes ou conjuge
superstite, ou seja, havendo herdeiros necessarios, o testador sé podera
dispor da metade de seu patrimbnio. A outra metade devera
obrigatoriamente ser deixada para os herdeiros necessarios.

A sucessao legitima sera sempre a titulo universal. Isso porque ela transfere a
totalidade ou fragéo ideal do patriménio do de cujus. Por sucessdo a titulo universal
deve-se entender aquela em que o sucessor sub-roga-se na posi¢do do finado,
investindo como titular da totalidade, fragdo ou porcentagem do seu ativo, e
assumindo a responsabilidade pelo seu passivo, nas forgas da heranga. Difere da
sucessdo a titulo singular, que ocorre quando o testador transfere objetos certos e
determinados a um beneficiario, denominado legatario.

Essa espécie de sucessao pode se dar por direito préprio ou por direito de
representacdo. Ocorrendo por direito proprio, também chamado por cabega, o
herdeiro € chamado diretamente a sucessao. Para Gomes (2008, p. 44), “se da
quando, no momento da abertura, concorrem unicamente herdeiros do mesmo grau
de parentesco, quer nas classes dos descendentes, quer na dos colaterais”.

A sucessado por direito de representacdo, também conhecida por estirpe, se
verifica quando ocorrer a morte de um herdeiro, anteriormente a abertura da
sucessado. Em outras palavras, o Codigo Civil esclarece: “Art. 1.851. Da-se o direito
de representacdo, quando a lei chama certos parentes do falecido a suceder em
todos os direitos, em que ele sucederia, se vivo fosse”. Na verdade, a heranga é
atribuida aos descendentes de um herdeiro ja falecido, indigno ou deserdado. A
representagdo s6 pode dar-se em linha reta descendentes e nunca na linha reta
ascendente (art. 1.852, CC). Portanto, direito de representacdo corresponde ao
“mecanismo pelo qual se opera a vocagado indireta na sucesséo legitima” (GOMES,
2008, p. 45).
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Como visto, ocorrida a morte de alguém, necessario que se proceda a

transferéncia de seus bens, direitos e obrigacgdes, realizando a sucessao do morto,

objetivo do direito sucessoério. Para tanto, deve-se verificar a ocorréncia ou nao das

situagdes que se inserem na sucessao testamentaria:

Em caso negativo, ou melhor, se faleceu sem que tenha feito qualquer
declaragao solene de ultima vontade; se apenas dispds parte dos bens em
testamento valido; se seu testamento caducou ou foi considerado ineficaz
ou nulo ou, ainda, se havia herdeiros necessarios, obrigando a redugio da
disposigao testamentaria para respeitar a quota reservatéria, a lei
promovera a distribuicdo, convocando certas pessoas para receber a
heranga, conforme ordem nela estabelecida, que se denomina ordem de
vocagao hereditaria. Em todas essas hipoteses ter-ce-a sucessao legitima,
que € a deferida por determinacgao legal” (Diniz, p. 101).

Nesses casos, imperiosa a ocorréncia da sucessao legitima, a que se defere

por determinagéo legal. Nesta modalidade de sucessao, a lei vai transmitir a heranga

as pessoas da familia do defunto e, na falta destas, devolver ao Poder Publico.

Segundo a ligdo de Gongalves (2010, p. 159):

por ordem de vocacdo hereditaria entende-se

O chamamento dos sucessores é feito, porém, de acordo com uma
sequéncia denominada ordem da vocagdo hereditaria. Consiste esta,
portanto, na relagao preferencial pela qual a lei chama determinadas
pessoas a sucessao.

&“®

a relagao

preferencial, estabelecida pela lei, das pessoas que sdo chamadas a suceder o

finado” (RODRIGUES, 2002, p. 94). E, em outras palavras, a ordem pela qual a lei

chama, convoca, os herdeiros a herdar. Frise-se, sua aplicabilidade se restringe a

sucessao legitima. Os herdeiros sdo distribuidos em classes preferenciais. Esse

carater da preferencialidade se verifica pois, no momento da escolha de qual classe

deve ser chamada a suceder: a classe mais proxima exclui a classe mais remota.

Tudo isso pode ser observado a partir da analise do que estabelece a legislagdo

civil:

Art. 1833. Entre os descendentes, os em grau mais proximo excluem o0s
mais remotos, salvo o direito de representagao.

Art.1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados & sucessdo os
ascendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente.

§ 1° Na classe dos ascendentes, o grau mais proximo exclui 0 mais remoto,
sem distincao de linhas.
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§ 2° Havendo igualdade em grau e diversidade em linha, os ascendentes da
linha paterna herdam a metade, cabendo a outra aos da linha materna.

Art. 1.840. Na classe dos colaterais, os mais proximos excluem os mais
remotos, salvo o direito de reresentagdo concedido aos filhos de irmaos.

Essa caracteristica (da preferenciabilidade) tinha carater absoluto quando da
vigéncia do direito sucessério regulamentado pelo Codigo Civil de 1916, tendo em
vista que ele estabelecia uma sequéncia de vocagdo essencialmente
compartimentada, j& que nao previa qualquer espécie de concorréncia entre as
classes dos herdeiros.

Todavia, cbserva-se uma evolugdo no que concerne a protecio do cdnjuge,
que foi adquirindo aiguns direitos em concorréncia com os sucessores das classes
anteriores, mesmo tendo estes, o dominio dos bens deixados pelo morto. Para
exemplificar, cita-se o direito real de habitagdo e o usufruto vidual deferidos ao
cbnjuge sobrevivente, dependendo do regime matrimonial de bens adotado pelo
casal. _

Assim, para que determinada pessoa possa vir a tomar a posse dos bens,
direitos e obrigacdes (patrimdnio) do defunto, o sucessor deve estar inserido no rol
taxativo daqueles garantidos legalmente para tanto. Esta ordem de chamamento dos

herdeiros a sucessao encontra-se prevista na legislacao civil.

