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RESUMO

A sucesséo, segundo o Codigo Civil em seu artigo 9°, pressupde a morte, podendo
ela ser natural ou presumida. O direito das sucessdes vem a ser o conjunto de
normas que disciplinam a transferéncia do patrimbnio de alguém, depois de sua
morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou testamento. Essa transferéncia visa nido
somente promover a continuidade patrimonial da familia, ndo € somente manter os
bens na familia, mas principalmente garantir a protegdo, coesao e perpetuidade da
mesma. E € diante desse vasto campo de relagdes sucessorias, que este trabalho
apresenta as que est&o presentes no casamento, na unidao estavel & no concubinato,
como se evidenciam cada um deles, suas semelhancas e contrariedades, e
demonstrando se ha inconstitucionalidade nas diferengas existentes.

PALAVRAS-CHAVE: Sucessio. Casamento. Unido Estavel e Concubinato.
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ABSTRACT

The succession, according to the Civil Code in Article 9 thereof, requires the death, it
may be natural or presumed. The law of succession becomes the set of rules
governing the transfer of one's heritage, after his death, the heir, by virtue of law or
will. This transfer aims to not only promote equity continuity of the family, is not oniy
to keep the goods in the family, but mainly ensure protection, cohesion and
perpetuity of the same. And it is on this vast field of succession relations, this work
presents that are present in marriage, common-law marriage and cohabitation, as
evidence each of them, their similarities and setbacks, and demonstrating that there
is unconstitutional on the differences.

KEYWORD: Succession. Marriage. Stable Union and Concubinage.
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1 INTRODUGAO

Esse trabalho visa apresentar as diferentes faces do direito sucessdrio
nas seguintes entidades familiares: casamento, unido estavel e concubinato. Diante
do vasto campo de relagdes sucessorias, esse trabalho se propée a mostrar quais
delas estdo presentes no casamento, na unido estadvel e no concubinato, como se
evidenciam cada um deles, suas semelhancas e contrariedades, e demonstrando se
ha inconstitucionalidade nas diferencas existentes.

O objetivo é analisar os diferentes tratamentos dados aos entes
familiares: casamento, unido estavel e concubinato no direito sucessoério; assim
como a possibilidade de sua constitucionalidade.

Sera desenvolvido através de pesquisa documental, que é a técnica
realizada a partir da andlise de documentos, sejam eles contemporaneos ou antigos,
assim como pesquisa bibliografica para se estabelecer uma fundamentagao teérica do
objeto desse estudo. O material a ser utilizado sera explorado a fim de detectar
teorias e conceitos acerca do problema estudado, utilizando uma metodologia
comparativa das teorias de doutrinadores conceituados, tais como Diniz e Coelho. A
metodologia comparativa sera realizada com o intuito de enriquecer o estudo.

A entidade familiar surgiu juntamente com a criagdo do homem e isso é
evidenciado no texto biblico, quando Deus criou a mulher para ser sua companheira
(Genesis 2:18). E devido a essa tradigdo religiosa que o casamento passou a ser
valorizado. A igreja catolica, na idade média, incutiu na meméria da sociedade que
quaisquer relagbes estabelecidas fora desse circulo familiar eram pecaminosas e
desaprovadas por Deus. Diante dessa cultura e realidade, muitas das leis foram
desenvolvidas. Por esse motivo as relacdes familiares ha muito sdo focos de
estudos e andlises, devido a sua importdncia social, suas varias modalidades e
extensdes.

Essa realidade tradicional, desde entdo, tem sido modificada,
principalmente depois da Revolugdo de 1960 onde varios jovens da classe média
passaram a entender o casamento de maneira mais liberal, sem a necessidade de
quaisquer formalidades. Inicialmente essa mudanca de mentalidade causou espanto
na sociedade, porém essa estranheza nao durou muito tempo, logo o Cadigo Civil
reconheceu essa relacdo e ainda garantiu beneficios no direito sucessério.
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Para o Cédigo Civil a sucessdo pressupée a morte, O direito das
sucess0es vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do
patriménio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou
testamento. Essa transferéncia visa garantir a continuidade patrimonial da familia, e
isso ndo se restringe a manter os bens na familia, mas principalmente garantir a
protecéo, coesdo e perpetuidade da mesma.

O direito sucessério atual garante essa protecdo aos conjuges e aos
companheiros, porém nao ao concubino (também tido como amante). Por causa
disso, esse trabaiho se propde a discutir e analisar nessa relagido os direitos
sucessorios dos parceiros, seja ele conjuge, companheira ou concubina.

[nicialmente sédo analisados no capitulo | os conceitos dessas entidades
familiares: casamento, unido estavel e concubinato, assim como sua evolugido
histdrica e seus requisitos basicos para sua constituicdo. Por conseguinte, estuda-se
as principais diferengas entre a unido estavel e o concubinato.

No capitulo Il, aborda-se os dispositivos legais que fundamentam tanto a
unido estavel quanto o concubinato, leis criadas especificamente no intuito de
garantir protecdo ao companheiro / concubino apés a morte o de cujus. Em seguida
sdo analisados os direitos e deveres do companheiro, assim como a aplicacdo da
sucessd@o na uniao estavel e no concubinato. O Cédigo Civil de 2002 estabeleceu
algumas diferenciagdes no tratamento sucessério do conjuge e do companheiro. De
modo geral o companheiro tem direito & meagdo com intuito de nao prejudicar o
companheiro vivo (Artigo 1725), mas no que diz respeito & heranga, os direitos se
limitam aqueles bens adquiridos durante a unido estavel, isso de acordo com o
artigo 1790 do C.C. de 2002. E o concubino como possui elementos que a impede
de ter protecéo legal, ndo detém deveres nem tdo pouco direitos, estando assim, a
margem do ordenamento juridico e ndo possuindo previsdo legal no direito
sucessorio, apesar de jA surgirem algumas jurisprudéncias que beneficiam o
concubino nos casos de desconhecimento da situagdo impeditiva do companheiro.
Finalizando este capitulo é apresentado um caso concreto de reconhecimento de
Unido Estavel

O Capitulo Il se desenvolve analisando o direito sucessério no
casamento. O clnjuge, além da meagdo, concorre com os descendentes como
sucessor na primeira ordem da vocagéo hereditaria.
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E diante dessa diferenciagio de tratamento sucessorio que o presente
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e trabalho se desenvolve, e também levanta as possiveis questdes de
inconstitucionalidade presente em alguns artigos do Cédigo Civil, propondo uma
reflexdo sobre o conceito de familia.

®
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2 HISTORIA E EVOLUGAO DO CASAMENTO, UNIAO ESTAVEL E
CONCUBINATO

2.1 Conceitos Relevantes

Para iniciar esse estudo analisar-se-a o conceito das palavras casamento,
unido estavel e concubinato, assim como sua evolugdo para, enfim, perceber como
€ desenvolvido direito sucessério em cada um desses entes familiares, uma vez que
tais conceitos séo de extrema relevancia para o entendimento do direito sucessério.

O principio da entidade familiar & algo que surgiu desde a criagdo do
homem, quando no Jardim do Eden, Deus criou a mulher para ser sua companheira
e auxiliadora (Genesis 2:18). Desde entdo o vinculo estabelecido entre duas
pessoas, que pressupde intimidade e a coabitagdo, passou a ser valorizado por
todos. O casamento, entdo, passou a ser o ente familiar mais valorizado e
respeitado. Na Idade Média se condenavam os que n&o se enquadravam no modelo
de casamento estabelecido e até eram separados da comunhdo da igreja, por
viverem em pecado e fornicagao, j& que nao haviam contraido o matrimdnio.

No entanto, o requisito que antes era necessério e obrigatério, como o
reconhecimento governamental, religioso e social, comegou a ser modificado. Para
Coelho', foi a partir da Revolugéo de 1960, que muitos jovens da classe média

passaram a constituir familias, porém sem se casarem. Segundo ele,

Nao havia impedimento ao casamento deles; poderiam casar-
se, se quisessem; mas n&o queriam. O casamento era visto por
eles como apenas uma folha de papel, absolutamente
dispensavel quando percebia a esséncia da relagéo conjugal
no afeto, respeito muatuo e companheirismo. O matriménio ndo
garantia minimamente esses fatores essenciais da comunho
da vida, e podia até mesmo atrapalhé-los.

De inicio essa novidade causou estranheza em toda a sociedade, mas
logo se acostumaram. Entdo, por conseguinte, outro ente comegou a surgir: o
concubinato. Esse termo vem do latim e significa a jungdo de concu, que quer
dizer coito ou copula carnal; e binatus, que quer dizer com alguém, ou seja, a unido

de pessoas com o fito do prazer meramente carnal. Juridicamente falando é uma

! COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 139
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unido formalizada pelas relagées ndo eventuais entre o0 homem e a muther, sendo
que os sujeitos estdo impedidos de contrair casamento civil, mas que constituem
uma uniéo, no entanto &€ uma relagéo reprovada moralmente. Esse tipo de entidade
familiar esta prevista no artigo 1.727 do Cadigo Civil. O status desse tipo de relagdo
€ de meros “amantes”.

No que diz respeito @ sucessdo nesses entes, o Cddigo Civil em seu
artigo 9°, pressupbe a morte, podendo ela ser natural ou presumida, porém
comprovada em registro publico da declara¢do de 6bito ou de sentenca que declare
a auséncia ou morte presumida. A doutrinadora Diniz? define o direito de sucessées
da seguinte maneira:

O direito das sucessdes vem a ser o conjunto de normas que
disciplinam a transferéncia do patriménio de alguém, depois de
sua morte, ao herdeiro, em virtude de lei ou testamento (CC,
art. 1.786). Consiste, portanto, complexo de disposigdes
juridicas que regem a transmiss&o de bens ou valores e dividas
do falecido, ou seja, a transmisséo do ativo e do passivo do de
cujus ao herdeiro.

Essa transferéncia mencionada por Diniz visa ndo somente promover a
continuidade patrimonial da familia, ndo é somente manter os bens na familia, mas
principalmente garantir a protegdo, coeséo e perpetuidade da mesma. Seguindo
esse pensamento Coelho® declara que o direito de sucessdes:

[...] disciplina a destinag&o do patriménio da pessoa fisica ap6s
a morte. Melhor dizendo, contempla as normas que norteiam a
superag&o de conflitos de interesses envolvendo a destinacéo
do patriménio de pessoa falecida. Sua matéria, portanto, & a
transmissdo causa mortis.

No entanto, essa transmisséo, citada por Ulhoa, se torna um processo
muito complexo devido a multiplicidade das relagbes estabelecidas e também da
vontade da pessoa fisica titular dos bens a serem transmitidos. Essa complexidade
esta exposta na relacdo de sujeitos passivos que a legislagdo estabelece, se
dividindo em legatarios e herdeiros, esse Ultimo se subdividindo em testamentario e

legitimo. Os herdeiros legitimos podem ser classificados em necessarios e

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2008, p. 99
* COELHO, Fabio Ulhoa, Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 245
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facultativos. Sendo assim, primeiramente, entenderemos os entes familiares, para

em seguida analisar os sujeitos e tratamentos dados pelo direito sucessério.

2.1.1 Casamento

Nesse trabalho partir-se-a da perspectiva de que o casamento € o padréo
e ideal, definido pela ideologia corrente. E tido como o ato que institui plena
comunh&o de vida de duas pessoas, pacifica a concupiscéncia, legaliza as relacdes
sexuais e as une em compromissos reciprocos de fidelidade, respeito e assisténcia

mutua, bem como nos relativos & criagéo e educacgéo dos filhos®.

