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RESUMO: A partilha de bens causa mortis decorrente da unido estavel esta permeada por
algumas contradicdes, situacdo esta perceptivel em nosso conjunto de leis, especialmente, no
atual Codigo Civil Brasileiro. Neste trabalho, a pesquisa se executa em face da dificil missao
com que se depara o judiciario, bem como o advogado civilista, ao atuar em areas tais, onde
se deve interpretar e ndo raras vezes, se chegar a uma solucdo conflitante para a parte
interessada. Desse modo, o Artigo 1.790, seus trés incisos e demais dispositivos legais a se
analisar, ndo contemplam solucdes ideais, impondo-se a ado¢do de medidas parlamentares
que possam minimizar a ofensa e/ou a falta de protecdo juridica aos companheiros ou
parceiros que convivem sob o mesmo teto, em coabitagdo familiar.

PALAVRAS-CHAVE: Partilha de bens, unido estavel, contradi¢bes, filhos comuns,
homoafetivos.



ABSTRACT: The share of things due to the stable union is permeated by some
contradictions, situation this perceptible in our group of laws, especially, in the current
Brazilian Civil Code. In this work, the research is executed in face of the difficult mission
with that if comes across the judiciary, as well as the lawyer civil, when acting in such areas,
where one should interpret and no rarely, if it arrives to a conflicting solution for the
interested part. This way, the Article 1.790, their three interruptions and other legal devices
the if it analyzes, they don't contemplate ideal solutions, being imposed the adoption of
parliamentary measures to minimize the offense and/or the lack of juridical protection to the
companions or partners that live together under the same roof, in family cohabitation.

KEYWORDS: Share of things, stable union, contradictions, common sons, gays.
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INTRODUCAO

A Unido Estavel é reconhecida pela legislagdo patria, como uma entidade familiar
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituir familia (artigo 1.723 do Cddigo Civil). Percebe-se,
portanto, que a lei, no aspecto particular, reproduziu a norma inserida no Artigo 226, 8 3° da

Constituicdo Federal, ao reconhecer a Unido estavel como entidade familiar.

A modificacdo de alguns preceitos inerentes a unido estavel, com a entrada em vigor
da Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002, fixou parametros inovadores para 0 companheiro
sobrevivente, o qual, inclusive, passou a ser considerado herdeiro e meeiro, concorrendo com
descendentes, ascendentes, e também com colaterais. Contudo, por forca do contido no caput
do Artigo 1.790, do novo Codigo, o companheiro somente participa da sucessdo quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, e, se ndo existir descendentes e
ascendentes, os colaterais serdo chamados a suceder e concorrerdo com 0 companheiro

sobrevivente.

Dessa forma, se um casal conviveu durante dez anos em unido estavel e seus bens ja
existiam antes da unido ou se alguma coisa foi adquirida a titulo gratuito, com a morte de um
dos companheiros, o sobrevivente nada herdard. Seria justo que o companheiro sobrevivente
que dedicou varios anos de sua vida ao convivio e sustento da familia ficasse desamparado? E
na hipotese de ndo existirem descendentes, ascendentes ou colaterais, com quem ficariam
esses bens? Seria declarada a vacéncia da heranga que passaria entdo a fazer parte dos bens do

Estado?

Por outro lado, se estabeleceu duas razoes diferentes, uma, relativa aos filhos



comuns entre o falecido e 0 companheiro sobrevivente, quando este ultimo, tera direito a uma
quota igual a que couber a cada um dos filhos e outra, em relacdo aos filhos exclusivos do de
cujus, hipotese em que tocard ao companheiro, a metade da quota que tocar aqueles. Na
concorréncia com os ascendentes ou colaterais, terd o sobrevivente, um terco da heranca
(Artigo 1790, Incisos I, I, e Ill). Somente na falta de parentes sucessiveis é que o

companheiro faré jus a totalidade da heranca.

Assim, se existirem filhos comuns e exclusivos, qual serd a quota destinada ao
companheiro, vez que tal possibilidade ndo encontra previsdo legal? Por que o legislador
incluiu os colaterais como concorrentes do companheiro sobrevivente, vez que 0 mesmo ndo
ocorre em outras situacOes referente ao conjuge? A protecdo tanto constitucional quanto no
Cadigo Civil ao companheiro, deve priva-lo de receber a heranca, que inclusive foi construida

com o esfor¢co comum de ambos, diante dessa inser¢do dos colaterais como concorrentes?

No caso concreto, o julgador, dentre pelo menos quatro opcdes, tera que optar por
uma saida que pelo menos, pareca equanime e legitima, aplicando a regra de acordo com o
Artigo 1790 e incisos do Cadigo Civil, mas nem sempre, o caminho escolhido representara a

melhor justica, pois “a redagdo é confusa e transformara o dispositivo em grande sementeira

de litigios” (Filza, 2003, pag. 867).

Com o passar dos tempos e com a natural evolugdo da sociedade moderna, o
legislador percebeu a necessidade de resguardar os direitos dos individuos que, embora
convivendo e trabalhando na construgdo de patriménio comum e no sustento da familia, se
encontravam ao desamparo, legalmente. Dessa forma, a unido entre homem e mulher que néo
tenham nenhum impedimento previsto em lei, deixou de ser tratada como concubinato e

passou a ser chamada de unido estavel.

Entretanto, em relacdo a sucessdo do companheiro, a lei deixou lacunas, que devem
ser sanadas, sob pena de se cometer erros e causar injusticas ao sobrevivente ou aos filhos.
Assim, um estudo aprofundado do tema em destaque sera de suma relevancia para que se

possa chegar a um maior esclarecimento tanto do ponto de vista juridico quanto académico.



O tema objeto de estudo, sem duvida, é de grande relevancia para a comunidade em
geral, em particular a sociedade juridica, haja vista que sdo mudancas que foram introduzidas
recentemente no ordenamento juridico e que tem provocado uma grande discussao doutrinaria
¢ académica. Diniz nos ensina que “Ha desigualdade de tratamento sucessério entre conjuge
e convivente sobrevivo, pois aquele é, em certos casos, herdeiro necessario privilegiado,
podendo concorrer com descendente, se preencher certas condi¢des, ou com ascendente do
falecido” (Diniz, 2004, pag. 136).

Ao discorrer sobre o tema, almeja-se um melhor esclarecimento e entendimento da
vontade emanada da mens legis, sem deixar de se examinar também, a mens legislatoris, com
0 mister de se investigar uma solu¢do mais justa para o companheiro ou companheira
sobrevivente na vigente conjuntura juridica brasileira. Ainda, levantando questdes objetivas, é
a pretensdo, discutir e apresentar sugestdes de mudangas que parecam necessarias, de forma a
trazer efetivas contribuicdes para uma discussdo académica mais latente, em carater de

pesquisa cientifica inclusiva.

Ademais, no desenvolvimento do trabalho, se fara um levantamento jurisprudencial
acerca das decisdes que estdo sendo prolatadas em cada caso concreto pelo judiciario, de
forma que se possa estabelecer uma comparacao entre estas e a posicdo da doutrina nacional.
Demonstrando-se estas inovagdes, também € a pretensdo esclarecer como a lei vem sendo

aplicada e quais as consequiéncias e rea¢des da sociedade em geral.

O desenvolvimento desse trabalho, ainda tem por objetivo, fixar um parametro de
indagacdes sobre a matéria, a fim de se demonstrar as dificuldades com as quais se deparam o
advogado, o juiz e demais intérpretes da lei, quanto a aplicabilidade da legislacdo novel no
mundo juridico. Em relacdo ao direito sucessdrio, sera realizada uma analise da
condi¢do do companheiro sobrevivente, tanto na condi¢do de herdeiro quanto meeiro, com o
fito de conhecer quais as situagdes possiveis para a determinagdo da quota do companheiro

sobrevivente, no caso de existirem filhos comuns e filhos exclusivos do de cujus.



Através do estudo da legislacédo civil, pretende-se buscar as evidencias de prejuizos
que a norma civil representa para 0 companheiro sobrevivente, bem como se deseja investigar

a melhor interpretacdo juridica para que se possam evitar tais impropriedades.

Para o desenvolvimento da pesquisa, trabalharemos de forma predominantemente
tedrica, a partir de revisdo bibliografica de doutrinas nacionais. Serdo efetuados estudos do
pensamento jurisprudencial, a fim de se demonstrar como estd sendo aplicada a lei ao caso
concreto, e se nossos Tribunais estdo corroborando com as inovagdes trazidas pela Lei
10.406/02. Por fim apresentaremos a analise de projetos de lei sobre o tema, tanto os que ja
foram arquivados, como os que ainda estdo em tramitacdo, e as idéias inovadoras de nossos

doutrinadores para a aplicacdo da lei de forma mais justa.



1. EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA UNAO ESTAVEL

1.1. Do casamento de fato (unido estavel) nas Ordenacdes Filipinas, ao

casamento civil (Decreto n. 181 de 1.890).

A lei ndo antecede ao fato, ndo raramente, o que acontece é que algo que ja existe ou
é conhecido, recebe denominacao e/ou tratamento diferenciado. Determinada conduta podera
existir em varias épocas diferentes, mas ser chamada ou vista de forma distinta de outrora.
Portanto, a repeticdo do mesmo ato, faz com que certo comportamento se torne comum e
aceito pela sociedade. Com a evolucdo natural do homem, exige-se um tratamento mais

rigoroso acerca das necessidades e aflicbes decorrentes do seu proprio desenvolvimento.

O homem é um ser social por natureza, logo ndo sobrevive sozinho. A constituicdo
da familia é algo nato e necessario para a raca humana. Assim, na Antiguidade vigorava o
Direito Natural, e conforme Azevedo! “bastava que um homem, sem compromissos
matrimonias, convivesse com uma mulher, por algum tempo, como se casados, com ou sem
celebracdo religiosa, para que se considerassem sob casamento”. O casamento na
Antiguidade, sempre se mostrou pela celebracédo religiosa ou das préprias partes interessadas,
sem participacdo do Estado. Desse modo, pelas OrdenagOes existia 0 casamento religioso, 0
clandestino - de fato ou presumido e pela convivéncia, que correspondia ao concubinato puro,

hoje uni&o estavel - e o por escritura publica, com duas testemunhas?.

1 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sao Paulo: 2005,
cit. pag.271.
2 Ibid. pag.271.



Assim, no Brasil Império ja existia o concubinato puro (unido de duas pessoas que
nao eram casadas), atualmente denominado de unido estavel, e naquela época era conhecida
como casamento de fato; o concubinato impuro ou adulterino (unido de pessoas casadas) e 0
concubinato incestuoso (unido de pessoas com vinculo de parentesco). Ademais, conforme a
lico a seguir de Fonseca®, era reconhecida como entidade familiar, somente a unido do

homem com a mulher e seus filhos, in verbis:

O Cddigo Civil de 1916 somente admitia como entidade familiar aquela
instituida pelo casamento, Unico lago legitimo e legal de constituir familia e
somente quem era ligado por tal vinculo tinha protecdo do Estado. Tal
concepcao é fruto da influéncia sécio-religiosa, enraizada no Direito
Candnico, que concebia o casamento com nitido interesse procriativo e a
continuacdo da familia, em que todos os participes tinham seus papéis
definidos: 0 homem como provedor, responsavel pelo sustento da familia e a
mulher como mera reprodutora, restrita ao ambiente doméstico, a
administracéo da casa e a criagéo dos filhos.

No ano de 1890, diante de respeitadas vozes juridico-fildsoficas, capitaneadas pelo
saudoso estadista Rui Barbosa, através do Decreto n°. 181, o casamento religioso e o

casamento de fato, foram aniquilados de vez, com a imposicao legal do casamento civil®,

1.2. Da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal a edicdo da Constituicdo
Federal de 5 de outubro de 1988.

Embora o casamento de fato (ou unido estavel) ndo fosse mais reconhecido como
forma de constituicdo da familia, este nunca deixou ou deixara de existir, pois esta foi uma
das formas encontradas pelo Direito Natural para a criacao de vinculo familiar durante muitos
séculos da existéncia humana. Dessa forma, a convivéncia more uxore, apesar de significar
para os companheiros, alguns deveres e direitos, diante da auséncia de amparo legal, esse

estado, resulta tdo somente em mera expectativa de direito, sujeita a provas e comprovas em

3 Rozemberg Vilela da. Fonseca, As incongruéncias da sucessdo do conjuge
e do(a) companheiro(a) no novo Cédigo Civil.Jus Navigandi, Teresina, ano 8,
n. 409, 20 ago. 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5526>. Acesso em: 20 fev.
2007.

4 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sao Paulo: 2005,
cit. pag.270.



searas administrativas ou civis.

Desse modo, ja adentrando no epicentro do questionamento que se deseja levantar
com esse estudo, indaga-se: acaso um homem e uma mulher desimpedidos, resolvessem viver
juntos e pelo esforco comum de ambos, amealhassem bens de grande valor econémico, como
ficaria a partilha desses bens se ocorresse dissolugdo da unido, fosse pela morte de um dos
conviventes ou pela separagdo? Rodrigues®, em seu Manual de Direito de Familia, faz a

seguinte observacéo:

A situagdo que amilde se apresenta ao julgador é a do rompimento de
longo concubinato, quer pelo abandono da mulher por parte de seu
concubino, quer por morte deste, quer ainda pela decisdo comum dos
concubinos de se separarem, por ndo desejarem 0 prosseguimento da
unido. Em todas essas hipdteses uma situacdo patrimonial extremamente
injusta pode propor-se. Frequentemente 0s bens resultantes do esforgo
comum de ambos, ou ganhos com a colaboracdo da mulher, foram
adquiridos em nome do varéo, e, em caso de separacdo dos concubinos,
ficava aquela sem recurso algum; néo raro, em caso de morte do homem,
os herdeiros legitimos deste pediam a heranca, isto é, tudo que o casal
possuia a época da abertura da sucessao; ainda neste caso ficava a mulher
sem nada.