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

| — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico);, ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da herang¢a nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il — ao cdnjuge sobrevivente;

IV — 2o0s colaterais.

Realmente, trata-se de uma relagdo preferencial. Na sucessao legitima,
chama-se a sucessao os herdeiros, por meio de uma ordem legal em que, uma
classe sO® sera convocada quando inexistirem herdeiros da classe precedente.
Verifica-se que a distribuicdo dos herdeiros em classes preferenciais € baseada em
relacbes de familia e de sangue. Trata-se de uma verdadeira hierarquia; havendo
herdeiro de uma classe, proibi-se terminantemente o chamamento & sucessdo dos

herdeiros da classe subsequente.
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Percebe-se que a distribuicdo dos herdeiros em classes preferenciais e
baseada em relacdes de familia e de sangue. E o grau de parentesco que determina
a ordem de vocacdo dos sucessores, ficando aqueles que possuem uma maior
proximidade com o falecido em situacdo de preferéncia aqueles que se encontram

mais distantes.

Segundo Gomes (2008, p. 42), os herdeiros de cada classe preferem aos
herdeiros das classes imediatamente posteriores, no que conceme a sucessdo
legitima ou legitimaria:

Regem-na duas regras:

12 — Uma classe sucessivel s6 &€ chamada quando faltam herdeiros na
classe precedente; e

2° — na mesma classe, 0s parentes mais proximos excluem os mais
remotos, salvo ¢ direito de representagio.

Fiuza (2008, p. 1042-1043) explica superficialmente como se da as cinco
ordens:

12 ordem) descendentes — dentro desta classe, o grau mais proximo exclui o
mais remoto, @ N30 ser nos casos de representagdo ou transmissao. Os
graus contam-se até o infinito. Pode ser que concorram com o conjuge ou
companheiro viuvos, dependendo do caso. Isto, veremos mais abaixo.

2% ordem) ascendentes — na falta de descendentes, herdam os ascendentes
até o infinito. Aqui também, o grau mais préximo exclui o0 mais remoto. Pode
ser que também concorram com © cénjuge ou companheiro vidvos,
dependendo do caso.

32 ordem) cbnjuge supérstite — na falta de descendentes ou ascendentes,
herda o conjuge sobrevivente. Pode ser que o cdnjuge concorra com 0s
descendentes ou com os ascendentes, como vimos acima.

42 grdem) colaterais — na falta de representantes das trés classes citadas
anteriormente, sdo chamados a sucessdo os colaterais até o quarto grau.
Também aqui o0 grau mais proximo exclui o mais remoto, com a ressalva do
direito de representacdo ou transmissdo. Também os colaterais concorrem
com o companheiro viuvo.

5% ordem) Poder Publico — faltando representantes das outras ordens, a
heranga se considera sem dono, jacente. Neste caso o Poder Publico do
Municipio, em que se situarem o0s bens, incorporara o acervo. Vé-se,
portanto, que o Poder Pablico ndo é herdeiro.

Importante mencionar que antes do Codigo Civil de 2002 a lei que tratava da
sucessdo dos companheiros era a lei n° 8.971. O Cadigo Civil de 1916 nunca tratou
nada acerca dos companheiros, especialmente quanto aos seus direitos

SUCEeSsSorios.
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A redacdo do art. 1829, supracitado, se baseou na vontade presumida do
autor da herancga, inserindo os descendentes no primeiro grupo a ser chamado a
suceder pois, seguindo o senso comum, o amor daqueles para com estes &,
certamente, maior. No grupo seguinte, tratou de chamar as geragdes anteriores a do
morto apenas na inexisténcia dos representantes do 1° grupo, ja que nao estao
presentes 0os continuadores por exceléncia do autor da herangca. Em ambos os
casos, nao esqueceu o afeto tido pelo cdnjuge sobrevivente, dispondo sua
concorréncia, que na faltas destes, herda sozinho. Por fim, ausentes estas pessoas,
convocou os colaterais, ja que constituem os mais préximos do falecido, “pois na
ordem natural das afei¢des familiares € sabido que o amor primeiro desce, depois
sobe e em seguida dilata-se” (DINIZ, 2007, p. 103).

O Novo Cdédigo Civil inovou no que concerne a ordem de vocagao hereditaria
em relagédo ao Caodigo Civil de 1916. Cumpre mencionar que retirou o Estado do rol
de herdeiros legitimos, que s6 recolhe os bens da heranga depois de verificado o
estado de jacéncia da heranga e de sua conversdo em patrimdnio vago; inseriu o
conjuge como herdeiro necessario, além de possibilitar o entrelagamento de classes
ao estabelecer a concorréncia do conjuge ou companheiro supérstite; e, ndo prevé o
direito real de usufruto em favor do cdnjuge sobrevivo, embora tenha mantido o
direito real de habitacdo sobre a residéncia familiar, limitado ao fato de ser este o
unico bem com tal destinacao.

A expressao “herdeiro legitimo” diz respeito aqueles legitimados pela lei (art.
1.829, CC) para receber a heranga do defunto, obedecendo a determinadas regras,
ao operar-se a sucessao legitima, sdo eles: os descendentes, os ascendentes, o
conjuge e os colaterais até o quarto grau. Por herdeiro necessario entende-se o
parente tdo proximo que a lei lhes confere a legitima, que ndo pode ser subtraida
pela vontade do de cujus, salvo nos casos de deserdagcdo e indignidade. A
legislacé@o civil elenca esses herdeiros: “Art. 1.845. S&o herdeiros necessarios os
descendentes, os ascendentes e o conjuge”.

