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RESUMO

Como intuito de expor consideragdes acerca das diferengas existentes entre os direitos
sucessorios dos conjuges € dos companheiros no sistema juridico. A presente pesquisa
cientifica, entdo traz como tema uma abordagem sobre: “Aspectos diferencias entre os
direitos sucessorios dos conjuges e os dos companheiros no ordenamento juridico brasileiro”.
Para cumprir esse propdsito inicialmente explicam-se os institutos do casamento ¢ da unido
estavel, por serem as formas de entidades familiares protegidas pelo Estado, das quais
originam, respectivamente as relagdes matrimonias e de parceria, e destas os direitos
sucessorios de seus participantes, bem como o instituto da sucessdo para ser compreendido
como ¢ feito a transmissdo dos direitos apds a morte no ordenamento juridico.Os direitos
sucessorios dos conjuges e dos companheiros passaram por uma evolugao legislativa, onde os
direitos de suceder dos conjuges foram conquistados bem mais cedo que os dos
companheiros, em razdo de que a unido estavel por muito tempo permaneceu a margem da
sociedade.Com o advento da Constitui¢do Federal de 1988 a familia brasileira sofreu grandes
modifica¢cdes, pois esta ao reconhecer a unido estdvel como entidade familiar deu
oportunidade para o legislador ordinario elaborar leis equiparando os direitos do conjuge aos
dos companheiros, mas nédo foi o que aconteceu no campo do direito sucessoério, visto que, na
legislagd@o infraconstitucional encontra-se varias diferengas acerca desta matéria, sendo estas
descabidas, uma vez que ferem os preceitos constitucionais, tais como o principio da
dignidade da pessoa humana e da isonomia.Para tanto, desenvolveu-se um estudo ordenado,
no sentido de demonstrar as disparidades existentes entre os efeitos sucessorios dos conjuges
em detrimento aos dos companheiros, aplicando-se os métodos exegético juridico e
bibliografico, no qual conduziu a pesquisa a uma abordagem geral dos institutos juridicos
que implicam no nosso objeto de estudo, para s6 entdo, com os conhecimentos adquiridos,
ingressar na analise do tema detalhadamente.A reflex@o aduzida, tem fundamentag@o juridica
consistente, revela como resultado que os direitos sucessérios dos conjuges em muito
prevalecem em relagdo aos direitos sucessérios dos companheiros.Desta forma, o estudo
contribuiu com as novas reflexdes sobre as questdes polémicas, apontando o entendimento da
doutrina atual.

Palavras chave: Casamento; Unido Estavel; Cﬁnjuge; Companheiro; Direitos Sucessorios.



ABSTRACT

As intention of exposing considerations concerning the existent differences among the
spouses' rights and the companions in the rights of succeeding in the legal system. This
scientific research brings (as theme) an approach on: “The disparities in the rights of
succeeding between the spouses and the companions in the Brazilian juridical system™. To
accomplish this, the institutes of marriage and stable union are explained initially, for being
the forms of family entities protected by the State, which originate the matrimonial relations
chips and partnership respectively, and from these one the participants' rights of succeeding,
as well as the institute of the succession to be understand as the transmission of the rights is
made after the death in the juridical system. The spouses' and the companions

Sights of succeeding went by a legislative evolution, where the spouses' rights of succeeding
were conquered much earlier than the one of the companions’ ones, in reason that the stable
union stayed to the margin of the society for a long time. With the advent of the Federal
Constitution of 1988, the Brazilian family suffered great modifications. This one gave
opportunity for the ordinary legislator elaborate laws comparing the spouses and the
companions rights when it recognize the stable union as family entity, but (there were) no
changes in the right of succeeding because there are several differences concerning this matter
in the infraconstitucional legislation and they are improper and they hurt the constitutional
precepts, such as the principles of human person's dignity and the equality of rights. Then we
develop an orderly study, in the sense of demonstrating the existent disparities among the
spouses' effects of succeeding to the detriment of the companions ones, applying the juridical
exegesis and bibliographical methods in approach of the juridical institutes that implicate in
our study object. After that, with the acquired knowledge, we into the detailed analysis of the
theme. The adduced reflection has juridical grounding and it reveals as a result that the
spouses' right prevails over the companions' rights in succession a lot. So that this study
contributed to new reflections on the controversial subjects, pointing to the understanding of
the current doctrine.

Key words: Marriage; Stable union; Spouse; Companion; Rights of succeeding.
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INTRODUCAO

Diante do' crescente nimero de pessoas ligadas por uma unidio de fato, surge a
necessidade do direito regulamentar estas relagdes e por sua vez procurar obedecer aos
preceitos constitucioﬁais que busca equiparar a unifio estavel ao casamento, j& que ambas sdo
as geradoras das entidades familiares, base da sociedade.Assim o tema proposto: ‘“aspectos
diferencias entre os direitos sucessorios dos conjuges e os dos companheiros no ordenamento
juridico brasileiro”, demonstra-se relevante o debate académico acerca da pertinéncia dos
institutos: do casamento, da unifio estavel e o da sucessdo em face ao novo cédigo civil.

A pesquisa cientifica tem, portanto, como objetivos precipuos: estudar o instituto do
casamento civil em seus aspectos gerais e especificos; examinado acerca da evolugio
histérica da unifio estavel, observando-a segundo a doutrina e a legislagdo pertinente;
compreender o instituto da sucessiio de forma generalizada, e, principalmente, evidenciando
como estes direitos sucessérios estéio dispostos nas legislagdes especificas, ¢, posteriormente
fazer uma analise comparativa e apontar as possiveis diferengas, no sentido de esclarecer a
matéria ora ventilada, de modo que proporcione a sociedade o seu conhecimento e ao
legislador infraconstitucional o desejo de mudanga nesta parte do direito, de modo a tornar
mais justa a distribuic@o dos direitos sucessérios dos companheiros, consagraﬁdo assim uma
equiparagdo que se consolida na Constituigdo Federal de 1.988.

E valido ressaltar que a metodologia utilizada para a claboraciio deste trabalho
monografico em comento fol caracterizada como um estudo analitico, desenvolvido através
de pesquiéas bibliogréficas, tem como base entendimentos doutrinarios, trazendo para o bojo
do trabalho discussdes ¢ posi¢des relativas as divergéncias doutrindrias, levando em

consideragdo matéria de alta indagac¢do existente no nosso ordenamento juridico.
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De fato, a matéria apresenta-se de grande importancia, sobretudo no que diz respeito a
necessidade da sociedade ter conhecimento sobre as diferencas existentes entre os direitos
sucessorios dos conjuges e dos companheiros, uma vez que, muitos desconhecem este fato
por trata-se de uma matéria relativamente nova na legislagdo atual, que provocou grandes
modificagbes na seara dos direitos de familia e de sucessdes, ora em questiio, ocasionado
grandes discussdes, dotadas de grande valor e saber juridico.

O trabalho esta estruturado em quatro capitulos. No primeiro realiza-se uma analise
juridica do casamento civil no direito brasileiro, dando-se destaque as suas caracteristicas,
natureza juridica e condigdes de existéncia e validade do matriménio, visto que é do
casamento que se origina os direitos sucessorios dos conjuges.

O segundo capitulo examinar-se-4 o instituto da unifio estivel no sistema juridico,
trazendo a baila a sua evolugio histérica na sociedade brasileira, a defini¢fo, requisitos e
formas de dissolugéo, tendo-se em vista, que ¢é através da unifio estavel que os companheiros
passam adquirir os direitos sucessorios.

O terceiro capitulo enfatiza-se o aspecto histérico da sucessfio, definicio e a
abordagem juridica de como procede a sucesséo legitima no nosso ordenamento juridico.

No capitulo final aborda-se os aspectos diferenciais dos direitos sucessorios entre os
conjuges ¢ os companheiros, trazendo a principio como estes direitos sucessérios estdo
regulamentados na legislagdo infraconstitucional, e posteriormente verificar as diferencas,
através de um estudo comparativo destes direitos.

Desse modo, ¢ importante ressaltar que a pretensdo da pesquisa ndo ¢ esgotar o
assunto, €, sim proporcionar um norteamento"a'pésquisadores que pretendam seguir esta
mesma linha de pensamento além do mais a intengdo € oferecer embasamento juridico a

sociedade, contribuindo, por meio de reflexdes tedricas, ao aprofundamento do tema nos
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debates académicos e aumentar o seu conhecimento perante a sociedade para que esta possa

ter argumentos para a luta incessante da justica em meio a uma sociedade tdo desigual.




CAPITULO 1| ANALISE JURIDICA DO CASAMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

A pesquisa ora suscitada faz uma abordagem juridica acerca do casamento civil, sendo
este considerado um dos institutos mais importantes para o nosso ordenamento juridico, como

também um dos principais instituidor da familia e da sociedade.

1.1 Generalidades do casamento civil

O casamento fol e continua sendo a base legal e juridicamente reconhecida para a
constituicho da familia, ingressando na histéria da humanidade como um processo de
socializagéo.

A pratica nupcial estava presente na nossa sociedade desde da época primitiva, como
uma mera unido de forgas entre 0 homem e a mulher para enfrentarem os rigores da natureza
com o objetivo de atender as suas necessidades basicas.

No Direito Romano o casamento se apresentava nas seguintes modalidades:
Confarreatio, grande cerimdnia religiosa entre patricios, onde os nubentes partiam um péio de
flor de farinha e pronunciavam palavras sacramentais; O coemptio, cerimdnia civil bem mais
simples que a confarreatio, embora solene, representando uma venda ficta; E o wusus,
casamento entre plebeus, que pouco se distanciava do concubinato, pois tinha como idéia
central 4 posse para consolidar a situag#o juridica matrimonial pelo decurso de um ano.

O ordenamento juridico brasileiro instituiu o casamento civil como sendo uma unio
entre um homem e mulher, perante a lei, que visa iiiné assisténcia mutua e uma cooperagio
para que juntos possam enfrentar a realidade e as expectativas da vida em constante mutagéo,

constituindo uma familia.
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Nestes termos preconiza Maria Helena (2005; p.39) que: “o casamento ¢ o vinculo
juridico entre homem e uma mulher que visa o auxilio mituo material e espiritual, de modo
que haja uma integra¢io fisiopsiquica e a constituicdo de uma familia”. Ja Silvio Rodrigues
assevera que (2002, p.19): “O casamento ¢ o contrato de direito de familia que tem por fim
promover a unido do homem e da mulher, de conformidade com a lei, a fim de regularem suas
relagdes sexuais, cuidarem da prole comum e se prestarem mutua assisténcia.”

Portanto, percebe-se que o casamento ¢ muito mais que uma mera regularizagdo de
uma unido sexual entre duas pessoas de sexos opostos € uma integragdo material e psicoldgica
entre um homem e uma mulher para se completarem e constituirem uma instituigao familiar.

Constata-se que na doutrina ndo ha uniformidade em relagdo a defini¢io de
casamento, justifica-se a diversidade de conceitos por tratar de um instituto social, cujos
elementos caracterizadores passam por constantes modificagdes.

Na definigiio apontada pela doutrinadora Maria Helena, ndo estd presente o elemento
da indissolubilidade do vinculo conjugal, presente na primeira defini¢do dada por Modestino
no século III, pois este via o matriménio como uma unifo entre um homem e a mulher que
deveria durar a vida toda.

Em relac#o a religiosidade do casamento brasileiro, justifica-se esta modalidade de ato
nupcial pelo fato de ter se inspirado nos principios do direito candnico, em virtude do dominio
da igreja catdlica sobre os direitos matrimonias durante todo o Império.

Com o advento da Republica, o poder temporal foi separado do espiritual e o
casamento perdeu seu carater sacramental, sendo declarado pelo Estado em 1890 o casamento
civil como o unico a ter valor juridico.

No que tange a regulamentagéio legal do casamento civil, o cédigo civil de 1916 ndo
fez qualquer mengdio ao religioso, apesar de que o povo daquela época ainda mantinha

enraizada a pratica social da ceriménia religiosa. Diante deste fato social a constituig@o
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federal de 1988 estabeleceu uma nova modalidade de casamento religioso, no qual se
atribuem a este os efeitos civis.

O casamento religioso so tera efeitos civis apf;s uma prévia habilitagdo e posterior
registro perante um oficial de registro publico, obedecendo a todos os requisitos legais para o
casamento civil. Neste sentido afirma: “O eclesiastico equivale ao civil quando os nubentes
promoverem o processo de habilitagdo perante o oficial de registro”. (FERREIRA; CAIO,
2004; p.69).

O atual codigo civil de 2002 contemplou esta nova modalidade de casamento nos
mesmos termos constitucionais, inovando apenas acerca da possibilidade da habilitagdo ser
realizada em um momento posterior as nupcias religiosas.

Do exposto pode-se dizer que, em regra, para o ordenamento Brasileiro o casamento
oficial é o civil, mas como ainda esta enraizado o carater religioso do casamento no povo
brasileiro, praticam-se as duas cerimdnias (a civil e a religioso) ou apenas a religiosa com

efeito civil.
1.2 Natureza juridica e caracteristicas do casamento civil.

Observa-se que existe divergéncia doutrindria acerca da natureza juridica do
casamento civil. H4 doutrinadores que defendem o casamento como sendo um contrato, €
outros que defendem como sendo uma institui¢do social.

Para tanto, surgem as seguintes teorias que buscam elucidar a natureza juridica do
casamento, tais quais : As teorias institucionais, contratuais e ecléticas.