2.1.2 Uniao Estavel

A partir do Cdédigo Civil de 1916 houve uma divisdo do concubinato por
parte dos doutrinadores em concubinato puro e impuro e, mais posteriormente, o
concubinato puro passou a ser chamado de Unido Estavel. Essa relagdo foi
constitucionalmente definida e por isso passou a ter algumas diferenciagées no
tratamento sucessorio.

Entende-se por concubinato puro aquela unido realizada entre homem e
mulher livres e desimpedidos, ou seja, ndo comprometidos por deveres matrimoniais
ou tendo outra relagdo concubinaria, sendo essa unido publica e duradoura. Ja o
concubinato impuro séo as relagées ndo eventuais em que um dos amantes ou

ambos estdo comprometidos ou legalmente impedidos de se casar®.

2.1.3 Concubinado

O vocabulo concubinato era entendido como sendo mancebia,
amasiamento, abarregamento, do verbo concumbo, cujo sentido & o de dormir com
outra pessoa, copular, deitar-se com, repousar, descansar, ter relagdo carnal, estar

na cama. O concubinato impuro se divide em aduiterino, que & aquele ocorrido

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 34
® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2008, p. 372
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quando um dos concubinos for casado, e o incestuoso, quando um dos concubinos

tem parentesco préximo para com o outro®.

2.2 Requisitos Basicos

2.2.1 Casamento

Para que se possa constituir casamento sdo necessarios alguns
requisitos basicos, tais como: capacidade, desimpedimentos e as causas
suspensivas, todos devidamente previstos no Cédigo Civil’.

A capacidade faz mengéo a idade nubil e a maioridade, que civiimente se
inicia aos 18 anos. Até os 16 anos, a pessoa & absolutamente incapaz, a vontade
dos pais basta, os quais o representam em todas as questées. A partir dos 16 anos,
a pessoa é relativamente incapaz, onde apesar da necessidade de assisténcia dos
pais, ndo se pode mais fazer negécios juridicos em seu nome (art. 1.634, V, CC).
No que diz respeito & capacidade para casamento, o Cédigo Civil prevé em seu
artigo 1.517 e 1.520, a necessidade de autorizagdo dos pais ou representante e
excepcionalmente para evitar imposigédo de pena criminal ou em caso de gravidez.

Porém, para constituir matriménio, ndo basta ter idade ntbil, & necessario
que n&o haja impedimentos. Esses impedimentos visam evitar unies que possam,
de algum modo, ameagar a ordem ptiblica. Esses impedimentos estdo previstos no
artigo 1.521 do CC. e sao:

Art. 1.521. Nao podem casar:

I- os ascendentes com os descendentes, seja 0 parentesco
natural ou civil;

Il - os afins em linha reta:

Ill - 0 adotante com quem foi cdnjuge do adotado e o adotado
com quem o foi do adotante;

IV - 0s irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até
o terceiro grau inclusive;

V - o0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou
tentativa de homicidio contra o seu consorte.

6 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, 2005, p. 533.
"'COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 44
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As causas suspensivas sdo as que impedem a livre escolha, pelos
nubentes, do regime de bens do casamento. Segundo o Cadigo Civil sdo quatro séo
as hipoteses de suspenséo, as quais obrigam os nubentes ao regime de separagéo
de bens, conforme o artigo 1.641, I, CC, que sdo: das pessoas que o contrairem
com inobservéncia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; da pessoa
maior de sessenta anos; da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redagio dada pela
Lei n® 12.344, de 2010); e de todos os que dependerem, para casar, de suprimento

judicial.

2.2.2 Uniao Estavel

Existem também aiguns requisitos basicos que caracterizam a Unido
Estavel, como por exemplo, a diversidade de sexo, pois atualmente a lei ndo regula
a uniao entre pessoas de mesmo sexo, a continuidade das relagées sexuais, pois
isso mostra uma solidez da relagdo, a auséncia de algum impedimento do artigo
1.521 do novo Cédigo Civil de 2002, notoriedade de afeigdes reciprocas.

Tem que ser publico o afeto existente nessa relagéo, fidelidade, requisito
bastante importante na unido estavel, haja vista que relagdo com varias pessoas
esta fora do conceito proposto por varios doutrinadores e, por Ultimo, a coabitacao
orienta que os dois tém que morar sobre o mesmo teto. Sendo respeitados esses
requisitos, fica bastante clara a existéncia de Unido Estavel. Para ficar mais claro o
que seja a unido estavel, tenta-se explicar todos os requisitos presentes nesse tipo
de unido.

Um deles é a diversidade de sexo, pois quando ocorre unido entre
pessoas do mesmo sexo, haverd tdo-somente uma sociedade de fato, sendo
também exigivel convivéncia duradoura e continuidade das relacdes sexuais. A
auséncia de matrimonio civil valido e de impedimento matrimonial entre os
companheiros, podendo ser caracterizada a unido estavel de pessoa separada
judicialmente, haja vista que a separacdo pée fim aos deveres de coabitagédo e
fidelidade reciproca e ao regime de bens & outro requisito.

Pode-se citar, ainda, a notoriedade de afeigGes reciprocas, que ndo pode
ser confundida com publicidade, pois a ligagdo entre os companheiros ha de ser
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notoria, entretanto discreta, podendo ser sabida somente entre o grupo de amigos
de seu circulo de vivéncia, pessoas que poderéo atestar a veracidade da relacéo.
Companheiros devem ter uma relagdo como se fossem marido e mulher, sendo
aplicavel a teoria da aparéncia, revelando o interesse de constituir familia, traduzida
por uma comunh&o de vida e de interesses. Assim como a honorabilidade, sendo
esse requisito bastante sério, pois tem que haver uma unido respeitavel entre
homem e mulher, protegida pelo afeto entre os companheiros.

A fidelidade ou lealdade entre os companheiros, também merece atencéo,
pois assim fica clara a intengdo dos companheiros em ter a vida em comum, sobre a
aparéncia de posse do estado de casado, haja vista que quando um companheiro
néo e fiel com outro demonstra que ndo ha nesse caso intencéao de se casar por
parte do companheiro traidor. E também existe a questio da coabitagdo, pois uma
vez que a Unido Estavel deve ter aparéncia de casamento, mas existe assim a
possibilidade de pessoas terem esse tipo de unido e nédo estarem morando sobre o
mesmo teto, desde que seja notorio que sua vida se equipara a dos casados
civilmente, por isso fez bem nosso cédigo civil em seu artigo 1.724 em nao
contemplar esse dever.

Existe outro requisito que faz parte da caracterizacéo da Unido Estavel e
que mostra o verdadeiro sentido dessa palavra. Para esses doutrinadores a mulher
tem que ter dependéncia econdmica em relagdo ao homem, mas pode haver uniso
estavel quando a mulher ndo dependa economicamente do seu companheiro, por ter
meios proprios de subsisténcia, também pode existir dependéncia econémica sem
que haja unido estavel. Fala-se, também, na compenetracdo das familias, havendo
relagéo de liberdade entre os companheiros e os familiares um do outro, mas a nao
proximidade entre as familias ndo caracteriza a inexisténcia de unido estavel. A
criagdo e educagéo dos filhos deve ser papel solidario dos companheiros, fazendo
com que um auxilie na criacéo do filho do outro como se pai fosse. Existe ainda um
contrato pelo qual homem e mulher convencionam viver sob o mesmo teto,
estipulando normas em relagdo & questio moral e econdmica, manifestando
também a inten¢do de se unir, criando uma sociedade de fato, sendo necessario
também o auxilio com seu esforco e recursos, ao encontro de seus mutuos
interesses. Esse tipo de contrato é bastante semelhante com o contrato firmado
entre pessoas que se casam, fazendo com que seja a unido estavel uma relacéo de

quase casamento.
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Esse conceito da palavra Unido Estavel e seus requisitos, apesar de
serem apresentados pelos doutrinadores mais modernos tais como Diniz® e Venosa®
foi criado respeitando e seguindo os mesmos passos dos legisladores mais antigos,
pois antigamente ja eram usados varios desses preceitos para regular a Unido

Estavel que, naquele tempo era conhecida como concubinato.
2.2.3 Concubinato

Por ser uma relagéo sem previséo legal e na informalidade, nédo ha requisitos
preestabelecidos para a ocorréncia da mesma, somente o fato de fter,
necessariamente, a existéncia de um dos impedimentos para o casamento.

As raras mengoes feitas pelo legislador que elaborou o Cédigo Civil de 1916
no que diz respeito ao concubinato, mostra que 0 mesmo tinha uma preocupacao
em proteger a familia legitima, haja vista que 0 mesmo nunca reconheceu a uniio de
fato como entidade familiar.

2.3 Diferengas entre Unido Estavel e Concubinato

Muitos tém uma visdo errada do que vem a ser concubinato e também o
que vem a ser unido estavel, porém uma coisa & 6bvia: ndo sdo a mesma coisa,
haja vista que a primeira diferenca € que a unido estavel tem protegédo do Estado e o
concubinato ndo tem o mesmo reconhecimento por parte de nossos legisladores.

Para se entender o concubinato é necessario esclarecer as duas espécies
que designam essa palavra, pois existe o concubinato puro e impuro, sendo o puro a
atual unido estavel e o impuro, o dito concubinato que subsiste fora da norma
constitucional e legal.

O concubinato puro acontece quando se unem, por exemplo, os solteiros,
os viuvos, os separados judicialmente ou de fato, por mais de um ano, desde que
respeitada outra unido estavel. A unido estavel também & a unido entre pessoas de
sexo diferente, que sdo reconhecidos pelo Estado e por ele protegido, dando aos

envolvidos direitos adquiridos durante essa relagéo.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 2005..
® VENOBSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. 2005.
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Ja o concubinato impuro acontece se for adulterino, incestuoso ou desleal,
como por exemplo, um homem casado que mantém uma relagdo de concubinagem
com outra mulher fora do casamento. O concubinato impuro é a unido entre homem
e mulher que vivem juntos, mas que possuem motivos que os impedem de se casar;
ndo € uma relagéo reconhecida por lei, e, também, os envolvidos ndo possuem
direitos reconhecidos pelo Estado. E uma relagdo ndo eventual entre homem e
mulher, impedidos de se casarem. E uma relagéo ilegitima, mas nem por isso esta
desprotegida por nossos legisladores.

Uma diferenga basica entre esses dois institutos é que no concubinato os
envolvidos sdo chamados de amantes, enquanto na unido estavel os mesmos sido
denominados companheiros. Os amantes sdo impedidos de se casarem por serem
casados com outra pessoa, fazendo com que essa relagdo seja extra-oficial, paralela
ao casamento ou a unido estavel. Ja a unido estavel é constituida por pessoas que
vivem juntas publicamente, que podem se casar quando quiserem, ou seja, vivem
como se casados fossem. Possuem uma refagéao estavel, duradoura e tem o intuito
de formar uma familia.

Para deixar bastante clara essa diferenga fica nitido que a unido estavel &
caracterizada como a unido do homem e da mulher, & margem do casamento, de
carater estavel, duradouro, com o fim de satisfacdo sexual, assisténcia mutua e dos
filhos comuns e que esteja sob uma presumida fidelidade entre ambos.