Diz-se jacente, a heranca que ndo possui herdeiros notoriamente conhecidos,

de acordo exposto pelo estatuto civil, in verbis:

Art. 1.819. Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro legitimo
notoriamente conhecido, os bens da heranga, depois de arrecadados,
ficardo sob a guarda e administragdo de um curador, até a sua entrega ao
sucessor devidamente habilitado ou & declaragéo de sua vacancia”.
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Diante do demonstrado pode-se assentar que, procedendo a sucessao
legitima, deve-se observar a ordem pela qual a lei determina © chamamento a
sucessao do finado, objeto de algumas inovagdes da redacgao do Cddigo Civil de
1916 para o Novo Cédigo Civil.

4.2 A SUCESSAO DO CONJUGE NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

Quando a pessoa falece ab intestato, procede-se a sucessao legitima, aquela
que se opera por imposicac legal, conforme preceitua o art. 1.788 do Cddigo Civil
vigente, obedecendo a ordem dos legitimados a suceder o autor da heranga prevista
no art. 1.829 do mesmo diploma legal.

O cdnjuge sobrevivente ocupa o terceiro lugar na ordem de vocagéo
hereditaria, mas ainda tem sua concorréncia garantida com o0s primeiros
(descendentes e ascendentes) dessa ordem. E uma posicéo privilegiada, tendo em
vista consistir num herdeiro necessario, o que impede seu afastamento pela simples
vontade do cbnjuge, alem de ter sido contemplado com o direito real de habitagio.
Fica evidente a protegéo que o legislador ofereceu ac conjuge.

A atual posicdo do cdnjuge sobrevivente como herdeiro necessario e
privilegiado € uma novidade do Novo Cddige Civil. Desta forma, “em falta de
descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao conjuge
sobrevivente”, conforme estabelece o art. 1.838 do estatuto civi. A ele, é
assegurada a legitima, proibindo o conjuge de afastar os direitos sucessorios
daquele por meio de testamento, pois ele tem direito aoc menos a ‘metade dos bens,
indisponivel por for¢a de lei, nos termos do art. 1.846 mesmo estatuto.

No que se refere ao conjuge, necessario verificar alguns requisitos, como
observa Gomes (2008, p. 63):

a) casamento valido;

by ndo estarem judicialmente separados os cdnjuges no momento da
abertura da sucessao;

c)nao estarem separados de fato ha mais de dois anos, ocorrendo a
separacaoe de fato;

d} que a culpa da separagao nao seja do cdnjuge sobrevivente.
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Portanto, o direito sucessério do conjuge sobrevivo depende da verificagio

guanto ao seu estado de separado judicialmente ou mesmo do morto, conforme
previsdo do art. 1.830, in verbis:

Art. 1.830. Somente €& reconhecido direito sucessoric ao cénjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
heste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.

E dificil a prova, por parte do cénjuge sobrevivente, que a culpa da separagéo
nao foi sua, tendo em vista que um deles ja faleceu.

A sucessdo do cdnjuge superstite se opera nos termos do art. 1.829 do

estatuto civil que dispde, com efeito:

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

! — aos descendentes, em concarréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacac obrigatoria de bens {art. 1.640, paragrafo dnico);, ou se, no
regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

il — acs ascendentes, em concorréncia com ¢ cdnjuge;

Ill — ao cénjuge scbrevivente;

IV — aos colaterais.

Em suma, o cOnjuge ocupa a terceira posicdo na ordem dos chamados a
suceder o finado, hipbétese em que herda sozinho, mas concorre em igualdade de
condi¢cdes com os descendentes do defunto, desde que néo tenha direito a meagao
diante do regime de bens adotado pelo casamento. Inexistindo descendentes,
concorre com os ascendentes do morto. Nesse momento, imprescindivel a
observacao do regime de bens do casamento.

De acordo com o inciso 1, o conjuge concorre com os descendentes do autor
da heranca. Nesta hipotese, o cnjuge tem direito ao mesmo quinhdo atribuido aos
descendentes, se os dltimos herdarem por cabega. Pois, em sentido contréario, os
que herdarem por direito de representagdo dividirdo a parte gue cabia ao que
herdaria por direito de cabega.

Entretanto, elenca este dispositivo as trés hipdteses em que o cdnjuge
sobrevivente nao concorrera com os descendentes. Vale salientar, que a

concorréncia é a regra. A primeira excec¢do se da quando o regime do casamento
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era o da comunh&o universal, que se justifica pelo fato de a confusdo patrimonial ja
ter ocorrido ao tempo da celebragdo da unido nupcial e por este motivo, ele ja havia
sido devidamente protegido pela meagéo, que nesta caso, percebe a metade dos
bens do casal, conforme ¢ art. 1.667 e segs. do Cadigo Civil.

Caso 0 regime de bens do casamento tenha sido o da separagéo obrigatoria
de bens, consistindo na Unica exceg¢do de que ha concorréncia quando ndo houver
meagdo. Essa regra se fundamenta na defesa de que a permissdo para que o
conjuge sobrevivente herde os mesmos bens que ndo podem comunicar-se na
constituicdo do vinculo matrimonial, seria uma violagio da imposicao legal, ja que o
regime da separagdo obrigatdria se da, exatamente para proteger o patrimdnio
daqueles que casam com inobservincia das causas suspensivas, maiores de
sessenta anos ou dependerem de suprimento judicial para casar, conforme dispde o
art. 1.641 do Caodigo Civil.

A parte final do inciso Il ainda impede a concorréncia do cdnjuge supérstite
caso o autor da heranga nao tenha deixado bens particulares, ja que todos os bens
deixados ja serdo devidamente divididos no ato da meacdo, caso em que ja possuia
bens ao casar, |lhe sobrevieram durante o casamento, por doagdo ou sucessao,
incluindo os sub-rogados em seu lugar, de acordo com o art. 1.659 do Cadigo Civil.
Isso traz uma divergéncia na doutrina quanto a abrangéncia da sua quota. A
doutrina majoritaria defende que a concorréncia so existira sobre a parcela de bens
em que o conjuge ja ndo esteja amparado pela meagéo, e ndo sobre todo o espodiio.