A primeira teoria defende o casamento como sendo uma grande institui¢do social,
refletindo uma situagdo juridica que surge da vontade dos contratantes, mas cujas normas,

efeitos e formas encontram-se preestabelecidas pela lei. Sendo as partes livres para
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escolherem o seu cénjuge e decidir se vao contrair nipcias. Uma vez acertada a realizaciio do
matrimdnio, nfo lhes é permitido discutir o contetido de seus direitos e deveres, o modo pelo
qual se dara a resolubilidade, porque néo lhes ¢ possivel modificar a disciplina legal de suas
relagdes, tendo uma vez aderido ao estado matrimonial, a vontade dos nubentes é impotente,
sendo automaticos os seus efeitos, por trata-se de uma institui¢io regida por normas publicas.

Para os seguidores desta corrente, entre eles, Washington de Barros, reduzir o
casamento a um simples contrato significa equipara-lo a uma compra e venda, relegando para
segundo plano suas nobres e elevadas finalidades, Ademais o conirato repousa
principuamente, no acordo de Vbntades, a0 passo que no casamento nio basta o elemento
volitivo, tornando-se igualmente necessaria a intervencdo da autoridade civil para atribuir
validade e homologar o acordo livremente manifestado pelos nubentes.

Corroborando com a linha de pensamento desta corrente, Maria Helena (2005, p.45),

afirma que:

No contrato, as partes estipulam livremente condigdes e termos, ¢ que nio se da no
casamento, porque as normas que regulam nio so limitam como chegam até a
aniquilar toda autonomia da vontade; logo os consortes nio podem, de modo
algum, adicionar cldusulas, disciplinar as relagdes conjugais e familiares de forma
contraria a estabelecida em lei, salvo no que concerne aos direitos patrimoniais,
embora limitadamente.

Diante do exposto ressalta-se que para os defensores da teoria do casamento como
uma institui¢iio social, no se deve a.ceitar, de forma alguma, que o casamento seja comparado
aos contratos de modo geral, pois sem duvida, o casamento néo se forma apenas com o acordo
de vontades, mas também pela intervencio Estatal.

Além de que nio se deve admitir que os nubentes tenham uma livre disposi¢do, para
tratar de matéria de casamento e mais absurda ainda seria se os conjuges pudessem dissolver

uma unido matrimonial apenas pelo acordo das partes como € permitido em um contrato.



16

Contrariando a teoria institucionalista tem-se a contratualista que considera o
casamento um contrato civil, regido pelas normas comuns a todos os contratos ultimando-se e
aperfeigoando-sc apenas pelo simples consentimento dos nubentes que hé de ser reciproco e
manifesto por sinais exteriores.Esta teoria, portanto, sofreu modificagdes, pois os seus
seguidores passaram a reconhecer que as relagdes matrimonias produziam efeitos peculiares
e relagdes especificas bem diferentes das relagBes patrimoniais, haja vista, ser o casamento
um ato bem mais complexo que um simples contrato regulado pelo direito patrimonial.

Seguindo a linha de pensamento desenvolvida pela teoria contratualista Silvio
Rodrigues vé o casamento como um contrato oriundo da vontade, mas reconhece que este &
de natureza especial, de direto de familia, portanto, dotado de conseqiiéncias peculiares mais
profundas ¢ extensas que as conseqiiéncias de efeitos puramente econdmicos gerados pelos
demais contratos gerais do direito.

Para esta corrente, o casamento nfo é semelhante na sua totalidade a um contrato
comum, mas sim de natureza especial, onde apesar de ser constituido por um ato de vontade
livre dos nubentes, ndo pode ser estendidas as disposi¢des regulamentares de sua relagdes de
forma absoluta, como por exemplo os nubentes se eximirem dos deveres conjugais, previstos
de forma cogente pela lei, mediante um simples acordo celebrado entre si, visto ser o
casamento uma instituicio de ordem publica protegida pelo Estado através de normas
obrigatorias.

Paralelamente a estas duas correntes verifica-se uma terceira chamada de eclética ou
mista, no qual o une o elemento volitivo ao elemento institucional. Esta teoria ¢ um meio
termo, quando considera o casamento simultaneamente como uma instituigio (no contetdo) e
um contrato (na forma).

E interessante destacar que a natureza do casamento amolda-se a uma instituigio,

como também ¢ um contrato, no qual regulamenta as relagdes juridicas entre os conjuges no
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que tange aos direitos e deveres oriundos do casamento e institucional pelo fato de que os
conjuges, apos a sua cerimonia religiosa, ndo tém a livre disposi¢do de regularem as suas
relagdes juridicas.

Depois da analise da divergéncia doutrinaria acerca da natureza juridica do casamento,
¢ relevante para esta pesquisa apresentar as finalidades do casamento, pois € preciso que 0s
seus efeitos juridicos estejam em sintonia com os fins que levam duas pessoas a celebragio
desse ato. A finalidade buscada pelo casamento deve ser atingida, cujos efeitos deste ato
sejam os esperados pelas partes apds a sua realizagdo, os fins que ensejam a unido entre duas
pessoas sdo os mais variados possiveis, sendo a sua determinag@o condicionada a uma andlise
de foro intimo.Os motivos mais comuns indicados pela doutrina s@o os seguintes:

A instituicio de uma familia matrimonial formada pelas inter-relagdes entre marido e
mulher e entre estes e seus filhos protegida legalmente. Com o objetivo de proteger esta
familia o codigo civil brasileiro veda a interferéncia de qualquer pessoa, de direito publico e
privado, na comunh@o de vida desta familia. Conforme dispde o art. 1513: “E defeso a
qualquer pessoa, de direito piblico ou privado, interferir na comunho de vida instituida pela
familia”.

Em decorréncia da institui¢io de uma familia matrimonial, tem-se também como
finalidade do casamento a procriagdo. Com relagdo a constituicdo da prole na familia
matrimonial Maria Helena (2005, p.40) afirma que é: “Uma conseqiiéncia légico-natural e
ndo essencial do matriménio”. Esta finalidade nio é essencial porque o nosso ordenamento
nio proibe o matrimonio entre pessoas de idade avangadas e inférteis, visto que nestes casos,
a procriagdo apriore ndo ¢ mais possivel, no entanto, peca o coédigo quando coloca como
requisito para a capacidade matrimonial a puberdade.

Comenta esta disparidade o doutrinador Gomes (apud Diniz; 2005, p.41) ao afirmar

que : “A norma, por outro lado, requer aptiddo fisica dos nubentes, ja que sé permite o
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casamento dos puberes e admite a sua anulacdo se um dos conjuges for impotente para a
pratica do ato sexual ™.

E importante frisar a posicio dos que defendem a essencialidade da puberdade como
requisito para a capacidade matrimonial, entretanto, ndo parece razoavel e nem muito menos
moral que seja admitido este requisito de forma absoluta, pois isto significaria a anulagdo de
muitos casamentos realizados por pessoas mais velhas ou com algum problema de saide que
nao mais poderiam efetuar relagdes sexuais.

Uma outra finalidade do enlace matrimonial € a de criar e educar os filhos menores,
sendo esta finalidade oriunda do poder familiar exercido pelos conjuges sobre os filhos
menores.

Evidencia-se ainda como finalidade matrimonial a prestagio do auxilio mituo, entre
os cOnjuges, oriunda da comunh?o plena de vida, resultante da ajuda exercida entre ambos
para enfrentarem juntos os rigores da vida e atender as necessidades advindas do convivio.

Sobre esta finalidade esclarece Regina Silva (2004, p.27) que:

A mitua assisténcia tem duplo conteido material e imaterial. No aspecto material,
tem o significado de auxilio econémico necessario a subsisténcia dos cénjuges.No
aspecto imaterial consubstancia —se na prote¢do aos direitos da personalidade do
consorte, dentre os quais se destacam a vida, a integridade fisica e psiquica, a
honra, e a liberdade.E é nesse aspecto, de ordem imaterial, que merece maior
destaque a mmitua assisténcia, por exemplo, configurada na protegdo do conjuge
doente ou idoso, no consolo por ocasido do falecimento de um querido, na defesa
em suas adversidades com terceiros.

No que se refere a assisténcia mitua compreende-se que ndo se trata apenas de um
auxilio material, mas principalmente de um auxilio imaterial, pois o que se busca com o
casamento € uma integragido das relagdes conjugais com o afeto e carinho, sendo o aspecto
material apenas uma conseqiiéncia deste. Quando a causa do casamento for apenas o interesse
material, este deve ser evitado porque ndo ¢ uma finalidade moral.O casamento apenas por

interesse material configura o famoso “golpe do bad”. A mutua assisténcia dentro do
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casamento ¢, portanto, a complementa¢@o das limitagdes e necessidades materiais e imateriais
apresentadas pelos cdnjuges entre si.

E interessante ressaltar as caracteristicas peculiares do casamento civil sio elas:

a) ato personalissimo, pois s6 se admite a sua realizagdo perante os nubentes , embora a
lei abra uma exce¢do para a modalidade de casamento por procuragdo em que o
nubente ¢é representado na cerimdnia por um procurador com poderes especiais,
através de mandato, cuja eficdcia deste ndo ultrapassard noventa dias;

b) solene, a sua validade e eficicia a lei estabelece uma série de regras formais perante a
autoridade do Estado, cujo descumprimento ensejara a anulabilidade ou a nulidade do
ato;

c) de natureza puiblica porque as normas publicas que regulam as suas relagdes devem
prevalecer sobre as normas privadas.Na relagdo matrimonial os cdnjuges ndo poderéo
estabelecer normas regulamentares acerca do casamento de forma contraria as
previstas em lei, pois o casamento ¢ de interesse publico e a lei impde obediéncia,
independentemente da vontade das partes, sob pena de nulidade das normas dispostas
de forma contraria ao que foi estabelecido na lei;

d) ato puro e simples, ndo se admitindo qualquer'te'rmo ou condi¢io para a ocorréncia do
casamento;

e) diversidade de sexos entre os nubentes, pois néo se admite o casamento entre pessoas
do mesmo sexo, muito embora, existam julgados reconhecendo esta unido como uma
sociedade de fato e concedendo aos seus pafticipantes alguns direitos, como por
exemplo, os direitos aos beneficios previdenciarios e o de propriedade do imével onde
residem.No entanto, esta unifio ainda nio é reconhecida como uma entidade familiar,

pelo menos no estagio atual legislativo;
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f) a dissolubilidade do vinculo inserida no nosso ordenamento juridico depois da aboligdo
do principio da indissolubilidade do matriménio pela emenda constitucional n° 9, de

18 de junho de 1977, ensejando a edigdo da lei n® 6515/77 que regula o divdrcio.

1.3 Condi¢des necessarias 4 existéncia e a validade do matriménio

E sabido que o casamento é um ato juridico e para tanto é necessario para a sua
validade, eficacia e regularidade, preencher as seguintes condigdes: consentimento,
celebragio e diversidade de sexos, sendo imprescindiveis a sua existéncia.

Entretanto, o cddigo civil ndo estabeleceu taxativamente as condi¢des indispensaveis a
existéncia juridica do casamento, por entender desnecessarias uma vez que os elementos do
casamento sdo naturais, e de per si, ji sdo evidentes. .

No entanto, a doutrina traz uma disparidade com relagio a este assunto, pois existem
alguns doutrinadores que aceitam a teoria da inexisténcia do casamento, outros que nao
aceitam a inexisténcia do casamento.

Verifica-se que a teoria do casamento inexistente nasceu com o intuito de justificar as
nulidades que nfio estavam previstas em lei, pois em matéria de nulidades no casamento ndo
se admite a decretagdo de uma nulidade, ou seja, sem previsdo legal.Esta teoria, € criticada
sobre o argumento de que ndo existe diferenga entre nulidade absoluta e a inexisténcia, sendo
esta ultima para os que critica desnecessaria, haja vista, estd superada pela teoria dos atos
nulos e anulaveis.

Dentre os criticos desta corrente, Silvio Rodrigues apresenta que o sistema de
nulidades no ordenamento juridico ampara todas as eventuais situagdes de inexisténcia, ndo

havendo necessidade desse terceiro género de invalidade.
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Por outro lado, dentre os que defendem a inexisténcia do casamento tém Venosa e
Maria Helena, os quais afirmam que esta teoria ¢ merecedora de aplausos quando vem em
socorro dos aplicadores do direito em situagdes de extrema perplexidade e o sistema de
nulidades ndo ¢ suficiente para justificar a invalidade do caso.

Asseveram ainda os defensores da inexisténcia do casamento a insuficiéncia da teoria
da nulidade diante de varias situagdes concretas as quais nio estdo previstas em lei como
causa de nulidade.Portanto, completando o sistema de nulidades temos a teoria da
inexisténcia.

Para a linha de pensamento seguida pela teoria da inexisténcia o casamento sé devera
existir quando a unido for de duas pessoas de sexos diferentes, mediante uma celebragido em
conformidade com a lei e que nesta celebragfo os nubentes manifestem um consentimento
cabal e espontaneo.

A pratica forense demonstra que apesar das criticas, da falta de previsZo legal e da nio
aceitagdo ndo unanime pela nossa doutrina, a teoria da inexisténcia do casamento ¢ utilizada
pelos juizes brasileiros nas situagdes de extrema perplexidade, quando o sistema de nulidades
ndo se amolda perfeitamente ao caso.

Sob o prisma da validade é necessario examinar as suas condi¢des de validade, cuja
inobservancia acarreta sua nulidade e anulabilidade. Para Maria Helena (2005, p.59): “as
causas de validade do ato nupcial referem-se a capacidade matrimonial, a seu status familiar e
a sua situagfo sob a drbita de sua moralidade publica”.