Talvez seja a fidelidade o mais importante elemento para configuragdo da
unido estavel, pois ao provar esse requisito, fica bastante clara a intencdo dos
companheiros de constituir familia, objetivo indispensavel nesse tipo de relacéo.

O concubinato atualmente, em nossa lei civil, em seu artigo 1727, é
utilizado para designar o relacionamento amoroso envolvendo pessoas casadas,
que desrespeitam o dever de fidelidade, ou seja, relagbes ndo eventuais entre
homem e mulher, impedidos de se casarem.

Viver uma relagcdo de concubinato ndo significa que os amantes nédo tém
direitos patrimoniais um para com ou outro, pois recentes decisées mostram que
desde que provado que houve cooperacéo entre os amantes na constituicao dessa
relagdo ha sim direitos adquiridos entre os amantes no que tange a esfera
patrimonial.

Em um certo caso, o amante foi condenado a pagar penséo alimenticia a

sua amante por servigos prestados, mesmo sendo casado, isso mostra que o fato de
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ser casado ndo prejudica os direitos da amante, haja vista que a mesma contribuiu
para a aquisicdo dos bens de seu amante, mesmo ele sendo casado no perfodo em
que os dois mantiveram relagao fora do casamento.

Caso recentemente julgado em Minas Gerais mostra que uma viliva foi
condenada a destinar parte do patriménio do inventario para pagar pensio
alimenticia a amante do seu falecido marido.

Com a morte do amante, a concubina ingressou em seu inventario
postulando uma penséo por servigos prestados ao falecido, durante a relagéo intima
que existiu entre eles, enquanto o finado era casado com a vitva, assim a vitva foi
condenada a pagar a ex-amante do de cujus a quantia de trés salarios minimos
mensais, pelo prazo que durou a relagdo dos amantes, ou seja vinte e sete anos.

Mesmo existindo esses casos, nao significa que em todas as relagdes de
concubinato tera o amante direitos patrimoniais uns para com os outros, pois esses
casos sdo excegbes, haja vista que o simples fato de manter relacéo fora do
casamento n&o confere aos amantes direitos sobre os bens do outro. Isso acontece
somente quando provado sua contribuicdo na aquisigdo desses bens, ou servigos
prestados ao outro.

Fica claro, entéo, que ndo s6 o casamento oficial e a unido estavel geram
direitos patrimoniais as partes. Os relacionamentos concubinarios ndo sdo uma
simples aventura amorosa, mesmo sendo as decisdes raras; existem, sim, varios
casos em que os direitos dessa natureza sdo protegidos pelo Estado, apesar das

initmeras diferengas entre o concubinato e unido estavel.
2.4 Direito Sucessoério nas entidades familiares

Tendo como ponto de partida o conceito de Direito das Sucessées como
o conjunto de normas que disciplinam a transferéncia do patriménio de alguém,
depois de sua morte, em virtude de lei ou testamento e o Cédigo Civil, no artigo

1829 temos a sucesséo do conjuge estabelecida nos seguintes termos:

A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

I- Aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunhdo universal, ou no da separacéo obrigatéria de
bens (art. 1640, paragrafo Unico); ou se no regime da
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comunh&o parcial, o autoer da heranga nao houver deixado
bens particulares;

- Aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

- Ao cénjuge sobrevivente;

V- Aos colaterais.

(L

Na auséncia de descendentes e ascendentes, o artigo 1838, garante ao
cdnjuge a sucessdo por inteiro da heranga, sendo herdeiro necessario, Gnico e
universal. Esses artigos visam garantir a protecdo ao consorte, desde que
comprovado que n&o estavam separados judicialmente nem de fato ha mais de dois
anos, contados a partir da data da sucessdo. E por reconhecer sua grande
participacéo na formacgéo daquele patrimdnio, ao cénjuge é concedido o direito de,
além de metade dos bens comuns, a concorréncia com os descendentes e
ascendentes nos bens particulares.

A Constituicdo de 1988 passou a reconhecer a unido estavel, no
paragrafo 3° artigo 226. Por isso o companheiro / companheira, também passou a
ser reconhecido no Cédigo Civil e ter garantida a sua protegéo no artigo 1790:

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

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

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

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade
da herancga.

)

E perceptivel a diferenciagao feita pelo Cédigo Civil & familia fundada no
patriménio e a constituida por unido estavel. Coelho'® desaprova essa diferenciagéo

ao afirmar que:

A mesmissima contribuigdo que se presume seja dada por um
conjuge também provem daquele que convive em regime de
uniao estavel. Nao ha diferenga nenhuma sob o ponto de vista
da maior ou menor importdncia da contribuigdo para a
construgio e manutengdo do patrimdnio de alguém, se a
relacéo de conjugalidade em que esta envolvido funda-se na

1 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 2786,
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matrimonio ou na convivéncia duradoura, publica e destinada a
constituicdo de familia.

Ja o concubinato quando se interpreta o artigo 1727 do Cédigo Civil de
2002, que define concubinato como “as relagées ndo eventuais entre o homem e a
mulher, impedidos de casar”, entende-se que possui elementos que a impede de ter
protegdo legal, ndo detendo deveres, porém também n&o angariando direitos,
estando assim, a margem do ordenamento juridico, surgindo apenas quando
influirem em outros institutos j@ consolidados. No entanto, varios julgados
interpretam de maneira diferente, uma vez que no campo familiar, nada mais natural
que tal instituto seja regido pelas normas do direito de familia. No préximo capitulo
analisar-se-a os entes da unido estavel e concubinato, assim como seus direitos,

sujeitos participantes desse processo e seus dispositivos legais.
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3 UNIAO ESTAVEL E CONCUBINATO: DISPOSITIVOS LEGAIS E
SUCESSAO

3.1 Constitui¢cdao Federal

Em 1988, com a promulgagéo da Constituigdo Federal, mesmo diante de
um enorme preconceito existente contra a mulher, o legislador foi bastante corajoso
ao incluir em alguns artigos os direitos existentes nas relagdes extraconjugais. O

artigo 5° da Constituicdo Federal demonstra isso ao estabelecer que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade nos termos seguintes:

I-homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagdes, nos
termos desta constituigéo;

Percebe-se que até para regular a situagdo da mulher perante a
Constituigéo, houve certo preconceito com a mesma, pois o legislador ja havia no
caput do artigo 5° conferido igualdade entre homem e mulher, quando disse que
todos séo iguais perante a lei, portanto ndo precisaria colocar no inciso | que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, fica bastante claro que a
sociedade ainda estd caminhando com passos lentos para reconhecer os direitos
das mulheres como sendo paritarios aos direitos dos homens.

Essas repeticbes encontradas facilmente na legislacdo mostram que é
consideravel a dificuldade do préprio legislador em fixar os direitos femininos no seio
da sociedade, principalmente no que preceitua sobre a unifio estavel. Para Bastos'’,
a respeito do artigo 5° |, da CF de 1988 apenas foi dado maior énfase na nova

redacao:

Somente a constituigdo poderia desigualar homem e mulher, e
ndo a lei mencor. Entretanto, e de se observar que a
constituicdo so cria posigbes de vantagem em favor da mulher;
a aposentadoria com menor tempo de servigo, beneficios nas
relagbes de trabalho... Finalmente, cumpre registrar que

' BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituigio do Brasil, 2000
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mesmo a igualdade assim categoricamente assegurada ha de
ceder diante daquelas situagbes em que a realidade esta a
impor a exclusividade de um dos sexos '

Ainda de acordo com a Constituigio de 1988, o artigo 226 em seus
paragrafos 3° e 4°, regulou a unido estavel como se fosse entidade familiar, como
também o fez relativamente a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes. A prépria Carta Magna estatui que a familia continua sendo a base
da sociedade, independente de casamento. Mesmo assim, a CF ndo promoveu uma
equiparagéo entre esses dois institutos denominados casamento e unido estavel,
apesar do afastamento do direito das obrigagées e da migragio do julgamento pela
Vara de Familia.

Convém ainda ressaltar que a unido que merece protegéo da justica é a
que se reveste de solidez e estabilidade, nao esquecendo que o casamento continua
sendo o instituto basico, pois a CF determina ao legislador que facilite a conversio
da Uniéo Estave!l em Casamento (art. 226, § 3°).

A Carta Magna brasileira mostrou uma enorme sensibilidade quando
trouxe no artigo citado acima uma dilatagdo em relagdo ao conceito de familia,
trazendo uma protecdo de igualdade a sociedade conjugal decorrente do
casamento, como também as entidades familiares, assim consideradas as unides
estaveis e as comunidades entre quaiquer dos pais e filhos. Essa amplitude do
conceito € bastante importante, haja vista que a familia & a base da sociedade,
sendo necessaria essa receber a protegao do Estado. Mostrando ser a unido estavel
uma familia dentro da sociedade.

O que antes era denominado de concubinato puro passou a ser chamado
de Unido Estavel e foi integrado no campo de direito de familia, mas continuou
sendo o casamento o objetivo final de nossos legistadores, pois a lei deve facilitar a
converséo desse tipo de unido em casamento.

Com a regulagéo da Constituicdo Federal de 1988, a familia nascida fora
do casamento, surgida na uniéo estavel entre homem e mulher, ganhou novo status
dentro do direito brasileiro, mas, mesmo assim, ainda continuou sendo o mesmo

alvo de varias injusticas por parte de nossos legisladores, gue s6 em 1994 e,

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituigdo do Brasil, 2000, p. 21
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posteriormente, em 1996 criaram leis especiais para dar a unido estavel e seus
envolvidos uma maior protegao.

A Constituigdo Federal de 1988 procurou trazer para a sociedade uma
visdo mais moderna, dando a familia um conceito mais amplo, pois introduziu um
termo mais generalizado do que é uma familia, colocando esse vocabulo como
sendo uma entidade familiar,. englobando dentro dessa palavra, além da relagdo
decorrente do casamento, também a relagdo de unido estavel entre homem e
mulher, dando assim legitimidade a esse novo instituto até entdo marginalizado pela
lei.

Para se ter uma ideia da evolugéo dada pelos nossos legisladores a uniéo
estavel, foi criado em 1991 no campo da previdéncia social, a lei que regula os
Planos de Beneficios da Previdéncia Social (Lei 8.213, de 1991, art.16, |, com
redagédo dada pela Lei 9.032, de 28 de abril de 1995), bem como seu regulamento
(Dec. 3.048, de 06 de maio de 1999, art.16, I), que permite a inclusdo da
companheira ou do companheiro na categoria de beneficiarios do Regime Geral da
Previdéncia Social, dando aos companheiros tratamento igual ao dado para o
cbnjuge, ate mesmo em concorréncia com os filhos, na forma da lei. Existem alguns
€asos que mesmo sem ser escrita como beneficiaria, 0s companheiros tem o direito
de receber a pensdo e concorrer com os filhos menores de seu companheiro, a

menos que este determine ao contrario.
3.2 Lei n. 8.560, de 29 de Dezembro de 1992

O objetivo dessa lei foi regulamentar a situagdo dos filhos havidos fora do
casamento, para que estes ndo fossem prejudicados por atos que iriam afeta-los
futuramente perante a sociedade. Essa lei obriga os pais a registrar os filhos que
sao gerados fora do casamento como se fossem fithos tidos dentro do préprio
casodrio, pois para o legislador ndo poderiam aqueles ser afetados por litigios
acontecidos por atos de total responsabilidade de seus pais.