A figura da concubina, durante muitos anos, permaneceu nessa situacdo
desconfortavel e injusta, pois mesmo que envidasse esforco comum, precisaria contar com a
sorte para que ao final de sua vida ndo restasse em miséria, implorando as migalhas daquilo
que, tanto quanto seu companheiro lutou para amealhar. Entretanto, com a evolucdo da
jurisprudéncia e da doutrina, algumas idealizacBes praticas, foram sendo construidas com a
finalidade de atenuar essa posicéo inferiorizada. Dentre 0s estudiosos que participaram dessa
efetiva mudanca, aponta-se a voz sempre atual de Rodrigues®, civilista e famoso catedratico

da Universidade do Largo de S&o Francisco, sendo de sua autoria, a seguinte licao:

Duas solucbes foram encontradas, ambas em beneficio da concubina e
tendentes a reparar a injustica, que se apresentava flagrante, de nada
receber ela por ocasido do rompimento da mancebia. A primeira delas foi a
de atribuir-se @ companheira, que por longo periodo prestou servigos

5 Silvio Rodrigues, Direito Civil: Direito de Familia, S&o Paulo: 2004, cit.
pags. 261 e 262
¢ Ibid, pag. 262



domésticos ao concubino, o direito a salarios por aqueles; a segunda foi a
de dar-lhe participacdo no patriménio haurido pelo esforco comum,
entendendo-se haver existido, entre os concubinarios, uma sociedade de
fato que, ao ser dissolvida, implicava o mister de dividir o patriménio
social.

Depois de muitos anos de espera, e lastreando-se em muitos acordaos, proferidos
entre 1946 e 1963, o Pretdrio Excelso editou a Sumula 380, nos seguintes termos:
“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua

’

dissoluc¢do judicial, com a partilha do patrimonio adquirido pelo esfor¢o comum ™.

Inicialmente, a referida Sumula somente seria aplicada aos casos em que 0S
concubinos fossem desimpedidos. Algum tempo depois, se passou a admitir a partilha de bens
mesmo se 0 concubino fosse casado, mas desde que fosse comprovada a sua separacdo de
fato. Segundo Rodrigues, para sua aplicacdo, se faz necessario o atendimento a alguns

requisitos’:

E mister para a aplicacdo da Simula, que tenha havido um aumento
patrimonial, por parte de um dos consortes, ou 0 granjeio de um
patriménio, inexistente ao tempo da unido, pois sera impossivel falar em
repartir o produto do esforco comum dos concubinos se eles nada
ganharam durante a ligacdo concubinaria. Assim, se toda a fortuna do
vardo foi herdada de seus pais, e se esta ndo cresceu posteriormente, ndo
pode a companheira reclamar participagdo em seu patriménio pois ele ndo
foi acrescido pelo seu esforco..

Na mesma linha e complementando o ensinamento de Rodrigues, é o entendimento
doutrinario de Azevedo®, esclarecendo que: “ndo sé a unido estavel, como também o
concubinato adulterino, recebeu o mesmo tratamento dessa sumula, pois, provada a
participacdo econémica dos conviventes, como em qualquer sociedade de fato, comum, tém

eles direito ao produto de sua contribui¢do”.

Com o advento da Constituicdo de 1988, foi alterado o entendimento e a aplicagédo

7 Silvio Rodrigues, Direito Civil, Direito das sucessdes, Sdao Paulo: 2004, cit.
pag 266

8 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sao Paulo: 2005,
cit. pag. 273



dessa Sumula, que perdeu eficacia em relacdo ao concubinato puro (unido estavel), embora
continue sendo aplicada ao concubinato impuro ou adulterino, com o objetivo de se evitar 0
locupletamento ilicito. Portanto, seu fundamento é o repuidio ao enriquecimento sem causa, ou
seja, aquele que quebra o dever de fidelidade ndo pode tirar proveito tirar proveito de seu ato,
em desfavor daquela (e) que contribuiu de forma significativa para amealhar bens e para
cuidar de seu companheiro (a). Ou seja, a censurabilidade do adultério ndo pode justificar que
se locuplete com o esforgo alheio, exatamente aquele que o pratica.

Entretanto, para que seja reconhecida a sociedade de fato é necessaria a prova da
contribuicdo e da existéncia da affectio societatis, que cabera sempre aquele que se sentir
prejudicado na relacdo concubinaria. Caso interessante € o de uma mulher que tendo
convivido durante 25 anos com ex-militar, mesmo sabendo que era ele casado, teve
assegurado ganho de causa na Justica Federal o direito de perceber trinta por cento de pensédo
do Instituto Nacional de Seguridade Social -INSS, concedida ap6s a morte do companheiro. A
decisdo é da Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da Segunda Regido®. No
entendimento do relator do caso, o desembargador federal Neto, a acdo trata de uma questdo

controvertida: o concubinato adulterino™®.

Este tema deve ser abordado com cautela, pois, por um lado, h& o risco de
adotar-se uma postura rigida, cega as transformac@es da realidade social;
por outro lado, o perigo de se desprezar as normas legais e 0s principios
constitucionais, no afd de afastar um julgamento supostamente
preconceituoso ou retrogrado.

Nesse diapasdo, pode-se prever que o magistrado, hodiernamente, ira se deparar com
situacOes inusitadas, tal qual a apresentada acima, tendo que tomar decisdes que sempre
busque a justica e se adeque a realidade social do momento. Ainda dentro desse contexto,
passaremos a analisar adiante, o tratamento dado ao concubinato puro, ou seja, a unido

estavel, apos sua inser¢do no texto constitucional.

A Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988, trouxe em seu bojo, inimeras

inovagdes, em especial em relacdo ao Direito de Familia, entre os quais se destaca o

° Disponivel em http://www.ibdfam.com.br/public/noticia.aspx?codigo=2158, acesso em 08/09/07
19 Disponivel em http://www.ibdfam.com.br/public/noticia.aspx?codigo=2158, acesso em 08/09/07



http://www.ibdfam.com.br/public/noticia.aspx?codigo=2158
http://www.ibdfam.com.br/public/noticia.aspx?codigo=2158

reconhecimento do concubinato puro, ndo adulterino e nem incestuoso, como forma de
constituicdo da familia, o que Ihe proporcionou fazer parte desse instituto (Artigo 226, § 3°,
da Carta Magna). Apo6s a Constituicdo de 1988, vieram varios projetos e leis para a

regulamentagdo da unido estavel, dentre elas, destacam-se as leis 8.971/94 e 9.278/96.

1.3. Regulamentacdo da unido estavel, segundo a lei 8.971/94

A Lei n° 8.971 de 29 de dezembro de 1994, assegura aos concubinos, o direito a
alimentos e a sucessdo. Para que seja configurada a unido estavel, passou-se a exigir a

presenca de alguns elementos, conforme afirma Azevedo®®:

Regulamentando o § 3° do art. 266 da Constituicdo de 1988, a Lei n°
8.971/94 estabelece alguns elementos conceptuais da unido estavel, com
reprovavel atecnia. Esses elementos sdo, conforme demonstra
principalmente o art.1° dessa lei: (a) a convivéncia entre homem e mulher,
ndo impedidos de casarem-se ou separados judicialmente; (b) por mais de
cinco anos; (¢) ou tendo filho; (d) enquanto ndo constituirem nova unido.

O artigo 1° da citada lei, concedia a companheira ou ao companheiro, na uniao
estavel (concubinato puro), apds a convivéncia de cinco anos ou a existéncia de prole, 0
direito a alimentos, enquanto ndo constituisse nova unido e desde que provasse a necessidade.
Conforme Azevedo??, nessa lei, portanto, a unido estavel é a convivéncia, por mais de cinco
anos ou até a existéncia de filho comum, entre homem e mulher, ndo impedidos de se casarem

ou separados judicialmente, mantendo Unica familia..

Assim, a companheira ou companheiro, apos cinco anos de convivéncia ou a
existéncia de filhos, teria direito a alimentos, enquanto ndo constituisse nova unido e desde
gue provasse a necessidade (artigo 1° da Lei 8.971/94). O Artigo 2° da mesma lei cuidava do

direito sucessoério da seguinte forma:

11 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sdo Paulo: 2005,
cit. pag .326.
12 1bid, pag. 326.



Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao do
(a) companheiro (a) nas seguintes condigdes:

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

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

Il — na falta de descendentes e ascendentes, o(a) companheiro(a) tera
direito a totalidade da heranca.

Por outro lado, percebe-se que a sucessao hereditaria entre companheiros, € matéria
bastante complexa e que tem trazido muitos equivocos de interpretacdo a profissionais do
direito, mormente advogados. No intento de aclarar as ddvidas decorrentes, Azevedo®® nos

traz 0 seguinte ponto de reflexao:

Nessa hipotese de sucessdo hereditaria, entendia que o companheiro ficou
com mais direitos do que o cdnjuge, pois aquele que, em vida de seu
convivente, em caso de rescisdo do contrato de unido estavel, tinha sé
direito a partilha dos bens adquiridos, onerosamente, na constancia
concubinaria, e em igualdade de condicdes, salvo disposicao expressa em
contrario concubinaria, e em igualdade de condi¢des, salvo disposi¢do
expressa em contrario, em caso de sucessdo, na qualidade de herdeiro
necessario, receberia todos os bens do convivente morto, inclusive os
adquiridos a titulo gratuito, incluindo, ainda, os bens adquiridos pelo
falecido antes da relagdo concubindria. Tudo em detrimento dos herdeiros
colaterais.

O artigo 3° da mesma lei, por seu turno, conferia ao sobrevivente o direito a metade
dos bens, quando estes tivessem sido deixados pelo (a) autor (a) da heranca e resultassem de

atividade em que houvesse existido colaboragéo do (a) companheiro (a).

Contudo, a lei em anélise foi parcialmente revogada pela Lei 9278/96. As mudancas
ocorreram especialmente em relacdo aos alimentos e elementos necessarios para a
configuracdo da unido estavel. A exigéncia de convivéncia por mais de cinco anos ou de
existéncia de filhos desapareceram e foi criado o dever de assisténcia material reciproca entre

0s concubinos. Em relacdo ao direito sucessorio, as alteracbes foram poucas, permaneceu 0

13 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sdo Paulo: 2005,
cit pag.342



usufruto em favor do sobrevivente e acrescentou-se o direito real de habitacdo. No tocante a
revogacdo parcial da lei de 1994 pela lei de 1996, mencionada acima, Azevedo!* faz a

seguinte afirmativa:

Entendemos, entretanto, que ndo houve a aludida revogacao total, mas parcial, pois
a lei nova , de 1996, s6 discrepa da lei antiga, de 1994, no tocante a alimentos. A lei
nova sequer cuidou da matéria concubinaria no ambito sucessorio. Relativamente
aos alimentos, sim, admitimos que houve revogacéo do artigo 1° da antiga lei, em
face da nova, que cuidou da matéria alimentar, em sentido contrario, permitindo o
pedido de alimentos, em caso de dissolugdo culposa do contrato de unido estavel
(escrito ou verbal), por sua rescisdo, quando o alimentando necessitar do
pensionamento.

Em face da relevancia da matéria, adiante, passaremos a analisar a lei revogadora,
adentrando no &mago das discussfes doutrinarias de pertinéncia, com o intento de demonstrar
apontamentos e especificidades, abstraindo as principais alteracdes proporcionadas,
indagando ao final, se estas, ressoam benéficas para as pessoas que vivem sob o manto da

unido estavel.

1.4. Unido estavel, segundo a lei 9.278/96.

A lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996, que regulamentava o paragrafo 3° do artigo
226 da Constituicdo Federal, reconhecia, em seu artigo 1° como entidade familiar, a
convivéncia duradoura, publica e continua, entre um homem e uma mulher, estabelecida com
objetivo de constituicdo de familia. De todos esses elementos, desponta o conceito de unido
estavel, tracada pelo artigo 1°, sob exame. Concordando com este dispositivo, Villaga (2005,
pag. 346) afirma que a unido estavel é a convivéncia duradoura, publica e continua, de um

homem e uma mulher, para a constituicdo de uma familia de fato .

Em comparacdo ao conceito de unido estavel inserto na lei 8.971/94, pode-se
perceber claramente, que a lei 9.278/96, implementou uma melhoria significativa no quadro
do instituto em analise, pois ndo mais se exige um prazo determinado de cinco anos e se

passou a utilizar da expressdo “convivéncia duradoura”. Para o reconhecimento da unido,
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Azevedo®, acentua que:

Tenha-se presente que esse mesmo artigo ndo estabelece prazo certo para a
existéncia da unido estavel, devendo, é ébvio, em cada caso, verificar-se se,
realmente, existia essa espécie de casamento de fato, pela posse reciproca
dos concubinos, com intuito de formacgdo do lar, desde que a convivéncia
fosse duradoura, a demonstrar a existéncia da familia.