Salienta-se como requisito de validade a capacidade matrimonial, a qual se refere a
aptiddo fisica dos nubentes para a realizagdo do ato nupcial, onde deve ser comprovada no
momento da habilitagdo. Percebe-se que a capacidade nupcial difere da capacidade geral para

a pratica dos atos civis em gerais. Na determinagdo da idade nupcial especifica o legislador
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levou em consideragio o discernimento e a puberdade. Em relagdo a estes elementos

determinadores da idade nupcial Caio Mario (2002, p.73) Afirma:

O discernimento vem da experiéncia que o tempo propicia, associa-se a autonomia
do espirito.A puberdade vem com o desenvolvimento dos o6rgdos e glindulas que
permitem conceber, e varia de individuo a individuo, com as condi¢des de meio, de
sexo, de saude, de educaco e de alimentaciio sua comprovagio direta dificil, os
sistemas juridicos preferem institui-la como presungo do fato de haver o individuo
atingido certo limite de idade.

Compreende-se que a capacidade matrimonial como condi¢do de validade do
casamento ¢ adquirida pelo homem e mulher aos dezesseis anos de idade, quando se presume
que a partir desta idade os nubentes estdo com o discernimento necessario e a puberdade para
a realizagdo do casamento.E de enfatizar ainda, a necessidade da autorizagdo do representante
legal para a realizagdo do ato nupcial dos maiores de dezesseis e menores de dezoito € a
ressalva do casamento dos menores de dezesseis quando resultar este ultimo de gravidez ou
para evitar a imposi¢do ou cumprimento de pena.

Como decorréncia da possibilidade de anulagdo de um casamento em razido da
incapacidade produtiva, ou seja, da impotenia coendi pode- se alencar a purbedade como uma
condi¢io de validade para o casamento. Apesar do nosso c6digo néo proibir o casamento de
pessoas de idade avangadas ou a beira da morte, entende-se que normalmente os nubentes
devem ser capazes de praticarem a conjungio carnal, pois esta impoténcia quando ignorada
pelo outro conjuge antes do casamento pode gerar a sua anulag@o.

Também como motivo de invalidagdo em virtude da inaptiddo fisica do casamento,
juntamente com a capacidade nupcial e a impoténcia, tem-se a sanidade fisica, ou seja, o
nubente apto a casar nio podera estd com uma doenga contagiosa transmissivel, ignorada pelo
outro nubente, haja vista que a préatica do ato sexual apds o casamento poderd resultar na

contaminag@o do cdnjuge inocente e de sua prole, motivos, que com certeza, ensejardo uma
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instabilidade conjugal e uma posterior anulagio diante da impossibilidade de uma convivéncia
comum e harmoniosa.

No ordenamento juridico constata-se que ao lado destas causas de aptidao fisicas
causadoras da nulidade e da anulabilidade do casamento, vé-se, ainda a causa de aptidio
intelectual que esta relacionada as capacidades psiquicas de entendimento e maturidade para
compreender o grau de complexidade do casamento.

Dentre as causas de aptiddo intelectual para a realizagdo do ato nupcial € preciso
destacar o grau de maturidade intelectual que ¢ considerado a capacidade de compreender o
ato em toda a sua extensdio; ¢ a sanidade mental que se refere a auséncia de doengas mentais
capazes de afetar a convivéncia entre os cdnjuges.No entanto, a lei possibilita a anulagio do
casamento nesta hipdtese quando a doenga mental for incuravel e desconhecida pelo outro
antes do casamento e que a vida em comum se torne insuportavel, pois se presume que, neste
caso, se o nubente soubesse da doenga antes do casamento ndo teria manifestado o desejo de
casar ; e ainda como causa tem-se o consentimento integro.

Os vicios do consentimento que visa a anulag@o do matrimonio sdo denominados por
0 erro e coagdo, aquele deve incidi em um fato, que repercute na convivéncia conjugal,
tornando insuportavel 4 vida em comum, por dizer respeito as qualidades substancias, morais
ou pessoais, € 4 identidade civil ou social do nuberite, uma vez que o exato conhecimento do
defeito teria evitado o casamento, haja vista que existindo o erro sobre a pessoa o
consentimento ndo se teria dado. O cddigo civil considera o erro essencial sobre a pessoa do
outro conjuge idoéneo para anular o matriménio: o concernente a identidade civil, a honra, a
boa fama, a ignorancia de um crime, a de um defeito fisico irremediavel ou de uma moléstia
grave, desde que estes casos sejam de total desconhecimento do outro cdnjuge antes do

casamento.
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Ja com relagdo a coagdo habil para anular o casamento o cédigo inclui no rol dos
vicios do consentimento todo e qualquer ato captado com o temor de mal consideravel e
iminente perigo para a vida, saude, e a honra, sua ou de seus familiares. Nestes casos, o
consentimento existiu porque a pessoa foi forcada a casar por estd temendo perder a sua
vida e a saide ou da sua familia, mas na verdade nio é de sua livre espontanea vontade
praticar o ato nupcial.

E de ressaltar ainda as de cunho social, haja vista os elementos sociais também
interferirem no campo da validade do casamento por ser este um fato social .

Dentre as condi¢des de ordem social que repelem o ato matrimonial pode-se citar: a
bigamia, um duplo casamento, infligindo o principio social da monogamia e a tutela e a
curatela antes de cessadas o munus publico e ndo saldadas as dividas, sendo a ratio legis desta
causa de invalidagio do casamento a prote¢io do patrimonio do menor ou do interditado.
Deve —se ainda enfatizar, porém, que esta proibi¢do matrimonial entre as pessoas sob tutela e
curatela e o seu respectivo tutor e curador ¢ estendida as pessoas da familia destes ultimos, ja
que o casamento com as pessoas da familia do executor do munus piiblico poderia ser um
meio de burlar a proibigio legal.

Em relacdo as causas de invalidagdo de ordem moral compreende-se : a proibigdo do
casamento em virtude de parentesco ou de afinidade, tendo-se em vista neste caso de
invalidagdo do casamento os grandes inconvenientes gerados do casamento de pessoas que
vivem constantemente juntas, como também merecedor da reprovagdo moral o casamento do
conjuge com o condenado como delingiiente no homicidio, ou tentativa de homicidio, contra
o consorte, pois 0 unico sentimento que se deve existir entre o conjuge do falecido e o
assassino de seu consorte € o de repugnancia.

Outrossim, observa-se que além das causas de existéncia e os pressupostos de validade

ora suscitados serfio ainda necessarios para a regularidade do casamento a obediéncia dos
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requisitos legais exigidos legais exigidos para a sua celebragdo, que estdo no Coédigo Civil

Brasileiro, sob pena de acarretarem a nulidade e a anulabilidade deste. -




CAPITULO 2 O INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A unidio estavel refere-se a um dos institutos do direito civil brasileiro gerador da
entidade familiar que tem origem no concubinato, sendo este um instituto antigo que no
direito romano apresentou de inicio uma mera unido sem conseqiiéncia juridica,
posteriormente foi comparado ao casamento entre pessoas de condigdo social diferente,
entretanto, casamento inferior, mas legal, com conseqiiéncias.

Nesta época o concubinato tinha um sentido amplo e se referia a toda e qualquer unido
de fato sem casamento, mas com o passar dos tempos, o concubinato foi subdividido em duas
modalidades bens distintas:o concubinato puro e impuro, a razio desta divisio decorre das
disparidades de efeitos apresentadas respectivamente po.r cada uma destas espécies.

Em relagdo ao concubinato impuro, consistia numa unido entre um homem e mulher
impedidos de casarem. Eram as unides livres sem qualquer compromisso entre os concubinos,
onde ndo se reconheciam praticamente quaisquer direitos, apenas os juizes concediam uma
indenizagdo pelos servigos domésticos prestados da concubina ao seu concubino.
Posteriormente a jurisprudéncia desenvolveu significativos trabalhos em sede patrimonial ao
entdo denominado concubinato, foi reconhecendo o direito de sua participag@o no patriménio
constituido pelo esforgo comum resultando da sociedade de fato, restando, entretanto, que
fosse provada a referida sociedade e que dela houvesse resultado patrimdnio decorrente do
esforgo comum. Em contrapartida, o concubinato puro era a unido entre pessoas sem qualquer
impedimento para o casamento, portanto, ¢ a modalidade merecedora de prote¢do legal. Com
o surgimento das leis 8.971/94 e 9.278/96, a primeira regulando o direito dos companheiros
aos alimentos e 4 sucessdo e segunda tracando os direitos e deveres dos companheiros,

estabelecem praticamente os mesmos direitos concedidos aos conjuges na dissolugdo do
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casamento, sendo esta a modalidade de concubinato a que vem evoluindo e conquistando a
prote¢do do Estado como uma entidade familiar, conhecida atualmente como uniiio estavel.
Hoje, a regulamentagfo legal do concubinato estd restrita a modalidade impura,
disciplinada no cédigo civil de 2002, precisamente no art.1.727, como sendo a unido livre e
ndo eventual entre um homem e uma mulher, impedidos de se casarem, seja porque entre eles
existam algumas das espécies absolutas de impedimentos para o casamento, seja porque entre
eles existam algum parentesco, ainda com relagdo ao tipo de impedimento o concubinato
impuro pode ser dividido em : adulterino e incestuoso.

O concubinato impuro serd adulterino quando a unifio livre entre um homem e uma
mulher existir paralelamente ao casamento legal destes com outras pessoas ainda nio
resolvido por separacdo judicial, divércio ou pela morte de um conjuge ou de ambos.Sera
concubinato impuro incestuoso quando existir entre os conviventes um grau de parentesco
proximo que a lei, apegada a aspectos morais e bioldgicos, veda-lhes a unido.

Atualmente, o concubinato nio é conhecido pelo direito como entidade familiar, mas
como mera sociedade de fato, desmerecedora de qualquer protecdo legal ou da sociedade,
salvo o concubinato gerado por boa-fé.

E mister ressaltar, que o concubinato nio pode mais ser utilizado para se referir as
duas modalidades, perdendo importincia a classificagio dada anteriormente ao concubinato
de puro e impuro, pois atualmente o termo concubinato sé ¢ usado para se referir a unido

transitéria e nao eventual, prevista no artigo.1.727 do cédigo civil de 2002.

2 1 Evoluc?o da unifo estavel na sociedade brasileira

E sabido que a familia é um fato social preexistente ao casamento, portanto, muito

antes do reconhecimento legal do casamento como a tnica forma de conduta para se instituir
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uma familia, ja existia no Brasil a familia oriunda da unido estavel, entretanto, sem relevancia
juridica, e, por muito tempo, esta unido de fato continuou a margem da lei.

O cddigo civil de 1916 tratava o casamento como a unica forma de instituig@o legal da
familia, negando efeitos juridicos a unido estdvel e ndo estabelecia direitos a esta, pois o
estagio social da época impedia o legislador de reconhecer que a grande maioria das familias
brasileiras eram unidas sem o vinculo do casamento, como também impedia que os estudiosos
do direito de familia tratassem da unido estavel ao lado do casamento.

Ressalte-se que os doutrinadores classicos desta época praticamente langaram esse tipo
de relacionamento & margem da sociedade, em razdo da influéncia exercida pela igreja,
através dos preceitos cristdos. Dentre os doutrinadores classicos que repeliam a uniio estavel,
encontra-se Washington de Barros Monteiro, pdis este defendia que a aceitag@o das relagdes
fundadas na unido estivel concorriam indiretamente para a desagregacio da familia oriunda
do casamento.

Haja vista, no entanto, a repulsa dos legisladores e dos estudiosos do direito de familia
ao tratar e proteger a unido estavel, a familia constituida fora do casamento hid muito ja
constituia uma realidade inescondivel, pois o que se verificava no Pais naquele periodo era
um largo percentual da populagiio formada de unides livres sem casamento, data vénia, a
omissdo legislativa.

Outrossim, diante deste fato social crescente na nossa sociedade a doutrina ¢ a
jurisprudéncia tratou-se de moldar os seus pensamentos a esta nova realidade, deixando de
reconhecer a unifo estavel apenas como uma sociedade de fato e passando a reconhecer como
uma entidade familiar, além de reconhecer direitos aos companheiros desta uniio, embora
ainda ndo existisse no nosso ordenamento juridico um amparato legal.Entretanto, depois de
acolhido e pacificado o entendimento em prol da defésa a relagdo estivel na doutrina e na

jurisprudéncia, passam esses direitos a carecerem do reconhecimento legal.
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A Constituigdo Federal de 1988 atendendo aos anseios da sociedade e embasada na
nova linha de pensamento seguida pelos tribunais e pela doutrina com relagfo 4 unifio estavel,
passou a reconhecer como uma entidade familiar, dando a protegio do Estado, conforme
dispoe art.226, §3 da Constituigdio Federal: “Para efeito de protegdo do Estado, ¢ reconhecida
a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar a sua
conversao em casamento”.

Verifica-se que o legislador constituinte trouxe a prote¢@io do Estado a familia advinda
fora do casamento, apresentando sua condig¢@o de entidade familiar, levando em consideragio
o caminho aberto gradualmente pela jurisprudéncia e pela doutrina, como ainda pode-se dizer
que a constitui¢do abriu margem para as leis infraconstitucionais para que fossem alargados
os direitos aos companheiros.