Importante ndo confundir o direito de heranga que se confere ao consorte
sobrevivente, com a sua meagao. A meagao se procede de acordo com as regras do
direito de familia, efeito da comunh&o. Ja a herancga, ocorre conforme as normas do
direito sucessorio, efeito da morte do de cujus. Nesse sentido Diniz (2007, p. 137-
138) explica:

A meacdo constitui a parte da universalidade dos bens do casal de que &
titular o consorte por direito proprio, de modo que tal meagdo do ¢dnjuge
sobrevivente é intangivel; sendo o consorte herdeirc necessario, o de cujus
ndo pode dispor de sua meagac sem quaisquer restrigdes, pois, com isso,
privaria o supérstite da heranga. A heranga € objeto de um direito, adquirido
com o 6bito do outro conjuge, de que o consorte sobrevivente serd ou ndo
titular, conforme a ordem de vocagdo do art. 1829 e os preceitos que lhe
complementam, dado que podera ser privado, como qualguer outro
herdeiro, com fundamento em indignidade ou deserdagdo, por haver
separacdo judicial ou de fato por mais de 2 ancs, por ser casado sob o
regime de comunh&o universal ou de separacao obrigatoria de bens ou por




62

nac haver patriménio particular do de cujus, sendo o regime de comunhao
parcial.

Por fim, analisa-se ¢ art. 1.832 do Cédigo Civil, que estabelece:

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes {art. 1.829inciso I)
cabera ao conjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabecga, nio
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for
ascendente dos herdeiros com que concorrer,

Perceba, em todas as situagdes, se dard a sucessfo por cabega. A regra
dispde que o cdnjuge deve receber a sua quota da heranga igual a dos
descendentes, mas caso estes sejam comuns ao supérstite e ao que morreu, o
conjuge sobrevivente ndo recebera quinhéo inferior a um quarto da heranga.

Se nao houverem descendentes do de cujus, concorrera o conjuge
sobrevivente com o0s ascendentes, sempre, independentemente do regime de bens
do casamento. Sobre o art. 1.837 do Cdédigo Civil, Gongalves (2010, p. 180) observa:

O vilvo, portanto, tera direito: a) & um tergo tocard um tergo da heranga, se
concorrer com 0s pais do falecido; b) a metade, se concorrer com um dos
pais {por falta ou exclusac do outro); cjtambém a metade,se concorrer com
avds ou descendentes de maior grau. Assim, se o falecido deixou pai e
mae, alem do conjuge, a este cabera um tergo da heranga; se ao de cujus
sobreviveu somente o pai, ou apenas a mae, ou se possui ascendentes do
segundo grau, ou de grau mais elevado, tocara ao conjuge a metade da
heranga.

Em conformidade com o art. 1.838 do Novo Codigo Civil, ausente os
descendentes e ascendentes, a heran¢ga da pessoa que tenha falecido enquanto
casada ou separada de fato hd menos de dois anos sera deferida, por inteiro ao
cOnjuge sobrevivente, ja que se insere sozinho na terceira classe da ordem de
vocagao hereditaria.

Visando preservar as condi¢cbes de vida do cOnjuge sobrevivo, conforme
previsdo do art. 1.831 do Codigo Civil de 2002, é assegurado ao cdnjuge superstite,
independentemente do regime de bens que o casal tenha adotado e sem prejuizo da
participagdo que lhe caiba na heranga, “o direito real de habitagao relativamente ao
imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o unico daquela natureza a
inventariar”. Portanto, em caso de haverem dois ou mais imoveis residenciais, este

direito sera afastado. A doutrina defende que o tempo de duragdo do direito real de
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habitacao sera enquanto o cdnjuge sobrevivente permanecer vilvo e ndo viver em
unido estavel. Nao ha restrigdo do direito em comento, quanto ao regime de bens do
casamento.

43 A SUCESSAO DO COMPANHEIRO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A unido ndo constituida pelo vinculo do casamento, mesmo sem
impedimentos legais para a sua celebracao foi, por muito tempo, discriminada pelo
legislador, que sé veio a |lhes oferecer a primeira oportunidade de partilhar os bens
adquiridos durante a sua constancia em 1994,

Vale dizer, que a despeito de poderem usufruir do direito sucessoério
atualmente, o companheiro & objeto de evidente discriminacdo em relagdo ao
cOnjuge. Apenas a titulo de exemplo, cita-se que o Uultimo tem quota minima
garantida além de ser considerado herdeiro necessario, caracteristicas nio
atribuidas ao primeiro, que pode ser afastado da heranca, mediante ato de Gltima
vontade.

Atualmente, a sucessao dos companheiros sofreu significativas mudangas e o
companheiro podera herdar sozinho quandc ndo houverem descendentes comuns
ou apenas do defunto, ascendentes e colaterais até o quarto grau, sendo prevista,
em todo caso, a sua concorréncia. Esta matéria e regulamentada pelo art. 1.790 do

Cadigo Civil de 2002, que estabelece:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condigdes seguintes:

| — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a
que por lei for conferida ac fitho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um dagueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo
da heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.
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Primeiramente, ha de se verificar pelo caput do art. Em comento, que a
sucessao dos companheiros se restringe aos aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel.

Assim, ao concorrer com filhos comuns, ao companheiro sera atribuido o
equivalente ao que for conferido aos filhos, ou seja, terd o companheiro quota igual
ao do filho comum, de ambos. Parece o legislador tem incidido em erro quando
adotou a palavra “filhos” no inciso | do art. Em analise, quando a sua real intengdo
sempre foi regular a concorréncia do companheiro com os “descendentes”. Prova
disso, € que imediatamente depois, ja no inciso seguinte, emprega o vocabulo
esperado na sua redacgéo, o de “descendentes”. Isso impde o bom senso a uma
interpretacao extensiva e sistematica, possibilitando que se considere que a mencéo
No primeiro iNciso seja ao termo esperado.