O artigo 2° da lei em destaque enumerava 0s direitos e deveres iguais aos
conviventes, quais sejam: “Inciso | - respeito e consideragdo mutuos; Inciso Il - a assisténcia
moral e material reciproca; Inciso Il - a guarda, o sustento e a educacdo dos filhos
comuns”. Em relagdo aos direitos e deveres, ao que parece, o (a) companheiro (a) foi
equiparado ao conjuge. Dando destaque ao inciso Ill, apresentaremos analise a respeito,
invocando a douta opinido de Azevedo®®:

Os direitos e deveres mencionados no inciso Ill, do dispositivo legal sob
analise, sdo dos conviventes em relacao a seus filhos comuns. A guarda dos
filhos tem a ver com a posse que seus pais, em conjunto ou isoladamente, em
caso de sua separacado, exercem, em decorréncia de seu poder-dever familiar
(antigo pétrio poder). O sustento sdo os alimentos materiais indispensaveis a
preservacdo da subsisténcia e da salde, bem como os relativos a
indumentéria. A educacgdo sdo os alimentos de natureza espiritual, imaterial,
incluindo, ndo sé o ensinamento escolar, como os cuidados com as li¢des, no
aprendizado, no ambito familiar e de formagdo moral dos filhos.

Os artigos 3° e 4° foram revogados, e o artigo 5° estabeleceu que ndo havendo
estipulacdo em contrato escrito, 0s bens moéveis e imoveis adquiridos onerosamente, por um
ou por ambos 0s concubinos, no periodo em que perdurar a unido estavel, sdo considerados
fruto do trabalho e da colaboragdo comum, pertencendo a ambos, em condominio e em partes
iguais. Para melhor esclarecimento, ilustraremos a situagdo com um exemplo citado pelo

autor acima'’:

15 Alvaro Villaca de Azevedo, Estatuto da Familia de Fato, Sdo Paulo: 2005,
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Desse modo, se 0s concubinos, ao comprarem um imdvel, por exemplo,
quiserem ressaltar direito de um maior do que o do outro, poderdo
mencionar na escritura publica ou no compromisso particular, dessa
aquisicao, percentual diferente, como, exemplificativamente 70% ideal do
imovel para um e trinta por cento para outro. Poderdo, também de modo
genérico, fazer contrato, programando toda a sua vida econdmico-financeira,
como possibilitam, expressamente, os citados artigos.

O 8§ 1° do artigo 5° estabeleceu como causa de cessacdo da presungdo prevista
no caput, o fato de os bens serem adquiridos na constancia do concubinato, mas com o
produto dos bens adquiridos anteriormente a este. O § 2° prevé também que a administragéo
do patrimdnio conjunto dos conviventes é atribuicdo de ambos, mas podera estes, dispor,

diferentemente, conforme suas conveniéncias, em contrato escrito.

No artigo 6° que foi vetado, exigia-se que se 0s conviventes tivessem firmado
contrato escrito de convivéncia, averbado em Cartorio e que qualquer um dos concubinos
deveria requerer a averbacdo do acordo dissolutério da unido estavel (§ 2°). No § 3°, cuidava-
se da rescisdo, em caso de ruptura da unido estavel por violacdo dos deveres previstos nessa
lei e do contrato escrito, se existente. Ademais, decorrerd ruptura da contratacdo, escrita ou

verbal, se ocorrer o descumprimento culposo desses deveres.

Na hipdtese da unido restar dissolvida pela rescisdo, deveria ser prestada
assisténcia material pelo concubino culpado ao inocente, quando este necessitasse, a titulo de
alimentos (artigo 7°), e se a unido estavel fosse dissolvida por morte de um dos conviventes,
0 sobrevivente teria direito real de habitacdo do imdvel destinado a residéncia da familia,
enquanto vivesse ou ndo constituisse nova unifo ou casamento (§ tnico). Segundo Azevedo?®,
“o direito real de habitacéo, consiste na utilizacéo gratuita de imével alheio. O titular desse
direito devera residir, com sua familia, nesse imével, ndo podendo aluga-lo, empresta-lo. E o
que se depreende do art. 1.414 do Novo Cddigo Civil (artigo 746 do Cddigo anterior).” A
competéncia para tratamento de todas as questfes resultantes de relagcdes concubinarias, seria
das Varas de Familia, assegurando-se no procedimento judicial o segredo de justica (artigo
99).

18 Alvaro Villaca de Azevedo , Estatuto da Familia de Fato, 2005, cit. pag.359



Entretanto, com a edicdo da Lei 10.406/02, ocorreram algumas mudancas no
tratamento do instituto da unido estavel, sendo que outras questfes permaneceram cOmo
estavam e foram apenas repetidas pela nova lei. Para Azevedo'®, “o conceito de unido estavel
no novo Cddigo Civil, nos moldes do caput do artigo 1.723, € o mesmo do retroanalisado
conceito, constante do art. 1° da Lei 9.278/1996, em que se apresentam seus elementos

essenciais.”’

Quanto ao prazo exigido para o reconhecimento da unido, este ndo sofreu nenhuma
alteragdo, permanecendo a interpretacdo anterior comum dos magistrados brasileiros, na
analise da existéncia da unido quando esta for duradoura. Em relacdo aos deveres reciprocos
dos companheiros foi incluido o dever de lealdade. A possibilidade de contrato entre os
companheiros para regulamentacdo de suas relagcbes patrimoniais, conservou-se, incluindo
ainda a hipotese da adogdo do regime da comunhdo parcial “no que couber”. A conversao da
unido estavel em casamento, passou a ser requerida diretamente ao juiz de Direito, sendo
eliminada a competéncia direta do Oficial do Registro Civil. A nova lei tratou também de

diferenciar o concubinato e a unido estavel.

Dessa forma, através da apresentacdo da lei propriamente dita, simplifica-se a
analise, de forma mais clara e concisa, das mudancas que foram elencadas e quais foram suas

consequiéncias no meio juridico e ainda, como vem ocorrendo sua aplica¢cdo ao caso concreto.

1.5. Unido estavel apés o advento da Lei n. 10.406/02

Conforme o artigo 1.723 do Codigo Civil (lei 10.406/02), passou a ser reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre um homem e uma mulher, configurada na
convivéncia duradoura, publica e continua estabelecida com objetivo de constituicdo de
familia. Numa analise comparativa, compreende-se nitidamente que o texto legal em questao,
é similar ao j& mencionado artigo 1° da lei n° 9.278, de 1996, com os seus elementos

essenciais.
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Em relacdo a convivéncia publica, continua e duradoura entre companheiros,
Azevedo? observa que:

Deve a unido estavel, como um fato social, ser evidenciada publicamente, tal
como acontece com o casamento, em gque 0s companheiros sdo conhecidos,
no local em que vivem, nos meios sociais, principalmente de sua comunidade,
junto aos fornecedores de produtos e servicos, apresentando-se, enfim, como
se casados fossem. Diz o povo, em sua linguagem auténtica, que so falta aos
companheiros o papel passado.

A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem alguns dos impedimentos
absolutamente dirimentes (§8 1° do artigo 1.723), pois sdo estes causas de nulidade. J& as
causas suspensivas (8 2° do artigo 1.723) ndo impedirdo a sua caracterizacdo. A
Desembargadora Dias?! em analise da previsdo legal dos impedimentos dirimentes obstarem a

reconhecimento da unido estavel, nos acena que:

Nada justifica a tentativa de prever impedimentos a configuracdo da uniao
estavel. A remissao feita no § I° do art. 1723 ao art. 1521, invocando 0s
impedimentos dirimentes para 0 casamento, visa a restringir a constituicao
da unido estavel, nas mesmas hipdteses em que ndo se admite 0 casamento.
Olvida-se o legislador, no entanto, que é possivel impedir o casamento, pois
sua celebracdo depende da chancela do Estado. O ato é levado a efeito por
um agente estatal, sendo inscrito em registros cartorarios publicos que
dispbem de eficacia constitutiva. Assim, pode a lei impor limitagdes,
restricbes e impedimentos. Inadimplidas as exigéncias legais, simplesmente o
casamento ndo acontece.

A unido estavel, porém, ndo dispde de qualquer condicionante. Nasce do
vinculo afetivo e se tem por constituida a partir do momento em que a relagédo
se torna ostensiva, passando a ser reconhecida e aceita socialmente. Ndo ha
qualquer interferéncia estatal para sua formacéo, sendo inécuo tentar impor
restricdes ou impedimentos. Tanto é assim que as provas da existéncia da
unido estavel sdo circunstanciais, dependem de testemunhas que saibam do
relacionamento ou de documentos que tragam indicios de sua vigéncia.

Em se tratando de convivéncia publica, continua e duradoura, impositivo o
reconhecimento de sua existéncia. O simples desatendimento a alguma das
vedagdes impeditivas do casamento, ndo subtrai da relagdo o objetivo de
constituicdo de familia. Por exemplo, o relacionamento do homicida com o

20 Alvaro Villaca de Azevedo , Estatuto da Familia de Fato, 2005, cit. pag 349
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cbnjuge sobrevivente da vitima, que atende a todas as exigéncias de
longevidade, publicidade e continuidade, ndo se pode ter por inexistente. A
tentativa de impedir seu reconhecimento dispde de nitido carater punitivo.
Nada mais do que mera condenagdo a invisibilidade, o que tem sempre
resultados catastroficos.

A excecdo aberta, autorizando o reconhecimento da unido estavel na hipotese
de ser a pessoa casada, mas estar separada de fato ou judicialmente trata-se
de verdadeira manobra legal para, a contrario sensu, excluir da figura
juridica da unido estavel o que a doutrina chama de concubinato adulterino,
ou impuro, ou concubinagem. Tanto é assim que acabou o Cddigo Civil por
ressuscitar o concubinato no seu art. 1.727.

Nas relacdes pessoais entre companheiros, os deveres que devem existir, sdo aqueles
similares aos das pessoas casadas de direito, quais sejam: lealdade, respeito, assisténcia, bem
como, quanto aos filhos, sua guarda, sustento e educacdo (art. 1.724). Nao restam duvidas
sobre o fato de os companheiros, em regra, se haverem, em suas relacdes, com lealdade e
respeito mutuo, conforme inteligéncia capitulada no Artigo 1.724, do Caodigo Civil, em razéo
da unido estavel gerar direitos e obrigacGes, como bem anotou o llustre Ministro Aguiar, do

Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial de n° 36.040-RJ%;

A unido estavel é geradora de direitos e obrigagdes, como a jurisprudéncia
ja reconhecia antes da promulgacao da Constituicdo de 1988 — que veio
apenas referendar sentimento da nagéo -, e que depois se consolidou com o
texto da Carta e com a edigdo das Leis n° 8.971/94 e 9.278/96. A unido
duradoura entre homem e mulher, com o propoésito de estabelecer uma vida
em comum, consolidada pelo tempo e pelo nascimento de filhos, como
acontece no caso dos autos, pode determinar a obrigacdo de alimentar o
companheiro necessitado, pois esse dever de solidariedade decorre do lago
familiar e ndo exclusivamente do casamento.

O Cadigo Civil admite expressamente, a possibilidade de realizacdo de contrato, por
escrito, entre os companheiros (art. 1.725), ao tempo que o artigo 1.726 atende a exigéncia
constitucional contida no § 3° do art. 226, quando estabeleceu que o legislador tudo fara para
facilitar a conversdo da unido estavel em casamento, determinando ainda que as partes devem
requeré-la ao juiz de direito. Na lei 9.278/96, a converséo deveria ser requerida ao Oficial do
Registro Civil (artigo 8°), mas no Codigo Civil, esse requerimento sera feito pelos

companheiros, perante o juiz (artigo 1.726). Sobre o desenvolvimento desse ato, desde o
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pedido das partes até o assento no Registro civil, Azevedo?® alude que:

O requerimento sera feito pelos companheiros, perante o juiz que decidira
sobre a conversdo de sua unido estdvel em casamento, examinando as
circunstancias do caso concreto. Se houver deferimento judicial, sera feito o
conseqilente assento no Registro Civil. Nessa situacdo, a determinagédo da
lavratura desse assentamento estara a dispensar o processo de habilitacdo
para o casamento. Isto, sem muita facilitacdo, porque a matéria estard sob
os cuidados do Poder Judiciario, que tomara todas as cautelas para evitar
eventuais simulac¢Bes. Tanto no sistema anterior (do art. 8° da Lei de 1996)
como no atual, do novo Cddigo Civil (art. 1.726), os incdmodos sao
tamanhos seja com a tramitagdo do processo de habilitacdo ou com o
aguardo da decisdo judicial, que mais facil seria aos companheiros
submeter-se ao processo de habilitacdo ndo para conversdo de sua unido
estdvel em casamento (hoje ndo mais possivel), mas para casar-se. A
conversdo automatica é impossivel, pois jamais poderia a lei mencionar que
guem vive em unido estavel, por tanto tempo ou diante de certas
circunstancias, seja casado. Ninguém pode ser obrigado a casar-se,
mormente por determinacdo legal ou judicial.

As relagOes ndo eventuais entre homem e mulher impedidos de casar ndo constituem

unido estavel, conforme preceitua o artigo 1.727. Esse artigo trata do concubinato impuro ou

adulterino, jA que as pessoas que estdo impedidas de casar-se, por estarem separadas

judicialmente ou de fato (mas ndo divorciadas), estdo excluidas dessa situacdo concubinaria

impura, ndo tendo qualquer relacionamento coabitacional com seu conjuge?.

Em relacdo aos bens, s6 havera a participacdo do (a) companheiro (a) na sucessdo do

outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, obedecendo-se

as condigOes estabelecidas nos incisos do artigo 1.790, que serd objeto de apreciacdo no

préximo capitulo.