E de significancia enfatizar que foi longa a escalada para a assimilacdo legal da unifio
estavel pelo direito patrio. Pois a jurisprudéncia, de iniéio, nao reconheceu qualquer direito a
esta unido, mas posteriormente passou a reconhecer direitos obrigacionais no desfazimento da
sociedade conjugal formada por uma unido livre, determinando a divisdo entre os
companheiros do patriménio amealhado pelo esfor¢o comum ou dando uma mera indenizagéo
pelos servigos domésticos prestados ao seu parceiro para a concubina, mas depois com 0
reconhecimento da unifio estavel como entidade familiar pela Constitui¢go Federal de 1988,
pode-se afirmar que esta unidio ganha novo aparato legal com o surgimento das leis ordinarias
disciplinadoras da unifio estavel, sendo conferida a esta vérios direitos tipicos das relagdes
familiares advindas do casamento, nfo todos, pois ficou claro que a lei maior nio pretendeu
igualar a unifio estavel com o casamento, mas possibilitou que lei ordinaria facilita-se seu

conversdo em casamento.
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2.2 Conceito e requisitos concernentes a unifio estavel

No que concerne a conceituagio da unido estavel ¢ sem duvida ductil, por ser um fato
social, cuja definicio depende dos varios elementos sociais, econdmicos e psicologicos.
Contudo apresentam-se as defini¢des da unido estavel disciplinadas pelas leis ordinarias.

A lei n° 8.971/1994 aduz no art. 1° e seu paragrafo unico que para ser configurada a
unido estavel € preciso que o homem e a mulher sejam solteiros, vitvos, divorciados, ou que
estegjam separados judicialmente, além de conviverem juntos ha mais de cinco anos, ou que
desta relagio tenha resultado prole.

Ja a lei 9.278/96 tragando em linhas gerais o que seria uniao estavel, estabelece em seu
art.1° o seguinte: “E reconhecida a entidade familiar & convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de casar”.

Percebe-se que a lei ordinaria de 1996 estabeleceu uma definigio mais ampla para a
unido estavel, visto que na defini¢io dada a esta ndo determinou um lapso temporal e nem
limitou a existéncia da unifo estavel somente quando os participantes forem solteiros, viivos,
divorciados ou separados judicialmente, conforme estabelecido na lei ordinaria anterior.

Silvio Rodrigues (apud Venosa; 2006, p.49) comentado a defini¢do da unido estavel

nestas duas leis ,manifestou o seguinte pensamento:

No cotejo de ambos os diplomas legislativos estdo conceituadas duas modalidades
de unido estavel. A primeira pela lei de 1994, representada pela unido com mais de
cinco anos ou com prole comum, entre pessoas desimpedidas (solteiras, separadas,
divorciadas ou vitvas) e a segunda referente a unifio sem qualquer restri¢ao, a nao
ser a exigéncia de ser provado o animus de constituir familia (...).

Portanto, diante da incongruéncia conceitual apresentada nestas leis ordinarias
constata-se uma grande divergéncia de opinides -acerca do alcance do conceito da unido

estavel na lei de 1996, onde muitos, inclusive Silvio Rodrigues, defendem a tese de que esta
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lel alcanca até as unides impuras, por ndo apresentar qualquer restrigdo ao estado civil das
pessoas participantes de uma unifio estavel.

No entanto, ndo parece ter sido esta a ratio legis do legislador da lei ordinaria de 1996,
pois o que se verifica é que esta restricio em relagdo ao estado civil das pessoas aptas a
constituirem a unifio estdvel encontra-se de forma implicita na mencionada lei no art. 8° ao
estabelecer que a unido estavel deve ser convertida em casamento.Ora, se, a unido estavel
pode ser convertida em casamento ¢ dbvio que na constitui¢do daquela os seus participantes
nao devem apresentar qualquer impedimento matrimonial.

Compreende-se, portanto, a defini¢do da unifio estavel apresentada na lei supracitada
com restri¢des de forma implicita e com certeza merecedora de aplausos quando abordou uma
defini¢@o ampla sem as amarras temporais do passado.

Ja o codigo civil define a unifio estavel no art.1.923 dispondo que: “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 casar”.

Ao analisar o conceito de unifo estavel nas leis ordinarias e no codigo civil de 2002,
pode-se afirmar que se trata de uma unido duradoura, continua e publica entre um homem e
uma mulher com o objetivo de constituir familia, sem que exista entre ambos, qualquer
impedimento para o casamento. Distinguindo perfeitamente do atual concubinato, da unido de
fato de pessoas do mesmo sexo e do casamento.

E pertinente esclarecer que a uniio estavel difere do concubinato por ser este tiltimo
formado por pessoas impedidas de casarem, além de que as relagdes concubinarias geralmente
nio se perduram no tempo e seu intuito é apenas a satisfagio sexual fora do casamento.

E preciso abordar, nesta pesquisa, a diferenga da unido estavel e a unidio de fato de
pessoas do mesmo sexo, chamada no direito como sociedade homoafetiva, pode-se dizer que

ao contrario do que ocorre com a unido estavel, a sociedade homoafetiva ndo possui status de
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prote¢do como entidade familiar, pois a constituigio de 1988 ¢ clara em proteger
expressamente a entidade familiar constituida pelo homem e pela mulher, tendo em vista que
a unido de pessoas do mesmo sexo além de ndo atender a um dos principais requisitos da
unido estavel, a constitui¢do de prole, ela ndo tem uma aceitagio social majoritaria, muito
embora, crescam os julgados e os movimentos no sentido de que os direitos resultantes desta
sociedade de fato ganhem maior amplitude.

Ja em relagdo a diferenga entre a unidio estavel e o casamento, observa-se que este €
um ato extremamente solene que se inicia com uma cerimdnia nupcial, gerando efeitos a
partir de entfo e extinguindo-se pela invalidagZo, divércio ou morte.Enquanto aquela é um ato
sem qualquer formalidade que se estabelece por um ato tnico e que se forma com o tempo,
rompendo-se com a morte de um deles, abandono ou simples ruptura do convivio.

Em suma, a unido estavel ¢ uma relagdo afetivo-amorosa, ndao adulterina, e ndo
incestuosa entre um homem e uma mulher, com estabilidade e durabilidade, vivendo sob o
mesmo teto ou ndo, constituindo familia sem vinculo do casamento civil. Que difere do
concubinato, da unio de pessoas do mesmo sexo € do casamento, muito embora seja a este
ultimo comparado.

Resta ainda delinear que os elementos da unido estavel caracterizadores da entidade
familiar. A jurisprudéncia juntamente com a doutrina se encarregaram de enumerar esses
elementos para que haja uma maior percepgéo em cada -caso concreto, da existéncia ou ndo de
unido estavel.Em vista disso, € relevante sintetizar como requisitos, em acepgéo ampla, pois
servem para caracterizar a unifio estivel, como também constituem pressupostos necessarios
ao seu reconhecimento como entidade familiar.

Maria Helena aborda como elementos caracterizadores da unio estavel englobando os

de ordem objetiva e subjetiva:



a)

b)

d)
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convivéncia: consiste na unifio diaria do homem e da mulher no mesmo lar ou em lares
diferentes com o intuito de satisfazer suas necessidades juntos.No entanto, este
elemento da coabitag@o ndo é visto como elemento essencial para a caracteriza¢io da
unido estavel, visto que no préprio casamento pode haver separagdo material dos
consortes por motivo de doenga, viagem ou profissdo, podendo assim a unifo estavel
ser configurada mesmo que os companheiros vivam em tetos separados, mas com
aparéncia de casados;
auséncia de formalismo: a unido estavel € tipicamente livre na sua formagdo e
independe de qualquer formalidade, bastando somente o homem e a mulher optarem,
por estabelecer vida em comum;
diversidade de sexos : assim como no casamento, a uniio do homem e da mulher tem,
entre outras finalidades, a geragdo de prole, sua educagdo e assisténcia.Desse modo,
afasta-se de plano qualquer idéia que permita considerar a unido de pessoas do mesmo
sexo como unidio estivel nos termos da lei, muita embora, haja entendimento
jurisprudencial discordando da essencialidade deste requisito;
unicidade de vinculo: como é préprio da unido formalizada pelo casamento, também
na unido estavel exige-se que o vinculo entre os companheiros seja tinico, em vista do
carater monogamico da relagio.Havendo anterior casamento, ou subsistindo anterior
unido estavel, ndo podem os seus membros participar de unifo estavel extra, que seria
carater adulterino ou desleal, por isso néo configurado como entidade familiar;
estabilidade: nfo h4 como conceituar uma relagdo concubinéria como estavel , se ndo
tiver se protraido no tempo.O decurso por um periodo mais o menos longo € o retrato
dessa estabilidade na relagdo do casal. A questiio do lapso temporal ndo € absoluta,
pois a Constitui¢do Federal de 1.988 n#o estabeleceu um tempo determinado e sim que

deveria haver o animus de constituir familia;
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f) continuidade: a estabilidade da unido exige que, além de duradoura, seja continua, sem
interrupgdes ou afastamentos temporérios que desnaturem a propria esséncia da vida
em comum.Q carater continuo da relagiio atesta sua solidez, pela permanéncia no
tempo, os lapsos temporais, muitas vezes com repetidas indas e vindas, tomam a
relacdo tipicamente instavel desnaturando sua configuragio juridica;

2) publicidade: a unifio de fato que gozara de protegio € aquela na qual o casal se
apresenta como se marido e mulher fossem perante a sociedade, situacio que se
avizinha da posse de estado de casado.N&o se caracteriza a unido estivel as relacdes
sexuais secretas;

h) objetivo de constituico de familia :além dos requisitos de ordem objetiva, a unido
estavel exige o elemento animico, intencional, consistente no propdsito de formagio
da familia, conforme expressamente consta de sua conceituagio legal Esse proposito
se evidencia por uma série de elementos comportamentais na exteriorizagdo da
convivéncia more uxcrio, com o indispensavel affectio maritalis, isto &, apresentaco
em publico dos companheiros como se casados fossem e com a afeigio reciproca de

um verdadeiro casal.

2 3. Formas de dissolugdo da unido estavel

Em relagdio as formas de dissolugdo da unifio estavel vé-se que ocorre das seguintes
formas: por acordo entre as partes; por morte € por decisdo judicial. E preciso abrir um
paréntese que antes da dissolugio da unifio estavel e necessario que haja o seu
reconhecimento perante o Estado.

Acontece a dissolugdo pelo mutuo acordo das partes quando os companheiros
amigavelmente decidem extinguir a entidade familiar por motivos pesscais, cujo rompimento

nem precisa ser na forma escrita, ja que a unifio de fato concretiza-se e desfaz-se no plano dos
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fatos. Contudo se optarem pela forma escrita, nada irhpcde que o submeta a homologagdo
judicial, inclusive quando se estipular obrigagio alimentar para um dos companheiros ou para
a prole.

Ja por decisdo judicial ocorre quando qualquer das partes ajuiza uma ag@o ordinaria
para que o juiz declare o término da unio, sendo conhecida por rescisio, acontece
geralmente quando existe um contrato escrito regulamentando a relagdo e um dos
companheiros desobedece aos deveres previstos no contrato e os de lealdade, respeito e
assisténcia previstos no art. 1724 do vigente codigo civil.

Esta modalidade de dissolug@o da unidio estavel por meio judicial ocorre quando existe
um conflito de interesses, pois o juiz vai decidir as questdes controvertidas referentes a guarda
dos filhos, a contribuig¢@o de cada um para o sustento da prole, e os alimentos para quem deles
necessitar, como também, fard a divisdo dos bens comuns, segundo as normas legais do
regime de comunhdo parcial de bens.

A lei 9.278/96 prever no art.7° a hipotese de rescisao da unido estavel, por iniciativa
de um ou de ambos os conviventes, assim dispde: “Dissolvida a unido estavel por rescisio, a
assisténcia material prevista nesta lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela
necessitar a titulo de alimentos”.

E, finalmente, como forma de dissolugdo natural da unido estavel vé-se a morte de um
dos conviventes ou de ambos, prevista no paragrafo tinico do mesmo artigo em que se

encontra disposto a rescisdo na lei supracitada.

UFCG - CAMPUS DE SOUSA
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CAPITULO 3 ASPECTO HISTORICO DO INSTITUTO DA SUCESSAO

Na Antiguidade, a defini¢io da familia era bastante ampla, pois esta correspondia a
um conjunto de pessoas que pertenciam a uma mesma tribo € que cultuavam os mesmos
deuses, tendo um patriménio comum, cuja propriedade e¢ administragdo cabia a o pater
familias, chefe politico e religioso desta entidade familiar.A integragido da familia era fruto de
uma identidade religiosa e a sucessdo, por sua vez, também sofreu reflexo desta religiosidade
na Antiguidade.

Para que a familia e o culto aos deuses lares continuassem a existir era preciso haver a
substitui¢iio da pessoa do pater quando este viesse a falecer, pois a morte deste sem sucessor
significava o fim da familia e do culto aos deuses lares, diante desta importancia religiosa, a
sucessdo causa mortis comegou a ganhar amplitude, pois as transmissdes sucessorias eram
tidas como um prolongamento natural do organismo familiar com a finalidade de preservagéo
do culto.

Segundo Venosa a sucessdo seguia a linha masculina porque as mulheres solteiras
quando contraiam o casamento com manu passavam a cultuar os deuses da familia de seu
novo marido, ou seja, a filha depois de contrair niupcias deixava de pertencer a linha
sucessoria originaria, tendo em vista que esta linha era definida pelos lagos religiosos.Este
sucessor sucedia o pater em todas as relagdes juridicas e religiosas, pois a transmissdo do
patriménio da familia ocorria na sua totalidade, se o pater houvesse designado um sucessor
por meio do testamento, automaticamente, excluiria da sucesso todos os demais legitimados
estabelecidos na lei, visto que nesta época niio podiam existir simultaneamente as duas formas
de sucessdo:a legitima e a testamentéria.

A sucessdio testamentdria também surgiu do dever de continuidade dos deveres

religiosos, o culto ndo se podendo interromper, permitiu-se ao pater familias designar quem
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lhe sucedesse nos bens e nag praticas religiosas.Com esta sucessdo o pater podia estabelecer
quem seria seu sucessor independentemente da ordem de vocagdo hereditaria estabelecida
pela lei.