Também mostra quais os passos devem ser seguidos em uma
investigagédo de paternidade, quando houver dificuldades para identificar ou registrar
a crianga. Todos os atos praticados para reconhecer a paternidade sdo feitos

respeitando a integridade dos envolvidos, pois o juiz pode, quando necessario
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decretar, segredo de justi¢a, com o objetivo de proteger as partes. Também depois
de confirmada a paternidade, é necessario fixar os alimentos necessérios ac qual

necessite o registrando.

3.3 Provimento n. 494 de 28 de Maio de 1993

Esse provimento foi regulado pelo Ato 11/93, sendo bastante parecido
com a citada acima, mas traz algumas providéncias necessarias &s mudancas
acontecidas dia-dia no ambito do direito, pois regula também a filiagdo havida fora
do casamento, juntamente com a adogdo, que & um instituto que nao sera aqui
objeto de estudo, mas tem bastante relevancia o seu esclarecimento perante a

sociedade.

3.4 Lei n. 8.971, de 29 de Dezembro de 1994

No ano de 1994, foi editada a Lei 8.971, que procurou disciplinar o direito
dos companheiros a alimentos e sucessiio, sem definir, contudo, a moldura do
instituto unido estavel, o que veio acontecer apenas com a Lei 9.278 de 10 de maio
de 1996, ao dispor como entidade familiar a convivéncia duradoura, plblica e
continua de um homem e uma mulher, estabelecida com o objetivo de constituir
familia.

Ao ler o ariigo 1° e o paragrafo unico da Lei. 8.971, percebe-se que os
legisladores comecaram a tratar o homem e a mulher de maneira igual, pois
segundo tal norma, sdo ambos possuidores do mesmo direito em relacdo aos
alimentos.

Ja o artigo 2° especifica em quais condigées os companheiros participarao
da sucesséo, procurando proteger os direitos de ambos os companheiros apds a
perda do de cujus. Com o artigo 3° néo ¢ diferente, pois esse diz que quando um
dos companheiros colabora com a formagéo do patriménio do outro, este tem direito
a metade dos bens.

Uma critica que cabe a essa lei foi a colocagdo do requisito dos cinco
anos de duragdo da unido, como sendo um ponto primordial para sua

caracterizagdo, ou seja, para o legislador esse tempo tem que ser respeitado ou nédo
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pode um dos companheiros lutar por seus direitos, mesmo que, durante quatro anos
com sua companheira, construam juntos um império. Mas s6 pelo fato de se ter uma
lei especifica que reconhecia a unido estavel e alguns direitos dos companheiros ja
era possivel prever que brevemente por clamor da sociedade seria dado aocs
mesmos os efetivos direitos como se casados fossem, pois mesmo com a existéncia
do Cdédigo Civil de 2002, percebe-se que ainda falta algo para equiparar esse tipo de
unido ao casamento. |

3.5 Lei n. 9.278, de 10 de Maio de 1996

O artigo primeiro dessa lei foi feito com base no artigo 226 e seu § 3° da
Constituicdo Federal, onde é reconhecida a uni&o estavel por parte do Estado, como
sendo uma entidade familiar. A prépria lei equipara a unido estavel com o
casamento, pois os direitos e deveres sao praticamente os mesmos para ambos,
mas nem por isso deixa o legislador de colocar também nessa lei que o principal
objetivo ainda continua sendo o instituto do casamento, escrita no § 8° da norma.

Procura ainda proteger os direitos dos companheiros no artigo 5°, quando
diz que os bens adquiridos com esforgo comum durante a unido sdo considerados
patrimdnio das duas partes, mas respeita 0s bens possuidos anteriores a unido e
ainda coloca 0s mesmos como sendo administrados por ambos os companheiros.
Todos esses fatos séo ocorridos quando ndo ha contrato que estipule o contrario.

Ainda existe nessa mesma lei uma preocupagdo no momento da
dissolugéo dessa unido, pois o legislador deixa bastante claro, quando diz que um
companheiro sera obrigado a prestar auxilio ao outro se este estiver necessitando, a
titulo de alimentos. Também protege o direito de coabitagdo quando ocorre a morte
de um dos companheiros até que o sobrevivente se case ou constitua nova unido
estavel. Mas também facilita a converséo dessa unidio em casamento a qualquer
tempo por vontade das partes, para isso é necessario o requerimento ao Oficial do
Registro Civil da Circunscricdo de seu domicilic. Dispde essa mesma lei que 0s
dissidios em relacdo a unido estavel serdo resolvidos na Vara de Familia e

respeitando o segredo de justica com intuito de proteger os envolvidos.
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3.6 Direitos e Deveres dos Companheiros

O artigo 1724 do Cddigo Civil imp6e um conjunto de deveres aos
companheiros que participam da relacdo de fato. A norma & bem clara quando
preceitua que os companheiros deverdo um ao outro lealdade, respeito e
assisténcia, guarda, sustento e educagédo dos filhos, mostrando assim que esses
s&0 0s mesmos deveres outorgados dos cénjuges.

Ja a Lei 9.278/96 referenciada anteriormente apresenta uma série de
deveres decorrentes da unido estavel, onde determina essa norma que sdo direitos

e deveres iguais dos conviventes:

I- Respeito e consideragdo mutua;
- Assisténcia moral e material reciproca;
ll- Guarda, sustento e educacao dos filhos comuns;

O dever de lealdade citado acima visa impedir que os companheiros
mantenham outra relacéo junto a j& existente, ou seja, ndo pode haver relagao fora
da unido estavel, pretendendo assim manter a uniio monogamica em nossa
sociedade.

Ja o dever de assisténcia tem duas espécies, que se faz necessaria saber,
que é a material e a imaterial. A assisténcia material significa auxilio econémico
entre as partes, prestagéo de alimentos de acordo com a necessidade e condigdo de
ambos, ou seja, esse tipo de assisténcia passa a ser prestada aoc companheiro, a
titulo de alimentos, de acordo com o artigo 1694 do Cdadigo Civil.

Orienta o artigo 1694 que podem os parentes, os cOnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de
modo compativel com a sua condigdo social, inclusive necessidades educacionais.

Quanto a assisténcia imaterial, consiste nos deveres de respeito, a
preservacao dos direitos de personalidade como a vida, integridade fisica e psiquica,
honra, liberdade e segredo, sem os quais, os outros direitos perderiam o sentido
para o individuo. Lembrando que esse tipo de assisténcia & um dever moral acima
de tudo, pois um dos requisitos basicos a ser respeitado na unido estavel para que
seja visto perante a sociedade como uma familia e ndo como um casal que vive a

margem da lei.
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Ja no que diz respeito aos filhos, os conviventes devem té-los sob sua
guarda, ou seja, o sustento dos mesmos deve ser feito de maneira igualitaria entre
os companheiros para que seus descendentes tenham da melhor maneira possivel
uma vida digna, em que possam usufruir da melhor forma suas atividades
educacionais, com salde e também com alimentacdo necesséria a seu sustento.

Se um dos companheiros violar um dos requisitos inerentes & unido
estavel, podera o mesmo perder o direito em relacdo aos alimentos, mesmo que
tenha ele necessidades para seu sustento, pois os direitos dos companheiros se
traduzem no respeito ao direito do outro. Assim, se um dos companheiros
desrespeita os direitos do outro deve sim ser considerado como ato ilicito e arcar
com as consequéncias estipuladas em lei, que ordena que o lesante esteja sujeito
ao pagamento de indenizacdo ao companheiro ofendido como se casado fosse,
artigo 927 do Novo Cédigo Civil, concernente a obrigagdo de reparar o dano.

Foi criada, também, com intuito de proteger os direitos dos companheiros
a Sumula 380 que serve como apoio para as partes no momento da dissolugéo da
sociedade de fato, pois a mesma regula que quando comprovada a existéncia da
sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucéo judicial com a

~ partilha do patriménio que foram adquiridos pelo esforgo comum.

Os direitos conquistados pelos companheiros foram muitos, mas sebe-se
que existe, ainda, muito preconceito por parte da sociedade, pois ainda busca-se um
maior aperfeicoamento da lei para que os direitos e deveres de quem vive em unido
estavel ndo sejam vistos como humanos que sdo marginalizados pela norma e
nossa sociedade.

Para se ter os direitos garantidos pela lei, & preciso que os companheiros
sigam os deveres estipulados pelo ordenamento juridico de nosso pais, pois ao
seguir essa linha de raciocinio, o companheiro estard respeitando os direitos do
outro e garantindo os seus.

3.7 Sucessao na Unido Estavel
No que tange a sucesséo na unido estavel, o Novo Cédigo Civil preserva a

meacdo, onde a mesma ndo se confunde com heranga, com intuito de nio
prejudicar o companheiro vivo. (Artigo 1725). Em relagdo a heranca, os direitos se
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limitam aqueles bens adquiridos durante a unido estavel, isso de acordo com o
artigo 1790 do C.C. de 2002.

O Novo Cdadigo Civil, além de restringir o direito hereditario em relacao aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, impés ao
companheiro que sobreviveu concorrer com os descendentes, ascendentes e até
mesmo com 0s colaterais do de cujus.

Esse novo codigo foi um retrocesso para a unido estavel de acordo com a
doutrina, pois retirou o direito real de habitagéo e o usufruto, que eram previstos nas
leis anteriores que regulavam a convivéncia fora do matriménio.

Também houve um retrocesso maior no que diz respeito a heranga
deixada pelo de cujus, que anteriormente na falta de descendentes e ascendentes,
recebia o companheiro toda a heranga deixada pelo falecido, mas de acordo com o
novo diploma, somente tera direito o companheiro sobrevivente a heranga adquirida
por ambos durante a uniéo estavel, mostrando assim uma grande perda em relacédo
a Lei 8.971 de 1994,

3.8 Caso Concreto

Para deixar bem claro, achou-se por bem, apresentar uma sentenca de
um processo de reconhecimento de Unido Estavel, como numerosas lides que
envolvem questbes de companheiros que vivem juntos fora do casamento. Muitos
nae tém nog&o dos prejuizos que essa informalidade pode causar, pois no momento
da dissolugéo, poucos sabem de seus direitos, também néo se pode deixar de lado
as questdes ocorridas apés a morte de um desses companheiros que,
inevitavelmente, causa bastante transtorno ao companheiro sobrevivente.

Usado para embasar o estudo, foi procurado minuciosamente um caso
concreto com intuito de deixar bem claro a existdncia da possibilidade de
reconhecimento dessa entidade familiar que & a unido estavel.