Santos®, no percuciente artigo juridico intitulado “A importancia dos efeitos do

contrato de doacao para o Direito Sucessorio”, sobre assunto assemelhado ao presente caso,

nos ensina o seguinte:
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Também, na unido estdvel ha omissdo do Cddigo Civil quanto ao dever de
colacionar os bens doados pelo companheiro, autor da heranca em favor do
outro. Embora, admita a concorréncia do companheiro(a) sobrevivente em
concorréncia com os filhos comuns ou apenas do falecido na sucessdo dos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido ( art. 1790,l e Il, C.C.).

Entende-se que a igualdade entre descendentes, nada mais é do que a
aplicacdo do principio da igualdade. O mesmo ocorre em relacdo a inclusdo
do cbnjuge sobrevivente. Diante do art. 1790, incisos | e Il, aplica-se,
também, a unido estavel o mesmo principio. Também, foi a equidade que
levou o legislador brasileiro a instituir, na sucessao legitima, como herdeiros
necessarios os descendentes e o cdnjuge sobrevivente e somente a equidade
poderda solucionar a lacuna existente em nosso Caodigo Civil quanto ao dever
de colacionar do conjuge.

2. DIFERENCIACAO ENTRE O DIREITO SUCESSORIO DO
CONJUGE E DO COMPANHEIRO.

Com a entrada em vigor do codigo Civil de 2002 houve alteragdes significativas
relativas ao direito sucessoério, tanto dos cénjuges quanto dos companheiros. Numa primeira
acepcdo, ressalte-se que tanto o companheiro quanto o cOnjuge, que eram considerados
meeiros, passaram a ostentar a condi¢do de herdeiros, e, portanto, passaram a concorrer com

os herdeiros legitimos, mas em condi¢es diferenciadas.

Embora a unido estdvel tenha protecdo constitucional, sendo considerada como

entidade familiar, o companheiro e o codnjuge foram tratados de forma dispar, ndo se



deferindo aos companheiros direitos iguais aos daquele, pois na unido estavel o direito
sucessorio se limita aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, enquanto que o conjuge
pode herdar sobre a totalidade dos bens, salvo no caso em que o regime de bens for o da
comunhdo universal, separacdo obrigatoria, ou se no caso da comunhdo parcial, ndo houver

bens particulares deixados pelo falecido.

Quanto ao direito de concorréncia, o artigo 1.829 estabelece que o conjuge concorre
em iguais proporgdes com os descendentes, sejam filhos comuns ou exclusivos do de cujus,
enquanto o inciso | do artigo 1.790 concede aos companheiros somente 0 mesmo direito se
concorrerem com os filhos comuns, pois no caso dos herdeiros serem filhos sé do autor da
heranca, a concorréncia € limitada a metade do quinhdo, conforme inc. Il do art. 1.790,
distingio essa que ndo é feita quanto ao vinculo matrimonial. Nesse sentido, a civilista Dias?,

pondera:

Talvez as mais significativas altera¢Ges tenham ocorrido no ambito do
Direito Sucessorio, sede em que estdo sendo travadas as mais acirradas
discussdes. A inclusdo do cbdnjuge, mas ndo do companheiro, como
herdeiro necessario tem levado ao questionamento sobre a
constitucionalidade da diferenciacdo, que ndo constava da legislacéo
pretérita nem é desejada por ninguém. Trata-se de odioso retrocesso. Mas
a novidade maior é a introducdo de um novo instituto: o direito do conjuge
e do companheiro, ainda que em situacdes dispares, de concorrerem com
o0s herdeiros descendentes ou ascendentes. Exsurge um estado condominial
do cbnjuge e do companheiro sobreviventes com os herdeiros de graus
anteriores, figura até entdo inexistente e que tem gerado davidas e
insegurancas.

Como o companheiro ndao faz parte da ordem de vocacdo hereditaria,
conseqglientemente, concorre com 0s herdeiros sucessiveis, ou seja, com os colaterais até o
quarto grau. Nessa hipOtese, percebe somente um terco da heranca, ficando a maior parte
(dois tercos) para parentes do decujus, ainda que longinquos, tais como sobrinhos netos ou
primos. O mesmo ndo ocorre quando ha casamento, pois 0 cOnjuge antecede aos colaterais na
ordem de vocacdo hereditaria (artigo 1829, inciso IIl). Em relacdo ao direito real de
habitacdo, este foi deferido somente ao consorte (artigo 1.831), sendo que foi retirada do

parceiro sobrevivente a garantia da quarta parte da heranca, quota minima assegurada ao

26 Maria Berenice Dias. Filhos, bens e amor ndo combinam! Ou a
concorréncia sucesséria. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 302, 5 mai. 2004.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5165>.



conjuge sobrevivente, se concorrer com os filhos comuns (artigo 1.832). Novamente,

reafirmando a posicdo encimada, voltemos a Dias?’, que em suas licdes, invoca a opinido de

Veloso:

(...) No entanto, em sede de unido estavel, houve um significativo, perverso
e inconstitucional retrocesso. Zeno Veloso é contundente quando afirma ter
havido um recuo notavel. O panorama foi alterado, radicalmente. Deu-se
um grande salto para trds. Colocou-se o companheiro em posi¢do
infinitamente inferior com relagéo a que ostenta o cdnjuge. O Cdédigo Civil,
contrariando o comando constitucional e as leis que regulamentavam o
instituto, ndo assegurou direito sucessdrio ao convivente nem o inseriu na
ordem de vocacdo hereditaria. O direito de concorréncia concedido ao
parceiro apresenta limite bem mais acanhado se comparado ao mesmo
direito deferido ao cbnjuge. Excluida a meagdo do sobrevivente, tdo-sé
sobre a meacéo do companheiro falecido, ou seja, sobre a metade dos bens
comuns € que ele concorre com os herdeiros. Os demais bens que compdem
0 acervo hereditario, que sdo os bens particulares existentes antes da
unido, se destinam exclusivamente aos herdeiros, sem qualquer
participagdo do convivente. Como ele n&do integra a ordem de vocagdo
hereditaria, somente se pode falar em direito sucessério quando inexistirem
herdeiros sucessiveis, isto &, parentes até o quarto grau. Portanto, na unido
estavel, o companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da heranca
somente na auséncia de filhos, pais, primos, sobrinhos-netos ou tios-avos.

Mas adiante, Dias?®, em visdo contemporanea, critica as “perplexidades "% causadas

pelas mudangas vigentes, proporcionadas pelo legislador civil:

Causa surpresa a circunstancia de o direito de concorrer ser deferido na
unido estavel, cujo regime de bens, por forca do art. 1725 do Codigo Civil,
¢ 0 da comunhdo parcial de bens. No entanto, ndo é feita qualquer
diferenciacdo quanto a existéncia ou nao de bens pretéritos, a condicionar
o direito de dividir o patriménio com os herdeiros, como ocorre quando o
de cujus era casado.

Dessa forma, conforme o caput do artigo 1790%, a participacio do companheiro
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% Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes seguintes: | — se concorrer com filhos comuns, tera



sobrevivo na heranca, abrangera somente os bens adquiridos onerosamente durante a

constancia da unido, ou seja, 0 mesmo companheiro ndo participa da sucessao quanto aos

bens que existiam antes da unido e os que foram adquiridos de forma gratuita. Hinoraka ,%!

em seu livro Direito das Sucessdes e 0 Novo Cdédigo Civil, fornece a seguinte visao
esclarecedora:

Assim, 0 companheiro sobrevivente participara na sucessdo do outro
apenas quanto aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigéncia
da unido estavel, ou seja, a concorréncia ocorrera justamente quanto aos
bens sobre o0s quais o0 companheiro ja é meeiro. Dessa forma, se o
companheiro falecido ndo tivesse amealhado quaisquer bens na constancia
da unido estavel, mas possuisse um enorme patriménio anterior, o
companheiro sobrevivente restara afastado da sucessdo, sejam quem forem
0s herdeiros eventualmente existentes.

O mineiro civilista Fitiza®, apreciando o tema, coaduna de idéntica e insuspeita

opinido:

O Caodigo Civil € incerto em sua redacdo, deixando margem a davida
guanto a participacdo do companheiro na sucessdo do outro. O caput do
art. 1.790 refere-se aos bens adquiridos, onerosamente, do transcorrer da
unido estavel. D4 a entender que, em relacdo aos demais bens, o
companheiro ndo participara da sucessdo, sendo entdo convocados 0s
outros herdeiros, conforme a ordem anteriormente estudada. Por outro
lado, os incisos Il e IV do mesmo art. 1.790 referem-se a heranca do
companheiro morto, dando a entender que o sobrevivente participard da
sucessao, ndo s6 quanto aos bens a que se refere o caput, mas como a todo
acervo hereditéario. A redagdo é confusa e transformara o dispositivo em
grande sementeira de litigios.

Em relacdo as mudancas trazidas ao direito sucessério dos companheiros, cumpre-

nos demonstrar a sempre respeitavel opinido do professor e doutrinador Rodrigues®3:

Nesse particular — direito sucessorio - optou o legislador de 2002 por
retroceder aos passos dados pela legislacdo anterior, que praticamente,

direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer com descendentes s6 do
autor da heranga, tocar-lhe-a a metade do que couber a cada um daqueles; 111 — se concorrer com outros parentes
sucessiveis, tera direito a 1/3 da heranca; IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranga.

31 Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka, Direito das Sucessdes e o
Novo Codigo civil, 2004, ,cit. pag. 98

32 César FiGza, Novo Cddigo Civil Curso completo, 2003 cit. pag. 867

33 sSijlvio Rodrigues, Direito Civil, Direito de Familia, 2004, cit. pag. 283



conferia ao companheiro a mesma situacdo juridica dos casados. Isso
porque restringiu o direito hereditario aos bens adquiridos onerosamente
na constédncia da unido e, mesmo assim, imp6s a concorréncia do
sobrevivente com descendentes, ascendentes e até colaterais do falecido
(art. 1790), retirando-lhe o direito real de habita¢do e o usufruto vidual,
enguanto no novo modelo o cOnjuge passa a integrar a primeira classe de
convocacdo, em concorréncia com o0s descendentes, recebendo a
integralidade do acervo na falta destes e de ascendentes, além de ter sido
prestigiado com a qualidade de herdeiro necessario e titular de direito real
de habitacéo.

E importante ressaltar que no caso do concubinato impuro, sera aplicada a Stmula
380 do Supremo Tribunal Federal, analisada alhures, vez que a singular situacdo ndo diz

respeito ao direito sucessorio.

Uma vez analisada superficialmente a condicdo do companheiro em relacdo ao
conjuge dentro do novo ordenamento juridico, passemos ao estudo das especificidades
predominantes referentes ao conjuge e posteriormente, ao companheiro, dentro do direito

sucessorio.

2.1. O direito sucessorio do conjuge

O Direito das Sucessdes tem por objeto regulamentar a transmisséo do patriménio de
uma pessoa que morre, a seus herdeiros e legatéarios. Acaso o autor da heranca fosse solteiro,
ndo se constataria maiores dificuldades para se delimitar seu patriménio. Entretanto, se era
casado, deve ser feita a distingcdo entre seu patriménio e o de seu conjuge, pois SO a parte que
pertencia ao falecido se encaixa no conceito de heranca. Ja a outra parte, pertence ao cénjuge

sobrevivo. Vejamos a esclarecedora distingao posta por Fitiza®*:

Para se proceder a essa distingdo, deve atentar-se para o regime de bens
do casamento. Se era o da comunhdo de bens, metade do patriménio do
casal sera considerado heranca, sendo a outra metade patrimdénio do
cbnjuge meeiro. Se o regime era o da comunhdo parcial de bens, sera

34 César Fiuza, Novo Direito Civil, Curso Completo, 2003, cit. pag.848 e 849



considerado o conjunto dos bens particulares do inventariado, somado a
metade do patrimdnio comum. Sendo o regime o da separacdo de bens, a
heranca consistira apenas dos bens particulares do inventariado. Se houver
patrimbnio comum, a metade dele também integrard& a heranga.
Finalmente, se o regime for o da participacdo final nos aquestros,
considera-se heranca o patrimonio individual e a metade dos bens
adquiridos a titulo oneroso pelo casal, na constancia do casamento.

Dessa maneira, a delimitacdo da legitima dependera do regime de bens que foi
adotado pelo casal. Ao se tratar da sucessao legitima, a Lei chama os herdeiros do morto a
herdar pela ordem da vocacdo hereditaria, que é a seguinte: primeira ordem — descendentes;
segunda ordem — ascendentes; terceira ordem - conjuge supérstite; e quarta ordem — colaterais

até o quarto grau.

Nesse aspecto, ressoa como de vital importancia, tecer alguns comentarios sobre a
condigdo do cdnjuge na sucessdo, a fim de se fixar um paradigma de critica e ainda, para um
melhor entendimento do quadro comparativo a se formatar. Analisemos, pois, a primeira

vantagem juridica apresentada por Fitiza®:

...0 casal possui patrimdnio comum, seja ele constituido de bens adquiridos
pelo esforco comum ou ndo. Esse patrimdnio comum pertence ao casal,
sendo metade do marido e metade da mulher. Morrendo um dos dois, a
metade do vilvo distingue-se da herancga. A outra metade, que pertencia ao
inventariado, esta sim compde a heranca, sendo transferida aos herdeiros,
que pode ser o proprio conjuge sobrevivo, na falta de descendentes e
ascendentes.