Portanto, da auséncia de um testamento deixado pelo pater ou de sua caducidade a
posse da heranga era transmitida obedecendo rigorosamente a seguinte ordem de vocagio
chamava-se em primeiro lugar os herdeiros que, por ocasifio da morte, estivessem sob o patrio
poder. Em sua falta, eram chamados os agnados e os gentiles, isto ¢, os membros da mesma
familia.

Posteriormente, o direito passou a contemplar o0s cognatos (parentes
consangiiineos).No entanto, com o desaparecimento da sucessdo pela linha masculina e com
privilégio dos que estavam sobre o poder do pater, a vocag@o hereditaria passou a atender a
seguinte ordem : descendentes, ascendentes, colaterais até o décimo grali por direito civel, e
por ultimo, o conjuge sobrevivente, cuja ordem permaneceu por muito tempo no nosso
ordenamento juridico.

Modernamente, as transmissdes sucessorias ndo possuem mais o carater religioso de
outrora, esta acontece da seguinte forma: a abertura da sucessdo d4-se com a morte, € No
mesmo instante os herdeiros a adquirem.Em nenhum momento o patrimdnio permanece
acéfalo.Até o instante fatal, sujeito das relagdes juridicas era o de cujus, ocorrida a morte, no
mesmo instante s@o os herdeiros.

Vé-se que o momento que se da a transmissdo do patriménio dos de cujus aos seus
herdeiros é o da prépria morte e, sendo o lugar em que se dara esta transmissdo o dltimo
domicilio do falecido, ainda que o dbito se dé em localidade diversa, ou que os bens sejam
sitos em outro lugar.Portanto, se o de cujus tiver mais de um domicilio, ndo se podendo

determinar qual deles é o ultimo, considera-se aberta a sucessio no lugar do dbito, caso este
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ocorra em local diverso, qualquer dos domicilios pode ser considerado o lugar da abertura da
sucessao.

A heranga do de cujus € transferida aos herdeiros legitimos e testamentérios e requer a
sobrevivéncia do sucessor, por fragdo infima que seja, de tempo, pois a transmissido
patrimonial ndo pode ser transferida sem que exista alguém para recebé-la.

Correlata a indagagdo a respeito da pessoa a quem a heranga se transmite, € a apuragio
da capacidade sucessoria, pois esta corresponde a aptiddo para se tornar herdeiro ou legatario
numa determinada heranga.

Em relagao a capacidade para suceder numa sucessdo legitima a lei alenca a ordem da
vocagio hereditaria, na qual obedece a seguinte ordem: os descendentes, em sua falta os
ascendentes, cdnjuge, colaterais até o quarto grau e Estado.

No que tange a sucessdo testamentaria, os capacitados para suceder sdo todas as
pessoas fisicas ou juridicas, desde que néo se enquadre nas hipéteses do art.1.801 do codigo
civil brasileiro, pois enumera em seus incisos as pessoas incapazes de serem nomeadas

herdeiras ou legatarias em um testamento, conforme aduz :

Art.1801 Nao podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:

I-a pessoa que, a rogo, escreveu o testamento, nem o seu cénjuge ou companheiro,
ou seus ascedentes e irm3os;

II- as testemunhas do testamento;

III- o concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver separado
de fato do conjuge hd mais de 5(cinco) anos;

IV-O tabelido, civil ou militar, ou o comandante ou escrivao, perante quem se fizer,
assim como o que se fizer.

No entanto, para suceder ndo basta ser um dos pertencentes a classe preferencial da
ordem de vocagdo ou ser um aquinhoado no testamento.Ha certas condigdes a serem
verificadas.A pessoa além de ser capaz no momento da morte precisa também estd viva e ndo
ser indigna, esta refere-se a uma puni¢do dada aqueles que praticaram uma conduta

repugnante contra o testador ou alguma pessoa da familia deste, portanto, para a exclusio
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destas pessoas da heranga do testador € preciso antes um processo judicial e que sua conduta
praticada enquadre-se em uma das situagdes do artigo infra mencionado do cédigo civil

brasileiro, que assim dispoe:

Art.1814 S@o excluidos da sucessido os herdeiros ou legatarios:

I-que houverem sido autores, co-autores ou participes de homicidio doloso, ou
tentativa deste, contra a pessoa de cuja sucessdo se tratar, seu conjuge,
companheiros, ascendentes ou descendentes;

II- que houverem acusado caluniosamente em juizo o autor da heranga ou
incorrerem em crime contra a sua honra, ou de seu cdnjuge ou companheiro.

ITI- que,por violéncia ou meios fraudulentos, inibirem ou obstarem o autor da
heranga ,de dispor livremente de seus bens por ato de ultima vontade.

Outrossim, pode-se dizer que modernamente a transmissdo do patriménio do morto
aos seus sucessores acontece no momento da morte do de cujus, no seu ultimo domicilio, e
para as pessoas capazes de herdarem, as quais obrigatoriamente terdo que estar vivas € nio

serem indignas ou deserdadas.
3.1 Defini¢ao da sucessao hereditaria

A sucessdo em sentido amplo significa a substituiqﬁo de uma pessoa em uma relagio
juridica por outra, a qual passa a ter os mesmos direitos e obrigagdes da pessoa substituida.

Nesta linha de raciocinio Vasco Itabaiana (apud Venosa, 2005) afirma: “A sucessio ¢
a continuagio em outrem de uma relagdo juridica que cessou para o respectivo sujeito,
constituindo em um dos modos, ou titulos, de transmissdo ou de aquisi¢do de bens, ou de
direitos patrimoniais”. A idéia principal de sucess3o ¢ a continuagdo de uma relagio juridica
que mudam os seus titulares de direitos e deveres, mas o seu contetido ¢ o seu objeto

permanecem 0s mesmos.
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Observa-se que a sucessio pode acontecer tanto por ato inter vivos como causa mortis,
esta refere-se a sucessdo legitima e a sucessdo testamentaria, sendo estas formas de sucesséo
causa mortis o objeto da pesquisa.

Assevera Venosa que o direito sucessério € o instituto que disciplina, portanto, a
projecdo das situagdes juridicas existentes, no momento da morte, da desapari¢do fisica da
pessoa a seus sucessores. Ja o doutrinador Silvio Rodrigues, por sua vez, o define como
conjunto de principios juridicos que disciplinam a transmissdo do patrimonio de uma pessoa
(UE MOITEU a Seus SUCESsores.

Desta forma, pode-se dizer que, ocorrendo a morte de uma pessoa, as regras que irdo
disciplinar a transferéncia de seu patrimdnio a seus sucessores serdo regidas pelo direito
sucessorio.

Verifica-se que os termos patriménio e heranga tém significados importantes e
diferentes no campo do direito sucessorio, haja vista, a sua importdncia de também o
conceitua-los.

Segundo Marcelo Aquaroli (2003; p.231): “O patrim6nio € o conjunto de bens,
direitos e obrigagdes, aplicaveis economicamente, isto é, em dinheiro, pertencentes a uma
pessoa fisica ou juridica e constituindo uma universalidade”. J4 em relagdo ao conceito de
heranga este mesmo autor dispde que ¢ um conjunto de bens, direitos e obrigagoes, deixados
por uma pessoa fisica apds a sua morte, aos seus sucessores que irdo responder pelas
obrigagdes assumidas pelo falecido na medida de seu quinh@o hereditario.Conforme dispde o
art.1.792 do cddigo civil brasileiro.

Verifica-se que a heranga seria o patriménio do morto apds a sua morte, deduzida a
meagdo do conjuge, se for este casado e o regime de bens permita a meag#o, mais os demais

direitos ndo personalissimos e as obrigagdes.
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Em relagdo a4 extensdo do objeto transmitido, pode se da a titulo universal quando
transmite-se a totalidade dos direitos e obrigagdes em uma determinada relagéo ou a titulo
singular, quando adstrita a uma coisa ou a um direito determinado.

No que tange a extensdo do objeto, a sucessdo legitima sempre sera a titulo universal,
transmitindo-se aos herdeiros a totalidade da heranga ou quota ideal desse patriménio. Ja a
sucessio testamentaria pode ser universal, quando o testador institui herdeiro, que lhe sucede
em inteira analogia com o herdeire legitimo; ou pode ser & titulo singular, quando o testador
deixa para alguém uma coisa certa (legado), ¢, neste caso, ao legatario se transmite aquele

bem ou aquele direito individual.

3 2 Abordagem juridica acerca da sucessio legitima

No Brasil, quando alguém morre, a0 sucessor ¢ deferida a heranga em obediéncia ao
testamento ou mandamento legal. No primeiro caso prevalecem as disposi¢des de udltima
vontade manifestada na conformidade das normas que presidem a fac¢fo testamentaria. No
segundo, a lei menciona as pessoas € estabelece as regras da delagdo da heranga, denominada
de sucessdo legitima.

A sucessfio legitima a que € deferida por determinagfio da lei e serd aplicada: a
totalidade da heranga quando o de cujus morrer sem testamento ou quando este for nulo ou
caduco; e parcial restringindo-se a parte ndo compreendida na liberdade dispositiva, quando o
testador ndo dispuser no ato de dltima vontade a totalidade da heranga ou quando houver
herdeiros necessarios, obrigando a redugio da deixa se nio respeitar a quota hereditaria.

Em relagfio as pessoas preferéncias na sucessio legitima a lei estabelece a ordem de
vocagdo hereditaria que sera dividida em classes conjugando as tdéias de grau e de ordem.

Conforme preceitua o codigo civil brasiléiro no art.1.829:
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Art. 1.829. A sucessio legitima defere-se na ordem seguinte:

I. aos descendentes, em com concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh@o universal de bens (art.1640,
paragrafo unico): ou se, no regime da comunhio parcial, o autor da heranga nio
houver deixado bens particulares;

II. aos ascendentes, em consonéncia com o conjuge;

III. ao conjuge sobrevivente;

IV. aos colaterais.

Constata-se que quando o de cujus ni3o quiser que a transmissdo da heranga nio
obedega a ordem de vocagdo hereditaria, lhe sera permitido dispor de maneira diversa, através
de um testamento, no entanto, paralelamente a esta liberdade de dispor de seu patrimdnio
existe o direito dos herdeiros necessarios de lhes ter assegurado a metade da heranga do de
cujus a legitima, correspondendo esta a parte indisponivel do patriménio do morto. Conforme
aduz o art.1.845 do cddigo civil: “Séo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e
o conjuge”. Portanto, quando existir herdeiros necessarios o testador s6 poderd dispor da
metade de seu patrimdnio, pois a outra parte, a legitima sera resguardada a estes herdeiros,
desde que estes ndo sejam deserdados ou condenados indignos.

E mister afirmar que, apesar da existéncia das duas formas de sucessdo, a
testamentaria é a menos utilizada, isto porque a sucessio realizada por meio do testamento
requer muitas formalidades, além do que a ordem de vocagdo hereditaria concede a heranga
aos parentes mais proximos e segundo Venosa esta forma de sucessio causa mortis atende as
vozes do coraqﬁo.

Nada mais justo ser a sucessio legitima a mais utilizada, visto que o testamento além
de exigir atos formais, pode ser objeto de fraude, pois o testador pode ser influenciado a nido
dispor do seu patrimdnio na forma desejada por pessoas que tém interesse na heranca no

momento da feitura do testamento.



C{\PiTULO 4 ASPECTOS DIFERENCIAIS NOS DIREITOS SUCESSORIOS DOS
CONJUGES E DOS COMPANHEIROS

E mister ressaltar que os pontos diferenciais entre os direitos sucessérios dos conjuges
e dos companheiros na legislacio infraconstitucional,ora suscitados, neste capitulo,
constituem o foco principal da nossa pesquisa, haja vista, serem estes causadores de celeumas

judiciais e discussdes doutrindrias.

4. 1 Direitos sucessorios do conjuge sobrevivente

No sistema juridico brasileiro, o conjuge sobrevivente nfio tinha uma posigio
privilegiada na ordem de vocag@o hereditaria e suas chances de herdarem eram remotas, no
entanto, muitas criticas surgiram em relagdo a esta posi¢do desprestigiada do conjuge na
ordem de vocagdo, em vista disso, varios dispositivos legais foram instituidos para mudarem
esta ordem e aumentar as possibilidades dos conjuges terem uma efetiva participagdo na
heranga.

No Brasil, foram significativas as contribui¢des das leis n° 1.839 de 31 de dezembro
de 1907, denominada Lei Feliciano Pena e a lei n° 4.121 de 27 de agosto de 1962(Estatuto da
Mulher Casada) na evolugdo do direito sucessério do conjuge no nosso ordenamento
juridico.O conjuge estava em quarto lugar na ordem de vocagdo hereditaria, apés os colaterais
de décimo grau, tornava-se praticamente impossivel a sucesso.Apenas com a lei Feliciano
Pena foi que o conjuge passou a herdar apoés os descendentes e ascendentes, conquistando o
terceiro lugar na ordem de vocag#o hereditaria.

O Cédigo Civil de 1916 manteve o cdnjuge na ordem de vocag@o estabelecida pela lei
Feliciano Pena, herdando na totalidade da heranga ou uma parte desta, quando niio existissem

descendentes ou ascendentes, desde que o cOnjuge ndo estivesse separado judicialmente ou
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divorciado do de cujus no momento da abertura da sucessio, neste momento a separacio de
fato nio excluia da sucess@o o cdnjuge, assim como a anulagdo do casamento posterior a
morte do de cujus, estando o cénjuge de boa f&.

