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A Deus.



“Agora dizei-me: que € que vedes quando vedes um homem e uma
mulher, reunidos sob o mesmo teto, em torno de um pequenino ser,
que é fruto de seu amor? Vereis uma familia. Passou por 14 o juiz,
com asua lei, ou o padre, com o seu sacramento? Que importa isto?
O acidente convencional ndo tem forca para apagar o fato
natural”;(...) “A familia ¢ um fato natural, o casamento ¢ uma
convencao social. A convencdo social é estreita para o fato, e esse
produz fora da convengdo. O homem quer obedecer ao legislador,
mas ndo pode desobedecer a natureza, e por toda a parte ele
constitui a familia, dentro da lei se é possivel, fora da lei se é
necessario.”

(PEREIRA, 1959, p.89 e segs. Apud CAHALL, 2002, p. 1-2.)



RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade analisar a diferenciacdo dos direitos sucessorios
dos conjuges e dos companheiros quanto a violagdo aos principios constitucionais do
nosso ordenamento juridico brasileiro. Sabe-se que o direito esta em constante mudanca
acompanhado a evolucdo da sociedade, e em razdo disso e com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, os legisladores buscaram proteger os direitos dos
companheiros, que sdo 0s sujeitos de direito do Instituto da Unido Estavel, a qual é
compreendida como uma entidade familiar, sendo resultado de uma relagdo entre dois
individuos de convivéncia publica e duradora que tem por objetivo a constituicdo de uma
familia, quando ndo existe impedimento para o casamento. Todavia mesmo que esta
modalidade de familia possua, em tese, algumas caracteristicas comuns ao Instituto do
casamento, como exemplo a aplicacdo em regra do regime de comunhéo parcial de bens,
estas sdo observadas por alguns legisladores e doutrinadores como modalidades distintas,
mesmo que seu nucleo final sejam o mesmo, a familia. E em virtude desta dicotomia, e
em face da desigualdade entre os direitos sucessorios do conjuge e do companheiro,
previstos no Cadigo Civil de 2002, e com o anseio da necessidade de um respaldo legal,
com a finalidade de garantir e proteger os novos sujeitos das relacées e por fim com o
objetivo da busca da seguranca juridica, pela ndo violagdo aos principios constitucionais,
é que se pretende estudar este tema. Na explanacdo do presente trabalho é utilizado a
legislacdo, a doutrina e artigos, dentre outros materiais, com o intuito de verificar-se a

afronta aos primoérdios basilares do nosso pais.

Palavras chave: Direitos Sucessorios, Conjuge, Companheiro e Principios.



RESUMEN

Este estudio tiene como proposito analizar la diferenciacion de los derechos de herencia
de los conyuges y compafieros cuanto a la violacion de los principios constitucionales de
nuestro sistema legal brasilefio. Se sabe que lo direcho esta em la constante cambio
acompanhado a la evolucidn de la sociedad y en razon a esto, y con la promulgacion de
la Constitucion Federal de 1988, los legisladores traté de proteger los derechos de los
compafieros, que son sujeitos de derechos de lo instituto de la Unidn Estable, que se
entiende como una entidad familiar, siendo el resultado de una relacion entre dos
individuos de la convivéncia publica y la union duradera que tiene como objetivo la
formacion de una familia, cuando no existe ningin impedimento para el matrimonio.
Pero, incluso si esta modalidad de familia tiene, en teoria, algunas caracteristicas comunes
de Instituto del matrimonio, como un ejemplo, la aplicacion de la regla de régimen de
comunion parcial de la propiedad , estas son observadas por algunos legisladores y
académicos como modalidade distintas, a pesar de que su nucleo final son lo mismo, la
familia. Y debido a esta dicotomia, y en la cara de la desigualdad entre los derechos de
sucesion del conyuge y del compafiero, previsto en el Codigo Civil de 2002, y con el
deseo de la necesidad de apoyo legal, con el fin de garantizar y proteger los nuevos sujetos
de relaciones y, finalmente, con el propdsito de buscar la seguridad juridica, mediante la
no violacion de los principios constitucionales, es que desee estudiar este tema. En la
explicacion de este trabajo, son utilizadas la legislacion, doctrina y articulos, entre otros
materiales, con el propésito de comprovar si hay la afrenta a los principios basicos de

nuestro pais.

Palabras clave: Derechos de sucesion, conyuge, comparfiero y principios.
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Art. —artigo
CC — Cddigo Civil
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1 INTRODUCAO

A Unido Estavel é uma entidade familiar que tem protecdo na Constituicdo
Federal. Esta modalidade de familia é uma das conquistas alcancadas pela sociedade
decorrente da evolugdo. Mesmo possuindo fundamentagdo legal, esse instituto é
discriminado por alguns tribunais, doutrinadores e juristas, em razdo da forma que fora
tratada no Cddigo Civil, onde se verifica a distincdo dos direitos sucessorios dos
companheiros relacionados aos dos conjuges. Para tratar do presente tema far-se-4 uma
andlise do direito sucessoério, sobre a fundamentacdo que ressalta sobre esta modalidade
de familia.

O primeiro capitulo trata sobre o Direito de Familia, onde apresenta-se como se
originou a familia e demais modalidades, destacando-se cada espécie.

O segundo capitulo trata sobre a Unido Estéavel, analisando-se conceito, evolugéo,
caracteristicas e aplicacdo desta entidade familiar em nossa legislagéo.

O terceiro capitulo trata sobre o Direito Sucessoério, sua definicdo e evolucéo
historica, analisam-se as espécies das sucessdes, a legitima, a testamentaria e a mista, 0s
efeitos da sucessdo, a titulo universal e a titulo singular, e apresenta e caracteriza 0s
sucessores, 0s herdeiros necessarios e 0s herdeiros facultativos.

O quarto capitulo trata sobre a sucessdo do cénjuge e do companheiro, a luz do
Cadigo Civil de 2002, que é o objeto central do presente trabalho, apresentando as
dicotomias existentes em nosso ordenamento juridico, o qual mostra-se passivel de
modificagdes em razdo da disseminacdo de novas modalidades familiares.

E por fim, no quinto capitulo, observa-se a violacao aos principios constitucionais,
que é verificada claramente a distingdo do casamento, o qual entendido por familia, e, a
unido estavel que é entendida como entidade familiar, onde corrobora-se a forte corrente
em que apresenta que tais modalidades de familias sdo totalmente distintas.

Analisando a legislagdo que trata dos direitos sucessorios dos companheiros,
pode-se perceber que ha uma grande disparidade de garantia de direitos destes em
comparacgéo aos direitos dos conjuges. Enquanto a Constituicdo Federal busca proteger a
Unido Estavel como uma entidade familiar, o Codigo Civil ndo faz 0 mesmo tratamento.
Por este motivo, o presente trabalho tem por finalidade demonstrar que ha essa
divergéncia de tratamento dos direitos sucessérios dos cénjuges corolario aos direitos

sucessorios dos companheiros que enseja a violagao de principios constitucionais.
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O meio utilizado foi método ldgico-dedutivo, correlacionando-se com as
informacdes doutrinérias, normativas e jurisprudenciais, comparando-se estes direitos, no
qual se analisa a Unido Estavel como entidade familiar e as divergéncias explicitas
presentes no Codigo Civil 2002 corolario a Constituicdo Federal de 1988 e a outras
legislacGes especificas.

Para a elaboragdo deste trabalho utiliza-se a doutrina, artigos cientificos,
dissertaces, revistas juridicas, jurisprudéncias, normas constitucionais e
infraconstitucionais assim sendo a pesquisa bibliografica serd o método de procedimento
a ser explorado, pois segundo Fonseca realiza-se, “com o objetivo de recolher
informacdes ou conhecimentos prévios sobre o problema a respeito do qual se procura a

resposta’”.
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2 DIREITO DE FAMILIA

2.1 EVOLUCAO E MODALIDADES DE FAMILIA

A familia é a base da sociedade, e como se sabe necessita de protecéo juridica para
regular suas relagdes entre os individuos que as compde, bem como seu patriménio.
Atualmente, essas sdo formadas de maneira espontanea, sendo organizada de acordo com
as normas que regulam a sociedade, as quais estdo em constante mudanca, em razao da
evolugéo do meio.

Cumprindo seu papel basilar, a familia é o ambiente especifico que promove a
dignidade e a realizacdo da personalidade de seus constituintes, pois relacionam emocoes,
valores e respeito, sendo o alicerce essencial das relaces humanas. Segundo Flavio
Tartuce “m suma, ndo reconhecer a funcdo social a familia e a interpretacdo do ramo
juridico que a estuda € como néo reconhecer a funcio social a propria sociedade”.

As familias anteriormente as estas evolugdes eram formadas por individuos livres
e desimpedidos, 0s quais deviam casar civilmente para terem seus direitos regulados e
garantidos. A distincdo familiar era presente na sociedade, visto que, se casais
convivessem juntos, esta unido era conhecida por muitos como concubinato, aonde a
maioria das pessoas discriminavam estas relacdes, e caso, alguém desta unido morresse,
os direitos ndo eram resguardados para o convivente, nem para os filhos.

Os filhos também eram tratados de forma distinta, visto que os filhos havidos fora
do casamento, ndo tinham nenhuma protecdo legal, ndo possuindo nem o minimo de
auxilio alimentar, educacional e assistencial de um dos seus genitores. Muitas destas
proles nem chegavam a ser registrados por seus pais bioldgicos, sofrendo desde o ventre
de suas mées preconceito por toda a sociedade.

Com o passar dos anos, bem como com o surgimento de mais modalidades de
familias, o preconceito e a discriminacdo, perderam seu sentido, visto que devemos

respeitar o proximo independente de suas diferencas.

L TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 5: direito de familia — 8 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense; S&o Paulo: METODO, 2013. p. 27.
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Esta unido busca adaptar-se com a realidade social, visto que sao variados os tipos
de familias, que estdo a existir. Tendo o principio basilar nestas relacbes, o afeto, que
seria, para alguns o amor, ou seja, o0 elo emocional que liga as pessoas.

Desta forma, as novas familias que estdo presentes no mundo, buscam no meio
juridico, uma disposicéo legal que garantam os direitos e deveres dos sujeitos dessas
relagfes. O afeto, que une as familias, é caracteristica essencial destas, pois a convivéncia
entre estes individuos geram reciprocidade de sentimentos de forma multua que se
vinculam néo so6 pelo sangue, mas por amor e carinho.

Entretanto, atualmente esse afeto deixa de ser apenas um aspecto emocional e
passa a ter uma funcdo essencial nas normas que regulam o direito de familia. Com isso,
a doutrina, bem como a legislacdo deixa de preocupar-se exclusivamente com a
constituicdo destas relacdes, abrangendo assim, a busca pela definicdo das garantias
legais que o sujeito na relagcdo familiar possui em razéo deste convivio.

Em busca pelas garantias legais desses novos sujeitos, observa-se que estas
relagbes tém como norteadores o respeito, o cuidado, a amizade, o carinho, 0 amor, a
afinidade e a cooperacdo reciproca entre todos os membros que a compde. Os novos
valores que constituem a sociedade rompem, com a concepcéo tradicional de familia, pois
0 casamento deixa de ser a Unica modalidade familiar em nosso ordenamento, surgindo
assim, novas formas, que devem ser reguladas juridicamente e respeitadas por toda a

sociedade.

Com efeito, a familia tem seu quadro evolutivo atrelado ao proprio
avanco do homem e da sociedade, mutdvel de acordo com as novas
conquistas da humanidade e descobertas cientificas, ndo sendo crivel,
nem admissivel, que esteja submetida a ideias estaticas, presas a valores
pertencentes a um passado distante, nem a suposic¢des incertas de um

futuro remoto.?

Antes de adentrar as novas modalidades de familia, € importante ressaltar como
eram tratadas e reguladas as familias, anterior a Constituicdo Federal de 1988. A familia
que possuia respaldo juridico, e que, até hoje, continua a existir é o Casamento, visto que
no Cdédigo Civil de 1916 apenas se admitia esta modalidade familiar. Este instituto

também era regulamentado nas constituicdes anteriores, bem como continuou a ser

2FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5° ed. . rev., atual. e
ampl. — Salvador, JusPODIVM: 2013. p. 41
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protegido e garantido na atual Constituicdo Federal de 1988 e no Codigo Civil de 2002,
atual.

As familias que se constituiam de forma livre eram conhecidas como
Concubinato, sendo dividas em concubinato impuro e puro. O concubinato impuro que
advém de relagdes paralelas, de um individuo casado que tem sua mulher “oficial” e busca
formar outra unido e manter esta relacdo; tal unido ainda ndo € regulada diretamente em
nosso ordenamento juridico em razéo de nossa cultura ser monogamica e admitir apenas
uma unido civil de duas pessoas e nao de varias, como ocorre em outros paises,
poligdmicos, a exemplo em alguns paises no Oriente.