Dias® ao tratar da diferenca entre os institutos da sucessdo e meagio, recorre mais

uma vez, aos ensinamentos de Veloso:

N&o se deve confundir meacao com direito hereditario. A meagdo decorre
de uma relacé@o patrimonial - condominio, comunh&o - existente em vida
dos interessados, e é estabelecida por lei ou pela vontade das partes. A
sucessao hereditaria tem origem na morte, e a heranca é transmitida aos
sucessores conforme as previsdes legais (sucessdo legitima) ou a vontade
do hereditando (sucesséo testamentaria).

35Ibid cit. pag 863
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Assim, o direito a meacdo independe da sucessdao, vez que Se OCOrrer a separacao
judicial do casal, os bens seréo divididos entre ambos, conforme o regime nupcial adotado.
Mas, se ocorrer a morte de um dos conjuges, a parte do sobrevivente, por forca da meacao,
separa-se da legitima, e o conjuge sobrevivo e 0s outros herdeiros (descendentes, ascendentes
e colaterais) passam a ser concorrentes, nas proporcoes estabelecidas para cada regime.

Conforme demonstrado em capitulos anteriores, em relacdo a unido estavel, se ndo
houver contrato expresso entre os conviventes, no direito sucessorio sera adotado, no que
couber, o regime da separacdo parcial de bens. Nos capitulos seguintes, passaremos,
propriamente, ao estudo do direito sucessorio do companheiro, conforme preceitua o artigo
1.790 e seus incisos, intentando demonstrar a diferenca no tratamento dado a unido estavel e

ao casamento, bem como a posicao de renomados doutrinadores patrios sobre o assunto.

2.2. O direito sucessorio do companheiro

O Artigo 1.790 do Codigo Civil trouxe previsdo sobre a divisdo dos bens em relacéo
ao companheiro, aos filhos comuns e unilaterais, ascendentes e colaterais. Entretanto, como
ressalta Diniz (Direitos das Sucessdes, 2006, pag. 132): “tratando-se de concubinato, ou
melhor, de unido estavel, o companheiro supérstite ndo é herdeiro necessario, nem tem
direito a legitima, mas participa da sucessdo do de cujus quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia do estado convivencial”. Transcreveremos o artigo, para maior
compreensdo das condi¢cbes em que ao companheiro cabera a outorga da qualidade de

Ssucessor:

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

I — se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a



que por lei for atribuida ao filho;
Il — se concorrer com descendentes sé do autor da heranga, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a 1/3 da
heranca;

IV — néo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

A uma leitura do caput do mencionado artigo, concluimos que o companheiro
herdara somente em relacdo aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel.
Dessa forma, o sobrevivente ndo herdard quanto aos bens existentes antes do inicio do
convivio, ou no tocante aqueles que foram sub-rogados em lugar dos particulares, e também
nao fara jus a herdar sobre os bens adquiridos a titulo gratuito, seja por doacdo ou por

sucessao.

No caso do primeiro inciso do artigo supracitado, 0 companheiro concorrera com
os filhos comuns do casal e tera direito a uma quota equivalente a de cada filho,
ou seja, se da unido, nasceram trés filhos, cabera a cada um destes, assim como ao
companheiro sobrevivente, vinte e cinco por cento do total da heranca. Entretanto,
o direito do companheiro sobrevivente estard limitado aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Por isso, a porcdo a que tera
direito, serd limitada a quota dos bens que foram adquiridos onerosamente,
enquanto que o quinhdo do filho abracara todo o acervo hereditario, quais sejam
0s bens individuais ou bens adquiridos, ainda que de forma gratuita, antes ou
durante a unido estavel. Havera a partilha de maneira igual entre os filhos
comuns.

Mas se a concorréncia for somente com descendentes do autor da heranga, conforme
0 que esta contido no inciso Il, tocara ao companheiro sobrevivente a metade do que couber a
cada um daqueles. Portanto, 0 companheiro sobrevivente tera direito somente a metade do que
couber a cada um dos filhos do autor. Imaginemos a titulo de exemplo, a hip6tese em que o
falecido possuia quatro filhos. Nesse caso, tocaria oitenta e nove por cento da heranca para 0s
quatro filhos, e apenas onze por cento para 0 companheiro sobrevivo. Esse percentual de onze
por cento, repita-se, levard em conta, somente a totalidade dos bens adquiridos onerosamente

durante a convivéncia.

Os filhos comuns ou bilaterais sdo aqueles que tém a mesma mde e 0 mesmo pai —
exemplo: filhos comuns do companheiro falecido com a companheira sobrevivente. Ja 0s

exclusivos ou unilaterais sdo 0s que possuem 0 mesmo pai e maes diferentes, ou a mesma



mée e distintos pais. Quanto a isso, se na heranga ocorrer situacdo em que haja filhos comuns
e exclusivos do falecido, ndo existe na lei, solugédo para a elaboracdo da partilha do patriménio

entre os filhos e 0 companheiro sobrevivente.

Assim, se um casal conviveu durante dez anos em unido estavel, e 0 companheiro
veio a falecer, deixando dois filhos comuns e dois exclusivos, ndo haverd duvida quanto a
divisdo do patriménio entre os filhos, vez que deverdo ser tratados com igualdade, ou seja,
cada um dos irmdos devera receber a mesma cota. Mas o legislador tratou o companheiro
sobrevivente de forma diferenciada, seja na concorréncia com os filhos comuns - caso em que
terd direito a uma quota igual a de cada filho - ou em relag&o aos filhos exclusivos — quando
herdard a metade do que couber a cada um destes — e com isso, fez surgir uma situacdo

hibrida e de dificil solucéo.

Para esclarecer a situagdo incongruente, nossos doutrinadores oferecem varias
solucdes, das quais se destaca com proeminéncia, a apresentada por Fiuza (2003, p. 871).
Segundo esse civilista, deve-se considerar todos os filhos como exclusivos do de cujus,
independentemente da realidade fatica, criando assim uma ficgédo juridica e, por conseguinte,
aos filhos caberia quinhdo proporcional e a convivente, metade do conferido a cada um dos
filhos, conforme inciso I1. A professora Hironaka3’ao se referir a essa situagdo, fez a seguinte
afirmativa: “ndo ha, na nova lei civil, uma disposicao que regulamente esta situacdo hibrida
quanto a condi¢ao dos filhos do falecido (exclusivos e comuns), com 0s quais deva concorrer

o supérstite”.

O inciso Il prevé que o companheiro, concorrendo com outros parentes sucessiveis,
ou seja, com os ascendentes*® ou colaterais até o quarto grau, tera direito a um terco da
heranca. Vale lembrar que o termo heranga, nesse caso, se restringe aos aquestos (bens
adquiridos onerosamente), pois os bens particulares que foram adquiridos antes da unido, ou
mesmo os adquiridos a titulo gratuito, por doacdo ou sucessdo, ndo fazem parte da heranca e

pertencerdo, nessa hipotese, aos colaterais e ndo ao companheiro do falecido. Portanto, o

37 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Comentarios ao Cédigo Civil,
Parte Especial do Direito das Sucessodes, 2004, cit. pag. 59

38 Conforme o artigo 1845 sdo herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge.



inciso Ill, que trata da concorréncia com os colaterais, ndo traz nenhuma imprecisdao em
relacdo a sua interpretacdo. A discussdo de nossos doutrinadores se acirrou, em razdo da
desigualdade em que, no Cdédigo Civil, sdo tratados o cdnjuge e o companheiro, diante de

situacdo equivalente.

Conforme o Artigo 1.592 do Cddigo Civil, sdo parentes em linha colateral ou
transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um so tronco, sem descender umas

das outras, como por exemplo, os irmé&os, sobrinhos, tios, ou sobrinhos-netos do falecido.

Dessa forma, se 0 companheiro sobrevivente concorrer com um dos ascendentes, este
receberd dois tercos do acervo hereditario, enquanto aquele ficard apenas com um terco.
llustremos nossa discussdo com uma situacdo hipotética. Imagine-se a existéncia de apenas
um tio, disputando a heranga. A partilha se daria da mesma forma, ou seja, 0 companheiro que
dedicou sua vida inteira numa relagéo estavel e tutelada constitucionalmente, ficaria com um
terco do que foi adquirido onerosamente durante a convivéncia, enquanto que o tio herdaria
dois tercos e todos os demais bens particulares existentes, antes do inicio da unido, incluindo-

se aqueles adquiridos gratuitamente por doacao ou sucessao.

Para melhor esclarecimento, imaginemos outra circunstancia hipotética em que
ocorreu o falecimento do cénjuge ou companheiro e ndo haja descendentes nem ascendentes.
Afigura-se que, em se tratando do c6njuge, este recebera a totalidade da heranca e da legitima,
ao tempo que o companheiro concorrerd com os colaterais até o 4° grau, recebendo apenas um
terco da legitima. Reitere-se que a legitima no caso do companheiro se refere somente ao
conjunto de bens adquiridos onerosamente durante a constancia da unido, ao passo que em
relacdo ao conjuge, a legitima compde-se também dos bens particulares do falecido.

Ao analisar essa situacdo, Hinoraka® assim diferencia e exemplifica as duas classes

de vocacao hereditaria, previstas no inciso Ill, analisado acima:

39 Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka, Direito das Sucessdes e o
Novo Cddigo civil, 2004, cit. pag. 100



...Porque o inciso Il do artigo sob comento afirma, genericamente, que o
convivente sobrevivo terd direito a terca parte do acervo hereditario sempre
que concorrer com outros parentes sucessiveis, sem fazer distincdo de quem
se trate. O inciso é complementado, no entanto, valendo-se do auxilio
prestado pelo artigo 1.829 do Codigo Civil atual, que traca a ordem da
vocacdo hereditaria. Ora entre os ascendentes e 0s colaterais hd uma
hierarquia tracada pela lei, segundo a qual a existéncia daqueles afasta a
sucessdo qualquer destes. Bem por isso, o inciso Il do artigo 1790 trata de
duas classes de vocacdo hereditdria: a segunda, composta pelos
ascendentes em concorréncia com o convivente sobrevivo e a terceira pelos
colaterais até o quarto grau e o convivente sobrevivo.

Dessa forma, embora ndo haja distingdo entre os ascendentes e os colaterais na
norma em destaque, vez que esta se refere genericamente a outros parentes sucessiveis, é de
se considerar a ordem da vocacdo hereditaria prevista no Codigo Civil, segundo a qual os
ascendentes precedem aos colaterais, ou seja, na existéncia de ascendentes, os colaterais ndo

sdo herdeiros.

Prevé o inciso IV que o companheiro terd direito a totalidade da heranga se nédo
houver ascendentes, descendentes e colaterais sucessiveis. Contudo, o caput do Artigo 1.790
refere-se somente aos bens adquiridos onerosamente. Quanto ao termo totalidade da heranca,
0 legislador ndo quis fazer mencdo a totalidade dos bens adquiridos na constancia do
relacionamento, vez que ndo deixou expressamente clara a sua vontade. Por isso, na analise de
tal norma, a interpretacdo devera cingir-se a situacdo que for mais benéfica ao companheiro,
pois do contrdrio, os demais bens existentes seriam declarados vacantes e passariam a
Fazenda Publica, ao invés de ficar com o companheiro que também trabalhou para manter o

patriménio.

Conforme ja se pode depreender, os legisladores do Codigo Civil de 2002, ndo
demonstraram a minima preocupacdo com a situacdo do companheiro sobrevivente, alias,
agiram com o animus de prejudicar maldosamente. Relegaram, pois, preceitos constitucionais
que ditam regras impositivas em sentido inverso. Assim, parece ser pretensdao da legislacéo
que a companheira, embora havendo convivido por longos anos com um homem, nada herde,
se seu companheiro possuisse bens antes da unido estavel, sem, no entanto, adquirir outros,

onerosamente, durante a convivéncia.



2.3. Privilégios legais outorgados ao Conjuge em relacdo ao Companheiro,

em situacdes equivalentes.

Nos termos acima apresentados, percebe-se que com a entrada em vigor do cddigo
Civil de 2002, houve alteracdes significativas relativas ao direito sucessorio, tanto dos
conjuges quanto dos companheiros. Numa primeira acepcdo, ressalte-se que tanto o
companheiro quanto o conjuge era considerado somente meeiro e agora, ambos ostentam a
condicdo de herdeiros. Portanto, passaram a concorrer com 0s herdeiros legitimos, mas em
condi¢des dispares, embora a unido estavel também encontre protecdo constitucional, sendo
considerada como entidade familiar. Passemos a interpretagdo do artigo 226, 8§ 3° da

Constituicdo Federal, abaixo transcrito:

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

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

O fato de a lei dever facilitar a unido estavel em casamento ndo significa que o
casamento € instituto hierarquicamente superior a unido estavel e, portanto, a lei ordinaria ndo
deveria atribuir maiores vantagens ao casamento do que a unido estavel, mas sim tratar os
institutos com a devida igualdade imposta constitucionalmente. Como ja foi explanado
anteriormente, na lei 9.278/96, na falta de descendentes e ascendentes, o companheiro
herdava a totalidade da heranca, diferentemente do atual ordenamento juridico, segundo o

qual os colaterais sdo herdeiros.

Nessa linha de reflexdo, a Professora Dias*’, acena que “o0 legislador cometeu
inconstitucionalidades, tratou desigualmente as entidades familiares decorrentes do
casamento e da unido estavel, gerando diferenciaces que ndo se coadunam com o principio

da isonomia”.