No entanto, apesar da mudanga da ordem da vocagdo hereditaria de quarto para
terceiro lugar estabelecida pela lei Feliciano Penha e mantida pelo codigo de 1916, esta
mudanga foi timida e nio se mostrou suficiente para aumentar as chances do conjuge de ter
uma participagdo na heranga, visto que este so participa da heranca na falta de descendentes ¢
ascendentes. Diante deste fato social e com o intuito de proteger o cdnjuge supérstite para que
nio fique sem condi¢gdes materias para a sua mantenga, apds a morte de seu marido, o
Estatuto da Mulher Casada modificou o art.1611, do entdo diploma legal e estabeleceu o
direito de usufruto ao cénjuge sobrevivente.

E sabido que o direito de usufruto é dado ao cdnjuge supérstite, independentemente do
regime de bens, quando este concorria na heran¢a com descendentes ou ascendentes do de
cujus e consistia no direito de fruiciio de parte da heranca de modo que o cénjuge possa tirar
do rendimento destes bens o seu sustento. O conjuge tinha o usufruto de % da heranga quando
concorria com os descendentes e da metade na auséncia destes ultimos, embora existissem
ascendentes, porém, era um direito condicional € temporario, pois este condicionava a morte
do de cujus e sé'prevalecia enquanto durasse a viuvez, cessando de pleno direito casando de
novo o conjuge, ¢ nio restabelece mais, pela separagdo judicial, divércio direto ou viuvez
superveniente.

No propodsito ainda de amparar o coénjuge supérstite contra a eventualidade de ser
privado de ampafo matertal apés a morte de seu marido, o Estatuto da Mulher Casada criou o
direito real de habitagdo, tendo este como objeto o imdvel destinado a residéncia da familia,
desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar ¢ se o cdnjuge fosse casado pelo regime

da comunh3o universal, permanecendo apenas enquanto durasse o estado de viuvez.
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Com a vigéncia do codigo civil de 2002, verificou-se um grande avango acerca dos
direitos sucessorios dos cdnjuges, pois este eleva os conjuges a herdeiros necessarios e
permite que estes concorram com os descendentes ou com os ascendentes na heranga do de
cujus. Quando concorrer com os descendentes a lei impde restricdo € o conjuge so vai poder
participar da heranga se o seu regime de bens nfo for o da separagio obrigatéria, comunhio
universal ou da comunhio parcial de bens, sem que neste wtimo caso o de cujus ndo tenha
deixado bens particulares.

Portanto, tornou-se desnecessaria a protegio mediante concessdo do usufruto, sendo
este abolido do ordenamento, o que nfio aconteceu com o direito de habitagdo que se mantém,
no qual continua sujeito a uma das restrigdes do direito anterior “desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar”, mas passa a ser reconhecido em favor do cdnjuge em
“qualquer regime de bens”, ndo apresentando a clausula restritiva de “enquanto viver e
permanecer vilivo”, dai extrai que a cessagio do estado de viuvez ndo mais extingue aquele
direto.Outrossim, ndo parece ser justo este direito de habitagfio permanecer ao cénjuge que
contraiu uma nova familia e portanto passa a ter uma nova situagfo juridica.

Posicionando-se acerca da auséncia desta clausula restritiva, Maria Helena
(2005;p.137) assevera que : “Este artigo dard uma lacuna axiolégica se aplicado for”.Por tal
razéio o projeto 6.069/2002 pretende modificar a redagiio deste artigo para voltar a limitar o
direito habitagdo ao periodo de viuvez, mas o parecer Vicente Arruda ndo aprovou tal
sugestdo.

Portanto, o direito de habitagdo continua em seu sentido amplo, apesar de ser
considerado por parte da doutrina como injusto, como bem assevera Maria Helena sob o
argumento do direito de habitagio permanecer mesmo ni3o sendo mais necessario
salvaguardar este direito ao vilivo, visto que j4 constitui uma familia oriunda de um outro

casamento.
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E importante abordar a diferenga entre a heranga ¢ a meagdo, esta é o direito do
conjuge a metade dos bens do patriménio adquirido onerosamente na constincia do
casamento, sendo esta regulada pelo direito de familia. Aquela € o patriménio de uma pessoa
apos a sua morte, reduzido deste a meagdo do conjuge supérstite. Portanto, a herancga sera
constituida dos bens particulares e da parte da meagdo que pertencia ao de cujus, sendo esta
regulada pelo direito sucessdrio.

Atualmente, o conjuge ¢é herdeiro do de cujus quando no momento da morte deste, ndo
esteja separado judicialmente, divorciado, ou separado de fato por mais de dois anos,
contados da abertura da sucessdo do autor da herancga, neste ultimo caso, ndo perde a condigio
de herdeiro, embora esteja separado de fato, se provar que esta separado do de cujus por culpa
deste. Portanto, sendo o cdnjuge herdeiro este poderd concorrer com os descendentes e 0s
ascendentes.

O conjuge supérstite para concorrer com os descendentes comuns ou exclusivos do
autor da heranga tera que preencher além dos requisitos genéricos mencionados no paragrafo
anterior deverd ainda obedecer a restrigdo imposta no art.1829, I, do cdédigo civil de ndo ser
casado com o autor da heranga no regime da comunh?o universal, da separagdo obrigatoria,
ou se, no regime de comunhdo parcial, o autor da heranga ni3o houver deixado bens
particulares.

E mister ressaltar que a participagio do conjuge na heranga em concorréncia com os
descendentes comuns ou exclusivos acontece em conformidade ao previsto no art.1832,caput,
do cddigo civil que assim dispde: “em concorréncia com os descendentes (art.1829,I) cabera
ao coénjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser
inferior a quarta parte da heranga, se for ascendentes dos herdeiros com que concorrer”.

Nota-se que este ndo fez distingio quanto aos filhos comuns e exclusivos nas duas

hipéteses o cénjuge terd a mesma parte da heranga que couber a estes, nada mais justo, visto
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que o conjuge poderia ser privado da sucessfo pela existéncia de filhos do leito anterior ou
extramatrimonial do falecido.No entanto, esta igualdade na sucessio dos filhos comuns e
exclusivos ndo € absoluta, visto que a prépria léi faz uma ressalva quando tiver muitos filhos
comuns, pois ao cdnjuge sera assegurada uma quota minima de 1/4 da heranga, o que nio
acontece em relacdio aos filhos exclusivos do de cujus .

A titulo explicativo Maria Helena (2005; p.126) comenta como se procede a heranga

nesta hipotese:

Se o de cujus, p.ex., tiver quatro filhos, que ndo sdo do supérstite a heranga serd
dividida em cinco partes iguais, cada um recebera 1/5. Se tais filhos também forem
do cbnjuge sobrevivo, a participagio deles ficara reduzida diante do limite da quota
minima estabelecida legalmente, pois, se a parte do conjuge nio pode ser inferior a
1/4, eles concorrerio a % da heranga, Assim, se a heranca for de cem mil reais, o
cOnjuge recebera vinte e cinco mil restantes,

Uma grande lacuna axioldgica existe quanda 0 cénjugé s-obrevi.vente CONCOITET Com
filhos comuns ¢ exclusivos do autor da heranca ao mesmo tempo, visto que esta hipdtese néo
¢ prevista na lei. A doutrina diverge quanto as possiveis solugdes para este problema, boa
parte da doutrina, entre estes, Venosa defende que na existéncia de filhos comuns e filhos
exclusivos na divisao da heranga, se existir mais de trés, ao conjuge deve ser assegurado um
quarto da heranga, assim como aconteceria se sO existissem filhos comuns, no entanto,
contrariando esta posi¢io Maria Helena estabelece que em nome do principio da igualdade
juridica de todos os filhos a heranga devera ser dividida igualmente a todos os descendentes'e
ndo devera ser assegurada a quota parte da heranga ao cénjuge sobrevivente, pois isto
resultaria em porgdes hereditarias diferentes entre os filhos comuns ¢ exclusivos, ja que na
concorréncia do conjuge com estes Gltimos a sua quota ndo lhe ¢é assegurada.

Observa-Se que a jurisprudéncia brasileira vem decidindo em consonéncia com o

posicionamento de Maria Helena, fundamentando os seus acdrdios no principio da igualdade
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juridica e no fato de que, s6 importa, para fins sucessorios a relagio de filiagdo com o de cujus
e ndo a existente com o conjuge sobrevivente.

Portanto, pode-se afirmar que havendo mais de trés filhos comuns ou exclusivos
concorrendo com o viuvo, dever-se-a a heranga ser dividida igualmente sem a reserva da
quota parte ao conjuge sobrevivente, pois se assim nfo fosse prejudicar-se-iam os filhos
exclusivos que nada tém haver com o viuvo, pois todos sdo descendentes do de cujus, e, em
nome deste parentesco, nada mais justo que o viuvo receba quinhdo igual aos deles, para que
ndo haja discriminagio entre eles.

Em relagdo a concorréncia com os ascendentes, o codigo civil no art.1837, caput,
assim dispde: “concorrendo com os ascendentes em primeiro grau, ao conjuge tocara um tergo
da heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente e maior for aquele grau”.
Percebe-se que o conjuge tera um tergo da heranga quando concorrer com os pais do de cujus,
sendo a outra parte da heranga dividida entre estes, no entanto, quando o de cujus tiver apenas
um dos pais vivos no momento da sua morte, ao cdnjuge sobrevivente cabera a metade da
heranga, acontecendo o mesmo se ainda existir ascendente de grau mais distante. Quando nio
existir descendentes € nem ascendentes ao conjuge sobrevivente sera deferida a sucessido por
inteiro.Isso significa que a heranga somente vai ser deferida ao demais parentes sucessiveis
quando n#o existirem descendentes, ascendentes e conjuge sobrevivente.

Assim, pode-se afirmar que os direitos sucessorios do cdnjuge evoluiram ao longo da
jornada legislativa de direitos reais limitados como o usufruto e o direito real de habitagdo
para o direito de propriedade da heranga, conquistandvo terceiro lugar na ordem de vocagio
hereditaria, apds os descendentes e ascendentes e antes dos demais parentes sucessiveis, além
de continuar com o direito de morar no imével destinado 4 moradia da familia e ser um

herdeiro necessario.
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4 2 Direitos sucessérios do companheiro

Os direitos dos concubinos foram por muitos tempos ignorados, antes da constituigio
federal de 1988 eram matérias inexistentes. Com o advento da Carta Magna, apesar do
reconhecimento da unifio estavel como entidade familiar, amparada pelo Estado, a Lei Maior
ndo trouxe clareza no que diz respeito aos direitos sucessérios do companheiro, ficando estas
matérias restritas ao campo doutrindrio e jurisprudencial. Entretanto, com o reconhecimento
da unido estavel proporcionada pela Constituicio Federal, pode-se dizer que esta abriu as
portas para que as leis ordinarias viessem regular os direitos sucessorios dos companheiros.

E pertinente destacar que dois diplomas legais, embora imperfeitos, comegaram a
esclarecer a situagdo do companheiro na sucessio. A lei 8.971/94, que o inseriu na ordem de
vocagdo hereditaria e a lei 9.278/96 que deu grande avango a favor dos companheiros,
conferindo-lhes o direito real de habitagao.

Com o advento do cddigo civil de 2002, muito se discute sobre um possivel retrocesso
quanto aos direitos sucessorios dos conviventes, consolidados anteriormente pelas duas leis da
década de noventa, pois o diploma em vigor, além de alterar a posi¢do do conjuge na ordem
de vocagdo hereditaria de terceiro lugar (apds os descendentes e ascendentes) para quarto
lugar (ap6s os demais parentes sucessiveis), tornando-se com isso praticamente impossivel a
participagdo do companheiro na sucessdo do de cujus, omitiu-se quanto aos direitos de
usufruto e de habitaco, o primeiro previsto nos incisos I e II do art.2° da lei 8.971/94 ¢ o
segundo no paragrafo unico do art.7° da lei 9.278/96. Como também dispds sobre a ordem de
vocacgdo hereditaria dos companheiros em um local absolutamente excéntrico, entre as
disposi¢des gerais.

A esse respeito leciona Venosa (2003; p.119):
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A impressio que o dispositivo transmite é que o legislador teve rebugos em
classificar a companheira ou o companheiro como herdeiros, procurando evitar
percalgos e criticas sociais, ndo os colocando definitivamente na disciplina da
ordem de vocagdo hereditiria. Desse modo, afirma eufemisticamente, que o
consorte da unidio estdvel “participara” da sucessdo, como se pudesse haver um
meio termo entre herdeiro e mero participante da heranga.

No cenario legislativo da regulamentagdo dos direitos sucessorios, verifica-se que as
leis ordinarias e o atual c6digo trouxeram varios problemas de interpretagdes, por serem
diplomas legislativos repletos de falhas, contendo pontos obscuros ¢ omissos, acerca dos
direitos sucessorios dos companheiros.