O exemplo se trata de uma agéo declaratdria de reconhecimento de uniso
estavel combinada com partilha de bens, que ¢ essa agdo é cabivel para esses
casos especificamente. Tal agcdo foi proposta pelo advogado na vara de familia da
Comarca de Rubiataba-GO. Sendo esse o primeiro passo a ser dado para que a
mesma fizesse parte do espélio do de cujus.
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ATA DE AUDIENCIA DE INSTRUGCAO E JULGAMENTO
Processo n° 201104759858 Requerente: CLEONICE
MACHADO DA SILVA Requerido(a) : DIVINO GOMES DOS
SANTOS Natureza : Reconhecimento de Sociedade de Fato
Aos vinte e cinco dias do més de setembro do ano de dois mil e
quatorze (25.09.2014), as 09h09min, na sala de audiéncias do
Férum da Comarca de Rubiataba, Estado de Goias, onde se
encontrava presente a MM? Juiza de Direito Dra. ROBERTA
WOLPP GONCALVES, comigo Secretaria de Audiéncias que,
ao final deste termo se nomeia e o rubrica. pregoadas as
partes, verificou-se a presenga da parte autora Cleonice
Machado da Silva, acompanhada de seu advogado Dr. PEDRO
HENRIQUE DUTRA, OAB/GO n° 33.201. Presente a Dra.
LLEIDIANE DE MORAIS E SILVA, OAB/GO n° 27.972. Presente
a Dra. ANIELLE CRISTINE DE PAULA |ZARIAS SILVA,
OAB/GO n® 35.694. Presente o requerido Divino Gomes dos
Santos. Aberta a audiéncia, constatou-se a auséncia do
advogado da parte requerida Dr. Samuel Balduino Pires da
Silva, bem como néo foi comprovado nos autos impedimento a
justificar sua auséncia. Por sua vez o requerido constituiu para
0 ato o Dr. RONALDO PIRES PEREIRA DE ANDRADE,
OAB/GO n° 21.054. O advogado da parte demandada pugnou
por juntada de substabelecimento. As partes em audiéncia
reconheceram a uni&o estavel que perdurou do ano de 2001 a
2011. Dada a palavra ao procurador da parte autora este
pugnou pelo reconhecimento da wuniio estavel e
prosseguimento do processo em relagdo a partilha dos bens,
dispensando por sua vez as testemunhas outrora arroladas.
Em seguida, a MM® juiza tentou conciliar as partes, nao
obtendo éxito em relagdo a partilha dos bens. Ato continuo a
MM? Juiza proferiu a seguinte DECISAO: "Tendo em vista que
n&o ha controvérsia sobre a unido estavel, homologo, para que
surta os efeitos legais e juridicos o acordo em relagdo a
convivéncia e reconhego a unido estavel entre o casal Cleonice
Machado da Silva e Divino Gomes dos Santos, entre os
periodos de 2001 & 2011. Por sua vez, ndo havendo acordo em
relagdo a partilha e nZo havendo mais provas a serem
produzidas em audiéncias em relagio a esse fato, concedo as
partes o prazo sucessivo de 10(dez) dias para as alegagdes
finais a serem apresentadas em memoriais e conjuntamente.
No mesmo prazo deve ser acestado aos autos procuragiio do
requerido conferindo poderes ac Dr. Ronaldo Pires Pereira de
Andrade. Junte-se a procuragio apresentada em audiéncia
pela parte autora. Publicado em audiéncia, dou os presentes
por intimados. Cumpra-se". Nada mais havendo, determinou a
MM? Juiza que se encerrasse a presente. Eu (Gisele
Gurgel Barbosa), digitei e subscrevo. Roberta Wolpp
Gongalves Juiza de Direito

Como evidenciou-se no caso citado, a magistrada entendeu, por bem,
reconhecer e dissolver a uniao estavel dos litigantes, deixando a partilha para ser

decida apds a apresentagdo dos memoriais. Apesar de ser uma entidade familiar
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muito comum em meio a sociedade e ter aceitabilidade geral, o entendimento quanto
aos direitos dos companheiros ainda é muito limitado. Por esse motivo, somente a
partir das inovagdes conquistadas pela promulgagio da Constituigdo de 1988 que o

judiciario passou a ser acionado para solucionar questées desse ambito.
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4 A SUCESSAO NA ENTIDADE FAMILIAR: CASAMENTO

4.1 A sucessiao e sua abertura

O termo sucesséo faz mengéo ao fato de uma pessoa inserir-se em uma
relagéo juridica que provém de uma outra pessoa. Para Arthur Vasco Itabaiana de
Oliveira a “sucesséo é a continuagdo em outrem de uma relagéo juridica que cessou
para o respectivo sujeito, constituindo um dos modos, ou titulos, de transmiss&o ou
aquisicdo de bens, ou de direitos patrimoniais’'®>. Na acepcio juridica e segundo o
entendimento de Vasco e de Lopes, tem-se que o vocéabulo apresenta:

a) Um sentido amplo, aplicando a todos os modos
derivados de aquisi¢éo do dominio, de maneira que indicaria o
ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se, no todo
ou em parte, nos direitos que lhe pertenciam. Trata-se da
sucessgo inter vivos, pois o comprador sucede ao vendedor, o
donatario ao doador, tomando uns o lugar dos outros em
relac&o ao bem vendido ou doado.™

b) Um sentido estrito, designando a transferéncia, total ou
parcial, de heranga, por morte de alguém, a um ou mais
herdeiros, E a sucessio mortis causa que, no conceito
subjetivo, vem a ser o direito em virtude do qual a heranga é
devolvida a alguéem, ou, por outras palavras, é o direito que por
forca do qual alguém recolhe os bens da heranga, e, no
conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do de cujus
que ficaram, com seus encargos e direitos.'®

E o acontecimento da morte, o cerne do direito sucessorio, é ela que
transforma em direito aquilo que antes era expectativa. E ela que determina a
abertura da sucessé&o, pois sem o 6bito do de cujus ndo ha heranga de pessoa viva.
E apés o falecimento que transmite-se a propriedade e a posse dos bens do de
cujus aos seus herdeiros sucessiveis, legitimos ou testamentarios que estejam vivos
naquele momento. Essa abertura encontra-se devidamente prevista no art. 1.784 do
Cédigo Civil.

O obito que & pré-requisito a abertura da sucessao é aquele devidamente

provado, no plano biolégico, através dos recursos empregados pela Medicina Legal,

ltabalana de Oliveira, Tratado de direito das sucessbes. 1952, v1, p. 52
Op cit. p. 52-3 e José Lopes de Oliveira, Sucessdes, 1972, p.18
® DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2006 p. 16.
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e no plano juridico, através da certiddo obtida pelo oficial do Registro Civil, extraida
do Livro do Registro de C')bitq (Lei n® 6.015/73, artigos 77 a 88; CF, artigo 5°, LXXVI,
b). A morte deve ser rigorosamente provada, a fim de que n&o haja qualquer ddvida
quanto a sua ocorréncia.

Apbés o ©6bito os herdeiros adquirem imediatamente “a posse e
propriedade dos bens que constituem o acervo hereditario, sem necessidade de
praticar qualquer ato ou requerer ao magistrado a imissdo na posse (CF, art. 5°,
XXX)"'. O patriménio néo fica, em nenhum momento, acéfalo, pois até a morte o
sujeito das relagbes era o de cujus e com o O6bito os herdeiros assumem a
titularidade juridica.

Faz-se necessario também que o herdeiro sobreviva ao defunto. Sendo
assim, se o herdeiro falecer logo em seguida, transmite-se aos seus sucessores 0s
bens adquiridos, mesmo que tenha morrido na ignorancia de que herdara tal

patriménio.
4.2 Sucessao lL.egitima

Declarado, entdo, o falecimento e constatado a inexisténcia de
testamento, os bens do patrimdnio sdo destinados exclusivamente aos herdeiros
legitimos conforme consta no artigo 1.788 do Cédigo Civil: “Morrendo a pessoa sem
testamento, transmite a heranga aos herdeiros legitimos; o mesmo ocorrera quanto
aos bens que ndo forem compreendidos no testamento; e subsiste a sucessio
legitima se o testamento caducar, ou for julgado nulo”.

Pois bem, entendido o conceito de sucessdo e como ocorre, & preciso
identificar quem s&o os herdeiros legitimos, e isso é claramente exposto pelo Cédigo

Civil ao estabelecer a ordem da vocagdo hereditaria em seu artigo 1829.

A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

- aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime
da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatéria de
bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunh&o parcial, o autor da heranga néo houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2008, p. 28
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Il - ao cdnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais.

Mesmo tendo o dispositivo expondo com tanta clareza a ordem da vocacéo
hereditaria, Ulhoa'” afirma que o mesmo nio se basta, devido a complexidade do
tema. No entanto esse trabalho ndo se deterd a esse aspecto. Este centraliza os
estudos na sucesséo do aplicada somente ao cdnjuge, a fim de entender a diferenca
da aplicacao do direito civil nas variadas entidades familiares (casamento, unido

estavel e concubinato).

4.3 O cénjuge como sucessor

Ao longo da histdria do direito das sucessées é possivel perceber uma
valorizagéo do personagem do conjuge no que diz respeito a vocacao hereditaria no
sentido de que ganha maior participacdo na sucessdo. Essa afirmagéo também é
defendida por Fabio Ulhoa que diz:

(...) até 1970, sucedia em quarto lugar, depois dos parentes
colaterais até o décimo grau (isto &, depois de tios-bisavos,
sobrinhos-bisnetos e primos longinquos); naquele ano, com a
Lei Feliciano Pena, o conjuge passou a ter preferéncia sobre os
colaterais; o Codigo Bevilaqua, em 1916, n3o alterou essa
ordem, mantendo o conjuge na terceira classe, atras dos filhos
e, nao havendo, dos pais do falecido (Bevilaqua,
1898:181/192); o Cddigo Reale, em 2003, promoveu-o &
primeira e segunda classe de familiares sucessiveis, em
concorréncia respectivamente com os descendentes e
ascendentes.®

Essa valorizagéo € devida ao entendimento de que o cénjuge contribui de
maneira indiscutivelmente mais consistente para a formacgdc do patriménio do
falecido que os descendentes e ascendentes. Isso é reforcado pelo disposto no
artigo 1.830 do Cadigo Civil, de maneira que se ja estiver separado judicialmente do
conjuge ou de fato por dois anos ou mais, torna-se inviavel afirmar que tenha

ocorrido alguma contribuig&o ao patriménio.

 COELHO, Fébio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessées. 2012, p. 276
'8 Op. Cit. p. 276.
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O cdnjuge concorre com os descendentes como sucessor na primeira
ordem da vocagéo hereditaria, porém muito se discute entre os doutrinadores sobre
as mudancas e inovadoras que o Cédigo de Reale proporcionou e sobre as varias
interpretagGes possiveis ao texto legal. Porém, de maneira geral, essa concorréncia,

segundo Ulhoa'®

, varia segundo dois critérios basicos: o regime de bens do
casamento e a natureza da descendéncia do falecido.

Quanto ao regime de casamento, a lei estabelece que o cénjuge que
optou pelo regime de comunh&o universal de bens ou de separagédo obrigatéria nao
concorre com os descendentes do de cujus. JA os que optaram pelo regime de
comunhé&o parcial de bens havera concorréncia somente sobre os bens particulares
do falecido (arts. 1.641 e 1.829, I, CC). E quanto a natureza da descendéncia, esse
aspecto sera abordado no préximo item onde se tratara da concorréncia do cénjuge
com os descendentes.

Ainda, sobre esse assunto, € importante destacar que a heranga do
chnjuge podera ocorrer, segundo o Cddigo Civil nos arts. 1.829, |, Il, I, 1.830,
1.831, 1.832, 1.836, 1.837 e 1.838 e segundo o entendimento de Maria Helena
Diniz, por: sucesséo legitimaria e por sucesséo legal ou legitima.

A sucessé&o legitimaria €, segundo entendimento de Diniz?°, é aquela em
que o conjuge como herdeiro necessario privilegiado, conforme os arts. 1.845, 1.789
e 1.846 do Caodigo Civil, tem direito, desde que preenchidos alguns requisitos, a
metade dos bens da heranga, que é a legitima. O cénjuge sera herdeiro necessario
na auséncia de descendentes e ascendentes. (CC, art. 1.838).