O concubinato impuro trata-se de uma relacéo ilegitima que ndo é protegida por
nossa legislacdo, sendo mister informar que o Supremo Tribunal de Justica entende que
a concubina sequer teria direito subjetivo a pensdo por morte, como dispde o Resp.
674.176, corolario a orientacio do Supremo Tribunal Federal no RExt. 590.7793, todavia
essas relagdes sdo questionaveis, por muitos doutrinadores, e ha entendimentos que geram
apenas indenizagoes.

A outra modalidade de familia que existia era o concubinato puro, que € composta
por pessoas de sexo diferentes livres que ndo possuem impedimento de casar, mas
convivem juntos como casados fossem. Com a evolugéo social existente, a Constituicdo
Federal de 1988, quando promulgada tentou encerrar a desigualdade entre o Casamento
e 0 antigo concubinato puro, apresentando no seu texto, a nova modalidade de entidade

familiar, a Unido Estavel que esta disciplinada no art. 226, 83°:

“§ 3° “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao

em casamento” (Constituicdo Federal de 1988).

$ RExt. 590.779 - COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO.

Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressfes e vocabulos, sob
pena de prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do Estado & unido
estavel alcanca apenas as situacOes legitimas e nestas ndo estd incluido o concubinato. PENSAO -
SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do
falecimento de servidor publico pressup8e vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
improprio o implemento de diviséo a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.

“BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicido da Republica Federativa do Brasil. Brasflia: Camara dos
Deputados, Coordenacéo de Publicagdes, 2015.
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Neste momento, o legislador reconheceu a Unido Estavel enquanto entidade
formadora da familia, surgindo inimeros projetos de lei que tentaram estabelecer normas
para este novo instituto. Entdo, consagrado na Constituicdo Federal, a unido estavel
necessitava de uma regulamentacéo legal, e com isso foram elaborados as Leis 8.971/94
e 9.278/96 que busca proteger legalmente a pessoa do companheiro.

Ademais, novas modalidades de familias surgem, como a familia monoparental
formada apenas por um dos genitores e o filho, ou apenas por duas pessoas que sejam
compreendidas como pai/mae e seu filho, seja bioldgico, adotado ou que contenha apenas
a guarda ou tutela.

Outra modalidade de familia que recentemente foi reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, em razdo de duas acbes, a ADI 4277 e ADPF 132, *foi a Unido
Homoafetiva, que seria, um ramificacdo da unido estavel, diferenciando apenas pela
composi¢ao das partes, visto que, nessa relacao, ha o rompimento de “unido de pessoas

do mesmo sexo”.
Em uma deciséo histérica, o Supremo Tribunal Federal, corte maxima
do Judiciério brasileiro, decidiu por unanimidade, considerar como
unido estavel as relagdes entre pessoas do mesmo sexo. Com isso, a
unido homoafetiva deixou de ser considerada uma mera sociedade de
fato e passou a ser reconhecida como uma entidade familiar. A partir
dessa decisao, 0s casais homossexuais passam a ter 0s mesmos direitos
dos casais heterossexuais em regime de unido estavel, como penséo e
heranga em caso de morte de um dos parceiros, divisdo de bens e penséo
alimenticia em caso de separac4o, etc. °
Todavia, tal posi¢cdo gerou polémica enraizada da ideia do preconceito presente
em nossa sociedade. O sistema juridico deve garantir a igualdade dos cidaddos e ndo pode
discriminar ninguém por sua orientacdo sexual, bem como por outro motivo, visto que
temos a liberdade de expressdao como dispde nossa carta maior.
Sabe-se que, e é notdrio, por toda a sociedade, que esta modalidade familiar, a

unido homoafetiva, ha séculos é presente no meio social, e somente agora € que passa a

%0 julgamento do STF foi feito com base em duas acdes: Uma Agéo Direta de Inconstitucionalidade (ADI
4277) e uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 132).

® CRUZ, Cleidiana da Conceicdo. SILVA, Nayara Maria Pereira da. A legitimidade da decisdo do STF a
favor da uni@o homoafetiva frente aos anseios de uma sociedade plural. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10012>
Acesso em 30 de setembro de 2015.
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ser regulamentada por nossas leis, ndo sendo esta compreendida como nova, pois este
reconhecimento tem por finalidade essencial proteger os direitos e deveres dos sujeitos
desta relagéo, em busca de promover o bem da sociedade, pois todos s&o iguais perante a
lei, e necessita de fundamentos juridicos para protecdo de suas composicoes.

Apesar de toda evolugédo, bem como, das novas modalidades de familias que estédo
a se constituir, e pela incansavel busca de fundamentac6es juridicas para proteger os
sujeitos e bens das variadas relacGes, parte da sociedade se mostra contraria a estes
institutos, tanto é assim, que atualmente esta sendo discutido no Congresso Nacional a
aprovacao do Estatuto da Familia’, onde estes aprovaram e definiram familia como unido
entre homem e mulher, discriminando assim, as unides homoafetivas, que é composta por
individuos do mesmao sexo, baseados na ideia de que familia é a base da sociedade, e, que
estas sdo as que reproduzem, ideal da geracao e da reproducédo sexual, mas esquecem que
mesmo pessoas de sexo iguais podem constituir estas relacbes, porque familia ndo é
apenas a que gera e reproduz, mas a que cria também.

Quantos filhos, netos, sobrinhos sdo criados por terceiros, e convivem em familias
maravilhosas com respeito muatuo, muitas vezes até melhores que em familias compostas
por heterossexuais? O que se vé atualmente é que nossos plenarios politicos estdo se
preocupando com valores “irrisorios”, superados em fung¢do da evolugdo social e pela
tabua axioldgica constitucional. E importante que haja uma preocupagio por nossos
legisladores, mas de outro teor, a exemplo em garantir mais e mais os direitos sociais,
como a educacdo, a moradia, a alimentacdo, o lazer, a seguranca, entre outros direitos.
Pois se preocupar em conceituar de forma discriminatéria familia em pleno século XXI é
retroceder no tempo.

Sera mesmo que se esse Estatuto for aprovado ird mudar ou melhorar alguma coisa
neste pais? E possivel que com tudo isso que estd a surgir, as pessoas se tornem mais
tolerantes e menos preconceituosas? Este ideal de familia ser constituida apenas por
homem e mulher é ultrapassado, felizmente ou infelizmente. Assim, cabe a cada individuo
respeitar o proximo, e, se permitir a olhar para o horizonte, pois nosso passado ja foi,

estamos no presente, e a luta pela manutencéo e composicdo de novos direitos € diaria, e

" Estatuto da Familia

Projeto de Lei de autoria do deputado Anderson Ferreira (PR-PE), a proposta tramita na casa desde 2013 -
o0 texto dispde sobre os direitos da familia e as diretrizes das politicas publicas voltadas para atender a
entidade familiar em &reas como sadde, seguranca e educagdo, onde a comissdo aprovou a definigdo de
familia como unido entre homem e mulher.
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discutir conceito disso ou daquilo, ja superado e evoluido, é perder o tempo precioso,
onde outros valores devem e podem ser palco de grandes debates.

Adentra-se ademais, na Unido Estavel e no decorrer do trabalho, nos direitos
sucessorios, para compreender-se como originou-se tal tema em nosso ordenamento,

destacando-se 0s meios que ocorre a sucessao, e quais sujeitos tem este respaldo juridico.
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3. AUNIAO ESTAVEL

3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

A livre unido de individuos de sexos distintos ndo é questionavel, pois esta forma
de relacdo ja existia, e é anterior ao casamento, principalmente em raz&o que o ser humano
jamais conseguiu viver isolado, tendo como resultado, desta busca por aproximagdes com
demais pessoas, a formacéo da familia, que advém como elemento natural em busca da
defesa da subsisténcia humana. Assim, novas modalidades de familia foram e vem
surgindo, e, em primeiro momento, em raz&o do instinto sexual e pela conservacao destas
proles, ademais, em razdo do convivio, bem como da interacdo afetiva, que passa a ser
elemento essencial da unido e da composi¢do das diversas familias que continuam a se

formar em nossa sociedade.

"(..) a unido estavel assume especial papel na sociedade
contemporanea, pois possibilita compreender o carater instrumental da
familia, permitindo que se efetive o ideal constitucional de que a familia
(seja ela qual for, casamentaria ou ndo) tenha especial protecdo do
Estado. 8

O concubinato, atual e modernamente, é sinbnimo da unido estavel, e, é uma
expressdo juridica que especifica uma relacdo ndo legalizada, ou seja, ndo formalizada
pelo casamento civil, o que configura sem sobra de davida um retrocesso ao tratamento
dos sujeitos das relacdes familiares.

Com o passar dos anos, tornou-se obrigatorio a celebracdo do casamento perante
uma autoridade, em ceriménia publica e mediante presenca de testemunhas, surgindo
assim os registros paroquiais para assentos dos casamentos.

Alguns paises, a exemplo da Franca, ignoraram o concubinato, 0 que gerou uma
crescente influéncia, onde muitos paises adotaram o Codigo Napolebnico, como
legislacdo predominante, todavia a jurisprudéncia, bem como as normas que regem tal
diploma legal, estdo sendo construidas a pequenos passos, muitos paises buscam

mecanismos de defesa para as relagOes de fato.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. 5° ed. . rev.,
atual. e ampl. — Salvador, JusPODIVM: 2013. p. 506.
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Com o decorrer de decisdes jurisprudenciais advieram algumas leis para contornar
o0s problemas que surgiam em razdo do concubinato, onde o produto deste emaranhado
de dificuldades ensejou uma enorme quantidade de normas que solucionavam a situagéo
de mulheres, as quais eram s6 companheiras de soldados de Guerra.

A legislacdo brasileira apresentava-se contraria ao concubinato, principalmente
em defesa da familia matrimonial, existindo assim, muitas normas no revogado Codigo
Civil de 1916, que respaldava tal ideia. Proibindo doagGes do conjuge adultero a sua
parceira, protegendo apenas a mulher casada a legitimidade de adentrar processualmente
ao judiciario com a finalidade de reivindicar seus direitos. Todavia, com o decurso do
tempo, e em razdo da evolucéo social, alguns direitos, de forma superficial comegaram a
ser adotados para 0s companheiros.

No decorrer do tempo foram sendo editadas leis que visavam garantir alguns
direitos para as companheiras viuvas, como exemplo o Decreto n° 2.681 de 1912 onde
reconheceu o direito de indenizacdo para a concubina proveniente de acidente ferroviario
que levou a 6bito seu companheiro, ademais o Decreto n® 4.737 de 1942 que versa sobre
garantir e reconhecer direitos dos filhos naturais e depois dos filhos oriundos das relacdes
extraconjugais.

A Lei 3.807 de 1960 que adquiriu algumas alteragcdes com a Lei n°® 5.890 de 08 de
junho de 1973 admitiu a designacdo da companheira como sua dependente, desde que
comprovado o lapso temporal de 05 (cinco) anos de convivéncia. Outras leis foram sendo
alteradas e complementadas, a exemplo da que trata sobre o Regime Geral da Previdéncia
Social, para tratar sobre os planos de custeio, bem como dos planos de beneficios a fim
de respaldar os direitos da companheira ou do companheiro.

A Lei n® 4.297 de 1963 tratou sobre a aposentadoria e as pensdes para as
companheiras, a Lei n® 4.862/1965 tratou sobre a inclusdo da companheira como
dependente no Imposto de Renda, ademais o Decreto 7.036 de 1944 reformou a Lei de
Acidentes do Trabalho e o Decreto n. 18.809 de 1945 versou sobre a inclusédo da
companheira da vitima de acidente de trabalno como beneficiaria da indenizagdo devida
por sua morte, todavia neste momento com todas estas alteracGes e inclusGes para garantir
o direito desta sujeita ou sujeito da relagdo de fato, se fazia necessario ainda comprovar a
convivéncia de 05 (cinco) anos para poder ter todos estes respaldos juridicos.

A Lei de Registros Publicos, n® 6.015/1973 admitiu o uso pela concubina do
patronimico de seu companheiro, porém, para este ser posto, deveria esta unido ter no

minimo 05 (cinco) anos ou pelo menos ter filhos que comprova-se tal relagdo, e tal direito
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sO poderia e deveria ser garantido se ndo houvesse nenhum impedimento legal para o
casamento. Ademais outras leis foram garantindo outros direitos, mesmo requisitando
este lapso temporal para conceder, a exemplo da companheira ser beneficiaria do seguro
de acidente do trabalho rural, e a concessao de prestacdes por acidente de trabalho. Com
0 tempo a Lei de Divorcio, permitiu o reconhecimento dos filhos de relacdes
extraconjugais por testamento cerrado.

Observa-se que a cada dia o direito vai evoluindo e com isso € criado mais
requisitos para fundamentar tais direitos, e, assim, a jurisprudéncia brasileira foi
engrossando sua defesa nestas relagdes de fato. No Supremo Tribunal Federal ha o
surgimento das stimulas 35, 380 e a 382°, que versam sobre as fundamentacgdes para os
direitos dos sujeitos da unido estavel.