Observa-se, que aquela reserva da quarta parte conferida aos conjuges
sobreviventes na heranca do seu consorte, ndo foi atribuida aos companheiros, o
que caracteriza uma situagao de discriminagao do companheiro para com o cénjuge.

Ja no que concerne ao inciso I, prevé a concorréncia do companheiro com os
descendentes ndo comuns, ou seja, somente com os descendentes do autor da
heranga, excluindo a possibilidade de haverem filhos comuns. Nesse caso, o
companheiro tera direito a receber, por heranga do seu companheiro morto, a
metade do que cada descendente receberia. Frise-se, o companheiro recebera
metade do que couber a cada um dos descendentes no tocante aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da uniao estavel.

Em outra palavras, o patrimdnio do autor da heranca sera dividido em duas
partes, sendo que a primeira, correspondente ao patriménio total excluindo-se os
bens adquiridos onerosamente durante a wunido, sera rateado entre os
descendentes, nao cabendo a concorréncia do conjuge, que sé vai ocorrer gquanto a
parte referente aos bens adquiridos onerosamentie durante a unido estavel,
recebendo determinada parte deste acervo, e 0s descendentes recebendo ¢ dobro
do que lhe for atribuido.

Uma situagdo conflitante surge diante do texto dos dois primeiros incisos do
art. sob analise, por ndo prever a possibilidade de coexistirem descendentes s6 do
autor da heranca, bem como descendentes comuns ao casal. O dispositivo so

contempla a situagdo de haverem descendente comuns ou de sO haverem
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descendentes do de cujus. 1sso leva a doutrina a uma discussdo polémica na
doutrina.

A doutrina aponta algumas solugbes para o0 caso em tela, ora adotando a
possibilidade mais benéfica para o companheiro (art. 1.790, 1), ora a mais benéfica
aos filhos (art. 1.790, ll), ora a tentativa que buscou compor as duas regras dividindo
proporcionalmente heran¢a. Nesse sentido, Gongalves (2010, p.194) se posiciona
da seguinte maneira:

Embora a questdo seja polémica, e malgrado respeitaveis opinides em
contrario, a melhor solugdo, se houver descendentes comuns e
descendentes unilaterais do de cujus, é efetuar a divisao igualitaria dos
guinhdes hereditarios, incluinde © companheiroc ou a companheira,
afastando destarte o direito dos descendentes unilaterais de receberem o
dobro do que couber ao companheiro sobrevivo.

O inciso Il do supracitado art. 1.790 do Cédigo Civil prevé a concorréncia do
companheiro sobrevivo com outros parentes sucessiveis, quando nao houverem
descendentes comuns ou unilaterais. Na verdade, este regramento se refere a
concorréncia do companheiro sobrevivente com o0s ascendentes e os colaterais até
0 quarto grau do autor da heranga. Em qualquer caso, o companheiro supérstite
tocara um tergo da heranga.

Caso ambos os ascendentes forem sobrevivos, a regra mostra-se adequada,
fazendo com que cada ascendente do de cujus perceba quinh3o igual ao que
receberia 0 companheiro sobrevivente, ou seja, cada um deles (ascendentes e
companheiro) receberia quota equivalente. Entretanto, andaria melhor ¢ legislador
se tivesse atribuido ao companheiro sobrevivente metade do patrimdnio deixado
pelo falecido, pois este viveu todo um periodo ao lado do falecido, nao tendo os
outros parentes sucessiveis contribuido para a formagao do patrimonio deixado por
ele. Além disso, percebe-se que, casoc um dos ascendentes seja premorto, 0 outro
tocara dois tergos da heranga do morto, enguanto que ao companheiro sobrevivo,
restara um terco, ou seja, a metade. Esta ndo parece ser a solugdo mais justa.

Ocorrendo a morte de ambos os genitores do defunto antes deste, ainda
assim, o companheiro sobrevivente ndo herdara a totalidade da heranga. Nesse
caso, 0os avds do morto serdo chamados a sucedé-los em concorréncia com ©
companheiro supérstite e, independentemente da quantidade de ascendentes de

segundo grau, o companheiro sobrevivo tera sua quota imutavel correspondente a
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um tergo do patrimdnio deixados pelo defunto. Nesse sentido Gongalves (2010, p.
195-196) exemplifica:

Se ambos os genitores tiverem morrido antes do filho, serio convocadas
para a sucessao as linhas ascendentes de segundo grau, ou seja, os avos
maternos e 0s avos paternos. Supondo que os quatre avés sejam vivos,
tocara a eles a divisao dos dois tergos do acervo, quando cada um dos avds
recebera um sexto da totalidade da heranga, uma vez que o inciso Il do art.
1.790 continua a determinar que o companheiro sobrevivente herde apenas
a quantia fixa de um tergo do acervo sucessivel.

Na falta de todos os ascendentes, concorrerd o companheiro sobrevivente,
por fim, com o0s colaterais. Trata-se de um retrocesso normativo, ja que antes
mesmo do Cédigo Civil de 2002, o companheiro supérstite j& ocupava posi¢cdo na
ordem de vocagao hereditaria anterior aos colaterais. Inserir o companheiro
sobrevivo apés a insergao dos colaterais até o quarto grau evidencia a injustificada
discriminagdo do legislador do estatuto civil vigente para com o instituto da unido
estavel, que segundo preceito constitucional, foi elevado ao patamar de entidade
familiar, ndo podendo ser alvo de tamanha indiferenca.