Observa-se que na Constitui¢do Federal de 1988, os companheiros nido estdo inclusos
na ordem e vocacgdo hereditaria. Mesmo com o reconhecimento da unido estavel como
entidade familiar a ser protegida pelo Estado. Contudo a jurisprudéncia e a doutrina ja
reconheciam alguns direitos aos companheiros. Nesse sentindo Venosa (2003;p.111) na sua

obra direitos das sucessdes preleciona :

Porém, em que pese algumas posi¢des doutrinarias e jurisprudéncias isoladas,tal
protegdo ndo atribuiu direito sucessério a concubina ou concubino. Os tribunais
admitiam a divisdo do patriménio adquirido pelo esforgo comum dos concubinos, a
titulo de liquidagdo de uma sociedade de fato (simula 380 do STF). De qualquer
modo, essa divisdo podia interferir na partilha de bens hereditarios quando, por
exemplo, tivesse havido o chamado concubinato impuro ou adulterino e o autor da
heranga falecesse no estado de casado, com eventual separagdo de fato. Nesta
situagdo perdurante até a novel legislagdo,cabe ao juiz, separar os bens adquiridos
pelo esforgo comum daqueles pertencentes 2 meagao ou heranga do conjuge. Toda
a matéria se resolve na prova. Quando nio se atribuia parte do patriménio pelo
esforgo comum, a jurisprudéncia concedia indenizagdo 4 concubina, a titulo de
servigos domésticos prestados. Sob esta rotulagido ha evidente eufemismo, porque
se pretende dizer muito mais que a expressdo se encerra. Nesta hipdtese também
ocorria uma diminuig¢do do acervo, pois parte era concedida ao companheiro.Este
patamar de direitos relativos a convivéncia sem casamento foi totalmente
modificado com os dois diplomas legais aqui referidos. No que tange 4 sucessio, a
lei 8971/94 inseriu o companheiro na ordem de vocagio hereditaria.

Verifica-se que em 1994 os companheiros passam a ter direitos sucessorios
propriamente ditos, pois antes disso, conforme exposto acima, a jurisprudéncia e a doutrina,
de forma isolada, concediam ao companheiro do de cujus parte do patriménio conquistado
pelos concubinos com o esfor¢o comum, com& uma mera dissolugdo de uma sociedade de

fato, onde era preciso a prova efetiva de que este patrimonio foi construido também com a sua
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colaboragio para que a meacao do conjuge ou a sua heranca ndo fosse prejudicada, quando
ndio era possivel a prova desta colaboragio, os tribunais ainda se mostraram sensiveis ao
companheiro ¢ concedia uma indenizago pelos servigos domésticos prestados, cabendo ao
juiz a conciliagio dos direitos dos concubinos e dos conjuges.

No entanto, este cenario foi modificado pelas citadas leis que regulam os direitos dos
companheiros. A primeira lei a regulamentar a unifio estavel foi a 8.971/94 que inseriu o
companheiro na ordem de vocagdio hereditaria e possibilitou a participagido deste na heranga
por meio do direito de usufruto quando concorressem com descendentes ou ascendentes. No

art.2° ¢ incisos afirma que o companheiro participara da sucessio da seguinte forma:

I- o{a)companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto nio constituir nova unido,
ao usufruto da quarta parte dos bens do de cujus, se houver filhos destes ou
comuns;

II- o(a)companheiro(a) sobrevivente terd direito, enguanto nd3o constituir nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houver filhos, embora
exista ascendentes;

ITI- Na falta de descendentes e de’ascendentes o(a)companheiro(a) sobrevivente
tera direito 4 totalidade da heranga.

Inspirando-se na ordem sucesséria estabelecida tradicionalmente pela lei civil as
relages matrimonias, os companheiros passam a receber a totalidade da heranga quando o de
cujus ndo tinha descendentes € nem ascendentes, ﬁ_gurando assim em terceiro lugar na ordem
de vocagdo hereditaria, ocupando a posi¢éo que o cddigo civil reconhece ao conjuge. Como a
lei civil ndo atribui a heranga ao cénjuge quando a sociedade matrimonial estar dissolvida no
momento da morte do seu consorte, 0s companheiros, nesta lei, substituem o cdnjuge,
assumindo a sua posigdo, pois sO terdo direitos os companheiros que forem solteiros,
separados judicialmente, divorciado ou viuvo, que vivam juntos a mais de cinco anos ou
tenham prole comum.

Assim sendo, os companheiros recebem em usufruto a quarta parte dos bens do de
cujus, quando concorrer com os descendentes deste ou'i‘:o’r'ﬁuhs, e a metade se, niio havendo

descendentes, concorrer com ascendentes do falecido. No caso, a lei refere-se a partilha dos
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direitos entre o companheiro sobrevivente e os filhos do de cujus, sendo que a interpretagio
sistematica nos leva a concluir que o legislador se referiu, na realidade, aos descendentes de
qualquer grau (filhos, netos, bisneto). No particular a lei teria dito menos do que queria
(minus quam voluit).

Embora ndo expresso na lei, entende-se que somente tem direito hereditario o
companheiro (ou a companheira) quando a unifo estavel ainda existia no momento do ébito.
Caso contrario, poderiamos inclusive ter varias concubinas pleiteando os direitos hereditarios
do mesmo companheiro, por terem tido, cada uma, unido estavel com os de cujus por mais de
cinco anos, ou da qual tenha surgido prole comum, em fases diversas da vida da pessoa que
faleceu.Embora esta condig@o seja logica, teria sido adequado que o legislador a incluisse de
modo explicito na lei.

Apesar da contribuigdo apresentada pela lei 8.279/94 aos direitos sucessorios dos
companheiros inserindo estes na ordem de vocagdio hereditdria, possibilitando aos
companheiros concorrer com as demais classes preferéncias e ter direito a totalidade da
heranga, esta ndo foi feliz em sua redagdo e muitos problemas de interpretagdo foram
surgindo, em face destas falhas apresentadas, e, em conseqiiéncia das diversas criticas a ela
dirigidas por diversos juristas e operadores do direito, por ser omissa e conter pontos
obscuros, logo se pensou em modifica-la através de outro diploma legal mais abrangente.

Desta forma, adveio a lei 9.278/96, com o propdsito de regulamentar o disposto no
art.226,$3°, da Constituigdo Federal, trangando parametros a unido estdvel, no que se refere
aos direitos sucessorios dos companheiros.A principal contribuigio que se deu em relagdo
aos direitos sucessérios dos conviventes estd no pardgrafo unico do art.7° que prevé o direito
real de habitagdo sobre o imével destinado 4 residéncia da familia, em caso de dissolugdo da
unifio estavel por morte de um dos companheiros, o sobrevivente tera este direito, enquanto

viver ou nfo constituir nova unido de fato ou casamento.
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Assim, dispde o paragrafo unico, do art.7° da lei 9.278/96: “Dissolvida a unido estavel

por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver

ou nio constituir nova uniao ou casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da
familia”.

A respeito deste direito Claudia Gieco (1997; p.51) afirma que:

O direito de habitagdo nasce independentemente do direito de participagdo do
companheiro na sucessdo e s6 tem cabimento quando ao companheiro nio cabe a
totalidade da heranga, porquanto inadmissivel a sua constitui¢do quanto a bens que
lhe pertenga por forga da heranga.

E preciso elucidar que o direito real de habitagio tem como objetivo manter o
companheiro que viveu em unifo estavel, apds a morte do outro, na residéncia familiar, no
entanto, este direito é temporario e condicional. Temporario porque este sO permanece
enquanto o companheiro permanece livre sem nenhuma unifio conjugal e condicional porque
como o direito real de habitagdo tem cunho de amparar os companheiros que ndo tém
condi¢Oes materiais para se manter sozinho, ¢ 6bvio, que se estes ja forem possuidor de boa
parte dos bens do de cujus adquiridos na meagéo, inclusive do proprio bem destinado a
moradia da familia, o direito real de habitagdo torna-se desnecessario, ja que o companheiro
sobrevivente ja terA um direito maior que € o direito de propriedade sobre o imoével da
familia.

Encontrava-se na doutrina uma grande duvida se com a inclus@o da lei 9.278/96 no
ordenamento juridico, a lei 8.971/94 tinha sido revogado, no entanto, hoje, ja se mostra
pacifico o entendimento que a lei posterior ndo revogou a anterior porque ambas trataram de
pontos especificos acerca da unidio estavel, a divergéncia que existe hoje ¢ se o cdigo civil ao
tratar dos direitos sucessérios dos companheiros revogou tacitamente as anteriores, ja que ndo

fez de maneira expressa.Dai a grande problematica atual.
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O cdédigo civil ndo manteve os direitos de usufruto e o de habitagdo na relagao de
direitos sucessorios dos companheiros, pelo menos, na forma expressa.Tratou da sucessio dos
companheiros apenas no art.1790, em que para alguns doutrinadores, sua redag@o ¢ confusa e

o transformarad em grande sementeira de litigios, assim dispde o artigo:

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

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

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

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga;

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

Uma das grandes controvérsias neste artigo acerca da ordem de vocagdo hereditéaria
dos direitos sucessdrios dos companheiros ¢é se a participagdo da heranca do companheiro se
restringe aos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia em todas as hipéteses dos
seus incisos, ou apenas, nas hipdteses dos incisos I e II.

Diante da interpretacdo literal do caput deste artigo vé-se que a participa¢do do
companheiro na heranga se restringe aos Bens adquiridos onerosamente na constincia da
unifio estavel em todas as hipoteses, entretanto, o companheiro nio tera direito aos bens
particulares do falecido e os nem aos adquiridos por este a titulo gratuito antes e durante a
unido estavel.

Por outro lado, na interpretagdo literal dos incisos III e IV, percebe-se que estes ndo
fazem a mesma restri¢io feita a heranga no caput, dahdo a entender que naqueles casos a
heranga corresponde a toda a parte do patriménio do cujus deixado ap6s a sua morte,
inclusive os bens particulares e os adquiridos a titulo gratuito pelo de cujus durante a vigéncia
da unidio estavel, diante desta imprecisdo técnica, vejamos o posicionamento de Cezar Fiuza

(2003;p.867):
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O cédigo civil é incerto em sua redagdo, deixando margem a duvida quanto &
participa¢do do companheiro na sucessdo do outro.O caput do art. 1790 refere-se
aos bens adquiridos, onerosamente, no transcorrer da unido estavel.Dd a entender
que, em relagdo aos demais bens, o companheiro ndo participaria da sucessio,
sendo, entdo, convocados os outros herdeiros, conforme a ordem anteriormente
estudada.Por outro lado, os incisos III € IV do mesmo art.1790 referem-se a
heranca do companheiro morto, dando a entender que o sobrevivente participara da
sucessdo, nio s6 quanto aos bens a que se refere ao caput, como a todo o acervo
hereditario.

E continua:

Em minha opinido, seria absurdo interpretar a norma no sentido de colocar o
companheiro em situagdo inferior 4 da Administragdo Piblica.A interpretar o
art.1790 apenas de acordo com seu caput, poderd ocorrer o caso em que o
companheiro nada herdard, por nio haver patriménio adquirido a titulo oneroso
durante a unifio estdvel.Supondo que haja outro patriménio este seria incorporado
aos cofres municipais.Tal situago iria muito além das raias do absurdo.

Segundo Caio Mario esta incongruéncia entre o caput e os Ultimos incisos citados do
artigo supracitado se resolveria da seguinte f;nna: se 0 companheiro concorrer com 0s
descendentes (comuns e exclusivos) a sua participagdo na heranga vai recair sobre os bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, por outro lado, se concorrer com 0s
demais parentes sucessiveis (colaterais até quarto grau) ou na auséncia dos demais, a sua
participagdo na heranga vai recair sobre todos os bens que os integram, inclusive, os bens
particulares e os adquiridos de forma gratuita durante a unido.

Deste modo, evita que o companheiro fique privado de bens que pela interpretagdo
literal da lei deverdo ser repassados ao Municipio, Distrito Federal ou a Unido.

Outrossim a participagdo na heranq:a-.do companheiro no atual cédigo dar-se-a da
seguinte forma: a) se concorrer com os filhos comuns, fara jlis a uma quofa equivalente a que
por lei legalmente, couber a eles;b) se concorrer com descendentes, s6 do de cujus, tera direito
a metade do que couber a cada um deles;c) se concorrer com outros parentes sucessiveis, estes
receberfio dois ter¢os, pois tocar-lhe-4 um tergo de heranca;d)ndo havendo parentes

sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga. Esta ordem de vocagiio desprestigia o



56
companheiro, uma vez que traz este em quarto lugar na ordem legal, concorrendo inclusive
com pessoas de parentescos distantes.

Com relagio aos direitos sucessérios dos companheiros no cédigo civil, percebe-se
que eles permanecem timidos, chegando alguns afirmarem,inclusive Venosa, que este
diploma legislativo apresenta um retrocesso com relacdo aos direitos dos companheiros

comparados aos que foram estabelecidos nos diplomas legais da década de noventa.

4.34 Disparidades dos direitos sucessdrios entre os dos conjuges e os dos companheiros no

ordenamento juridico brasileiro.

E mister abordar que a norma constitucional embora tenha buscado a equiparagio da
unido estavel e o casamento, encontram-se na legislagdo infraconstitucional profundas
disparidades no tratamento dos direitos sucessorios dos conjuges e dos companheiros

Afirmando esta diferenga dispde Venosa (2003 p 113):

Poderia o legislador infraconstitucional ter optado em fazer a unido estavel
equivalente ao casamento, mas nio o fez preferiu estabelecer um sistema sucessorio
isolado, no qual o companheiro supérstite nem € equiparado ao conjuge nem se
estabelece regras claras para a sua sucessio.

A legislagdo infraconstitucional, portanto, tratando-se dos direitos sucessorios dos
companheiros afronta a norma constitucional que impde a equiparag@o deste instituto com o
casamento, €, no caso, o codigo civil além desta violagdo produziu um retrocesso nos direitos
adquiridos pelos companheiros pelas as duas legislagdes ordinarias da década de
noventa.Lembre-se que ambas as leis regulamentadoras da unido estadvel deferem direitos
outros, niio contemplados no atual cédigo civil, como o direito ao usufruto e o direito real de

habitagio.
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O direito de usufruto foi extinto do nosso ordenamento para o conjuge, outrossim,
acredita-se que tenha acontecido o mesmo com relagio a este direito conferido ao

companheiro.Posicionando a favor desta extingdo Maria Helena (2005;p 147) assevera:

Ora, na verdade, o usufruto “vidual”, em prol do companheiro supérstite, nio
prevalecerd, por ser, hoje, um instituto nio mais existente no direito brasileiro, visto
que nem o conjuge tera direito a esse beneficio, por isso, nfio mais vigora ¢ art.2°,]
e 11, da lei n.8971/94, que o considerava como herdeiro sob condigiio resolutiva do
referido direito de fruigdo sobre coisa alheia, enquanto nio constituisse nova uniao.