O art. 1.723 do Codigo Civil dispde que “é reconhecida como entidade familiar a
unido estavel entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradora e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia”. Este dispositivo
complementa o art. 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal. Com se nota, a lei e nem a
jurisprudéncia, ndo estabelece prazo, conforme verifica-se com a AC 70000195284 para
tal configuracdo, mesmo que anteriormente, com 0 surgimento de leis que foram
regulando tal diploma juridico, coexistia o requisito. Todavia, em cada caso especifico é
importante observar as circunstancias e a existéncia deste instituto.

Quando se fala que esta unido deve ser publica, deve-se frisar que ela ndo pode
ser oculta, ou seja, ndo deve correr em segredo, mas que seja notério para os colegas,
familiares e vizinhos que conhegam o casal. Deve ser continua, sem interrup¢ées como
ocorre nos namoros € noivados, pois nao ha momento de se “dar tempo”, ou € ou nao é&.
E duradora, com o objetivo de constituir familia.

Ha& outros requisitos que configuram a unido estavel, e, estes sdo os subjetivos, a

lealdade, o respeito e a assisténcia. Cada uniéo sera configurada ou constituida de acordo

% Stimula n.35 do STF: "Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre éles ndo havia impedimento para o matriménio."

Stmula n.380 do STF: "Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforgo comum."

Stmula n.382 do STF: "A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é indispensavel a
caracterizacdo do concubinato."

10 AC 70001952084. UNIAO ESTAVEL. PRAZO. Nunca a jurisprudéncia exigiu prazo para o
reconhecimento do entdo concubinato. A Constituicdo Federal também néo estabeleceu lapso temporal para
considerar a unido estavel como entidade familiar. O prazo estabelecido pela Lei 8971/94 foi afastado pela
Lei 9278/96. Apelagdo parcialmente conhecida e provida também em parte. Recurso adesivo desprovido.
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com os parametros subjetivos pelas partes utilizadas. Se querem conviver numa mesma
casa ou ndo, se querem ter filhos ou ndo. O fato € que a Unido Estavel existe, e que se
alguém necessitar lutar por seus direitos como companheira ou companheiro, 0
ordenamento juridico brasileiro tem varias decisfes sobre tal diploma, onde se posiciona
de diversas formas.

Por ser uma convivéncia duradora observa-se um estado de casado, onde a
legislacdo equipara e aproxima os direitos e deveres do conjuge com os companheiros,
onde é aplicado as mesmas normas e principios, desde o reconhecimento do filho, o
sustento familiar, a adogdo, a guarda, entre outros direitos. Sobre o regime de bens na
Unido Estavel o aplicado é da comunhéo parcial de bens, em equiparacdo ao instituto do
Casamento.

Com o aval da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel adquire o status de
entidade familiar, corolario ao casamento, a familia monoparental, dentre outras, onde
gera uma revolta por toda a sociedade, pois muitos casais deixaram de procurar a igreja
ou até mesmo o cartorio, e inicia-se um ciclo de unibes estaveis, deixando o valor do
casamento, do matriménio de lado. E 0 nimero de casais que convivem como entidade
familiar a cada dia cresce mais, e necessita de fundamentos juridicos e de uma atencéo
maior por parte de nossos legisladores.

A unido estavel é conceituada pelos doutrinadores e pela jurisprudéncia, visto que
nossa legislacdo ndo nos apresenta um conceito direto desta entidade familiar, assim,
entende-se por Unido Estavel as relacbes compostas por dois individuos que convivam
de maneira publica, continua e duradora. Deve apresentar elementos que visem constituir
uma familia, independentemente de ter prole ou ndo, com sujeitos solteiros ou separados
de fato, que busquem mutuamente manter a lealdade, o respeito e assisténcia de varias
formas.

Esta unido pode ser extinta da mesma forma que se inicia, sem qualquer ato
juridico, todavia, quando ha interesses de um filho menor, ou até mesmo pela composicao
de bens adquiridos durante esta relacdo, ou em outras situaces que necessitem de um
respaldo para a protecdo da vida de um dos individuos, é importante que as partes ou a
parte busque o judiciario, de forma consensual ou litigiosa, pra com isso definirem neste
momento os direitos e deveres de ambos os sujeitos, apresentando os patrimonios
construidos durante esta relacdo, para se efetuar a partilha, bem como indicar a questédo

de guarda, de dever de pagar pensdo alimenticia, ou para outras finalidades.



23

Para constituir a unido estavel basta haver um indicio de caracteristicas
provenientes do conceito apresentado pela doutrina, bem como, as partes que desejarem
contrair a unido estavel e desejam efetuar o reconhecimento do inicio, podem procurar
um cartorio de registro e fazerem o contrato onde declaram a uniédo existente, para com
isso se respaldar de questdes futuras. Pois como € um instituto que s6 declara, e ndo
compde uma relacdo como casamento, caso no futuro houvesse alguma discordia pelas
partes em alguma partilha de bens, seria necesséario a presenca de testemunhas para
comprovarem que essa unido existia, assim, observa-se a importancia da relacdo ser
publica e ndo correr em segredo.

Analisa-se de forma superficial que tais institutos, o casamento e a unido estavel,
possuem alguns parametros iguais, todavia na préatica, ndo é assim. Cada caso de unido
estavel tem um razdo por ndo se formalizar o ato do casamento, e estas razdes, sdo
justamente as que dificultam muitas vezes uma das partes comprovarem em juizo, visto
que grande parte da sociedade tem medo do judiciario e ndo gosta de participar de
audiéncias como testemunhas para comprovar a unido de a ou b.

Assim, quem deseja conviver junto, e claramente é notério que nao ha nenhum
impedimento, ¢ mais “aconselhdvel” realizar o matrimonio, para que no futuro, se seu
companheiro ou companheira venha a falecer ou separar, seja menos burocrética a
comprovacao do vinculo, pois bastard apresentar a certiddo de casamento onde seus
direitos estdo diretamente protegidos. Diferente do que ocorre com a Unido Estavel, que
mesmo apresentando a declaracdo da unido, € necessario a presenca de testemunhas para
comprovar o vinculo, 0s bens e demais coisas que fez surgir esta unido. Porém, ndo cabe
a doutrina determinar se os individuos devem ou ndo casar, se devem ou ndo conviverem
em unido estavel, pois este direito de escolha é individual, cabendo assim ao ordenamento

garantir os direitos destes individuos, assim como ressalta Maria Berenice Dias:

“ (...) a responsabilidade é do Poder Judiciario de amoldar a lei a
realidade da vida. Para isso basta os juizes terem a coragem de
proclamar a inconstitucionalidade de um punhado de dispositivos legais
e assegurar a primazia do principio da liberdade e da autonomia da
vontade. Afinal é da Justica o dever de fazer cumprir 0 dogma maior
de um estado que se diz democréatico de direito e tem, como pedra

fundamental, o respeito a dignidade da pessoa humana”.*!

11 DIAS, Maria Berenice. Casar ou ndo casar? Duavidas sobre questdes sucessérias. Disponivel em:
<http://www.mariaberenice.com.br/uploads/casar_ou_n%E30_casar_-_si%281%29.pdf> Acesso em 01 de
nov de 2015.
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Ha varios motivos para a manutencdo desta da unido estavel, a exemplo, ha
pessoas desinteressadas em protocolar o casamento, que sdo aqueles individuos que por
sua condic&o de solteiros, viuvos e divorciados, por alguma razdo poderiam perder algum
direito se contraissem o casamento. Ha outros que ndo casam por motivos sociais, por
temerem a desaprovacao social, outros por motivos legais, a exemplo de possuirem algum
impedimento de casar juridicamente, por motivos ideoldgicos que visam constituir apenas
a unido estavel, pois séo sujeitos provenientes de casamentos traumaticos, ou mesmo
aqueles que preferem viver apenas em unido sem constituir o casamento, por vontade
prépria, e outros por motivos raciais e religiosos que dificultam a realizacdo do
casamento, pela cultura distinta das partes que convivem, assim verifica-se que ha uma
diversidade de motivos para a perpetuacdo da unido estavel.

A Lei 8.971/1994 inspirada no projeto de Lei n. 37 de 1992 de autoria do Senador
Nelson Carneiro foi consagrada na Constituicdo Federal de 1988, seis anos depois de sua
promulgacdo, onde havia uma necessidade de regulamentar estd unido e reconhecé-la,
onde se respaldava que os direitos destes sujeitos eram similares ao do instituto do
matrimonio. Todavia, pela urgéncia, e ou até mesmo, pela avancar da mudanca social,
esta “falhou” em varios aspectos, tornando assim, mas complexa seu entendimento, pois
estipulou prazo para a sua configuracdo e ndo respaldou o vinculo afetivo que é o objeto
maior desta unido, o respeito e amor, retrocedendo até entdo aos conceitos apresentados
pelas doutrinas.

Assim, para ndo prejudicar os sujeitos desta relacdo, as jurisprudéncias tomaram
conta deste cenario, e mesmo sem tantas normas legais que garantissem os direitos dos
companheiros, buscou efetuar aplicagfes das normas do casamento em equiparagéo e de
forma analdgica das regras do Direito de familia, nas unides estaveis.

Ademais surge a Lei n. 9.278/1996, que ap6s algumas edi¢cGes, mesmo nao
corrigindo todas as falhas da lei anterior, enfatizou a questdo do regime de comunhé&o
parcial de bens, aplicando e garantido direitos e deveres dos individuos, bem como,
reconheceu a configuracdo da unido com individuos separados de fato, e assim, a passos
pequenos as leis comegam a ser reguladas e complementadas de acordo com a
necessidade social.

Houve também a apresentacdo do Projeto de Lei n. 2.686/1996 que foi uma
iniciativa do Ministério da Justica que visava regular um Estatuto da Unido Estavel,

apresentado conceito, caracteristicas, finalidades e lapso para a composi¢do desta
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entidade familiar, porém, este projeto foi vencido com a edicéo e vigéncia do atual Cdodigo
Civil de 2002.

Enfim, a entidade familiar, unido estavel ou unido livre, como se queira
conceituar, existe e ndo € algo recente, é um instituto que a cada dia mais esta evoluindo
e necessita, como os demais outros, de protecdo legal. Entdo, cabe ao legislador buscar
acompanhar a mudanca que esta a ocorrer em nosso pais e visualizar a necessidade de se
implementar mais normas que auxiliem os sujeitos destas unifes, sem discrimina-los, mas
cuidando de cada projeto de lei que estd sendo apresentado no Congresso Nacional,
formalizando juridicamente os atos sem prejudicar o individuo e sem ferir os principios

gue embasam nossa Constituicdo Federal.
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4 DIREITO SUCESSORIO

4.1 DEFINICAO E EVOLUCAO HISTORICA DA SUCESSAO

O Direito Sucessorio surgiu com 0s primeiros grupos familiares, e para
compreender essa evolugdo deve-se fazer um breve estudo na histdria romana. No inicio,
0s bens pertenciam a comunh&o familiar, sendo este bem a propriedade, ou seja, as terras
onde essas familias residiam.

Com o passar dos anos a sucessdo foi relacionada a religido e ao grau de
parentesco. Estes institutos se correlacionavam, principalmente com a crenca destes
grupos familiares, e ndo havia discusséo entre o destino da propriedade sem antes ressaltar
a religido. “A propriedade e o culto familiar caminhavam juntos” 2.

A propriedade continuava apds a morte, em razdo da continuidade do culto, a
partir destes fundamentos foram criadas as regras do direito sucessorio entre os antigos.
Assim como a religido era passada de geracdo para geracdo, a propriedade também era.
Com esse parametro surgiu o principio da hereditariedade, que se baseava na transmissao
da religido, que se acontecia na linha masculina. Esta linhagem de transmissdo ocorria na
linha paterna, que tinha por norte dar continuidade a religido familiar. Em Roma, a mulher
poderia herdar, porém seria de forma provisdria e apenas para usufruto, e esta deveria ser
solteira.

Em Roma, o testamento teve inicio a partir da Lei das XII Tabuas, podendo o
autor da heranca, dispor de seus bens livremente, porém essa liberdade era restrita. Essa
restricdo se dava em razao que se o testador tivesse uma Ultima vontade, deveria exp6-la
ao publico a fim de que todos tivessem conhecimento. E feita a declaracdo em publico
ainda era necessario a aprovacdo da autoridade soberana. Se ndo houvesse testamento, a

sucessdo seria realizada na ordem de preferéncia da época.

A sucessdo se devolvia, seguidamente, a trés classes de herdeiros: sui,
agnati e getntiles. Os heredi sui et necessarii eram os filhos sob o poder
do pater e que se tornavam sui iuris com sua morte: os filhos, os netos,
incluindo-se também, nessa qualificagdo, a esposa. Os agnati eram 0s
parentes mais proximos do falecido. Entende-se por agnado o colateral
de origem exclusivamente paterna, como o irmao consanguineo, o tio

12VENOSA, Silvio de Salvo. Curso de Direito Civil: direito das sucessdes. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007.
v. VII. 417 p.
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que fosse filho do avd paterno, e o sobrinho, filho desse mesmo tio. A
heranca ndo era deferida a todos os agnados, mas ao mais préximo no
momento da morte (agnatus proximus). Na auséncia de membros das
classes mencionadas, seriam chamados a sucessdo 0s gentiles, ou
membros da gens, que é o grupo familiar em sentido lato.*3

Assim, com o passar dos anos um sistema foi adotado mais proximo do hoje
vigente: o Codigo de Justiniano, que se fundamentava no parentesco natural, que seguia
aordem de vocacao hereditaria: dos descendentes, 0s ascendentes, irmaos e irmas e outros
parentes colaterais.