40 Maria Berenice Dias, Direito das Sucessoes e o Novo Codigo civil, Belo
Horizonte: 2004, cit. pag. 440



Segundo o Artigo 1.845, o cdnjuge é herdeiro necessario e tera direito a legitima. E
pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da heranga,
constituindo a legitima (artigo 1.846). Entretanto, o companheiro ndo é herdeiro necessario
podendo o falecido, por meio de testamento, dispor da totalidade de seus bens. O cénjuge,
ocupando terceiro lugar na ordem de vocacgdo hereditaria, participard da sucessdo do falecido
com relacdo a totalidade dos bens, sejam eles particulares ou comuns, e 0 companheiro, em
situacdo similar, s6 participard da sucessdo em relacdo aos bens adquiridos a titulo oneroso,

na constancia da unido estavel.

No casamento, independentemente do regime de bens, sera assegurado ao conjuge
sobrevivo, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacao
relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, sem limitacdo de tempo, desde que
seja 0 unico daquela natureza a inventariar (CC, art. 1831). Enquanto na unido estavel, o
direito real de habitacdo ndo é assegurado pelo novo Codigo Civil. Parte da doutrina entende
que a lei 9.278/96 continuaria em vigor, e uma vez dissolvida a unido estavel por morte de um
dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imdvel destinado a residéncia da
familia. Mas, ainda que esse critério fosse aplicado, haveria limitacdo temporal, ou seja, 0
direito a habitacdo existiria, enquanto ndo houvesse casamento ou constituicdo de nova unido

estavel (Art. 7°. Paragrafo Unico).

Na sucesséo dos bens comuns, quando o regime adotado for o da Comunh&o parcial de bens, O cénjuge nao
sera herdeiro dos bens comuns, mas apenas meeiro, se concorrer com 0s descendentes. A
posicdo ndo € pacifica, pois alguns entendem que serd meeiro e também herdeiro em
concorréncia com os descendentes. O companheiro, além de meeiro, serd herdeiro dos bens

comuns se concorrer com descendentes, ascendentes ou colaterais do falecido.

Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) cabera ao conjuge
quinhdo igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior & quarta
parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer (artigo1832), ja o
companheiro recebe quota igual a que receber cada um dos filhos comuns, ndo havendo

reserva minima de um quarto.



Em concorréncia s6 com netos comuns - se todos os filhos do titular da heranca sdo
falecidos - o cbnjuge, conforme o preceito acima, terd direito a receber quinhdo igual ao de
cada neto, e sua quota ndo podera ser inferior a um quarto do total da heranca. Mas o
companheiro, se concorrer com outros parentes sucessiveis, nestes incluindo-se 0s netos
comuns, receberd um terco da heranca e os netos dividirdo os dois tercos restantes (Artigo
1790, inciso I11). Cabe lembrar que o Artigo traz uma impropriedade, pois se concorrer com
filhos comuns (Inciso 1), o companheiro terd quota equivalente a do filho (no exemplo de
quatro filhos, faré jus a um quarto do monte-mor), mas se concorrer com quatro netos, terd um
terco da heranga. Ou seja, o legislador valora um pouco menos o companheiro, se tiver filho

vivo do autor da heranca.

Independentemente do regime de bens, se ndo houver filhos, o cdnjuge dividira a
heranga com os ascendentes do de cujus (CC, art. 1829, Il) e recebera um terco se concorrer
com pai e mae do falecido e metade se concorrer com apenas um ascendente ou se qualquer
outro ascendente de grau maior (artigo 1.837). Na concorréncia com ascendentes, o
companheiro s6 terd direto a um tergo dos bens do falecido (inciso I1l). Nesse caso, houve
uma pequena melhora, ou seja, se houver pais vivos do decujus, 0 companheiro recebera um
terco dos bens, mas se restar sobrevivo s6 um dos pais ou outros ascendentes, tera direito a

metade da heranca.

Uma vez trazida a lume a acirrada e admirdvel discussdo doutrinaria e académica,
especialmente em face do Artigo 1.790, podemos afirmar, seguindo de perto as licbes de
Hironaka*! que “ndo ha, na nova lei civil, uma disposicdo que regulamente esta situagdo
hibrida quanto a condigdo dos filhos do falecido (exclusivos e comuns), com os quais deva

concorrer o supérstite”.

Por outro lado, se existirem somente colaterais do falecido, o cénjuge herdara a

totalidade da heranga (CC, art. 1829, Il e 1838), enquanto o companheiro sO receberd um

4lGiselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Comentarios ao Codigo Civil,
Parte Especial do Direito das Sucessoées, 2004, cit. pag. 59



terco e os colaterais dividirdo os dois tercos restantes. Dias*, ao abordar essa situacio, avoca

a seguinte a opinido de Veloso:

... No entanto, em sede de unido estavel, houve um significativo, perverso e
inconstitucional retrocesso. Zeno Veloso € contundente quando afirma ter
havido um recuo notavel. O panorama foi alterado, radicalmente. Deu-se
um grande salto para tras. Colocou-se o companheiro em posicao
infinitamente inferior com relagdo a que ostenta o cdnjuge. O Cdédigo Civil,
contrariando o comando constitucional e as leis que regulamentavam o
instituto, ndo assegurou direito sucessorio ao convivente nem o inseriu ha
ordem de vocacdo hereditaria. O direito de concorréncia concedido ao
parceiro apresenta limite bem mais acanhado se comparado ao mesmo
direito deferido ao cbnjuge. Excluida a meagdo do sobrevivente, tdo-sé
sobre a meacdo do companheiro falecido, ou seja, sobre a metade dos bens
comuns é que ele concorre com os herdeiros. Os demais bens que compdem
0 acervo hereditario, que sdo 0s bens particulares existentes antes da
unido, se destinam exclusivamente aos herdeiros, sem qualquer
participacdo do convivente. Como ele ndo integra a ordem de vocacéo
hereditaria, somente se pode falar em direito sucessorio quando inexistirem
herdeiros sucessiveis, isto &, parentes até o quarto grau. Portanto, na unido
estavel, o companheiro sobrevivente tera direito a totalidade da
heranca somente na auséncia de filhos, pais, primos, sobrinhos-netos

ou tios-avos.

Nesta mesma linha de prejuizo material ao companheiro, sobre a matéria, a civilista e

constitucionalista Diniz*® ressalta:

Concluimos que, se 0 companheiro concorrer com descendentes exclusivos
e comuns, ante a omisséo da lei, aplicando-se o art. 4° da Lei de Introducdo
ao Cadigo Civil, que privilegia o principio da igualdade juridica de todos
os filhos (CF, art. 227, § 6°; CC, arts. 1.596 a 1.629), s6 importara, na
sucessao, o vinculo de filiagdo com o auctor successionis e ndo o existente
com o companheiro sobrevivente, que, por isso, terd, nessa hipotese, direito
a metade do que couber a cada um dos descendentes (LICC, art. 5°) do de
cujus.

A professora Diniz* apresenta-nos ainda, o posicionamento elucidativo de Hinoraka:

42Maria Berenice Dias. Filhos, bens e amor nao combinam! Ou a
concorréncia sucesséria. Jus Navigandi, Teresina, a. 8, n. 302, 5 mai. 2004.
Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=5165>.

43 Maria Helena de Diniz, Direito das Sucessodes, 2004. cit. pag. 133

44 Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka, apud Maria Helena Diniz,
Direito das Sucessoes, 2004. pag. 135 e 136



Dificil sera a obtencdo de uma composicdo matematica satisfatoria. Nesta
situacdo hipotética hibrida poder-se-4: a) considerar tais filhos como comuns,
dando ao companheiro supérstite quota equivalente a deles, mas ndo se
atingiria o objetivo legal pretendido, por prejudicar os filhos exclusivos do de
cujus, que nenhum lagco de parentesco consaguineo tém com o companheiro
sobrevivente, privilegiado na partilha; b) identificar os referidos descendentes
como exclusivos do de cujus, conferindo ao companheiro supérstite a metade
do que caberia a cada um deles, estar-se-ia dando preferéncia aos
descendentes, lesando convivente que receberia menos por ser tido como néo
ascendente de nenhum dos herdeiros; c¢) conferir ao companheiro
sobrevivente uma quota (em concorréncia com filhos comuns) e meia (em
concorréncia com descendentes exclusivos do autor da heranca), atender-se-
ia ao disposto nos incisos | e Il do art. 1.790, mas os descendentes sairiam
perdendo, pois cada um receberia uma quota Unica e o companheiro ficaria
com quinhdo maior, equivalente a uma quota e meia; d) subdividir,
proporcionalmente, a heranga conforme o nimero de descendente de cada
grupo em concorréncia com o convivente. Os quinhdes dos filhos de um grupo
com os do outro seriam desiguais, ferindo o artigo 1.8 34 do Cédigo Civil.

Desse modo, o companheiro, em relacdo ao conjuge, se acha numa situacdo de

verdadeira desigualdade e flagrante inconstitucionalidade, o que ensejara uma celeuma sem

fim aos operadores do direito, mormente juizes, ao examinarem a questdo. Num determinado

caso, seu direito de herdeiro sera limitado, noutro concorrera até com parentes longinquos, o

que sem duvida, afronta o espirito igualitario conferido aos casados e companheiros, implicito

no artigo 226 e incisos da Constituicdo Federal, exigindo alteracdes na legislacdo, conforme

ao final se sugere.

3.

RELACAO HOMOAFETIVA VERSUS UNIAO ESTAVEL E

PARTILHA DE BENS

Inicialmente, é importante ressaltar, que diante do natural progresso da sociedade, a

unido homossexual, jusrisprudencialmente, veio ganhando status de unido estavel em alguns



de nossos Estados. Partindo dessa premissa, parece relevante dedicar um capitulo deste
trabalho a esse assunto que atualmente, esta em voga, provocando grandes discussdes
doutrinarias. Aléem do mais, para reconhecimento de tal instituto como unido estavel, serdo
imprescindiveis, alteracdes tanto no artigo 1.790 e seus incisos, quanto no artigo 226 da
Constituicdo Federal e de modo reflexo, esse estudo, com designio de visdo futuristica,

restaria fora do contexto evolutivo tematico.

O assunto € demasiado delicado e ao que parece, a sociedade brasileira ainda carece
de uma afirmacéao ou evolugéo socio-cultural superior para enfrentad-lo com mais propriedade,
dignidade e senso de responsabilidade com o ser humano, enquanto participe de organizagdes

sociais de quais ndo deve ser excluido, qualquer que seja sua opg¢éo ou estilo de vida.

N&o se pode olvidar que essas pessoas — 0s homoafetivos - como integrantes do
meio social latino e norte-americano, especialmente, vivem suas angustias e anseios que
remontam a fatos de constrangimento e discriminacgéo de todo o género. Mas de suas relacdes,
se originam realidades socio-econdémicas que ndao devem ser ignoradas. Dentre estas, estdo a
prépria adogdo, a heranca e partilha de bens em caso de falecimento e o reconhecimento da

convivéncia mutua.

3.1. Breves apontamentos sobre o reconhecimento da unido homoafetiva

como unido estavel em paises estrangeiros

Conforme veiculado no noticiario recente®®, nos Estados Unidos da América, poucos
sdo os Estados que oferecem algum tipo de reconhecimento a unido entre pessoas do mesmo
sexo. Quase todos (45 dos 50 Estados da Unido) contam com emendas em suas Constituicoes
que proibem o casamento entre homossexuais ou leis que o definem como uma unido entre

um homem e uma mulher. O atual Presidente do pais, George W. Bush apresenta-se, inclusive

45 Disponivel em
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acessoem 12/09/07.
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publicamente, radicalmente contrario a regulamentacdo de assuntos para 0 segmento

homoafetivo.

J& no outro lado do planeta, de acordo com dados da Revista Epoca®, no ano de
2005, o Congresso espanhol aprovou lei que permite o casamento entre pessoas do mesmo
sexo, fato que abriu caminho para a adogdo de filhos por casais homossexuais. A decisao,

embora apertada, foi aprovada por 187 votos a favor e 147 contra.

A Espanha passou a aceitar essa modalidade de relagdo homoafetiva, aderindo assim,
as politicas publicas da Franca, Alemanha, Finlandia, Suécia, Noruega, Dinamarca, Islandia,
Portugal e varios outros paises da Europa que permitem a unido civil entre Iésbicas e entre
gays — 0 que ndo deve ser confundido com casamento - conferindo-se diversos beneficios e

responsabilidades aos membros da diade®’.

Naquele pais, existe ainda, um polémico projeto de lei com a finalidade de
regulamentar esta unido entre pessoas do mesmo sexo, 0 que visa estabelecer um regime
semelhante ao vigente em varios outros paises da Unido Européia, onde tais unides nao sdo

tratadas como matrimonios, apesar de conferir direitos semelhantes.

Buenos Aires, a contar de julho de 2003, tornou-se a primeira cidade da Ameérica
Latina a possuir um estatuto legal no tocante a unides homossexuais, ainda que seu alcance
restrinja-se a extensdo do seguro saude, ao direito de curatela e a crédito conjunto para

financiamentos®.

A Professora Diniz*°, um dos maiores nomes do ramo civilista, aborda com bastante

46 Disponivel em http://revistaepoca.globo.com/Epoca/0,6993,EPT987760-
1663,00.html, Copyright © 2006 - Editora Globo S.A, acesso em 12/09/07.
47 Disponivel em http://www.unb.br/acs/artigos/at0205-05.htm, Luis Melo, professor adjunto do
Departamento de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de Goias (UFG), acesso em 12/09/07.
8 Disponivel em http://www.unb.br/acs/artigos/at0205-05.htm, Luis Melo, professor adjunto do
Departamento de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de Goias (UFG), acesso em 20/09/07.