Mas com relag@o ao direito de habitagido o cddigo civil disciplina com exclusividade
este direito ¢ estabelece somente para o cdnjuge, restando revogado este direito reconhecido
ao companheiro pela lei 9.278/96.Acerca desta revogacio Zeno Veloso (apud Maria Helena,
2005) advertem:

Que ante o siléncio elogiiente do codigo civil (beredts achweigen) a respeito, houve
intentio de excluir o direito real de habitagdio do companheiro sobrevivente, logo
ndo ha lacuna suscetivel de preenchimenio por analogia (LICC, art.4°),
conseqiientemente ndo ha nenhuma possibilidade de se pugnar pela sobrevivéncia

do art.7° da lei 9278, exceto no que atina A sucessdo aberta antes de 11 de janeiro
de 2003, a leindo esta esmaecida, mas morreu.

Diante desta possibilidade de revogagdo do paragrafo unico do art. 7° da le1 9.278/96,
ha sérios riscos da jurisprudéncia deixar de reconhecer os ditos direitos. Isto serd
extremamente injusto, principalmente para as mulheres que ainda. no tém a titularidade do
bem de familia.Trata-se, pois, de sev;era limitagdo as reiaqﬁes.extra.matrimonias.Nﬁo prospera
a justificativa do relator de que a unidio estavel ¢ instituigdo meio, enquanto o casamento seria
uma institui¢do fim para dar prevaléncia a relagdo matrimonial sobre o relacionamento da
unido estavel.Essa predilegdo, inegavelmente, aﬁogta o principio da .ig.ualdade, basico da
ordem constitucional, que foi quem iquaparou a unifio estavel ¢ 0 matriménio como entidades
familiares, sem distingdes de ordem patrimomnial.

Desta feita, como ainda na3o € pacifico que 07”<‘:.c">ldigo civil revogou as duas leis

regulamentadoras da unifio estavel, por ndo ter feito de maneira expressa, deve-sc entender
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que sO estardo revogadas as partes que foram contririas ao cddigo, ou que tratarem de
matérias que por este diploma foram inteiramente reguladas.

Por esta raz@io, infere-se que o direito real de habitagdo, conferido em caso de
dissolugd@o da unido estavel pela morte de um dos companheiros, teria sido mantido, visto que
tal interpretacio equivaleria a estabelecer tratamento paritario do companheiro em relagio ao
conjuge, tendo em vista que este continua com a benesse legal do direito real de habitagdo
prevista no mencionado diploma.

A disparidade prossegue o que diz respeito a condi¢do de herdeiro necessario a que é
elevado o codnjuge e ao companheiro ndo.A este respeito Maria Helena (2005;p146)

estabelece:

Héa desigualdades de tratamento sucessdrio entre o conjuge e o convivente
sobrevivo, pois aquele é em certos casos, herdeiros necessarios privilegiado,
podendo concorrer com descendentes, se preencher certas condi¢des, ou com o
ascendente do falecido.O convivente, nio sendo herdeiro necessario, pode ser
excluidlo da heranga do outro, se ele dispuser isso em testamento
(CC,arts.1845,1846 e 1857).

Injusto sera, portanto, excluir do parceiro estdvel a sucessdo necessaria, sendo esta
disparidade de tratamento, de todo descabida, pois nido se deve permitir que ao companheiro
ndo lhe seja assegurada a legitima, o qual é assegurado por lei aos conjuges, permitindo a
exclusdo daqueles por um mero ato de vontade.

Quanto aos bens da heranga que recaem o direito de participagio do companheiro,
deve-se ressaltar que no art 1.790 do codigo civil estabelece que o companheiro so6 participara
da heranga em relagdo aos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia, limitando
profundamente o quinh@o hereditario do companheiro, uma vez que ¢ excluido do seu
quinhdo os bens particulares dos de cujus e os adquiridos durante a comunhdo de forma
gratuita, ao contrario, do que ocorre ao cdnjuge, pois este tera direito a todo o acervo
hereditario se o regime de bens permitir.Com esta participagdo restrita dos companheiros,

poderio acontecer hipéteses em que o companheiro nada tera a titulo de heranga, ¢ o que é
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pior, ndo havendo outros parentes sucessiveis, os demais bens do de cujus, os quais nio
compdem a heranga, sdo transferidos a administragio publica do Municipio, Estado, Distrito
Federal ou Unifo.Pode dizer que se trata de uma hipétese absurda,e, com certeza, merecedora
de repudio.

Outro ponto divergente e preconceituoso em relagao aos direitos sucessorios dos
companheiros € a sua posi¢do na ordem de vocagdo hereditaria, apds os parentes sucessiveis,
tornando rara a hipétese do companheiro de participar na heranga sem concorrer com
qualquer outro parente.A posi¢do do companheiro em quarto lugar na ordem de vocag@o
mostra mais um ponto de disparidade em relagio aos direitos sucessorios dos conjuges, pois
estes estdo em terceiro lugar na ordem de vocagio hereditdria, apenas abaixo dos
descendentes e ascendentes.

E préciso ainda esclarecer, em relagdo a divisdo do quinhdo hereditario, que o cdédigo
civil no art.1.790, inciso, I, garante ao companheiro o mesmo quinho hereditario que cabe
por lei aos descendentes comuns, n3o fazendo esta restri¢do em relagdo ao conjuge, pois este
independentemente dos descendentes serem comuns ou exclusivos tera sempre 0 mesmo
quinhdo hereditario que cabe a estes.Bem como é subtraida do parceiro sobrevivente a
garantia da quarta parte da heranga, benesse assegurada ao conjuge sobrevivo se concorrer
com mais de trés filhos comuns.

Verifica-se que sem esta reserva o companheiro sobrevivente quando existirem muitos
filhos do cujus pode ficar com uma quota do quinh@o hereditério irriséria. Portanto, é de se
ressalta que o tratamento desigual dado a condig¢io de conjuge e 4 parceria ndo se justifica,
tendo em vista o reconhecimento da unifio estavel como entidade familiar.

Outrossim, a legislagdo vigente em relagdo aos direitos sucessérios dos companheiros
tratou de maneira absolutamente desigual os conjuges € os companheiros, o que, como Vvisto,

ndo se admite no regime constitucional vigente.Enquanto o cdnjuge sobrevivente € herdeiro
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necessario, com posigdo privilegiada, o companheiro continua como herdeiro facultativo e sé
tera direito de participar sozinho da heranga se n3o tiver colaterais sucessiveis.Nestes termos
dispde Maria Helena (2005;p 146): “A relagdo matrimonial na seara sucessoria prevalece
sobre a estabelecida pela unido estavel”.

Como se percebe, no tocante aos direitos hereditarios, o tratamento conferido 4 unido
estavel ¢ evidentemente discriminatério em relagio ao estabelecido no que tange as relagdes
matrimonias. Em sendo, urge que o novo codigo seja reformado nesta parte, para que seja
respeitada a Constituicdo Federal de 1988, posto que, as referidas disposi¢des ferem os
fundamentos constitucionais, tais como o principio da dignidade humana, bem como o
principio da isonomia. Nao se deve, portanto, tratar os iguais de forma desiguais, se a Lei
Maior urge pela equiparagio da uniio estivel ao casamento, conseqiientemente, os seus
efeitos.

Cumpre salientar que ndo se defende um tratamento privilegiado aos direitos
sucessorios dos companheiros em face do oriundo das relagdes matrimoniais, mas uma
equiparagdo destes direitos, visto que, na Iegislé(:ﬁo atual esta longe disto acontecer, pois
quando pensavamos que o cddigo civil vinha extinguir as divergéncias, este veio dificultar
ainda mais, pois traz em seu bojo varios pontos polémicos e obscuros, incumbindo aos
tribunais uma gama de litigios sem solu¢des aparentes.

Do exposto fica claro que na atual legislagdo existem divergéncias entre os direitos
sucessorios dos companheiros em relag@o aos dos conjuges, € que estes ultimos ocupam um a
posi¢do privilegiada, descabida, em nome do principio da dignidade da pessoa humana, e do

principio da isonomia constitucional.



CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer deste trabalho, ¢ possivel constatar que, em virtude do alcance social
que a unido estavel hoje representa na sociedade, como uma entidade familiar
constitucionalmente reconhecida e protegida pelo Estado, cresce o sentimento social de
igualdade deste instituto em relagdo ao casamento, conseqiientemente dos direitos oriundos
destas relagdes.

A pesquisa cientifica abordou, no primeiro capitulo o instituto do casamento do qual
originam-se as relagdes matrimonias e os direitos sucessorios dos conjuges.Verificou-se no
decorrer da pesquisa que esta modalidade de constituir familia foi por muito tempo foi a Ginica
forma de entidade familiar, onde os seus participantes gozavam com exclusividade dos mais
sublimes direitos, embora ja fosse evidente que a grande maioria das familias brasileiras eram
unidas sem vinculo do casamento.

E mister ressaltar que no ordenamento juridico brasileiro permanece a importancia do
casamento para a institui¢do da familia e para o nosso estudo, visto que os direitos sucessorios
dos conjuges, originados das relagdes matrimonias, constituem o objeto da nossa pesquisa.

No segundo capitulo, explorou-se, ainda, e de forma objetiva o instituto da unido
estavel, onde se observou ser esta outra forma de constituir familia reconhecida pelo Direito a
partir da Constituigiio Federal de 1988. No entanto, percebeu-se que somente existird unido
estavel quando houver a associagio entre um homem e uma mulher, ambos livres e
desimpedidos, para fim de constituir familia, convivendo como se casados fossem por um
lapso temporal juridicamente razoavel, ininterrupto e ndo clandestino gerando entre eles
direitos e deveres de respeito e consideragdes mutuos; assisténcia moral e material reciproca;

podendo ser dissolvida, a qualquer tempo, pela vontade dos companheiros
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Outrossim, o estudo da unido estavel foi de suma importéncia para compreendemos e
como este se apresenta no ordenamento juridico e quais sdo os direitos sucessorios
reconhecidos aos companheiros.

No terceiro capitulo, foi visto como ¢ realizada a sucessdo e constatou-se que 0s
direitos sucessorios dos conjuges e dos companheiros s3o transferidos apés a morte do de
cujus, na forma legitima e testamentéﬁa.Aquela ¢ deferida pela lei, enquanto esta ¢ decorrente
de ato de vontade, através de testamento.

Ressaltou-se, ainda, a importincia da analise do instituto da sucess@o na pesquisa, pois
¢ através do estudo deste instituto que passamos a conhecer quais s3o os herdeiros aptos a
receber a heranga e qual a ordem de vocagido hereditdria a ser seguida numa sucessdo
hereditaria.

J4 no quarto capitulo, que é o cerne da nossa pesquisa, verificou-se que a
jurisprudéncia comega a reconhecer direitos sucessorios aos companheiros, mostrando-se
sensiveis as questdes concretas, principalmente numa época que o direito nido conseguia
acompanbhar a realidade da nossa sociedade.

Em contrapartida, as leis regulamentadoras da unido estavel da década de Noventa
foram sedimentados alguns direitos, embora tenham sido diplomas legislativos problematicos,
por conterem em seu bojo pontos omissos e obscuros.

E nitido um verdadeiro retrocesso do cédigo civil de 2002 no que se refere aos direitos
sucessorios dos companheiros, omitindo-se acerca do direito de usufruto, do direito real de
habitacio dos companheiros, colocando estes em quarto lugar na ordem de vocagdo
hereditaria, além de ter provocado uma grande celeuma quanto aos bens que constituiram a
heranca dos companheiros, reduzindo estes apenas aos adquiridos onerosamente na constancia
da unifo estavel, fatos estes, merecedores de repuidio, uma que vez que ndo evoluiram em

consonincia com os ditames sociais.
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Em contrapartida, o cédigo civil de 2002 ao regulamentar os direitos sucessorios dos
cénjuges representou uma grande evolugfio, uma vez que, os direitos passaram de direitos
reais limitados, como de usufruto, para direitos de propriedade de heranca, conquistando o
status de herdeiro necessario, além de permanecer com o direito real de habitagao.

Portanto, diante destas disparidades apresentadas pela legislag@o infraconstitucional
constatou-se a prevaléncia dos direitos sucessorios dos conjuges em detrimento aos direitos
sucessorios dos companheiros, em consonancia aos preceitos constitucionais, no qual buscam
a equiparac@o dos institutos da unidio estavel e do casamento e conseqiientemente dos seus
efeitos.

Desta forma, o estudo ao apresentar a problematica do tratamento desigual dos
companheiros em relagdo ao conjuge, no campo do direito sucessorio, contribui com novas
reflexdes acerca do tema para que sejam abertos debates académicos e legislativos, na luta
incessante pela implantac?o da justica.

Em sendo, urge como solug@o que o cddigo civil seja reformado nesta parte, para que
seja respeitada a Constitui¢do Federal de 1988,j50$to que as referidas disposi¢des previstas na
legislag@o infraconstitucional ferem os fundamentos constitucionais, tais como o principio da

dignidade da pessoa humana, bem como o da isonomia.
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