Apos alguns anos, no meados do século XIll, o Cddigo Civil Francés de 1804,
conhecido como Codigo de Napoledo, estabeleceu o “droit de saisine”, fixando que a
propriedade e a posse da heranca passariam imediatamente aos herdeiros, com a morte
do dono da heranca, o de cujus. Com isso, o Cddigo Civil alem&o, adotou também a
transmissao “ipso jure” do patrimonio do autor da heranga ao herdeiro, ou seja, por efeito
direto da lei. Assim, com a Revolugdo Francesa, ocorreu a abolicdo do direito de
primogenitura e o privilégio da linha masculina.

Quando o Codigo Civil Brasileiro de 1916 comecou a vigorar, a familia formada
a partir do casamento e os filhos advindos deste instituto eram reconhecidos legalmente.

Com a evolucdo da sociedade, e a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
houve o reconhecimento de varios direitos, tendo esse diploma legal duas importantes
disposicOes em relacdo ao direito sucessorio, onde incluiu como garantia o direito de
heranga, como assegurou a paridade de direitos, inclusive sucessorios, entre todos 0s
filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, assim como por adocao.

O Direito Sucessorio esta previsto no art. 5°, incisos XXX e XXXI da Constituicdo
Federal de 1998; no art. 10 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro; nos
artigos 982 a 1169 do Codigo de Processo Civil; e nos artigos 1784 a 2027 do Codigo
Civil e na Lei 11.441/2007.

Analisado o contexto historico, do instituto do Direito Sucessorio, conceitua-se
tal diploma legal como sendo o ramo do Direito Civil cujas normas regulam a transmisséo

do patrimdnio do de cujus aos seus Sucessores.

Num sentido amplo, a palavra sucessdo significa o ato pelo qual uma
pessoa toma o lugar de outra, investindo-se a qualquer titulo, no todo
ou em parte, nos direitos que Ihe competiam. Entretanto, emprega-se o

13GONC,ZALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 7: Direito das Sucessdes — 8. ed. —
S&o Paulo : Saraiva, 2014. p. 16.
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vocabulo num sentido mais restrito, para designar tdo somente a
transferéncia da heranca, ou legado, por morte de alguém, ao herdeiro
ou legatario, seja por forca de lei, ou em virtude de testamento. 4

Para Caio Mario da Silva Pereira "a palavra ‘suceder’ tem o sentido genérico de
virem os fatos e fendmenos juridicos ‘uns depois dos outros’ (sub + cedere). O autor
preconiza a ideia de sucessdo, afirmando que "sucessao € a respectiva sequéncia”.

J& Silvio Salvo Venosa ressalta que suceder € substituir, tomar o lugar de outrem
no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessao, existe uma substituicdo do titular de um
direito. O autor Caio Mério relata que etimologicamente a palavra suceder tem esse
sentido, de "alguém tomar o lugar de outrem".%®

Compreende-se entdo que o ato de suceder é o ato pelo qual alguém, herdeiro ou
legatario, recebe direitos e obrigaces, isso no caso dos herdeiros, em decorréncia da
morte do autor da heranca. Porém, o fato gerador da abertura da sucessdo é somente a
morte, a abertura da sucessao so se da com o falecimento do “de cujus”.

Assim, o Direito Sucessorio € ramo do direito privado que tem por finalidade
resguardar a heranca do “de cujus” para os herdeiros ou legatarios. Entende-se por
heranca o somatorio de todos os bens, dividas, créditos, débitos, direitos e obrigacoes;
sendo este uma universalidade indivisivel de bens que apenas com a partilha sera

estabelecido o quinhdo dos herdeiros.

4.2 ESPECIES DA SUCESSAO

Quando ocorre a morte do titular do patriménio, ha a abertura da sucessao, onde
seus bens, direitos e obrigacdes deverdo ser transmitidos para alguém, que tenha
legitimidade de direito.

O autor da heranca é chamado de cujus, e quem herda, o qual é chamado de
sucessor. Em regra, esta transmissao € realizada de forma imediata em face do Principio

de Saisine. A posse e a propriedade dos bens do de cujus transmite-se aos seus herdeiros

“MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: Direito das sucessdes. Séo Paulo:
Saraiva,1984. p. 1.

SPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 6,
p.less.
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legitimos e testamentarios, sem qualquer necessidade de manifestacdo dos mesmos.
Como exple o “art. 1784 Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos
herdeiros legitimos e testamentarios” (Codigo Civil, 2002).

Com a morte do de cujus, direitos e deveres sdo passados para 0s herdeiros, como
a capacidade de sucessao, como prevé o “art. 1787 Regula a sucessdo a legitimagdo para
suceder a lei vigente ao tempo da abertura daquela” (Codigo Civil, 2002).

O herdeiro também possui respaldo juridico nos interditos possessorios para
protecdo da posse de bens que constituem o acervo hereditario, bem como tem o direito
de prosseguir sem solucdo de continuidade com ac¢des impostas pelo de cujus.

r

O Principio da Saisine ¢ “o direito que tem os herdeiros de entrar na posse dos
bens que constituem a heranga” ®

Por isso, a sucessdo se abre no momento da morte sendo a heranca desde logo
transmitida aos herdeiros. Assim a aquisi¢cdo da heranca ndo se da no processo de
inventario com homologac&o de partilha de bens ou quando o formal é levado a registro,
ou quando é lavrada a escritura de partilha, mas no momento da morte. A doutrina aduz
a regra deste Principio da Saisine que estabelece 0 momento do falecimento a transmisséo
da herancga aos seus sucessores.

A transmissao da heranca ocorrerd dependendo da espécie, que pode ser sucessao

a legitima, testamentéria e a mista, como observa-se a seguir.

4.2.1. Sucessdo Legitima

Nesta espécie, a sucessdo da-se por lei. E quando o autor da heranca morre sem
deixar disposic¢ao de Ultima vontade, sendo observada a vocacao hereditaria para sucessdo
da heranca, deferindo-se o patrimdnio do de cujus a seus herdeiros, como dispde o art.
1.788 do Cddigo Civil.

A expressdo de sucessdo “legitima” ¢ objeto de critica, visto que ndo existe em
nossa legislacéo sucessao ilegitima. Essa expressdo aludia a questéo da discriminacéo dos
filhos havidos fora do casamento, que eram denominados filhos ilegitimos, os quais néo

deviam nem podia ser reconhecidos, e respectivamente, ndo possuiam o direito de herdar.

6B\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Sucessdes. 3% Ed. Sdo Paulo: Atlas. 2007. p. 28
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Essa sucessdo, também é chamada como ab intestato, em raz&o de ndo existir
testamento. Assim, por ndo conter nenhuma manifestacdo de vontade do falecido, sua
heranga é transferida aos herdeiros designados pela legislacéo.

Ha uma ordem para suceder a heranca, onde sdo beneficiados os parentes mais
préximos, pois compreendem serem esses 0s individuos que o de cujus possuia mais

afeto.

4.2.2. Sucessdo Testamentéria

Observa-se etimologicamente, que essa espécie de sucessao deriva por meio de
testamento, ou seja, da ultima vontade disposta do de cujus. A qual existe em razdo da
manifestacdo do falecido, enquanto vivo, deixou registrado por meio de testamento quem
deseja que seja beneficiéario de sua heranga.

A sucessdo testamentaria é excecdo, sendo a sucessao legitima a regra. Assim,
esses sucessores tem o direito de adquirir sua parte disposta, depois de pagas as dividas

existentes do espdlio e estiver resguardada a parte legitima dos herdeiros necessarios.

A sucessdo testamentaria da-se por disposicdo de Ultima vontade.
Havendo herdeiros necessarios (ascendentes, descendentes ou
conjuge), divide-se a heranca em duas partes iguais e o testador so
podera dispor livremente da metade, denominada por¢do disponivel,
para outorgé-la ao conjuge sobrevivente, a qualquer de seus herdeiros
0U mesmo a estranhos, pois a outra constitui a legitima®”.

O testador s6 pode dispor de sua heranca na totalidade quando, por exemplo, ndo
for casado, ndo tiver filhos, netos, bisnetos, nem pais, nem avos ou bisavos, ou seja,
guando este ndo tiver herdeiros necessarios. Assim, observa-se que a liberdade de testar
restara limitada a existéncia se houver herdeiros necessarios, pois, a estes, é reservado
juridicamente metade da heranca do de cujus.

O testamento é ato personalissimo, sendo proibido existir o testamento de forma
conjunta, ou seja, um mesmo testamento realizado por mais de um individuo. Esse
negocio juridico é ato solene e revogavel, podendo ser parcial ou total. Sendo este ato

revogado da mesma maneira, com um novo testamento, onde podera conter clausula

YGONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 7: Direito das Sucessdes — 8. ed. — Sao
Paulo : Saraiva, 2014. p. 30.
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expressa ou até quando o de cujus dispde de toda a sua heranca tratada no testamento
anterior. Com isso, observa-se, que se ndo tratada a revogacdo total, ocorrera a parcial,
onde subsistindo alguma informacao que ndo for contréria ao anterior, havera de forma
proporcional o testamento.

SO podem testar os capazes e 0s relativamente capazes depois de seus 16
(dezesseis) anos, sendo vedados os incapazes, e 0s que ndo possuirem discernimento para
tal pratica.

A capacidade testamentaria esta delineada no “art. 1.857. Toda pessoa capaz pode
dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte” consoante o paragrafo unico do “art. 1.860. (...) Paragrafo unico. Podem testar os
maiores de dezesseis anos” (Codigo Civil, 2002).

E importante frisar que o testador, podera testar a quem quiser, no sendo obrigado
testar apenas para seus familiares, todavia ha uma limitacdo, que é de metade de seus

bens, podendo ser beneficiadas pessoas estranhas.

4.2.3 Sucessao Mista

Consoante, as sucessdes ja apresentadas, a legitima e a testamentaria,
decorrem esta espécie, na qual ocorrerdo respectivamente as duas, em razao da limitacédo
existente da testamentaria, por existir herdeiros necessarios, 0s quais sao contemplados
por determinacdo da legislacdo e quando o de cujus testou apenas metade de seu
patrimdnio e ndo existindo herdeiros, nem necessarios e nem facultativos, a outra metade
sera considerada heranca jacente.

Corolério a esta espécie, aduz a legislacdo no art. 1.788 e o art. 1.966 do
Cadigo Civil 2002, in verbis:

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que néo
forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucesséo legitima
se o testamento caducar, ou for julgado nulo.

Art. 1.966. O remanescente pertencera aos herdeiros legitimos, quando
o testador sé em parte dispuser da quota hereditaria disponivel.

Assim, a sucessdo mista € definida quando h& herdeiros legitimos e
testamentarios, onde uma parte da sucessao se cumpre por determinacédo legal e a outra

parte é determinada consoante a vontade do morto, segundo descrito em testamento.



32

4.3. EFEITOS DA SUCESSAO

Os efeitos interpostos tratam-se da maneira em que se procede a herancga, no todo
ou em parte, relacionado ao bem que esta sendo transmitido, de maneira geral, créditos e
dividas, ou de maneira especifica, individualizada, ou seja, onde pode ser a titulo

universal ou titulo singular.

4.3.1. Sucessao a Titulo Universal

A sucessao a titulo universal também é denominada per universitatem, a qual é
admitida causa mortis, visto que o herdeiro assumira legalmente a posi¢cdo de autor do
patrimonio, onde sera investido no total dos direitos que Ihe sejam determinados em face
do de cujus.

Essa transmissdo ocorrera em sua totalidade ou em parte, todavia, tanto a parte
ativa como passiva é transferida para o herdeiro de direito, o qual assumird a

responsabilidade deixada pelo de cujus. Assim, a sucessao a titulo universal,

ocorre quando um herdeiro é chamado a suceder na totalidade da
heranca, fragdo ou porcentagem. A sucessao legitima sempre é a titulo

universal, ja a sucessdo testamentaria pode ser ou ndo 8
Essa totalidade da heranca aqui exposta, tratam-se dos créditos, débitos,
obrigacdes, direitos e deveres, sendo a heranca uma universalidade. Na sucessao legitima
os efeitos se da a titulo universal, visto que nesta espécie de sucessdo a transmissdo
decorre de maneira imediata, a qual é advém da legislacdo, sem haver a designacao de

um bem especifico.

4.3.2 Sucessdo a Titulo Singular

A sucessdo a titulo singular ou particular é a forma em que decorre a transmisséo

de um bem certo e determinado, denominado legado.