A sucessao legal ou legitima é aquela deferida por lei, que ocorre quando
ode cujus falece sem testamento; quando o testamento caduca ou é ineficaz:
quando ha herdeiro necessario, obrigando a redugéo da disposicio testamentaria

para respeitar a quota reservatoria.
4.4 Concorréncia com os descendentes

Somente com o advento do novo Cddigo Civil que passou a existir o
sistema de concorréncia, visto que antes ao cénjuge sobrevivente era conferido o

direito ao usufruto dos bens. Mas o novo Cadigo o substituiu pela concorréncia.

“ COELHO Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessoes. 2012, p. 277-278
2 DINIZ, Marna Helena. Curso de direito civil brasileiro, 2008, p. 123
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No que diz respeito & concorréncia com descendentes do mesmo grau,
entende-se, seguindo o pensando de Ulhoa®' que: se houver até trés descendentes,
a concorréncia do conjuge é por cabega, conforme art. 1.831, primeira parte, CC,
sendo assim receberd porgdo igual a dos descendentes. Se na descendéncia,
houver filhos exclusivos do falecido, a sucessdo continuara por cabega,
independente da quantidade de herdeiros existentes, recebendo, dessa maneira,
porcéo invariavelmente igual. Na situagdo em que a concorréncia se der com filhos
comuns, ou seja, descendente dos dois, a lei garante ao cénjuge a porgdo
correspondente a um quarto da heranga, e os outros trés quartos serdo igualmente
repartido acs demais sucessores. E no caso em que ocorrer a concorréncia hibrida,
ou seja, existirem filhos comuns e exclusives do falecido, ainda ndo ha consenso
entre os doutrinadores, podendo ser aplicada a primeira parte do artigo 1.832 do CC,
repartindo a heranga por cabeca, uma vez que a reserva da quarta parte ao cénjuge
s0 tem validade nos casos de concorréncia exclusivamente com descendentes
comuns.

Na concorréncia com outros parentes sucessiveis, tais como os colaterais
até o 4° grau, estes receberdo dois tergos da heranga de maneira que néo fiquem
em posigéo superior a do conjuge.

Visando exemplificar as divisdes estabelecidas nessa concorréncia e a

posicao doutrinaria defendida nesse trabalho, seguem aiguns graficos:

* COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessées. 2012, p. 280
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a) Regime de comunhéo parcial de bens com bens particulares do falecido,
havendo nesse caso somente trés herdeiros:

Concorréncia com 03 herdeiros

Meagdo do
Vidvo (a)
25%

b} Regime de comunhdo parcial de bens com bens particulares do falecido,
havendo nesse caso quatro filhos exclusivos do falecido:

Concorréncia com descendentes
exclusivos do falecido
Meacdo do

Viuvo (a)
25%

»



.

7 4

c)

39

Regime de comunh&o parcial de bens com bens particulares do falecido,
havendo nesse caso quatro filhos comuns:

Concorréncia com descendentes
comuns

Meacdo do
Vidvo (a)
25%

d) Regime de comunhdo parcial de bens com bens particulares do falecido,

havendo nesse caso quatro filhos, sendo dois exclusivos do falecido e dois

comuns :

Concorréncia com descendentes
exclusivos do falecido e comuns

Meacdo do
Viuvo (a)
25%
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4.5 Concorréncia com os ascendentes

Quando a concorréncia acontecer com ascendentes do falecido, o regime
de casamento se torna irrelevante, uma vez que nao alterara o direito sucessério do
vilivo ou vidva. A (nica situagdo a se observar é se os ascendentes de primeiro grau
(pai e mae) ainda o sdo vivos. Observada essa situagdo, segue-se a seguinte
divisdo, segundo Ulhoa?:

(...) se o concurso se verifica entre o cénjuge sobrevivente e
dois ascendentes de primeiro grau do falecido (isto &, seu pai e
sua mae), o conjuge tera direito a um tergo da heranga. De
outro lado, se a concorréncia ocorre com um so6 ascendente de
primeiro grau (isto é, pai ou m3e do falecido) ou com
ascendentes de grau superior (um, dois, trés ou quatro avos,
um bisavd, etc), o conjuge terd sempre direito & metade da
heranca (CC, art. 1.837).

Sendo assim, somente nos casos de dois ascendentes de primeiro grau
vivos, que o cdnjuge tera direito a um ter¢o da heranca, nos demais casos de
concorréncia com ascendentes o conjuge fara jus a metade da heranca.

Exemplificando:

a) Concorréncia com ascendente de primeiro grau (pai ou mae), sendo nesse

caso vivos os dois:

Concorréncia com Ascendentes de
12 Grau

Meacgdo do
Vidvo (a)
25%

Ascendente B
25%

Ascendente A
25%

* COELHO, Fabio Uthoa. Curso de Direito Civil, familia, sucessdes. 2012, p. 280
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b) Concorréncia com ascendente de primeiro grau (pai ou mée), sendo nesse

‘» .
caso vivo apenas um deles:
Demais concorréncias com
ascendentes
Meagdo do
Vidvo (a)
01 Ascendente/ 25%
Colaterais
37,50%

i

4.6 Conjuge como udnico sucessor

Alem da concorréncia com existem também os casos em que o conjuge é o
Unico sucessor na ordem de vocagdo hereditaria. Nesses casos, especificos o
conjuge sucede o falecido na totalidade da heranga (CC, art. 1.838).
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5 DIFERENCAS DE TRATAMENTO NO DIREITO SUCESSORIO E
SUA INCONSTITUCIONALIDADE

5.1 Familias Constitucionais e Inconstitucionais

Para entender as diferengas de tratamento dos entes familiares no direito
sucessorio e até mesmo analisar possiveis inconstitucionalidades é necessario
entender a divisdo que a Constituicdo faz dos tipos de familia. No artigo 226 da
Constituicdo sa@o elencadas as familias constitucionalmente reconhecidas, que sdo
aquelas instituidas pelo casamento, pela unido estavel do homem e da mulher e a
familia monoparental.

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

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

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

Todas as demais entidades formadas de maneira estranha 4 mencionada
pela Constituicdo séo chamadas de familias inconstitucionais, uma vez que ndo se
encaixa no perfil constitucional pré-estabelecido. Nesse caso pode-se, de acordo
com o Ulhoa, citar as familias entre pessoas do mesmo sexo e as familias ndo

monogéamicas.

Entre as familias constitucionais e as nao constitucionais, a
diferenga diz respeito unicamente & possibilidade de a lei
ordinaria estabelecer restricdes especificas. (...) N3o havera
nenhuma inconstitucionalidade nessa diferenciagso, porque a
parceria entre as pessoas do mesmo sexo & uma familia ndo
constitucional.

A primeira diferenciagdo de tratamento encontra-se nessa divisdo de tipo
de familia.* Onde as familias constitucionais possuem um tipo de tratamento e as

** COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil — Familia e Sucessées. 2012, p. 27
% Op. cit. 2012, p. 27.
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nao constitucionais outro. Nao ha, porém, inconstitucionalidade nesse tratamento
uma vez que um dos principios da propria Carta Magna é o da isonomia, onde se
devem tratar os iguais com igualdade e os desiguais na proporgdo da sua
desigualdade.

5.2 Inconstitucionalidades no Direito sucessério do Cédigo Civil

Por muito tempo, a tnica forma de unido afetiva aceita era o casamento e
isso € heranga histérica de dogmas religiosos que foram totalmente absorvidos pela
sociedade e, por conseguinte, pelo ordenamento juridico. A Igreja dogmatizou o
casamento de maneira que qualquer relagdo que ndo seguisse os requisitos de seu
entendimento de familia, era considerado comportamento pecaminoso e lascivo.

Mesmo sabendo que o ente familiar da unido estavel nao & algo recente,
foi somente com o advento da Constituigio Federal de 1988 que a grande
desigualdade que existia entre 0 matriménio e o antigo concubinato foi amenizada.
O intuito do legislador era de promover a protegéo da entidade familiar independente
da sua forma de constituicéo.

A expectativa gerada pela reforma do Cadigo Civil no sentido de garantir
ao companheiro os mesmos direitos que o cdnjuge, ja que o casamento e a unido
estavel séo classificados como familias constitucionais, foram drasticamente
frustradas. O Cédigo Civil de 2002 apresentou em seu texto diferencas de

tratamento na sucesséo hereditaria quando estabeleceu que:

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

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

[l - se concorrer com descendentes s do autor da heranga,
tocar-lhe-& a metade do que couber a cada um daqueles:

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

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

Esse dispositivo passa a impressio de que em nenhum momento o
legislador zelou pelo principio da isonomia, que a protegdo a entidade familiar
estaria muito mais relacionada a forma de constituigdo. Prestigia-se mais a
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formalidade e o tradicionalismo do que a realidade vivida, pois confere mais direitos
aos casados do que os que vivem em uniao estavel.

Mesmo tendo na Constituicdo uma aparente igualdade entre os cénjuges
e 0s companheiros, o legisiador no Cédigo Civil da maior importancia a sucessao do
cdnjuge dando ao mesmo 3 figura de herdeiro necessario. O enaltecimento da figura
do cbnjuge em detrimento do companheiro, como ja dito, é heranga historica.

(..) a sucessdo na unido estavel sofreu duas mudancgas
significativa: a delimitacdo dos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da relagio e a quantidade de herdeiros
concorrentes com o companheiro.?

Desse modo é nitida a discriminagdo e necessaria a discussdo da
constitucionalidade do art. 1790 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002. No ambito
constitucional essa discriminacdo ndo deveria acontecer, pois quando é
constitucional a familia ndo podem existir diferenciagbes nos direitos e obrigagées,
nao se pode adotar ou estabelecer direitos diferentes aos seus membros. Nenhum
membro pode ser tratado de modo menos vantajoso que o equivalente a outra

familia dessa categoria. Confirmando esse entendimento, Ulhoa declara que:

[...] o direito constitucional do companheiro ao
tratamento isondmico em relagdo ao conjuge ndo é
largamente aceito pela tecnologia civilista. Na verdade,
predomina o entendimento de que a familia constituida
pelo casamento pode e deve gozar de tratamento mais
vantajoso na lei; que a formada pela unido estavel pode
conferir aos seus membros direitos e obrigacdes
diferenciados. Para a maioria da doutrina, a
Constituicdo n&o equiparou as duas formas de familia,
tendo, ao contrario, manifestado preferéncia pela
matrimonial, em detrimento da unigo estavel. %

O cdnjuge e o companheiro ndo devem ser tratados de maneira diferente
pelo direito de sucessdes uma vez que integram familias constitucionais. A
inconstitucionalidade encontra-se, no art. 1.790, Il, do CC, na parte que reduz pela
metade a por¢do hereditaria do companheiro e nos casos de concorréncia de

descendéncia hibrida.

# PEREIRA, Rodrigo Cunha. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Da unido estével, da tutela e a
curatela. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
2 COELHO, Fabio Uihoa. Curso de Direito Civil — Familia e Sucessoes. 2012, p. 288
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Tal discriminagﬁo pode ser vista pelo fato de ter o legislador reservado
somente o art. 1.790 para tratar do assunto de sucessao para o companheiro e no
tocante ao cdnjuge, varios sdo os dispositivos legais sucessérios. Destacam-se os
artigos 1.829, 1.832, 1.837 e 1.838.