49  Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia,
2004, cit. pag. 339.
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propriedade, o tratamento outorgado a unido homoafetiva em alguns paises estrangeiros:

(...)a unido de gays esta regulamentada na Franca, pela Lei n. 99.944/99, ao
prescrever o pacto civil de solidariedade (art. 515-1); na Holanda admite o
casamento entre homossexuais, outorgando-lhes o0s mesmos direitos
decorrentes do efetivado entre heterossexuais; na Dinamarca, com a Lei
n.372/89, que consagra a parceria homossexual registrada, com efeitos
idénticos ao casamento, salvo algumas restricdes como a proibicdo de
adotar crianca; na Noruega (Lei n. 40/93) e na Suécia, com o registro da
unido civil de homossexuais; na Alemanha, com a lei de unido estavel
homossexual (lebenspartnerschaftsgesetz) de 2001; na Finlandia, ha
casamento entre homossexuais (Lei de 11/03/2002); nos EUA, no Estado de
Vermont, que aprovou a unido civil entre gays e léshicas, que passam a ter
0 mesmos direitos e deveres do matrimdnio, assim que receberem o
certificado de unido civil passado pelo cartério, e formalizarem sua unido
perante juiz de paz ou clérigo; no Brasil, 0 Programa Nacional de Direitos
Humanos é favoravel ao casamento entre homossexuais.

A abordagem doutrindria da professora acima nos da uma dimensdo precisa da
regulamentacdo da questdo em varios paises, 0s quais trazem uma minima protecdo aos
conviventes em caso de partilha causa mortis. No Brasil, o efeito protetivo ndo existe e esta
mais uma vez, como veremos, nas maos do judiciario, o qual fica a mercé da criatividade, da

inovacdo e das interpretacGes isoladas.

3.2. Tratamento da questao pela justica brasileira

Da apreciacao do artigo 1.790 do Codigo Civil, depreende-se que a unido estavel,
reconhecida como entidade familiar, ficou restrita as relagcGes entre homem e mulher, ndo se
comportando convivéncia homoafetiva nos termos legais. N&o obstante, no Estado do Rio
Grande do Sul, conforme se demonstrara, a justica ja reconheceu alguns casos de relacdo

estavel entre pessoas do mesmo sexo.



Quanto a Justica de Goids, esta reconheceu recentemente, a unido estavel de um
casal homossexual. Segundo a prolatora da decisdo, a juiza Costa da 3% Vara de Familia,
Sucessdes e Civel de Goiédnia, ambos formam uma entidade familiar com todas as
consequéncias legais advindas de uma unido. Referido caso trata de uma acdo de declaragéo
de sociedade, onde os parceiros sustentam convivéncia mutua e construgdo de patriménio
comum desde julho de 1999, data tomada como marco pela magistrada, para extensdo dos
efeitos da sentenca. De acordo com tal decisdo, os juizes das varas de familia sdo
competentes para julgar causas que envolvem relacdo de afeto formada por pessoas do
mesmo Sexo, “a semelhanca das questoes da mesma natureza envolvendo casais

heterossexuais® .

A deciséo goiana caminha na direcdo sinalizada pelo Ministro Mello, no julgamento
de uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade, em fevereiro do ano passado, quando o
Magistrado da Corte Superior afirmou que a unido homossexual deve ser reconhecida como
uma entidade familiar e ndo apenas como “sociedade de fato”. A manifestacdo foi pioneira
no ambito do Supremo Tribunal Federal e indicou que a discussdo sobre o tema deve ser
deslocada do campo do Direito das ObrigagGes para o campo do Direito de Familia®.

Na analise de um recurso de apelagdo®® (sétima camara civel, n® 70012836755:
Comarca de Porto Alegre), o Tribunal de Justica galicho reconheceu a unido estavel de um

casal homossexual, e a Relatora — Desembargadora Dias, se manifestou da seguinte forma:

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre
duas mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade é um fato social que se perpetua através dos séculos,
ndo mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela
jurisdicional a uniGes que, enlacadas pelo afeto, assumem feicdo de
familia. A uni@o pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e néo
apenas a diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exterioriza¢ao do ser
e do viver, de forma que a marginalizacdo das relagdes homoafetivas

50Disponivel em
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constitui afronta aos direitos humanos por ser forma de privacdo do
direito a vida, violando os principios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade.

Como se pode perceber, o Brasil parece estar caminhando para o reconhecimento da
unido homoafetiva como unido estavel. Mas estas, lembre-se, ainda sdo decisdes isoladas,
pois ainda experimentamos lagos de retrocesso discriminatorio. Prova disso, estd no fato do
mesmo entendimento ndo ocorrer em Vvarios outros Estados brasileiros, os quais tratam as
relagBes homoafetivas em caso de divisio de bens, como sociedade de fato. Azevedo®, na
revista Consultor Juridico, apresenta a seguinte possibilidade para que os companheiros se
resguardem:

Atualmente no Brasil, em caso de morte de um dos parceiros, seus bens
seguem a ordem constante do novo Cédigo Civil (artigo 1.829), ou seja,
aos herdeiros necessarios: aos descendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, nas condicGes estabelecidas no inciso |I; aos
ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge (inc. Il); ao cbdnjuge
sobrevivente (inc. I11); e aos colaterais (inc. 1V). Também o companheiro e
a companheira, na unido estavel, nos moldes do artigo 1.790. Assim, 0s
parceiros poderdo deixar, um ao outro, por testamentos auténomos,
patrimbnio livremente, desde que ndo possuam herdeiros necessarios,
situacdo em que s6 podera o testador dispor da metade da heranca (artigo
1.789). Esclareca-se que s@o herdeiros necessarios os descendentes, 0s
ascendentes e o conjuge (artigo 1.845).

Retornando ao entendimento sempre vanguardeiro do Rio Grande do Sul, reafirme-
se que no Tribunal de Justica daquele Estado, existem decisdes, que incluem o parceiro no

direito sucessorio, vejamos a comparagéo apresentada pela Desembargadora Dias®*:

As uniBes homossexuais, quando reconhecida sua existéncia, eram
relegadas ao Direito das ObrigacGes. Chamada de sociedades de fato,
limitava-se a Justica a conferir-lnes seqlielas de ordem patrimonial.
Logrando um dos socios provar sua efetiva participagdo na aquisicdo dos
bens amealhados durante o periodo de convivio, era determinada a
particdo do patrimdnio, operando-se verdadeira divisdo de lucros.
Reconhecidas como relacbes de carater comercial, as controvérsias eram

Disponivel em: http://conjur.estadao.com.br/static/text/22783,1, Unido homoafetiva Contratos garantem
direitos de homossexuais por Alvaro Villaca Azevedo, acesso em 10/09/07.
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julgadas pelas varas civeis. Os recursos igualmente eram distribuidos as
camaras civeis que detém competéncia para o julgamento de matérias
civeis ndo especificadas. (...)A primeira decisdo da Justica brasileira que
deferiu herangca ao parceiro do mesmo sexo também é da justica
especializada do Rio Grande do Sul. A mudanga de rumo foi enorme, pois
retirou o vinculo afetivo homossexual do Direito das Obrigacdes, em que
era visto como simples negdcio, como se o relacionamento tivesse objetivo
exclusivamente comercial e fins meramente lucrativos. Esse equivocado
enquadramento evidenciava postura conservadora e discriminatéria, pois
ndo conseguia ver a existéncia de um vinculo afetivo na origem do
relacionamento.

Destoando do entendimento de Dias, a civilista Diniz impde acirrada discusséo
acerca do tema em epigrafe®:

H& quem ache, como Maria Berenice Dias (Rela¢es homossexuais, Del
Rey Revista Juridica, n. 7, p. 27), que o art.226, §3°, da CF/88 pode ser
analogicamente aplicado aos vinculos homossexuais, para considera-10s
entidades familiares, por serem sociedades de afeto e nao de fato. Ora, com
a devida vénia, como aquela norma, sendo de ordem publica, poderia ser
interpretada extensivamente ou aplicada por analogia? E, além disso, sob a
alegacdo de ser discriminatoria e de ferir o principio da isonomia, visto
que este consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, e estender tal norma a casal homossexual equivaleria a tratar
igualmente os desiguais.

Em analise da Apelacdo Civil n® 70001388982 (presidida por Dias) originaria do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que foi julgada provida em parte, por maioria e

iniciada com o fim de assegurar divisdo de bens entre parceiros, portanto, se contrapondo a

posicdo da desembargadora gadcha, a citada civilista e constitucionalista Diniz® se

manifestou da seguinte forma:

(...) no nosso entender, na verdade, refere-se a unido homossexual e ndo a
unido estavel como entidade familiar, porque esta por forca da CF/88 ndo
se aplica a unido entre pessoas do mesmo sexo. Para admitirmos a unido
estavel entre homossexuais teriamos primeiro, que alterar a Constituicao
Federal, mediante emenda. A relagdo homossexual sO pode gerar uma
sociedade de fato(RT, 756:117) entre os parceiros para eventual partilha
de patrimdnio amealhado pelo esforgo comum, evitando o locupletamento
ilicito. H& quem ache ser possivel o registro da declaragdo de sociedade de
fato entre pessoas do mesmo sexo, somente para efeitos patrimoniais, como
meio de provar tal relacionamento e trazer seguranca juridica. Nada obsta
que: estipulem, contratualmente, sobre o destino dos bens em caso de
separacdo; facam testamento, contemplando, na proporcdo admitida

55 Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia,

2004, cit. pag 338.

56 Ibid, pag. 338.



legalmente, o parceiro, ou adquiriram bens, fazendo constar, na escritura,
o condominio existente entre eles. O direito brasileiro ndo reconhece a
unido estavel entre homossexuais.

A unido homoafetiva ainda vai gerar muita discussao em nossos tribunais, pois é um
assunto que envolve a moral e principios nos quais a sociedade se pautou durante centenas de
anos para o desenvolvimento da humanidade, tendo em vista, especialmente valores religiosos
que protegem a constituicdo da familia como meio de procriagdo da raca humana, e
sustentacdo para o desenvolvimento moral saudavel da sociedade. A evolucdo humana traz
progressos e também fatos novos que devem ser inseridos no nosso ordenamento juridico,
mas infelizmente, como a lei é feita por nds, as vezes pode ser falha e deixar de tratar de

determinados acontecimentos.

Ainda sobre a questdo homoafetiva, o Superior Tribunal de Justica e a maioria dos
tribunais brasileiros, tém julgado diversos pleitos que pretendem selar um reconhecimento ou
equivaléncia de tratamento, fixando-se verdadeira unido estavel entre homossexuais. No
entanto, em quase todas as postulacGes, integram as demandas, essencialmente, a partilha de
bens adquiridos na constancia da relacdo. A ampla maioria dos tribunais patrios, decide
reiteradamente que tal relacionamento ndo deve suplantar os liames da sociedade de fato.

Vejamos algumas ementas:

Recurso especial. Relacionamento mantido entre homossexuais. Sociedade
de fato. Dissolug&o da sociedade. Partilha de bens. Prova. Esforgo comum.
Entende a jurisprudéncia desta Corte que a unido entre pessoas do mesmo
sexo configura sociedade de fato, cuja partilha de bens exige a prova do
esforco comum na aquisi¢do do patriménio amealhado. Recurso especial
parcialmente conhecido e, nessa parte, provido®”.

Processo Civil E Civil - Prequestionamento - Auséncia — Simula 282/Stf -
Unido Homoafetiva - Inscricdo De Parceiro Em Plano De Assisténcia
Médica - Possibilidade - Divergéncia Jurisprudencial Nao-Configurada.

- Se o dispositivo legal supostamente violado ndo foi discutido na formagao
do acdrddo, ndo se conhece do recurso especial, & mingua de
prequestionamento.

- A relacdo homoafetiva gera direitos e, analogicamente a unido estavel,
permite a inclusdo do companheiro dependente em plano de assisténcia
médica.

57 STJ, Recurso Especial n. 648763/RS, Relator: Ministro Cesar Asfor Rocha,
Quarta Turma, D] de 16.04.2007 p. 204



- O homossexual ndo é cidaddo de segunda categoria. A op¢ao ou condi¢ao
sexual ndo diminui direitos e, muito menos, a dignidade da pessoa humana.

- Para configuracdo da divergéncia jurisprudencial é necessario confronto
analitico, para evidenciar semelhanca e simetria entre 0s arestos
confrontados. Simples transcri¢ao de ementas n&o basta.*®

Competéncia. Relacdo homossexual. Acdo de dissolucdo de sociedade de
fato, cumulada com divisdo de patrimdnio. Inexisténcia de discussédo acerca
de direitos oriundos do direito de familia. Competéncia da vara civel.

— Tratando-se de pedido de cunho exclusivamente patrimonial e, portanto,
relativo ao direito obrigacional tdo-somente, a competéncia para processa-
lo e julgé-lo é de uma das Varas Civeis. Recurso especial conhecido e
provido.”

Direito civil e processual civil. Dissolugdo de sociedade de fato.
Homossexuais. Homologacdo de acordo. Competéncia. Vara civel.
Existéncia de filho de uma das partes. Guarda e responsabilidade.
Irrelevancia.

1. A primeira condicdo que se impde a existéncia da unido estavel é a
dualidade de sexos. A unido entre homossexuais juridicamente ndo existe
nem pelo casamento, nem pela unido estavel, mas pode configurar
sociedade de fato, cuja dissolucdo assume contornos econdmicos,
resultantes da divisdo do patriménio comum, com incidéncia do Direito das
Obrigagdes.