18GIANCOLLI, Brunno Pandori. Direito Civil. Elementos do Direito. Coordenador: Marco Antonio Araujo
Jr. Darlan Barroso. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2012. p. 468.
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Segundo Maria Berenice Dias (2011) é a modalidade sucesséria em que 0
beneficiario da heranga sucede um bem especifico, certo, individualizado, discriminado
e caracterizado, seja movel, imdvel, ou outra forma.'® A exemplo de uma joia, um carro,
um apartamento situado em endereco especifico.

Este efeito da sucessdo decorre apenas de testamento, onde o testador possui o
direito de individualizar o bem que sera interposto como heranc¢a, onde devera deixar
discriminado uma clausula expressando em detalhes o que deve ser denominado legado.
Tal efeito, ndo decorre apenas com o falecimento do de cujus, pode ocorrer por ato inter
Vivos, nos casos de doagdo ou quando ha o adiantamento da sucesséo legitima.

O legado desse efeito pode constituir-se por um bem, mais de um, compondo-se
por um conjunto, desde que observados os requisitos necessarios para haver este efeito,
sem prejudicar quem de direito devera suceder.

Aborda-se que tal efeito singular distingue-se do universal, em razdo que neste
caso, herda-se um bem especifico, ndo sofrendo encargos, como ocorre no universal, que

ha a transferéncia da heranca ativa e passiva.

4.4. SUCESSORES

Os individuos que possuem protecdo juridica da transmissdo da heranca do de
cujus sdo chamados sucessores, onde advém de forma legitima, testamentéria ou mista,

sendo os sujeitos de direito, 0s herdeiros que sdo 0s necessarios e os facultativos.

4.4.1 Herdeiros Necessarios

Os herdeiros necessarios sao os descendentes, ascendentes e o conjuge do de
cujus, como dispde o art. 1.845 do Codigo Civil. Sendo esses legitimos por direito, 0s
quais ndo podem ser afastados por simples escolha. Os companheiros, sujeitos da relagéo
juridica da Unido Estavel, ndo estdo expressos como herdeiros necessarios, todavia a

doutrina e a jurisprudéncia, reconhece esta disposi¢do aos conviventes.

°DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2° edicdo revista, atualizada e ampliada. Editora Revista
dos Tribunais. Sdo Paulo, 2011.
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Segundo Caio Mério da Silva Pereira (2014, p. 150) “ndo pode o interprete cingir-
se a formal declaracdo do artigo 1.845 que determina, taxativamente, que os herdeiros
necessarios sdo apenas os descendentes, os ascendentes e o conjuge sobrevivente.”.?°

Assim, os herdeiros necessarios, sdo 0s parentes mais préximos do de cujus, 0s
quais possuem um laco afetivo, se comparado com os demais parentes. Mesmo que Unido
Estavel seja considerada apenas como entidade familiar, e ndo possua um parametro legal
na legislacéo civil do ordenamento juridico brasileiro, o qual determina que estes sejam
herdeiros necessarios, observa-se que estes sujeitos estdo conquistado seus direitos em

razdo da evolucdo da sociedade.

O cbnjuge e o companheiro ndo podem ser tratados de forma
diferenciada, pelo direito das sucessdes, porque integram familias
constitucionais. Na superacdo das inconstitucionalidades em que
incorreu o Codigo Civil, deve-se adotar o principio da prevaléncia da
norma que dispensa (seja ao cbnjuge ou ao companheiro) o melhor
tratamento. Assim, o cdnjuge titula os direitos sucessorios que a lei
reconheceu ao companheiro, quando privilegiou este Gltimo; e o
companheiro titula os direitos sucessorios atribuidos pela lei ao
conjuge, quando forem mais vantajosos. 2

O Cadigo Civil regulou o instituto da sucessdo dos conviventes de forma reduzida,
todavia, mesmo que o legislador tenha “pecado” por sua omissao, o aplicador da lei, deve
analisar os principios que norteiam nosso ordenamento.

E importante frisar que quando ha herdeiros necessarios é vedado a disposicdo do
testamento em sua totalidade, sendo reservado e resguardado metade do patriménio do de

CUjUS para estes sucessores.

4.4.2. Herdeiros Facultativos

Os herdeiros facultativos sdo os sujeitos de direito do instituto da sucessao que
podem vir a herdar, em razdo da auséncia dos herdeiros necessarios, onde neste grupo,

compde-se os colaterais, irmaos, tios, sobrinhos e primos até o quarto grau.

2PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. Direito das sucessdes, 2002. p. 150.

2ICOELHO, Fébio Ulhoa. Curso de direito civil, familia, sucessdes, volume 5. — 5. ed. rev. e atual. — S&0
Paulo : Saraiva, 2012.
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Os colaterais assim herdam na auséncia dos herdeiros necessarios, todavia, se
existir um testador o qual tem adquirido toda a heranga do de cujus, este possui o direito
de excluir os herdeiros facultativos, como dispde o “art. 1.850 Para excluir da sucessao
os herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patriménio sem o0s
contemplar” (Codigo Civil, 2002).

Com isso, verifica-se que se inexistir herdeiros necessarios, o autor da heranga
possui a liberdade de testar de maneira plena, pois 0s herdeiros facultativos podem ser
excluidos. Algumas doutrinas entendem que o companheiro é herdeiro facultativo, onde,
observa-se claramente a inconstitucionalidade, visto que, hd uma distingdo entre os

sujeitos de direitos dos institutos do casamento e da unido estavel.

De forma como o legislador tratou o convivente, passou ele a ser
herdeiro de Gltima classe, nada recebendo dos bens particulares, pois
tanto o direito a meacao como o direito de concorréncia estdo limitados
aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unio estavel. 2

Assim, o companheiro ndo vai herdar como o conjuge casado, todavia, deve-se
observar as jurisprudéncias, doutrinas e principios que versem sobre tal tema, para que

seja interposto a equiparacao dos direitos e deveres dos sujeitos destas relagdes juridicas.

22DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 2° edicdo revista, atualizada e ampliada. Editora Revista
dos Tribunais. Séo Paulo, 2011
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5. DOS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO

O direito sucessorio € o conjunto de regras que visa regular a transmissdo do
patrimonio do falecido para aqueles de direito, sendo 0 momento de inicio da sucessao o
fato morte, como ja explanado no capitulo que trata do direito sucessorio.

A sucessdo no casamento e na unido estavel deve ser regulada de forma equanime,
visto que mesmo uma sendo uma modalidade de familia e outra uma entidade familiar,
tais institutos objetivam uma funcdo na sociedade, que é constituir familia. Todavia, a
legislacdo ndo consagra tal aplicacdo de forma direta e objetiva e falha na protecdo dos
direitos destes individuos, por ndo tratd-los de forma igual, ferindo diretamente a
Constituicao Federal.

O cdnjuge no Cadigo Civil de 1916 pertencia a terceira classe e s6 concorria se
ndo existisse descendente e ascendente, assim verifica-se que até 0s sujeitos destas
relagbes que existia hd anos em nossas legislagdes também era tratados de forma
discriminada. Como a evolucdo social é notoria, que este sujeito da relacdo juridica do
instituto do Casamento passa a ter respaldo juridico, assim ap6s o Codigo Civil de 2002,
este individuo é tratado como herdeiro necessario, passando a concorrer juntamente com
os descendentes e ascendentes, como dispde o art. 1.829 do CC. %

A inclusdo do cdnjuge nas primeiras classes sucessérias na concorréncia estara
sempre relacionada ao seu regime de bens que institui a formalizacdo do matriménio.
Nota-se que a sucessdo do conjuge no Codigo Civil de 2002 obteve importantes alteracbes
se comparadas com o Cédigo Civil de 1916, pois o cdnjuge além de poder ser herdeiro
do falecido, garante a posicdo de meeiro, de acordo com o regime de bens adotado nos
ditames de sua certiddo de matriménio.

E importante frisar que os institutos da meacéo e o da sucessdo sdo distintos, pois
um trata dos bens ja existentes do conjuge sobrevivente e o outro dos bens que foram
contraidos durante a constituicdo da relagdo, sendo assim, direitos que serdo

compreendidos e garantidos frente a situacéo real da uniéo civil.

23

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no
regime da comunhdo universal, ou no da separagdo obrigatdria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se,
no regime da comunh@o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.



37

O direito real de habitacdo é garantido para o conjuge, como dispde a legislacao
civil, pois este instituto versa regulamentar a seguranga para este sujeito de direito, vez
que ndo pode e nem deve ficar desamparado. Como disciplina Lobo, até quando se tratar

de mais um bem deixado pelo falecido:

“Se tiver deixado mais de um imoével residencial, a lei presume que nédo
havera prejuizo para o conjuge sobrevivente, pois dispora de outra
opcao equivalente de moradia. Evidentemente, que cada caso é um
caso. Se, como frequentemente ocorre, o imovel habitado pela familia
¢ o mais valorizado, inclusive afetivamente, tendo o outro imovel
residencial reduzido valor ou localizacdo desvantajosa para o conjuge
sobrevivente, essa circunstancia ndo impede a incidéncia do direito real
de habitacdo sobre o primeiro. O fim social da norma legal é assegurar
ao cdnjuge sobrevivente a permanéncia no local onde conviveu com o
de cujus, que é o espaco fisico de suas referéncias afetivas e de
relacionamento com as outras pessoas.”?*

Assim, é importante verificar sempre quais os herdeiros que o falecido deixou,
bem como observar o regime de bens adotados no casamento, para verificar se seus bens
estdo juridicamente protegidos, pois em cada tipo de regime havera um calculo de cota,
sendo o codnjuge sobrevivente meeiro e herdeiro, e a cota dependerd do nimero de
herdeiros. Todavia, se ndo houver parentes vivos na linha reta, o conjuge sobrevivente
herdara de forma total, independente do regime adotado.

Bom, com este tratamento diferenciado, apresentado anteriormente em nossos
diplomas legais em relacdo ao conjuge, o companheiro ndo fica para traz, e, também
observa-se o tratamento distinto deste sujeito na Unido Estavel, visto que s6 passou a ser
consagrada depois da Constituicdo Federal de 1988, e mesmo assim, com diversas
alteracdes de leis e entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais contrarios, tal individuo
ndo contém legalmente um respaldo para receber o tratamento como herdeiro necessario,
sendo na lei civil tratado como herdeiro facultativo, o qual pode ser excluido pelos demais
herdeiros.

Pela legislagéo civil, os individuos que convivem em unido estvel em tese tem 0s
mesmos direitos garantidos que os conjuges que adotam o regime de comunhao parcial
de bens. Porém, quando é levado em debate a questdo dos bens deixados pelo
companheiro falecido, o assunto comega a ser verificado e tratado de forma distinta; este

tratamento por alguns doutrinadores é apontado como inconstitucional.

24 LOBO, Paulo. Direito Civil: Sucessdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 17.
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Verifica-se que o art. 1.725 do CC dispde que na unido estavel, “aplica-se as
relagdes patrimoniais, no que couber, o regime de comunhdo parcial de bens”. Desta
forma, s6 havera comunicacdo dos bens adquiridos apds a constitui¢do da unido, pois 0s
bens adquiridos de forma particular, anterior a relacdo ndo serdo objetos de discussdo em
caso de heranca, visto que na unido estavel, estes ndo adentram ao acervo hereditario do
de cujus. Diferente do que ocorre no casamento, que se existir bens particulares e
construidos durante a unido civil, e ndo houver outros herdeiros, o conjuge herdara em
sua totalidade, se comunicando assim os bens como o todo.

A divisdo que trata dos bens que se tornam conjuntos apos a relacdo é mantida na
questdo da sucessao da unido estavel, como prevé o art. 1.790 do CC “a companheira ou
companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel”, distinto do casamento, que tratara de todos os bens como
heranca, havendo apenas uma excecdo que serd no caso da aplicacdo do regime de
separacgdo absoluta. Verifica-se assim que o conjuge estad em situacdo mais privilegiada
que o companheiro, pois além de ser meeiro é também sucessor.

A vocacdo hereditaria apresenta e deixa clara a discriminacao deste individuo nas
relacBes existentes, pois cada caso € especifico e para se comprovar tal relacdo, além de
se apresentar os documentos de bens que constituiram durante a unido, é indispensavel a
presenca de testemunhas que comprovem que ambos trabalharam mutuamente para a
composicdo do patrimonio.

Analisa-se assim que o conjuge sobrevivente € tratado de forma diferente
corolario ao companheiro, pois ndo reconhecé-lo como herdeiro necessario, é afrontar
principios, normas, e, decisdes jurisprudenciais, € em suma, inconstitucionalizar a norma
que entende a unido estavel como entidade familiar que deve ser tratada como familia, a
qual esta consagrada na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Percebe-se que ao reconhecer a unido estavel sem conferir os mesmos direitos do
conjuge ao companheiro, o legislador quer de forma implicita demonstrar a distingédo
destes institutos, enfatizando que um tem mais respaldo legal que o outro, bem como,
forcar de maneira subjetiva que os individuos contraiam o casamento para ndo ficarem
sem fundamentacao legal, em uma futura discussdo sobre seus direitos e patrimoénios
provenientes destas relaces. Tanto € assim, que como ja citado, estd na Mesa do Senado
Federal a discussdo pela aprovacdo do Estatuto de familia, onde observa-se que se
consagrado e aprovado, havera mais discriminagcdes com os sujeitos das novas relacdes

juridicas que estdo a surgir em nosso ordenamento juridico.
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O sujeito de direito do instituto do casamento, o cbnjuge, era considerado como
herdeiro facultativo no Cédigo Civil de 1916, assim, anteriormente era necessario seguir
uma linha sucessoria a qual distanciava o conjuge do seu real direito, porém, com a
evolucdo da sociedade, este, passou a ter seus direitos reconhecidos pelos legisladores, e
passou a passou a ser considerado como herdeiro legitimo como ja explanado acima, se
beneficiando juridicamente.