Por fim, ndo havendo descendentes comuns ou unilaterais, ascendentes nem
colaterais até o quarto grau do autor da heranga, o patriménio deixado por este,
finalmente sera deferido por completo ao companheiro sobrevivente, por forca do
inciso IV do art. 1790 do Cddigo Civil.

Quanto ao direito real de habitagdo, sabe-se que foi expressamente deferido
ao cdnjuge supérstite, nos termos do art. 1.831 do Cédigo Civil, independentemente
do regime de bens do casamento, e sem prejuizc do que lhe toca a heranga,
caracterizando uma notoria protecdo a ele. Diferentemente acontece com o
companheiro sobrevivente, tendo em vista que o legislador de 2002 se manteve
omisso quanio a regulamentagdo desse direito, que ja lhe havia sido conferido
através da lei n° 9. 278/96.

Essa situagao incita uma divergéncia doutrinaria, na tentativa de se descobrir
qual a real intengdo do legislador do Cddigo vigente, se de revogar o direito previsto
pela lei anterior, ou de ndo moedifica-lo. A posi¢do mais adequada parece ser a que
entende que o legislador de 2002 n3o revogou o direito previsto pela lei n® 9.278/96,
ja que o novo diploma ndo regulamentou a matéria que concerne a unido estavel por

completo, especialmente no que concerne aos seus direitos sucessorios, e tendo em
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vista que tal direito ndo se encontra, de forma alguma, em discordancia com o novo
regramento.

4.4 A CONCORRENCIA DO CONJUGE SEPARADO DE FATO COM O
COMPANHEIRO DO CONSORTE NA SUA SUCESSAO

A evolugdo da familia ndo formalmente submetida as regras do casamento
constitui um marco do direito brasileiro. Ao passo que a familia ndo-matrimonial
caracterizava uma realidade social cada vez mais numerosa, inevitavelmente foram
ganhando amparo e reconhecimento.

Nesse ambito, o divisor de aguas na regulamentagéo deste instituto se deu
com o Texto Constitucional de 1988, elevando aquelas relagées duradouras entre
homem e mulher, com o objetivo de constituir familia, mas sem as formalidades do
casamento ao nivel de entidade familiar (art. 226, § 3° CF), impedindo sua
discriminagédo em relagdo a familia matrimonializada, reconhecida como base da
sociedade (art. 226, caput, CF), merecedora da prote¢do especial do Estado (art.
226, § 3° CF) e de direitos a serem regulados pela legislagdo infraconstitucional,
inclusive direitos sucessorios.

Em outras palavras, atualmente o companheiro que vive em unido estavel tem
seus direitos sucessorios previstos pelo Codige Civil, ndo podendo serem
suprimidos tais direitos, quando da caracterizagao dos elementos necessarios a sua
configuracao.

Sendo assim, para constatar a unido estavel, deve-se observar. a convivéncia
publica (entenda-se notodria), a continuidade € a durabilidade, a estabilidade, a
auséncia de matrimbnio valido, a honrabilidade, a fidelidade (a lei prefere usar a
palavra lealdade) e, por fim, a coabitagdo (modernamente, ja é dispensavel, porém é
imprescindivel a intencéo de constituir familia.). Desta forma, presentes os requisitos
necessarios a identificagdo da unido estavel, ndo pode, de maneira alguma, serem
afastados os efeitos decorrentes de sua caracterizagao, especialmente seus direitos

sucessorios.
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Partindo da analise do § 1° artigo 1.723 do Cddigo Civil, verifica-se a
permissibilidade para a formacdo de unido estavel quando um companheiro se

encontrar casado com outra pessoa. Este dispositivo estabelece:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia pudblica, continua e
duradoura e estabelecida com ¢ objetivo de constituigdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do
art, 1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa
casada se achar separada de fato ou judicialmente.,

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 nédo impedirdo a caracterizagao da
unido estavel.

Este artigo impede a formagdo da unido estavel quando presentes os
impedimentos do art. 1.521 do Cédigo Civil. Esta regra impede: os ascendente de se
casarem com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil, o casamento
entre afins em linha reta; o casamento do adotante com quem foi conjuge do
adotado, bem como o adotado com quem o foi do adotante; o casamento entre
irmdos unilaterais ou bilaterais, como também os demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive; o casamento do adotado com o filho do adotante; o casamento entre
pessoas ja casadas; e, por fim, o casamento do cdnjuge sobrevivente com o
condenado por homicidio ou tentativa de homicidio contra seu consorte.

Analisando brevemente a primeira parte do §1° do artigo 1.723, conclui-se
que a pessoa casada ndo pode viver em unido estavel, sob o manto da protegao
legal, por incidir no impedimento previsto pelo artigo 1.521, inciso VI, que proibe
novo casamento de pessoas casadas. Entretanto, procedendo-se a uma anélise
mais detalhada, diante da previsdo da segunda parte do § 1° do artigo em comento,
conclui-se que mesmo casada, a pessoa pode viver em uniédo estavel, desde que a
pessoa casada se encontre separada de fato ou judiciaimente.

Mais adiante, tratando do direito sucessorio do cdnjuge sobrevivente, o
Cédigo Civil prevé:

Art. 1.830. Somente é reconhecido direito sucessério ac cdnjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estavam separados
judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.



69

Diante dessa regra, depreende-se que o cdnjuge sobrevivente ndo participa
da sucessao do seu consorte se no momento da morte desse, nao estava separado
judicialmente ou de fato ha mais de dois anos. Com isso, o direito sucessorio do
codnjuge sobrevivo persiste em trés hipoteses. A primeira delas, se ¢ mesmo era
casado ao tempo da morte do autor da heranga, e ndo estava separado
judicialmente, nem de fato. A segunda situagdo, se casados ao tempo da abertura
da sucessdo, estavam separados de fato por até dois anos. A terceira maneira, se
no instante da morte do consorte supérstite, eles estavam separados de fato ha mais
de dois anos, mas o uitimo tenha provado que a separagdo nao se deu por sua
culpa.