A diferenciagido de tratamento pode ser percebido, por exemplo, nos
casos de concorréncia com os descendentes, o cdnjuge tem reservado a quarta
parte da heranca, j& o companheiro sobrevivente ndo tem direito a essa reserva.
Nos casos de concorréncia com os ascendentes, o conjuge tem reservada a terga
parte da heranga e a metade, se houver um sé ascendente ou se for maior aquele
grau. O companheiro sobrevivente, porém, tera direito a um tergo da heranca em
qualquer caso. Ndo havendo descendentes e nem ascendentes, o cénjuge
supérstite tera a integralidade da heranga. Ja o companheiro sobrevivente, por sua
vez, sempre tera que dividir a heranga se houverem outros parentes sucessiveis,
ficando a ele reservada a terga parte da heranga. O companheiro sé herdara a
integralidade da heranga caso ndo houver outros parentes sucessiveis.

E inegavel o tratamento diferenciado que se da ao companheiro em
comparagao com o conjuge sobrevivente. Tal discriminagdo é inaceitavel frente a
isonomia entre unido estavel e o casamento. Os Juizes da Vara de Familia e
Sucessdes do interior de Sdo Paulo concordam com esse entendimento, tanto é
que, no ano de 2006, em evento organizado pela Corregedoria Geral de Justica do
Tribunal de Justica de S&o Paulo e com o apoio de Associacdo de Magistrados de
S&o Paulo tragaram enunciados a respeito do assunto, in verbis:

O art. 1.790 do Cadigo Civil, ao tratar de forma diferenciada a
sucesséo legitima do companheiro em relagdo ao cénjuge,
incide em inconstitucionalidade, pois a Constituigdo n&o
permite diferenciagdo entre familias assentadas no casamento
€ na unido estavel, nos aspectos em que s&o idénticas, que
s&o os vinculos de afeto, solidariedade e respeito, vinculos
norteadores da sucessdo legitima.

50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a sucessio do
companheiro deve observar a mesma disciplina da sucess&o
legitima do cdnjuge, com os mesmos direitos e limitagdes, de
modo que o companheiro, na concorréncia com descendentes,
herda nos bens particulares, n&o nos quais tem meagao.

51. O companheiro sobrevivente, ndo mencionado nos arts.
1.845 e 1.860 do Codigo Civil, & herdeiro necessario, seja
porque nac pode ser tratado diferentemente do conjuge, seja
porque, na concorréncia com descendentes e ascendentes,



: ,“h

46

herda necessariamente, sendo incongruente que, tornando-se
o0 Unico herdeiro, possa ficar desprotegido.

52. Se admitida a constitucionalidade do art. 1790 do Cédigo
Civil, o companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da
heranga deixada pelo outro, na falta de parentes sucessiveis,
conforme o previsto no inciso IV, sem a limitagao indicada na
cabega do artigo. ¥

Percebe-se, entdo, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil,
devendo o ordenamento juridico brasileiro ter seus preceitos revistos. Portanto, deve
ser atribuido ao companheiro © mesmo tratamento dado ao cénjuge supérstite, ja

que néo ha argumento aceitdvel para o tratamento diferenciado.

5.3 Posicionamento Jurisprudencial atual quanto a Sucessio na

Uniao Estavel

Por muito tempo o posicionamento das Cortes Estaduais baseava-se na
aplicagéo do art. 1790 do Cédigo Civil de 2002 na integra, onde o companheiro sé
participaria da sucessdo no que dizia respeito aos bens adquiridos onerosamente.
Com esse entendimento jurisprudencial, pode ser citado o Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro os seguintes processos:

Agravo de Instrumento n. 2003.002.14421, 182 Camara Civel,
relator o Desembargador Marcus Faver:;

EMENTA: Agravo de Instrumento. Inventario. Sucessdo aberta
apos a vigéncia do Novo Codigo Civil. Direito Sucessério de
companheiro em concurso com irmdos do obituado.
Inteligéncia do art. 1790, 1l da novel legislacdo. Direito a um
terco da heranga. Inocorréncia de inconstitucionalidade. Nao ha
choque entre o Cddigo e a Constituiggo. (...) As disposigdes do
Cadigo Civil sobre tais questSes podem ser consideradas
injustas, mas ndo contém eiva de inconstitucionalidade.
Reconhecimento dos colaterais como herdeiros do de cujus.
Provimento do recurso.

Agravo de Instrumento n. 2004.002.16474, 8% Camara Civel,
relatora a Desembargadora Qdete Knaack de Souza:

EMENTA: Agravo de Instrumento. Direito de Familia e das
Sucessdes. Direito da companheira na sucessio do ex-
companheiro. Aplicagéo do art. 1790, Il do Cédigo Civil de
2002. Existéncia de parentes sucessiveis, quais sejam, o0s
colaterais. Argui¢do incidental de inconstitucionalidade do art.
1790, sob o argumento de tratamento desigual entre conjuge e

* Consulta ao site www.conjur aos 08/11/2014, as 15h00min
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companheiro. Improcedéncia. A Constituicdo Federal apenas
determina que a unido estavel é reconhecida como entidade
familiar, mas o conceito de casamento e unido estavel sdo
distintos. (...) Desprovimento do recurso.

E possivel perceber que os Tribunais até apontam a injustica do
dispositivo, mas nac o declara inconstitucional. H4 uma preocupacio em se zelar
pela imagem da constituicdo da familia mediante o casamento. Porém esse
entendimento vem se modificande ac longo dos anos como é notado nos julgados

abaixo:

Agravo de Instrumento n. 7000.95.24612, 82 Camara Civel,
relator o Desembargador Rui Portanova (Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul):

EMENTA: Agravo de instrumento. Inventario. Companheiro
sobrevivente. Direito a totalidade da heranga. Colaterais.
Exclusdo do processo. Cabimento. A decisdo agravada esta
correta. Apenas o companheiro sobrevivente tem direito
sucessorio no caso, ndo havendo razdo para permanecer no
processo as irmas da falecida, parentes colaterais. A unido
estavel se constituiu em 1986, antes da entrada em vigor do
novo codigo civil. Logo, ndo é aplicavel ao caso a disciplina
sucesséria prevista nesse diploma legal, mesmo que fosse
essa a legislacdo material em vigor na data do ébito. Aplicavel
ao caso € a orientagdo legal, jurisprudencial e doutrindria
anterior, pela qual o companheiro sobrevivente tinha o mesmo
status hereditario que o conjuge supérstite. Por essa
perspectiva, na falta de descendentes e ascendentes, o
companheiro sobrevivente tem direito & totalidade da heranca,
afastando da sucessio os colaterais e o estado. Além disso, as
regras sucessorias previstas para a sucessdc entre
companheiros no novo cédigo civil sdo inconstitucionais. Na
medida em que a nova lei substantiva rebaixou o status
hereditario do companheiro sobrevivente em relagdo ao
conjuge supérstite, violou os principios fundamentais da
igualdade e da dignidade. Negaram provimento.

Esse tribunai deixou de aplicar o texto do Cédigo Civil para se adequar ao
caso concreto, declarando a inconstitucionalidade do art. 1790 do Cédigo Civil,
reconhecendo ac companheiro os mesmos direitos constitucionais garantidos ao
cdnjuge. Esse entendimento também foi adotado pela Corte Estadual paulista, como

segue:

Agravo de Instrumento n. 540.323-4/7-00, 12 Camara “A" de
Direito Privado
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EMENTA: Impugnagdes as primeiras declarages. Falecimento
do companheiro que ndo deixou descendentes ou ascendentes
— pretensdo de se afastar a concorréncia dos colaterais na
sucessao hereditaria (art. 1790, Il do Cédigo Civil) — Aplicagédo
da Lei n. 9.728/96, que ndo revogou o artigo 2° da Lei n.
8.791/94, o qual assegurou & companheira sobrevivente o
mesmo status hereditario do cénjuge supérstite — Prevaléncia
da norma especial sobre a geral. Necessidade, porém, de
dectaragdo da existéncia da unido estavel, ja que o patriménio
pré-existente nd3oc se comunica, para determinar o
levantamento dos bens deixados pelo de cujus. Recurso
parcialmente provido.

Agravo de Instrumento n. 522.361-4/8-00, 1 Camara “A” de
Direito Privado,

EMENTA: Arrolamento — Reconhecimento de unido estavel —
falecimento do companheiro que ndo deixou descendentes ou
ascendentes — pretensdo de se afastar a concorréncia dos
colaterais (art. 1790, Ill, CC) — Aplicacdo da Lei 9.728/96, que
ndo revogou o art. 2° da Lei 8.971/94, que assegurou ao
companheiro sobrevivente o mesmo status hereditaric do
cénjuge supérstite — Prevaléncia da norma especial sobre a
geral. Recurso provido.

E possivel perceber entdo que a jurisprudéncia aos poucos tem ftrilhado
no sentido de considerar que, embora o direito companheiro na sucessdo tenha
evoluido no aspecto da divisdo patrimonial, ainda causa indisfargavel desiluséo na
disposigdo desses direitos sucessérios. Ainda ofende ao principio da isonomia, pois
o conjuge encontra-se na terceira posicdo na ordem da sucessao legitima e dos
herdeiros necessarios (arts. 1.829 e 1.824), j4 o companheiro aparece apenas nas
Disposigbes Gerais do Livro das SucessGes (art. 1.790). Pode-se afirmar que o
Cadigo civil de 2002, negligencia a importancia do papel do companheiro e do
regime da unido estavel, cuja forma é constitucionalmente estabelecido e aceito,
entendendo-a (unido estavel) como um quadro evolutivo da familia, do homem e da

propria sociedade.

5.6 Da Impossibilidade de reconhecimento dos direitos sucessoérios

no Concubinato

Por muito tempo o adultério foi classificado no sistema juridico brasileiro
como delito, estando presente no Cédigo Penal de 1830, regulado nos arts. 250,
251, 252, 253, no Capitulo Ill "Dos crimes contra a seguranca do estado civil e
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domeéstico”, nos arts. 279, 280 e 281, do Decreto n. 847 de 1830, no Titulo VIII “Dos
crimes contra a seguranga da honra e honestidade das familias e do uitraje publico
ao pudor”, e no art. 240 do Codigo Penal de 1940, no Titulo VIl “Dos crimes contra a
familia”, Capitulo | “Dos crimes contra o casamento”. Sé deixando de ser crime no
ano de 2005, com a Lei n° 11.106.

Porém atualmente o concubinato adulterino ndo encontra respaldo
positivo no ordenamento juridico brasileiro, ja que deixou de se enquadrar como
crime e de ter relevéancia juridica, no uma vez que nao possui espago em sociedade
monogamica. Esse instituto é considerade um concubinato ilegitimo ou impuro, que
segundo o art. 1727 CC, é o formado entre duas pessoas impedidas de casar nos
termos da lei civil, seja porque existe relagdo de parentesco entre eles, como no
caso de dois irmdos, ou quando um dos individuos é casado ou vive em unido

estavel com outro. Nesse sentido, Gomes, in verbis:

Em nosso ordenamento juridico, o concubinato adulterino
sempre foi compreendido a partir da criatividade dos
operadores do direito — juizes e doutrinadores —, em face do
sinal de exclusdo que sempre recebeu da legislagdo e, porque
nao dizermos, da sociedade. Partia-se do principio de que
concubinato adulterino era uma relagdo que nédo podia ser
convertida em casamento, moralmente reprovavel e contraria
aos bons costumes.?8

Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal julgou em Recurso
Extraordinario 397.762, em 03.06.2008, pelo indeferimento do pedido de penséo por
morte & concubina alegando através do Ministro Marco Aurélio de Mello que o
objetivo maior do artigo 226 da Constituigdo Federal é a protecéo ao casamento,
uma vez que o reconhecimento da unido estdvel pressupde a possibilidade de
conversao em casamento, o que & inviavel no concubinato. O Ministro considerou o
concubinato ilegitimo e com fundamento na segurancga juridica negou a concessio
de pensdo por morte a concubina.