Atualmente, o cénjuge do falecido € considerado herdeiro e pelo novo Cddigo
Civil de 2002, este concorrera com seus descendentes e ascendentes, como dispde a lei,
observando os requisitos do art. 1.830 2°, para que este obtenha seu papel na ordem da
vocacdo hereditaria.

Para que este tenha seu direito garantido, € importante observar se ndo estdo
separados ou divorciados, pois se estiveram, tal situacdo enseja o fim da sociedade
conjugal, assim, ndo concedendo ao ex-conjuge sobrevivente direitos de sucessao.

Como se verifica, que se antes o0 conjuge herdava na falta de descendentes e
ascendentes, a lei em vigor prevé atualmente uma condicdo mais favoravel para este, pois
concorre na mesma condicao de igualdade. No entanto, como ja citado é mister observar
0 regime de bens do casamento, onde, o cénjuge ndo concorrera com estes, em trés
hipéteses, que sdo elas: no regime da comunhdo universal de bens, pois o sobrevivente
tem direito a meacéo, assim a divisdo ndo sera concedida; no caso do regime de comunhéo
parcial de bens, quando ndo existir bens particulares, o qual sera parecido com a
comunhdo parcial. Pois quando hd meacéo, ndo tem como se falar em sucessao, visto que
a divisdo ndo sera integral; e no caso do regime da separacao obrigatéria de bens.

Com isso observa-se, que 0 cOnjuge sobrevivente s6 concorrerd com os demais na
existéncia de bens particulados deixado pelo falecido, visto que nas demais situacdes o
conjuge ja sera considerado meeiro.

Quando se fala em meacéo, trata-se do patrimdnio comum do casal, onde metade
é de um e metade do outro, bens os quais foram adquiridos pelo esforco comum ou néo.
Morrendo um dos conjuges, a metade sera de fato e de direito do viGvo, sendo esta parte
intransmissivel para outros, dependendo do regime. Sendo sé a outra parte considerada
heranga e posta em sucessdo com os demais sujeitos de direito, dependendo também do

regime adotado.

25 Art. 1.830. CC Somente é reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte
do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.
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E importante entender as formas de regimes adotados nos casamentos, bem como
suas caracteristicas na formacéo e distribuicdo dos bens deixados pelo falecido para seus
herdeiros. Segundo Pablo Stolze, por regime de bens, entenda-se o conjunto de normas
que disciplina a relacdo juridico-patrimonial entre os cdnjuges, ou, simplesmente, o

estatuto patrimonial do casamento?®. Ja Carlos Roberto Gongalves, aduz que:

regime de bens é o conjunto de regras que disciplina as relagdes
econdmicas dos coOnjuges, quer entre si, quer no tocante a
terceiros, durante o casamento. Regula especialmente o dominio
e a administracdo de ambos ou de cada um sobre os bens
anteriores e os adquiridos na constancia da unido conjugal.?

O regime da comunhdo universal versa sobre todos 0s bens que ambos 0s sujeitos
de direito constituiram antes da unido civil, passando assim formar todo o acervo
hereditario, os bens particulares e os bens adquiridos durante o casamento, tendo o
cbnjuge sobrevivente direito a metade, ou seja, 50 % (cinquenta por cento) destes, isso
quer dizer, a sua meacdo. Os outros 50 % (cinquenta por cento) sera partilhados entre os

filhos sem participacdo do cénjuge. Como define Gongalves,

0 regime da comunhao universal é aquele em que se comunicam
todos os bens, atuais e futuros, dos conjuges, ainda que
adquiridos em nome de um s6 deles, bem como as dividas
posteriores ao casamento, salvo 0s expressamente excluidos pela
lei ou pela vontade dos nubentes, expressa em convengdo
antenupcial.?®

J& o regime de separacao total dos bens trata-se do regime em que o cénjuge ndo
é beneficiado, visto que os bens, tantos os adquiridos antes como depois do casamento,
sO pertence especificamente a quem adquiriu, e, ndo ao conjuge sobrevivente. Este
regime, € aplicado obrigatoriamente nas unides civis em que um dos conjuges tem mais
de 60 (sessenta) ano de idade, ou na situacéo, em que algum dos cénjuges necessitam de
autorizacdo para casar, ou ainda, é aplicado para aqueles que efetivaram o matrimonio

todavia ndo observaram as causas suspensivas da legislacao.

% GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 6 : direito de familia : as familias em
perspectiva constitucional / Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. — 4. ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo : Saraiva, 2014. p. 226

2T GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo com
a Lein. 12.874/2013 / Carlos Roberto Gongalves. — 11. ed. — S8o Paulo : Saraiva, 2014. p. 276.

28 , Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo com a Lei n.
12.874/2013 / Carlos Roberto Gongalves. — 11. ed. — Séo Paulo : Saraiva, 2014. p. 300.
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Nesse caso, ndo ha que se falar em meacéo para o cdnjuge sobrevivente, pois nao
ha bens comuns do casal. Sendo, estes bens transmitidos para os descendentes, onde 0s
quais herdaram em sua totalidade. E mister informar que o conjuge sobrevivente ndo ira
concorrer com os herdeiros neste regime. Todavia, se nao existir descendentes, e 0s
herdeiros forem os ascendentes, havera a concorréncia com 0 conjunge, Visto que a
legislagdo civil no artigo 1.829 em seu inciso |1, ndo condicionou a forma de regime de
bens. Destarte, ha uma divergéncia sobre este entendimento, onde, tanto jurisprudéncias
como a doutrina interpreta este de diversas formas. Porém, este regime de separacdo de

bens, consoante o que ressalta Carlos Roberto Gongalves, deve ser adotado

em alguns casos, onde tal imposicdo é feita por ter havido
contravencao a dispositivo legal que regula as causas suspensivas
da celebracdo do casamento. Em outros, mostra-se evidente o
intuito de proteger certas pessoas que, pela posi¢do em que se
encontram, poderiam ser vitimas de aventureiros interessados em
seu patrimonio, como as menores de 16, as maiores de 70 anos e
todas as que dependerem, para casar, de suprimento judicial. ?°

Ja em relacdo ao regime de comunhdo parcial de bens, o qual é o mais aplicado
em nossa legislagdo vigente, este trata sobre os bens adquiridos antes e durante o
casamento, onde s6 havera concorréncia se o falecido houver deixado bens particulares.
N&o havendo neste caso, concorréncia do sobrevivente com os herdeiros, visto que ha ja
o direito de meacdo em razdo do regime de bem adotado. SO havera concorréncia entre
o0s herdeiros, se houver bens particulares do falecido.

Assim, quanto a divisdo da heranga entre 0 conjuge e os descendentes e 0s
ascendentes, se for o cbnjuge é genitor/genitora dos filhos do de cujus, a divisdo sera de
forma proporcional, todavia, a parte que caberda ao cénjuge ndo podera ser inferior a
quarta parte da heranca, ou seja, se for o conjuge e um filho, sendo comum ou nao, sera
metade para o filho e metade para conjuge; se for o conjuge e dois filhos, a diviséo se sera
um terco para cada um; se for o conjuge e trés filhos, a divisdo serd de um quarto para
cada um; se for o conjuge e quatro filhos, a divisdo serd um quarto para o cénjuge e o
restante, no caso, trés quartos para os filhos. Se for o conjuge e quatro filhos s6 do
falecido, a divisao sera 1/5 para cada um.

29 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia — de acordo com
a Lein. 12.874/2013 / Carlos Roberto Gongalves. — 11. ed. — S8o Paulo: Saraiva, 2014. p. 292.
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No caso em que o c6njuge ndo € genitor ou genitora do filho ou dos filhos do
falecido, a divisdo serd proporcional para ambos os herdeiros, ndo havendo nenhuma
reserva de cota para o sobrevivente, e, nem importando o nimero de descendentes o qual
o falecido tenha deixado.

Quando o falecido ndo houver deixados filhos, mas houver ascendentes, cabera a
cada um terco da heranca. J& no caso, se houver apenas um dos genitores do falecido, o
conjuge e ascendente receberdo cada um metade da heranga.

Em suma, a divisdo se dara sempre de forma proporcional, a situacdo e ao regime
adotado, onde sera observado, quem ird concorrer e de que forma.

No regime de comunh&o parcial de bens, metade pertence ao marido, e metade a
mulher, com o falecimento de um destes, a sua parte seré partilhada entre o sobrevivente
e os ascendentes. No regime da comunhéo parcial de bens, os bens comuns destes, metade
pertence ao marido e a outra metade a mulher, ja, neste caso se houver bem particular,

sera de quem é proprietéario apenas. Em sintese, como disciplina Pablo Stolze

o regime de comunhdo parcial de bens é definido como sendo
aquele em que ha, em regra, a comunicabilidade dos bens
adquiridos a titulo oneroso na constancia do matriménio, por um
ou ambos o0s cdnjuges, preservando-se, assim, como patrimonio
pessoal e exclusivo de cada um, os bens adquiridos por causa
anterior ou recebidos a titulo gratuito a qualquer tempo.
Genericamente, ¢ como se houvesse uma “separagao do passado”
e uma “comunhdo do futuro” em face daquilo que o casal, por
seu esforgo conjunto, ajudou a amealhar. Trata-se, pois, em nosso
sentir, de um regime conveniente, justo e equilibrado.*

No caso do falecimento de uns dos cénjuges, o qual tinha bem particular, metade
dos bens deste, mais o total dos bens particulares, serdo objetos de partilha entre o
sobrevivente e os ascendentes do de cujus. Se houver partilha entre o sobrevivente, o
genitor e genitora do de cujus, partilha devera ser de um terco para cada. Em sintese, na
situacdo em que o cdnjuge sobrevivente concorrer com os ascendentes, este ficard com
metade e a outra metade serd destinada aos pais do falecido. Todavia se houver apenas
um destes, metade da heranca sera partilhada para cada um; e, no caso se ndo houver pai
e mae vivo, mas existir avds e 0 conjuge sobrevivente, a partilha também sera metade

para o sobrevivente e a outra metade para os outros herdeiros, av0s, nesta situagao.

30 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo curso de direito civil, volume 6: direito de familia : as familias em
perspectiva constitucional / Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho. — 4. ed. rev. e atual. — S&o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 248.
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Ao fim, independente do regime de bens adotado, o cOnjuge sobrevivente,
enquanto permanecer vitvo terd o direito real da habitacdo da residéncia da familia, desde
que este seja o Unico bem imdvel residencial que o casal possuia.

Bom, é importante destacar neste momento que n&o sdo apenas as pessoas casadas
que podem herdar, entrando neste momento o figura do companheiro, o qual € objetivo
maior deste estudo.

Os companheiros, como ja citados em outro capitulo sdo os sujeitos de direitos da
Unido Estavel. Entende-se por unido estavel ou concubinato puro a relacdo entre um
homem e mulher solteiros, separados judicialmente ou de fato, divorciados ou vilvos que
convivam como familia.

Est& unido deve ser estavel, publica, continua e duradora, para que legalmente o
companheiro sobrevivente tenha o direito hereditario garantido respaldado na legislacédo
em vigor. E mister informar que a divis&o proporcional s6 sera aplicada no caso dos bens
adquiridos durante a unido, visto que os, bens particulares de um dos conjuges sera
partilhados exclusivamente para os filhos.

Nesta modalidade de familia, a partilha ocorre de forma diferenciada se
comparada ao casamento, visto que, quando ha uma concorréncia do conjuge com 0s
filhos, a lei assegura uma quarta parte da heranca para este, onde, esse direito minimo de
quinhéo ndo é estendido no caso do companheiro, pois consoante o inciso 111 do art. 1.790
do CC3, os bens adquiridos em tempo anterior a unido estavel pertencerdo apenas aos
parentes, e se houver concorréncia do companheiro com os parentes, a ele sd serad
garantido um terco dos bens.

Todavia, o0 inciso mais polémico deste assunto, da sucessao do companheiro, é o
inciso IV do artigo 1.790, que dispde que “ndo havendo parentes sucessiveis, tera (o
companheiro ou companheira) direito a totalidade da heranca”. Como se observa, a
legislagdo atual, s6 prevé que o companheiro sobrevivente herde em relagdo aos bens
adquiridos durantes a unido. Se contradizendo, visto que, no sistema anterior, na Lei n ©
8.971/1994, como ndo existia uma limitagcdo, este poderia herdar de forma integral

inexistindo outros herdeiros.