Em suma, pode o cbnjuge sobrevivente ser chamado a suceder o autor da
heranga se, mesmo separados de fato ha mais de dois anos, este foi
comprovadamente o culpado pela separagio do casal.

Diante do exposto, nao e dificil perceber que o conteldo dos supracitados
artigos causam serios transtornos na aplicacdo dos direitos sucessorios. Sem
perceber, o legislador previu a caracterizagdo da unido estavel quanto as pessoas
separadas de fato, e desastrosamente possibilitou a ocorréncia de sua sucessio ao
cOnjuge sobrevivente, se nesta hipotese, provar que a convivéncia se tornara
impossivel sem sua culpa.

Em outras palavras, pode acontecer o caso em que determinada pessoa
encontre separada de fato ha mais de dois anos, e seu cdnjuge supérstite consiga
provar que nao foi o culpado pela separacac garantindo seu direito sucessoric. Mas
essa hipotese ndo impede que o defunto estivesse vivendo em unido estavel durante
este tempo, fato que também atribui direitos sucessorios aos companheiros, se
atenderem aos requisitos necessarios a configuragdo da unido estavel, lembrando
que nao ha lapso temporao minimo para que seja configurada a unido estavel.

Se a culpa nao estivesse prevista nesse dispositivo, ndo restaria nenhuma
dificuldade quanto a observéncia da norma. Fato que impediria o chamamento a
sucessao do cbénjuge sobrevivo, restando ac companheiro a permissdo para
reclamar seus direitos sucessodrios. Entretanto, a realidade ndo se apresenta de
maneira tdo simples. De fato, o texto civil menciona a culpa, o que torna a matéria
carente de solucao jurisprudencial.

Ha quem defenda, que o conjuge sobrevivente é o verdadeiro legitimado a

suceder o defunto. Para tanto, justifica que essa € a correta interpretagdo da
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excegao prevista no artigo 1.830 do Cdédigo Civil, ou seja, por ndo ser o conjuge
sobrevivente o culpado pela separagao de fato que ja ulirapassava o periodo de dois
anos no momento da morte do seu consorte.

Este entendimento ndo é o mais adequado, mesmo diante da disposi¢do do
artigo em analise, visto que, nega o direito consagrado constitucionalmente e infra-
constitucionalmente a unido estavel, contrariando preceito vigente na sucessio da
legitima, qual seja, a prote¢do da familia.

Ha de se apontar, que a monogamia constitui preceito ético e juridico no
direito brasileiro, e que deve ser atendido, sob pena de sangdo, inclusive no &mbito
penal. Sendo assim, por expressa permissdo legal do artigo 1.723, § 1° do Coédigo
Civil, &€ evidente que nessa hipotese, a familia que o autor da heranga formava era
com o companheiro sobrevivo, ndo mais com o conjuge supérstite. Frise-se que o
ordenamento juridico brasileiro exige o carater da exclusividade (principio da
monogamia) na formagao da familia, incluindo ai 0 casamento e a unido estavel.

Imperioso concluir, que diante da permissdo legal da ocorréncia da unido
estavel, ha impossibilidade de se considerar que o morto ainda formasse familia com
0 cdnjuge sobrevivo, pois implicita e automaticamente, a ocorréncia da unido estavel
finda a entidade familiar que era constituida com o cénjuge supérstite.

Ha ainda, quem se posicione a favor da concesséo do direito sucessoério para
ambas, conjuge e companheira supérstite. Tal entendimento nem deveria ser
cogitado, em face do principio ja comentado, qual seja o da monogamia, sob pena
de se infringir a norma e reconhecer a bigamia.

Poder-se-ia considerar a solu¢gdo que concedesse direitos sucessorios, a
depender do periodo da aquisicdo dos bens, atribuindo tal direito a quem estivesse
vivendo a relagdo no momento da percepgac do bem. Entretanto, nao merece
atengao essa possibilidade, tendo em vista que, alem de uma afronta ao principio da
monogamia, deve-se observar um outro principic fundamental para o direito de
familia, qual seja, o da protecéo a familia, e frise-se, a familia que existia era a unido
estavel, que deve ser resguardada, para ndo infringir os direito sucessorios da
companheira, bem como a protecao aos direitos sucessorios dos outros herdeiros,
que podem ser prejudicados, caso a heranga seja atribuida a guem ndo tem este
direito.

Facil perceber, que o legislador pecou ao dispor que a possibilidade da prova

culpa por parte do cénjuge sobrevivente ensejasse seu direito & sucessdo do seu
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consorte, previsto no artigo 1.830 do Codigo Civil. A despeito disso, a jurisprudéncia
ndo pode se omitir da tarefa de pacificar este tema, e em hipotese alguma, pode se
afastar da observancia do principio fundamental para a sucessao legitima. Pretende-
se dizer, com isso, que a solugdo deve ser pautada na protegao a familia, o que
fundamenta consistentemente que, na situagdo abordada, o patriménio do autor da
heranca devera sempre ser deferido ao companheiro sobrevivente.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Mediante a abordagem realizada pelo presente estudo, verificou-se que o
direito sucessorio evoluiu historicamente, por forca das importantes transformagoes
por que passou o instituto da familia.

O modelo familiar reconhecido pela legislagdo era apenas o que se fundava
no casamento religioso, como consequencia do poder politico e econdémico que
detinha a burguesia cafeeira nessa época, evidenciando a forte influéncia do direito
candnico na pais.

Entretanto, essa realidade foi se modificando, e com a Constituigcdo
Republicana de 1891 afastou-se o controle da Igreja no pais, e reconheceu-se
apenas o casamento civil, embora permitisse o casamento religioso. Essa previsdo
foi seguida pelas demais Cartas Constitucionais.