O Ministro Menezes Direito acompanhou o voto do Ministro Marco Aurélio,
sendo contrario & admissdo de unido estdvel na hipétese em que exista

impedimento para casar e, portanto, seja “impossivel transformar essa unido estavel

*® GOMES, Cristiani Trani. Consequéncias patrimoniais do concubinato adulterino. Disponivel
em: <http://www.revistadir.mcampos.brfPRODUCAOCIENTIFICA/artigos/cristianetranigomes. pdf>.
Acesso em: 07 nov. 2014
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em casamento”. A Ministra Carmén Licia ressaltou que permanece vigente em
nosso ordenamento o crime de bigamia e a impossibilidade de converter unido
estavel em casamento caso uma das paries ja seja casada. O Ministro Ricardo
Lewandovski sustentou que o ordenamento juridico diferencia unifo estavel de
concubinato (art. 1.723 e 1.727 do Cddigo Civil) e observou que as relagdes
éxtraconjugais nao preenchem o requisito de publicidade para a configuragdo de
unido estavel, uma vez que sdo relagdes adulterinas e clandestinas. |

Somente o Ministro Carlos Ayres Britto defendeu que deve ser feita uma
interpretagdo teleolégica da Constituigdo Federal para identificar a necessidade de
protecdo da familia pelo Estado, de forma am;ﬁia, e que “o modo pelo qual a familia
se constituiu é absolutamente secundario”®, pois ao Direito “ndo é permitido sentir
ciimes pela parte traida” e deve atuar como instdncia protetiva e “ndo censora ou
por qualquer modo embaragante”. De acordo com o Ministro, para a Constituicdo
nao existe concubina, mas apenas companheira, e todo nulcleo doméstico deve ser
protegido, independentemente da origem.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal, por maioria dos votos, ndo
reconheceu o direito a concessdo de pensdo por morte a concubina. No mesmo
sentido, € o entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica e na Turma
Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais.

O Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de Justica e a Turma
Nacional de Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais, em consonancia com a
doutrina no &mbito do Direito de Familia e do Direito Previdenciario, negaram
prote¢do do Estado ao concubinato.

Mesmo com o entendimento contrario do Ministro Carlos Ayres Britto a
decisdo do STF, é possivel perceber que ainda ha uma grande resisténcia no mundo
juridico em tratar o instituto do concubinato, tendo como principal motivo alegado, a
protecdo ao instituto do casamento. Pois tratar o concubinato como relagéo familiar,
e dar a ele a relevancia de entidade familiar, desprestigiaria a figura do casamento.
Para nao incorrer em excessos a solugao paliativa que vem sendo aplicada é de
discutir o tema no campo das obrigagdes, pois dessa maneira nédo se ignoraria seus
efeitos, nao gerando enriquecimento ilicito para uma das partes & nem mesmo
desamparo juridico ao assunto, e, por conseguinte, também desmerecia o

casamento.
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Nesse sentido é necessario, sempre, que se analisem varios aspectos,
uma delas € a dependéncia econdmica de um concubino (a) perante o o.utro, assim
como os principios do direito, como o da dignidade da pessoa humana. Ja existem,
inclusive, julgados que entendem essa “compensacéo” pecunidria como essencial

diante dos servigos domésticos prestados. Pode-se citar:

STJ — Resp 303.604/SP — 42 T. — Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior — DJU 23/6/2003

CONCUBINATO. RELACAO EXTRACONJUGAL MANTIDA
POR LONGOS ANOS. VIDA EM COMUM CONFIGURADA
AINDA QUE NAO EXCLUSIVEMENTE. INDENIZACAO
SERVICOS DOMESTICOS. Pacifica é a orientagdo das
Turmas da 27 Segdo do STJ no sentido de indenizar os
servigos domesticos prestados pela concubina ao companheiro
durante o periodo da relagdo, direito que néo é esvaziado pela
circunstancia de ser o concubino casado, se possivel, como no
caso, identificar a existéncia de dupia vida em comum, com a
esposa e companheira, por periodo superior a trinta anos.
Pensao devida durante o periodo do concubinato até o 6bito do
concubino

Porém, ainda prevalece na doutrina brasileira o entendimento de que o
concubinato ¢ relagéo néo reconhecida juridicamente e por isso desprovida de
qualquer protegéo constitucional e civil. Uma parte ja vem admitindo ao concubinato
a possibilidade de geragéo de direitos e obrigagbes no plano da assisténcia social,
porém ndo com vasta aceitagéo.
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6 CONCLUSAO

A importancia dada a regulamentacdo do direito da familia e seu direito
sucessorio € evidenciado pelos dispositivos dedicados pelo Caédigo Civil de 2002
que traz em seu Livro IV, dividido em quatro titulos, as disposigées sobre o Direito
de Familia e o Livro V que trata do Direito das Sucessdes. Essa regulamentagéo
visa garantir a prote¢éo a familia, o direito de propriedade, conforme o artigo 5° XXl
e XXX, CF/88, assim como consolida o principio constitucional de protecéo a familia,
de acordo com o artigo 226 CF/88.

A importéncia de se proteger a familia do de cujus deriva-se da intengéo
de garantir a ela seguranga no que diz respeito a estabilidade do patriménio deixado.
Um dos procedimentos adotados para isso é a elaboragdo do inventario,
relacionando-se todos os bens deixados pelo de cujus. A partir dessa relagao,
promove-se a partilha dentro dos paradmetros legais, disponibilizando a heranca a
quem lhe é de direito.

A ftransferéncia dos bens do de cujus ao conjuge/ companheiro/
concubino visa promover a continuidade patrimonial da familia, garantir a protecao,
coesao e perpetuidade da mesma. Porém cada uma das entidades familiares tem
seus requisitos de constituicao, seus fatores impeditivos e tratamento no direito
sucessdrio.

No casamento a constituigdo esta condicionada a alguns requisitos
basicos, 0s quais sdo: capacidade, desimpedimentos e as causas suspensivas,
todos devidamente previstos no Cédigo Civi. J& a Unido Estavel os requisitos
basicos s&o. a diversidade de sexo, a continuidade das relagbes sexuais e a
auséncia de algum impedimento do artigo 1.521 do novo cddigo civil de 2002,
notoriedade de afeigSes reciprocas. O concubinato é caracterizado pela unido entre
homem e mulher que vivem juntos, mas que tém alguns motivos que os impedem a
realiza¢ao do casamento.

Com o advento da Constituicdo iniciou-se uma nova visdo a cerca da
unido estivel e o legislador comegou a estabelecer garantias ao companheiro,
questdo totalmente reprovével antes, devido o tradicionalismo religioso existente.
Foi ela que dilatou o conceito de familia, provendo uma protegio de igualdade a
sociedade conjugal decorrente do casamento. Diante do fato de que a familia é a
base da sociedade e da ampliagdo do conceito de familia, tornou-se necessaria a
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protecao do Estado sobre tal entidade (unido estavel). A partir desse momento
varias leis surgiram no intuito de promover essa garantia, conforme foi citado no
capitulo Il desse trabalho.

Diante do reconhecido da unido estavel como entidade familia, surgem,
entdo, os deveres dos companheiros, que segundo o artigo 1724 do Cédigo Civil
sendo alguns deles a lealdade, o respeito e a assisténcia, guarda, sustento e
educagdo dos filhos, mostrando assim que esses sdo 0s mesmos deveres
outorgados dos conjuges.

No que diz respeito & sucesséo na unido estavel o Cadigo Civil estabelece
a meagao (Artigo 1725) e na heranga os direitos se limitam aqueles bens adquiridos
durante a unido estavel, isso de acordo com o artigo 1790 do C.C. de 2002. Esse
mesmo Codigo ainda impde ao companheiro concorrer com os descendentes,
ascendentes e até mesmo com os colaterais do de cujus. Isso foi um retrocesso
segundo alguns doutrinadores, pois retirou o direito real de habitagdo e o usufruto,
que eram previstos nas leis anteriores que regulavam a convivéncia fora do
matrimdnio.

No casamento, porém, pode ser herdeiro necessario ou concorrer com os
descendentes como sucessor na primeira ordem da vocacéo hereditaria. Nos casos
de concorréncia com descendentes do mesmo grau tem-se que: se houver até trés
descendentes, a concorréncia do conjuge é por cabega, conforme art. 1.831,
primeira parte, CC, sendo assim recebera porgdo igual a dos descendentes. Se na
descendéncia, houver filhos exclusivos do falecido, a sucessdo continuard por
cabega, independente da quantidade de herdeiros existentes, recebendo, dessa
maneira, por¢do invariavelmente igual. Na situagdo em que a concorréncia se der
com filhos comuns, ou seja, descendente dos dois, a lei garante ao cénjuge a porgéo
correspondente a um quarto da heranga, e os outros trés quartos seréo igualmente
repartido aos demais sucessores. E no caso em que ocorrer a concorréncia hibrida,
ou seja, existirem filhos comuns e exclusivos do falecido, ainda ndo ha consenso
entre os doutrinadores, podendo ser aplicada a primeira parte do artigo 1.832 do CC,
repartindo a heranga por cabega, uma vez que a reserva da quarta parte ac cénjuge
s0 tem validade nos casos de concorréncia exclusivamente com descendentes
comuns.

E nitido, entdo, o tratamento diferenciado dado no direito sucessoério ao

casamento, unido estavel e concubinato. Quando a Constituicdo promove no
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capitulo 5 de seu texto uma aparente igualdade de relagdes entre os cdnjuges e os
companheiros, o Codigo Civil se manifesta de maneira diferente, ainda dando maior
importéncia 4 sucessdo do cdnjuge, pois possibilita a esse figurar como herdeiro
necessario. |sso demonstra o enaltecimento da figura do coénjuge em detrimento do
companheiro, que como ja havia sido dito & heranga histérica. E isso esta
evidenciado no artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002.

E necessaria uma andlise e discussio quanto a constitucionalidade desse
dispositivo, ja que conforme o texto constitucional essa discriminagdo ndo deveria
acontecer, ja que nenhum dos membros da familia pode ser tratado de modo menos
vantajoso que o equivalente a outra familia dessa categoria. Sendo assim, o cénjuge
e o companheiro ndo devem receber tratamento diferenciado pelo direito de
sucessbes, ja que integram familias constitucionais. A inconstitucionalidade
encontra-se, no art. 1.790, il, do CC, na parte que reduz pela metade a porgéo
hereditaria do companheiro e nos casos de concorréncia de descendéncia hibrida.

Diante do estudo realizado, foi possivel perceber que a protecdo
garantida pelas entidades familiares irdo variar de acordo com o seu modo de
constituicdo. Atualmente a protegéo garantida ao cdnjuge em muito supera aquela
concedida ao companheiro e mais ainda ao concubino. E é essa diferenciagio que o
trabalho se propds a apresentar e sugerir como analise, no intuito de defender que o
direito sucessodrio deve ser equiparado para o conjuge e para o companheiro, ou
seja, que o direito deve ser garantido independente da forma de constituicdo da
entidade familiar. E no que diz respeito ao concubinato sugere e defende a aplicacéo
de indenizagdo em casos de desconhecimento por parte do concubino das situagtes

impeditivas ao casamento por parte do seu companheiro.
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