3L Art. 1790- A companheira ou 0 companheiro participarad da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia de unido estavel, nas condigdes seguintes:

I- se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;
I1- se concorrer com descendentes so do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um
daqueles;

I11- se concorrer com outro parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 (um terco) da heranga;

IV- ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.
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Assim, por forca deste dispositivo, este sujeito de direito da Unido Estavel, podera
herdar os bens comuns e os bens particulares de forma total, se ndo houver parentes
sucessiveis do falecido, situacéo a qual é incomum, pois sempre existe um herdeiro que

queira pleitear o direito a heranca. Conforme ressalta Euclides de Oliveira

ndo se justifica, com efeito, esse tratamento discriminatdrio, em
comparagdo com a posicdo reservada as familias
matrimonializadas, nas quais o cénjuge sobrevivente figura em
terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria, afastando da
sucessao os colaterais do de cujus, quando a propria Constituicdo
Federal recomenda protec¢do juridica a unido estavel como forma
alternativa de entidade familiar, ao lado do casamento.?

Observa-se também outra distincdo dos direitos sucessorios dos companheiros
relacionados os direitos sucessorios do conjuge quanto ao direito real de habitagdo e
usufruto, onde, estes sujeitos citados em primeiro momento ndo sdo contemplados de
forma direta legalmente, destacando assim um retrocesso na legislacdo para com estes
individuos.

Destarte, alguns doutrinadores defendem este direito, o qual fundamental com o
art. 7° da Lei 9.278/96, a exemplo Maria Berenice Dias que defende o direito real de

habitacdo para o companheiro sobrevivente, pois

em que pese a omissdo do Codigo Civil, ndo significa que
foi revogado o dispositivo que estendeu ao companheiro o
mesmo direito concedido ao conjuge: O cddigo civil garante
ao conjuge sobrevivente direito real de habitacdo
independente do regime de bens do casamento (CC 1831).
Porém, olvidou-se de reconhecer o mesmo beneficio ao
companheiro sobrevivente. O cochilo da lei, no entanto, ndo
permite que se afaste o direito do companheiro de
continuar na posse do bem que servia de residéncia a
familia.®®

Visto que, em razdo de ndo haver um dispositivo tratando de tal respaldo, isso néo
dita de fato que ndo ha um direito garantido para estes sujeitos. Toda esta controversia
continua em enfoque desde a promulgacdo do Cddigo Civil de 2002, que em virtude de

sua omissdo em parte, que de certa forma quis beneficiar e colocar em situagéo diferencia

32 OLIVEIRA, Euclides. Unido estavel: do concubinato ao casamento. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2003.
p. 213.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 72
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0 cbnjuge do companheiro, trouxe um questionamento sobre a validade das Leis 8.971/74
e da Lei 9.278/96, as quais tratavam dos direitos dos companheiros, e que, em
determinado momento garantia tal direito.

Com isso, coube a doutrina enfatizar interpretacdes sobre estes diretos, levando
assim, a diferentes entendimentos acerca do tema, sendo importante salientar que 0s
direitos sucessorios do companheiro é de extrema relevancia, pois trata-se de direitos de
pessoas que formam familias, e que s@o individuos que possuem um incontével
importancia em nossa sociedade, pois a partir destes, se fundem, se geram e criam-se
novas familias, devendo seus direitos serem analisados a luz dos principios
constitucionais, para desta forma serem respaldados juridicamente de forma equanime
aos direitos sucessorios do conjuge.

Outro ponto que distingue estas relacdes, o casamento e a unido estavel, é quanto
ao estado civil que ndo é modificado na unido estavel, onde, verifica-se um retrocesso
legislativo, visto que, se ha uma formacdo de familia, h4& um formacdo de patrimonio,
como ressalta Maria Helena Diniz, “estd mais do que na hora de definir a unido estavel
como modificadora do estado civil, Gnica forma de dar seguranca as relac6es juridicas e
evitar prejuizos”3*, pois ha uma de estado civil dos conviventes.

Pelo que se observa, sdo varios pontos em que sdo diferenciados os companheiros
dos cbnjuges, quando se trata do direito sucessério, onde abarca-se discussdes tanto nos
livros, nas salas de aula, bem como nos tribunais. Pois, a lei apresenta uma omissao,
quando vislumbra sobre este tema, porém, na aplicacdo de cada caso concreto, é que, se
verifica se ha violacdo ou ndo, no direito do companheiro, visto que, embasado nos
principios constitucionais, é que se assegurado o direito de cada individuo no que for
cabivel na aplicacdo da norma.

Mesmo apresentado uma distin¢ao entre os direitos sucessorios destes sujeitos, 0s
tribunais tem decidido pela aplicabilidade e constitucionalidade do art. 1.790 e seus
incisos, do Cadigo Civil de 2002, informando que ao fazer a aplicacdo por analogia ndo
h& em que se falar de violag&o aos principios, pois a equiparagdo dos institutos contempla
uma proporcionalidade entre estes.

Todavia, € mister observar o tratamento desigual que o casamento e a unido
estdvel possuem, em varios aspectos, que foram apresentados, sendo essencial a

formalizacdo de ato para constituir tal relacdo, seja por casamento ou seja por unido

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias I. - 10. ecl. rev., atual. e ampl. -- Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 247.
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estavel. O pacto antenupcial ou um contrato pode e deve ser posto em prética, para assim,
0s nubentes e/ou conviventes estarem respaldados juridicamente, caso exista um conflito
futuro sobre os bens construidos e adquiridos anteriormente durante a relagéo seja legal
ou de fato.

Assim, ha tribunais que apresenta e confirmam que ha sim uma distingdo destes
institutos, como se verifica nas jurisprudéncias, nos Agravos de Instrumento n°
70039409149 e n° 70049005564%, visto que casamento é considerado familia e, a unido
estavel como entidade familiar.

Bom, mas se toda essa contradicdo apresentada na lei fosse discutida em plenario,
e, se chegassem a uma forma proporcional para o tratamento dos sujeitos destas relagdes,
0 cnjuge e o companheiro, qual seria o sentido em manter o instituto do casamento no

ordenamento juridico brasileiro?

35

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. EXCLUSAO DA COMPANHEIRA DO ROL
DE HERDEIROS. BEM ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO.
INCIDENCIA DO ART. 1790, | DO CODIGO CIVIL. 1. Néo se trata de atribuir maiores direitos ao
companheiro do que ao cbnjuge, mas sim direitos diferentes. Embora o tratamento sucessorio desigual
estabelecido pelo Cédigo Civil tenha sido alvo de inimeras criticas da doutrina especializada, e alguns
dispositivos aplicados com certo temperamento pela jurisprudéncia, o fato é que o Cddigo estabelece
direitos diferentes ao regular a sucessdo dos conjuges e dos companheiros. 2. Pela atual disciplina do
Cadigo Civil, enquanto o conjuge, no regime da comunhao parcial, ostenta a condi¢do de herdeiro sobre os
bens particulares do autor da heranca, excluindo a meacgdo (art. 1829), os companheiros tém direito
sucessario incidente sobre 0 mesmo universo patrimonial sobre o qual incide a meacdo, qual seja, os bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido (art. 1790). 3. Em suma, no caso: além de meeira, a
companheira é herdeira e concorre com os descendentes na forma do inciso | do art. 1790 do CCB.
AGRAVO PROVIDO EM DECISAO MONOCRATICA. (Agravo de Instrumento N° 70039409149,
Oitava Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
20/10/2010)

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. SUCESSOES. HABILITAGAO DOS IRMAOS DO
FALECIDO, QUE NAO DEIXOU ASCENDENTES NEM DESCENDENTES. POSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DO INCISO Il DO ART. 1790 DO CODIGO CIVIL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE AFASTADA. FORCA VINCULANTE DA DECISAO DO ORGAO
ESPECIAL. 1. A constitucionalidade do inciso 111 do art. 1790 do Cédigo Civil, reconhecida pelo Orgao
Especial deste Tribunal, vincula os 6rgdo fracionarios, que somente por motivo relevante, inocorrente no
caso em tela, podem suscitar novo incidente, respeitando a reserva de plenario. 2. Embora sejam ambas
entidades familiares, casamento e unido estavel sdo figuras juridicas diferentes, distingdo essa feita pela
prépria Constituicdo ao proclamar que para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento (art.
226, 83°). Ora, se o Constituinte ndo os considerasse figuras juridicas diversas, ndo haveria de estabelecer
facilidade pa a conversdo de um instituto em outro. 3. Aplicavel, na sucessdo dos companheiros, a regra do
inciso Il do art. 1790 do Cddigo Civil, que estabelece em favor do companheiro o direito & heranga em
concorréncia com os colaterais, sobre a terca parte dos bens do falecido, adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel. Assim, correta a habilitagdo dos irmdos no inventario do falecido. POR
MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO. (Agravo de Instrumento N° 70049005564,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
09/08/2012).
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De certa forma os legisladores querem proteger os conjuges, e, beneficia-los, no
ato em que estes constituem uma relacdo juridica, onde informam para o Estado a vontade
de comporem uma unido civil, onde delimitam seus deveres e direitos. E para néo
prejudicar os conviventes, os legisladores, buscaram resguardar certos direitos, mesmo
que por analogia, mas de um jeito que ndo prejudicassem quem estivesse com direitos
claros e diretos reais, e, assim, para que estes possam futuramente pleitear direitos. Seja
inconstitucionalmente ou constitucionalmente, a unido estavel existe, 0 companheiro

deve ser seus direitos garantidos seja por lei constitucional ou infraconstitucional.
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6. DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICADOS NA UNIAO ESTAVEL

A unido livre, entre pessoas de sexos distintos, sempre existiu em nosso pais,
todavia, tal relagdo com o passar dos anos vem sofrendo modificacGes e variacGes, e com
isso 0 Estado vem regularizando tais entidades familiares, em virtude do interesse dos
individuos. Como ja citado em capitulo anterior, o Estado néo tratava tal familia com
devido respeito, e discriminava tal relacdo, estando presente em nosso ordenamento uma
repleta afronta a legislacdo e ao individuo, sem nenhum reconhecimento de direitos e
deveres destes que conviviam nesta uniao.

Tal discriminacdo vem de tempos remotos, pois antigamente para se coibir tal
relagdo, foi proibida a doagdo de bens as concubinas e aos filhos destas, bem como, foi
proibido que homens casados convivessem com outras mulheres em seu proéprio lar, pois
a “proliferagdo” deste tipo de unido era entendida como um afronta ao casamento, e por
muitos anos esta informacao esteve enraizada nas mentes dos individuos.

Percebe-se que tal relacdo também era, e, continua ser uma afronta as religiées
que tem por base o casamento, pois se alguém que ndo for casado legalmente quiser
participar de algum evento da igreja, pelas doutrinas aplicadas a determinadas religides
tais pessoas sdo proibidas até mesmo de frequentar determinadas igrejas, por normas que
regem tais religides.

Observa-se que foi e esta sendo aos poucos concedidos os direitos e deveres destes
individuos, principalmente porque muitos que convivem nestas relacfes estdo em luta
pelo reconhecimento frente a justica, buscando ao méximo a comparacdo das garantias
do casamento com a unido estavel.

Todavia, é mister informar que a Unido Estavel ndo produz os mesmos efeitos que
o Casamento, principalmente em virtude que o Casamento constitui uma relagéo, e a
Unido Estavel apenas declara a vigéncia desta, pontuando de qual momento o ou a
convivente tera direitos sobre os bens do seu ou sua companheiro(a).

As caracteristicas destes institutos apresentam de forma objetiva e clara a
diferenciacdo, pois o casamento é entendido como familia e a unido estavel como entidade
familiar. Porém, na realidade tais unides, seja legal ou livre, elas formam um ndcleo
familiar com objetivos, que buscam a protecdo das pessoas que fazem parte deste,

principalmente em relagdo aos bens que adquirem e ja possuem.
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Com a evolugdo da compreensdo do objetivo da familia em nossa sociedade, e
com fulcro nos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia constitucional, da
dissolubilidade do vinculo conjugal, da ndo discriminac&o dos filhos, e da igualdade entre
homem e mulher na administracao da vida conjugal, é que se respalda a luta por normas
que regulem estas relacGes, quebrando o modelo engessado de familia e estabelecendo
novos parametros de concepgdes da sociedade familiar.

Os principios citados acima sdo norteadores, visto que sdo normas bases que
fundamentam tais direitos que estdo sendo discutidos diariamente em nossos tribunais,
sendo alicerces para qualquer preconceito ou discriminacao que venha a surgir por algum
jurista, doutrinador ou legislador.

A Constituicdo Federal, é clara em apresentar principios que visam proteger as
familias, seja garantindo direitos e deveres dos membros que convivem no lar, seja de
outros parentes que estdo relacionados com esta familia, mesmo sem vinculo sanguineo.
A busca pela efetividade de tais direitos é continua e estd em modificacdo a todo
momento, pois a cada segundo surge uma nova necessidade e assim deve existir uma nova
garantia constitucional.