Ainda ao tempo da vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, verifica-se uma
inflexibilidade do legislador em reconhecer direitos as unides informais, procedendo
em relagao a elas de maneira bastante preconceituosa. Atitude que nao cabia mais
e se mostrava incoerente com a realidade do pais, ja que sempre foram bastante
numerosas, e a despeito disso, ndo paravam de crescer.

A primeira lei federai que se propds a regular especificamente sobre a unido
estavel, tratando também dos seus direitos sucessorios foi a lei n° 8. 971/94.

Posteriormente, foi garantido definitivamente a licitude das relagdes nao-
matrimoniais, passando a consistir numa entidade familiar, merecedora de protecao
especial do Estado, pelo artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, e tendo sua
conversao facilitada em casamento, o que nao quer dizer que seja hierarquicamente
inferior ao matriménio.

Observa-se uma nova maneira de identificar a familia, que passou a ser
considerada de uma forma plural ao ter seu conceito amplamente alargado. Além
disso, o instituto da familia passou a valorizar o afeto como principal fundamento,
procedendo a uma repersonalizagdo e uma despatrimonializacdo do direito de
familia, que ndo mais objetivava como mero instrumento a finalidade procriativa.

Observa-se, que a lei n°® 9.278/96 veio a regular o § 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal de 1988 e ndo revogou expressamente a lei n® 8.971/94,

dispondo sobre outras matérias ainda ndo contempladas pela ultima lei. Reconheceu
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outro tipo de uni&o estavel, denominou de conviventes os companheiros da relagéo,
e ainda dispensou a exigéncia de um lapso temporal de cinco anos, mas exigiu a
intengao de constituir familia.

Verifica-se que, antigamente, o concubinato representava toda e qualquer
relagao ndo constituida pelos lagos do casamento, ndo importando se os parceiros
dessa relagdo fossem solteiros, inexistindo, portanto, impedimentos entre ambos
para que se realizassem o matrimbnio, ou se um deles estivesse casado e seu
matriménio ainda subsistisse valido.

A partir das inovagdes trazidas pela Carta Magna de 1988, foi preferida a
denominagao unido estavel para identificar aquela relagdo nao-matrimonial, porém
sem apresentar os impedimentos matrimonias do art. 1.521, diferenciando do
concubinato, que passou a identificar a unido informal com impeditivos matrimonias.

Importante destacar ainda, que para a caracterizagdo da unido estavel,
conforme a Constituicdo Federal de 1988, necessaria o observancia de trés
elementos. Primeiro que seja duradoura, continua e publica. Ainda, haja diversidade
de sexos. Por fim, que seja estabelecida com o objetivo de constituir uma familia.

Mediante tais regramentos, foram reconhecidos aos companheiros efeitos
juridicos. Dentre os efeitos patrimoniais, conclui-se que a prestagédo a alimentos ja
era prevista ao tempo da lei n® 8.971/94 desde que decorridos 5 (cinco) anos. Para
lei n°® 9.278/96 era essencial a prova da necessidade da prestagdo alimenticia. Por
fim, o Cddigo Civil de 2002 nao se furtou a prever esse direito, tratando-o em seu
art. 1.694, tornando imprescindivel que os alimentos se déem compativelmente a
sua condig¢ao social.

Ainda referindo-se aos efeitos patrimoniais, destaca-se que a partilha dos
bens dos companheiros sofreu algumas alteragées. Inicialmente, era tratada pela
Sumula 380 do STF, que a justificava a concessdo a tal direito, em vista de
considera-la como uma sociedade de fato. Posteriormente, a lei n°® 8.971/94 inseriu a
matéria no dmbito sucessorio, assegurando a meagdo quanto aos bens resultantes
de esforco comum. A lei n° 9.278/96 preceituou que os bens adquiridos
onerosamente por um, ou ambos 0s companheiros sujeitar-se-iam as regras do
condominio, e pertenceriam a eles igualmente. Mais tarde, o Codigo Civil de 2002
estabeleceu que a dissolugdo da unido estavel se faria por meio do regime da
comunhdo parcial de bens, quando ausente o contrato escrito dispondo em

contrario, e pelas regras da extingdo do condominio e da sociedade de fato.
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Ainda quanto aos efeitos patrimoniais, em relagdo a sucessao, percebe-se
que o cOnjuge ja aparecia em terceiro na ordem de vocacgdo hereditaria, enquanto os
companheiros ndo se encontravam neste rol. Na lei n® 8.971/94 os companheiros
apareciam no terceiro lugar desta ordem, aproveitando o direito ao usufruto. A lei n°
9.278/96 conferiu a eles o direito real de habitagéo relativo ao imovel destinado &
residéncia familiar.

Conclui-se que o Codigo Civil de 1916 dispds, preconceituosamente, o direito
sucessério do companheiro nas Disposi¢cdes Gerais, somente quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, prevendo sua concorréncia
com os demais sucessores, s0 herdando a totalidade da heranga depois dos
descendentes, ascendentes e colaterais até o quarto grau.

Verifica-se, ainda, que o legislador civil previu, imprudentemente, a
possibilidade de uma pessoa deixar cOnjuge separado de fato e companheiro como
sucessores, e que nesta situagao, a melhor solugdo, visando a protegéo da familia é,
inegavelmente, conferir os direitos sucessoérios a companheira, tendo em vista que é
com ela que o autor da heranga estava constituindo familia ao tempo de sua morte,
e que, ao admitir essa unido estavel, automaticamente se extingue a possibilidade
de reconhecimento da relagao familiar anterior a ela.

Por fim, no que se refere a sucessdo, conclui-se que este regramento
representa uma tragédia, ao desprestigiar e desrespeitar a sucessdo do

companheiro, que em muito se diferencia da sucesséo do cénjuge.
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