Os principios constitucionais previstos em nossa legislacdo protegem todas as
espécies de familia, desde o reconhecimento de outras composi¢cdes familiares, e a
formacdo destas, seja unido estavel, seja unido homossexual, seja familia monoparental,
ou outro tipo de familia, efetivando e demonstrando aos individuos quais os deveres da
familia na sociedade, que sdo os direitos dos pais e responsaveis, dos filhos, e demais
parentes que estejam nesta composicdo familiar e necessite de algum parametro juridico.

Nota-se que a recepcdo de direitos e deveres sendo garantida por nosso
ordenamento juridico é uma diretriz futura para as inovacGes que possam surgir com o
passar dos anos, e desta forma néo se pensa apenas no presente mais no futuro das familias
que estardo sendo compostas diariamente, devendo cada individuo abrir a mente, pois o
preconceito deve ser banalizado, e o respeito deve estar acima de tudo, pois cada ser
humano deve e pode buscar ser feliz da sua forma, desde que respeite o proximo e as leis
de seu pais.

As novas geragOes visualizam um mundo democratico, onde é respeitado com
dignidade a liberdade de cada individuo pela sua forma de sociedade familiar que queira
ou deva formar, pois o objetivo maior é a felicidade e o respeito de cada ser.

Com tudo, o Estado visa que alguns valores continuem a existir, todavia a

evolugdo social esta cada dia maior e estes valores se perdem com novas formas de se
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compreender o mundo atual, porém, isso tudo que esta ocorrer, € o resultado da evolugéo
social.

Com isso, cabe ao Estado avancar e regularizar as regras que protejam oS novos
modelos de familia, acompanhando diariamente as modificacGes que ocorrem nesta seara,
pois estes sdo frutos do meio, e ndo devem parar e nem retroceder, estruturando a
sociedade de maneira firme, garantindo seus direitos, como o de liberdade destes
individuos, que é condigdo essencial para a manutencdo do ndcleo afetivo.

A igualdade é também um direito fundamental, previsto em nossa legislacao, onde
prevé que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza. Desta forma
os individuos que compde a familia a partir da unido estavel, ndo deveriam e nem devem
ser tratados de maneira diferenciada, pois se todos sdo iguais, em que respaldo juridico
encontra-se perpetuacdo de valores diferenciados entre os companheiros e conjuges, que
sdo as bases das familias atuais em nosso ordenamento?

Quando se visualiza que um doutrinador, e/ou legislador, ou outra pessoa nao
considera unido estavel como familia, percebe-se o tratamento desigual dado por estes,
pois considerar o casamento como exemplo ideal de familia é perpetuar a discriminacao
e 0 preconceito das unides livres. A legislacdo deve acompanhar a modificacdo que ocorre
na sociedade, devendo adaptar-se a realidade da vida, pois a fungdo social da unido estavel
é idéntica a do casamento, constituir uma familia, seja dentro da sociedade ou fora dela.

Portanto ndo ha base para se permitir um tratamento diferenciado entre tais
familias, seja unido estavel ou casamento, pois a vontade de manter um vinculo afetivo e
de até mesmo se dissolver tal relacdo, ultrapassa as legislacdes, visto que é um fato natural
em que se compde e que se extinguem, seja através de ato solene ou néo.

Em razdo disso, os tribunais ja vem se pronunciado sobre tal tema, e aplicando
por analogia os direitos dos cdnjuges para os companheiros, e afastando a ideia de
inconstitucionalidade entre tais sujeitos de direitos destes institutos, mesmo sendo
observada de forma direta e clara a distin¢cdo destes. Conforme ratifica a doutrinadora

Maria Berenice Dias,

o tratamento diferenciado inegavelmente desobedece ao
principio da igualdade, eis que a unido estavel e o casamento
séo entidades familiares sem distingdes de ordem patrimonial.
Até que seja corrigido este equivoco, pela reformulacao da lei,
cabe ao juiz simplesmente deixar de aplicar as normas
discriminatorias, reconhecendo sua inconstitucionalidade. Essa
é a Unica forma de evitar que o equivoco legal traga prejuizos
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enormes as unides que merecem especial protecdo do Estado.
Ainda bem que a jurisprudéncia vem se inclinando neste
sentido.®

Ha de se concluir que esta composicédo é base da sociedade, pois através destas se
geram e se criam outros lacos familiares, a qual € alicerce fundamental que possui especial
protecdo estatal, que deve ser tratada de forma digna, sem necessitar explicar ao restante
da sociedade como se originou tal relacéo.

Nossa legislagdao, mesmo apresentando alguns pontos de “fluente” divergéncia de
entendimento sobre o ideal de familia, demonstra um avanco no que versa sobre a Unido
Estavel, pois ao reconhecer esta como entidade familiar, protege de certa forma os direitos
dos membros, que sdo os companheiros, bem como de seus filhos, apresentando um
fundamento juridico ao defender os direitos de tais individuos, bem como, corolario ao
casamento, garante o direito de guarda, sustento e educacdo dos filhos, dentre outros
direitos.

Como a igualdade, a liberdade também é uma garantia prevista na Constitui¢ao
Federal de 1988, a qual é tratada como principio, bem como na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, dentre em outras legislacdes, pois trata da manifestacdo de
pensamento que é uma escolha individual que pertence a cada ser humano.

Assim, a perpetuacdo da distin¢do da unido estavel, é uma afronta a este principio,
pois quando duas pessoas manifestam a vontade de constituir familia, e existe um
preconceito a esta vontade, a este pensamento, a este ideal, ha uma direta violacdo ao
direito de liberdade.

E com fulcro essencial para coibir tal preconceito é que se busca respaldo no
principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois essa norma € base essencial do
ordenamento juridico, visto que seu fundamento esta no respeito ao ser humano, pois este
é principio formador dos demais principios.

A fundamentacdo deste principio, relacionado a composi¢do familiar da uniédo
estavel, bem como das demais familias existentes, esta na livre decisdo do planejamento
da sociedade familiar que esta a se formar, pelos conviventes, pelos conjuges ou pelos

demais membros.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 71.
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Assim, quando dois individuos detém a vontade de formar familia a partir da unido
estavel, verifica-se que tanto estes podem como devem constituir seus lares da sua forma,
respeitando o préximo, ndo devendo estes seres postos a margem das regras juridicas, por
ndo quererem constituir familia pelo casamento. Visto que, as normas que regulamentam
os direitos dos companheiros ainda é muito superficial se comparadas as normas dos
direitos dos conjuges, e, verificando alguns casos em loco, percebe-se que tais direitos
ficam aos méos dos detentores da lei, e como individuos iguais perante a lei, estes devem
ter seus direitos garantidos pelo ordenamento juridico em que convivem com dignidade
e respeito.

Alguns doutrinadores, a exemplo de Maria Berenice Dias ratifica a
inconstitucionalidade destes institutos, por apresentar a lei um tratamento diferenciado
com o companheiro sobrevivente, por varios pontos ja explanados no presente trabalho,
bem como pelo posicionamento deste, que nem foi incluido na vocacdo hereditaria,
distinguindo entidade familiar de familia.

E 0 que se questiona neste momento € entender o real motivo da diferencia¢do do
casamento para com a unido estavel, pois ao analisar de maneira pratica o objetivo final
da composicéo deste grupo ndo seria mesmo? Constituir familia, que é base da sociedade?
Tendo como foco principal a distingdo destes apenas como estas foram e sdo criadas.

Observa-se que nao ha necessidade de se manter a distin¢do destes institutos, pois
cada um a sua forma e caracteristica detém um objetivo final, o qual compreende-se como
0 mesmo. Entdo, quer dizer, que se duas pessoas querem conviver juntos e ndao tem
pretensdo de efetivar a celebragdo civil, ndo terdo seus direitos sucessorios respaldados
em razdo de ndo quererem casar?

Assim, ndo deve ser apenas observado o tratamento diverso que esta deflagrado
na legislacdo, quantos a estes sujeitos, mas posto em pratica um meio, seja por projeto,
ou norma, uma forma que afaste esta diversidade de desigualdade, pois o legislador falhou
tecnicamente em ndo tratar o companheiro como herdeiro legitimo e afastar direitos que

s8o seus por natureza. Como aduz Maria Berenice Dias

A partir do momento em que o Estado, em sede constitucional,
garante direitos sociais, as realizagOes destes direitos ndo se
constituem somente em uma obrigacdo positiva para a sua
satisfacdo - passa a haver também uma obrigacéo negativa de ndo
se abster de atuar de modo a assegurar a sua realizagdo. O
legislador precisa ser fiel ao tratamento isondémico assegurado
pela Constituicdo, ndo podendo estabelecer diferenciacdes ou
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revelar preferéncias. Todo e qualquer tratamento discriminatorio
levado a efeito pelo legislador ou pelo Judicidrio mostra-se
flagrantemente inconstitucional .’

Assim, no momento em que o legislador disciplinou e reconheceu a Uniao Estavel
como entidade familiar, e neste momento, deixou o casamento de ser o Unico instituto
formador de familia, em respeito aos e aos principios e a Constituicdo Federal de 1988,
nédo pode e ndo deve perdurar distingdo entre tais institutos.

Tendo por fim um desigual tratamento entre estes institutos explicitos no Cadigo
Civil “ferindo" a Constituicdo Federal, que garante tratamento igualitario a todos os casais
independente da forma de unido. Contudo, mesmo alguns doutrinadores como Rolf
Madaleno, Euclides de Oliveira, Maria Berenice Dias e juristas apresentando
entendimento que o art. 1790 é um dispositivo inconstitucional, razdo para tal discursdo
ser bastante questionado, deve-se levar em consideragdo o posicionamento do Supremo
Tribunal de Justica (STJ) o qual realca que ndo héa inconstitucionalidade neste dispositivo,
conforme o Recurso Especial n° 1.135.354/PB3¢,

87 DIAS, Maria Berenice. Manual do Direito das Familias, 52 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009.p. 69

38 Recurso Especial n° 1.135.354/PB. INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
ART. 1.790, INCISOSIII E IV DO CODIGO CIVIL DE 2002. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO
DOCOMPANHEIRO. CONCORRENCIA COM PARENTES SUCESSIVEIS. Preenchidos os requisitos
legais e regimentais, cabivel o incidente de inconstitucionalidade dos incisos, 11 e 1V, do art. 1790, Cddigo
Civil, diante do intenso debate doutrinario e jurisprudencial acercada matéria tratada.



54

6 CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que mesmo havendo uma diferenciacdo dos direitos sucessorios do
conjuge corolario aos direitos sucessorios do companheiro, deve-se explanar que ha um
avanco essencial em nossas leis que regram sobre 0 objeto deste estudo, pois atraves das
normas ora modificadas, bem como pelos posicionamentos demonstrados das mais
variadas formas em nossos tribunais, o reconhecimento desta modalidade desta entidade
familiar, a Unido Estavel, a um auxilio benéfico na protecdo dos direitos destes
individuos.

E mesmo sendo notdria a distin¢do dos institutos do casamento e da unido estavel,
e, alguns defendendo a inconstitucionalidade da legislacdo, em razdo da omissdo no
tratamento dos direitos sucessorios do companheiro, ha doutrinadores e legisladores que
ndo conseguem observar a presente violacdo a prépria Constituicdo Federal, e aos
principios previstos em nosso ordenamento juridico.

Onde passa, a cada detentor da lei, aplicar por analogia os ditames dos direitos
sucessorios dos companheiros, dependendo em tese de cada caso concreto a ser
questionado em nosso cenario juridico. Sendo mister informar que ha uma gama de
posicionamentos em favor da classificacdo da inconstitucionalidade e da
constitucionalidade dos dispositivos que tratam da unido estavel, vez que de uma forma
genérica observa claramente a presente diferenciacdo dos institutos, visto que, estes,
possuem defini¢des, caracteristicas e origens diferentes e, assim, devem ter tratamentos
diferenciados.

Devendo com isso, 0s doutrinadores apontarem posicionamentos que busquem
privilegiar 0 companheiro sobrevivente, como perfazem ao beneficiar o cénjuge, em
virtude que, ja uma diferenciacdo clara e objetiva em nossa legislacao civil, e ndo, ha em
que se falar em equiparacéo, pois mesmo possuindo finalidades idénticas, de constituir
familia, tais institutos ndo sdo pleiteados e garantidos juridicamente como institutos
familiares.

Tendo a cada caso, uma aplicacéo nova, e, junto com 0s principios constitucionais,
bem como com as posic¢des jurisprudenciais, é que se visa a lutar pelo respeito a estes
individuos independente de sua raca, idade ou vontade, desde que delimitados os ditames

legais, e garantidos seus direitos enquanto formadores e legitimadores familiares, seja
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gerando familia, criando familia ou até mesmo constituindo um lar com apenas os dois
sujeitos desta relacéo.

Pois a familia serd fundada, seja na lei, ou fora da lei, pois um fato natural é
estreito demais para as normas condicionais de um pais que diz ter por norte uma

democracia sem fim.
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