2. A existéncia de filho de uma das integrantes da sociedade amigavelmente
dissolvida, ndo desloca o eixo do problema para o ambito do Direito de
Familia, uma vez que a guarda e responsabilidade pelo menor permanece
com a mée, constante do registro, anotando o termo de acordo apenas que,
na sua falta, a outra cabera aquele munus, sem questionamento por parte
dos familiares.

3. Neste caso, porque ndo violados os dispositivos invocados - arts. 1° e 9°
da Lei 9.278 de 1996, a homologacao esta afeta a vara civel e ndo a vara
de familia.4. Recurso especial ndo conhecido®.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, contrariando essa corrente, com decisdes
em sentido diverso, inclusive, sob a presidéncia da multicitada Desembargadora Dias que se

apresenta como uma das maiores estudiosas do tema unido estavel, partilha de bens e relacbes

% Recurso Especial n. 238715/RS, Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, DJ de
02.10.2006, p. 263

59 Recurso Especial n. 323370/RS, Relator: Ministro Barros Monteiro, Quarta
Turma, D] de 14.03.2005, p. 340.
8 Recurso Especial n. 502995/RN, Relator: Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, DJ de 16.05.2005, p.
353, Revista juridica, vol. 332, p. 113.



homossexuais. Tal magistrada também € partidaria de entendimento inovador em favor do
reconhecimento da unido estavel entre casais homoafetivos, havendo participado da seguinte

decisdo:

Apelagdo. Unido homossexual. Reconhecimento de unido estavel. A unido
homossexual merece prote¢do juridica, porquanto traz em sua esséncia o
afeto entre dois seres humanos com o intuito relacional. Uma vez presentes
0S pressupostos constitutivos, de rigor o reconhecimento da unido estavel
homoafetiva, em face dos principios constitucionais vigentes, centrados na
valorizagdo do ser humano. Via de conseqliéncia, as repercussoes
juridicas, verificadas na unido homossexual, em face do principio da
isonomia, sd@o as mesmas que decorrem da unido heterossexual. Negaram
provimento ao apelo, por maioria®.

Né&o se pode olvidar que o referido Tribunal, conforme ja dito, sempre se apresentou
na esteira de posi¢Ges majoritarias que ddo origem a sedimentadas licBes, estas, seguidas par e
passo, por outros tribunais. Mundo afora, esta questdo experimenta uma sensivel
transformac&o no estado de protecao juridica ao segmento homoafetivo. Certamente, a via de
amparo legal brasileira vigente, ndo se coaduna com o entendimento gadcho singular, mas é
inolvidavel que o ser humano, jamais pode ser esquecido quanto a seus direitos e impetos de
realizacdo social. O pais e seu regime de governo e leis, ademais, ndo devem ser exemplos de
discriminacdo e intolerancia de qualquer género, independentemente das escolhas e/ou

caminhos a serem trilhados por seus suditos.

Tendo em conta essas breves consideracfes e 0s apanhados doutrinarios e
jurisprudenciais, em relacdo ao tratamento da unido homossexual, encerremos essa rapida

analise, com os atualizados argumentos da civilista Diniz®%:

No Brasil a unido homossexual é um fato, que o direito ndo desconhece, pois
ja a tutela como sociedade de fato no plano obrigacional, e ainda nada
obsta a que parceiros adguiram imdveis em condominio, contemplem o
outro com legado ou heranca, respeitando a legitima de herdeiro
necessario. Seriam necessarias normas regulamentadoras de alguns
beneficios como alimentos, decisbes voltadas as questdes de salde ou de
doagdes de 6rgdos, mas isso ndo a erigiria em entidade familiar.

61 Apelacdo civel n° 70021085691, Oitava Camara Civel Comarca de Porto Alegre.
62, Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil Brasileiro, Direito de Familia,
2004, pag. 338.






4. DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 E SEUS
INCISOS

Como ja exposto anteriormente, o texto constitucional conferiu a unido estavel o
status de entidade familiar e para regulamentar tal instituto, foram editadas as leis n°
8.971/94 e 9.278/96. Desde o advento destas leis, 0s companheiros e 0s conjuges passaram a
receber igual tratamento em matéria de Direito das Sucessfes, tanto como sucessores na
propriedade, quanto como titulares de usufruto legal e ainda, com o privilégio do direito real
de habitacdo. Entretanto, no artigo 1.790 do Cédigo civil, acima explanado, a situacdo do
companheiro foi normatizada com verdadeira injustica, tendo em vista a forma como tratado
pelo regime legal anterior. Sobre essa vertente, vejamos manifestacdo em julgado do tribunal
do Rio Grande do Sul®:

N&o se pode perder de vista, ademais, que a prépria Constituicdo Federal,
ao dispor no 8§ 3° do artigo 226 que, para efeito de prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade
familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento, ndo confere
tratamento iniquo aos cbnjuges e companheiros. Tampouco o faziam as
Leis que regulamentavam a unido estavel antes do advento do novo Cadigo
Civil (Lei n 8.971/94 e Lei n.° 9.278/96). Nao é aceitavel, assim, que
prevaleca a interpretacdo literal do artigo 1.790 do CC 2002, cuja
sucessdo do companheiro na totalidade dos bens é relegada a remotissima
hipdtese de, na falta de descendentes e ascendentes, inexistirem, também,
“parentes sucessiveis”, o que implicaria em verdadeiro retrocesso social
frente & evolucéo doutrinéria e jurisprudencial do instituto da unido estavel
havida até entéo.

Conforme a referida decisdo, por forca de normas infraconstitucionais, existia desde
1996, tratamento igualitrio na sucessdo entre conjuges e companheiros. No entanto, tal
avanco ndo prevaleceu na edicdo do Cddigo civil de 2002, pois foi outorgado tratamento

diferenciado ao conjuge e ao companheiro, como ja explanado alhures.

63 TJRS equipara companheiro a conjuge e afasta direito sucessoério de
irmao. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1538, set. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=801>. Acesso em:
document.write(capturado());17 set. 2007.



Em decisdo de recurso de agravo de instrumento, na analise das normas referentes ao
direito sucessorio do conjuge e do companheiro, 0 Desembargador gaticho Ruschel®, assim

se manifestou:

Pelo que se infere dos aludidos dispositivos, enquanto o conjuge foi elevado
a categoria de herdeiro necessario, o companheiro, apesar de toda evolugdo
do instituto da unido estavel, ndo recebeu o mesmo tratamento, tendo sido a
sua sucessao regulada de modo diverso, no capitulo das disposicoes gerais.

A Constituicdo de 1988, ao reconhecer a unido estavel, como entidade familiar,
valoriza o aspecto funcional da familia e ndo somente o vinculo formal familiar. Pois, dentro
da nova realidade social, tais mudancas sdo imprescindiveis para que fundamentos como a
igualdade e a dignidade da pessoa humana, inseridos pela ordem constitucional ndo passem de

letra morta.

A polémica controveérsia acerca da posicao constitucional ocupada pela unido estavel
em relacdo ao casamento € irrelevante, vez que a familia é considerada constitucionalmente
como a base da sociedade e por isso merece especial protecdo do estado (artigo 226, caput). O
legislador constitucional, atento a realidade social em questdo, equiparou a unido estavel ao
casamento, sem se deslembrar ainda de inserir a familia formada somente por um dos pais e
seus descendentes (artigo 226, 8 4°). Portanto, ndo ha distincdo entre a familia de fato e a

familia de direito, como se depreende dos ensinamentos do Desembargador Ruschel®® .

O tema, que ja é objeto de acirrada discussdo jurisprudencial, merece
exame, ndo sO sob o prisma da concretude do fato, mas igualmente, e, em
especial, diante da protecdo que o sistema juridico patrio outorga a familia,
quer seja ela familia de fato, ou de direito.

64 TJRS equipara companheiro a conjuge e afasta direito sucessoério de
irmdo . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1538, set. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=801>. Acesso em:
document.write(capturado());17 set. 2007.
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<http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=801>. Acesso em: 17 set. 2007.



Nos termos acima, o0 constituinte, ao deixar expresso que a lei deveria facilitar a
conversdo da unido estavel em casamento, ndo almejou criar familias de primeira e segunda
categoria, mas apenas dar protecao legal as diversas modalidades de entidades familiares, em
igualdade de situacdo. Sob esse aspecto, concluimos que ndo existe qualquer hierarquia entre
as entidades familiares constitucionalmente reconhecidas. Logo, presume-se que o artigo
1.790 do Cadigo Civil se mostra inconstitucional por violacdo ao principio da isonomia
previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, o que se confirmou no entendimento
decorrente do julgamento do Agravo de Instrumento® n® 70020389284, também do TJRS:

Desta forma, a luz desse ponto de partida, ou seja, do principio de
igualdade, ndo se pode negar que tanto a familia de direito, ou
formalmente constituida, como também agquela que se constituiu por
simples fato, h4 que se outorgar a mesma protecao legal, em observancia
ao principio da equidade, assegurando-se igualdade de tratamento entre
cdnjuge e companheiro, inclusive no plano sucessorio.

Ora, tanto as familias constituidas pelo casamento quanto aquelas formadas pela
unido estavel, atendem ao desejo social de constituicdo da comunidade familiar, logo, ambas
sdo tuteladas pelo Estado e pela propria sociedade. Dessa forma, conjuge e companheiro
devem ser tratados com igualdade, sob pena de violagdo ao principio da igualdade material.

A decisdo relatada pelo Desembargador Ruschel da 72 Camara Civel do Tribunal do
Justica do Rio Grande do Sul, datada de 12 de setembro de 2007, na qual o recurso foi

provido por unanimidade, se primou pela alteracdo da norma civil:

Assim sendo, propugna-se pela alteracdo dos dispositivos nos quais a
referida equalizacAo ndo esteja presente. O caminho da alteragdo
legislativa, nesses casos, se mostra certamente imprescindivel, por restar
indene de davida que a eventual solu¢do hermenéutica ndo se mostraria
suficiente para a producdo de uma justica harmoniosa e coerente, sendo
depois de muito tempo, com a consolidagdo de futuro entendimento
sumulado, o que deixaria o indesejavel rastro, por décadas quicé, de se
multiplicarem decisbes desiguais para circunstancias juridicas iguais, no
seio da familia brasileira.”

66 TJRS equipara companheiro a conjuge e afasta direito sucessodrio de
irmao . Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1538, set. 2007. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/pecas/texto.asp?id=801>. Acesso em:
document.write(capturado());17 set. 2007.



Cabe consignar, outrossim, que primar pela aplicacdo literal da regra
prevista no artigo 1.790, Ill, da nova Lei Civil, além de afrontar o principio
da equidade, viola também o principio da vedacdo do enriquecimento sem
causa, o que, na hipotese dos autos, ocorreria por parte do irmdo da autora
da heranga em detrimento do companheiro supérstite, que com a falecida
convivia desde o0 ano de 1.995.

No caso apontado, a discussdo permeou sobre o direito ou ndo do recorrente, herdar a
totalidade da heranca da companheira que faleceu sem deixar descendentes ou ascendentes.
Indagava-se o fato de a ele, ser conferido status de cdnjuge, ou se estaria sujeito as
disposicbes do Cddigo Civil de 2002. Restou o entendimento, mediante interpretacao

restritiva literal no sentido de inexistir distin¢do entre conjuge e a companheiro.

Nesse passo, ndo poderiamos deixar de mencionar o principio da proibi¢do do
retrocesso social, pois segundo tal principio, ndo pode ocorrer a supressao ou restricdo de
direito social reconhecido no sistema juridico e definido como direito fundamental.
Canotilho®, nesse sentido, diz que: “o principio da proibi¢do do retrocesso social é aquele
segundo o qual o legislador, uma vez reconhecido um direito social, ndo pode eliminé-lo

posteriormente nem retornar sobre seus passos”.

O principio do ndo-retrocesso social ou aplicacdo progressiva dos direitos sociais

caracteriza-se pela impossibilidade de reducdo dos direitos sociais amparados na Constituicéo,
garantindo-se ao cidaddo o acimulo de patriménio juridico. Assim, podemos concluir que o

Artigo 1.790 € uma afronta a este principio, pois deu tratamento distinto ao conjuge e ao
companheiro, conferindo mais direitos ao conjuge do que ao companheiro, retirando deste

ultimo, direitos que ja vinham expressos nas Leis 8.971/94 e 9.278/96, que sdo leis especiais.

Embora isso, este principio ndo é reconhecido por toda a doutrina e sua interpretacao

data de pouco tempo em nosso pais. O professor Mendonga® relata trés possiveis acepcoes

67 CANOTILHO, 1.]). Gomes. Direito Constitucional. 62 ed. Coimbra. Almedina,
1993. p.542.

68 José Vicente dos Santos MENDONCA, A vedacdo do retrocesso: o que é e
como perder o medo. In: Gustavo BINENBOJN (Coord.), Revista de Direito da



para a vedacdo do retrocesso:

Denomina-se retrocesso a toda norma que contrarie a opinido pessoal de
seu emissor, sendo que esta acepgao deve ser, desde logo, desconsiderada,
tendo em vista a sua falta de lastro juridico. Uma segunda acepcdo, a
vedacdo genérica do retrocesso, implica a impossibilidade da simples
revogacdo de norma infraconstitucional que regulamenta ou completa
norma constitucional, sem a substituicdo por outra norma. Por fim, uma
terceira acepcao denomina-se vedacao especifica dos direitos fundamentais,
e veda que direitos sociais fundamentais regulamentados por legislacao
infraconstitucional, venham a ser minorados por lei posterior, atingindo o
nucleo da garantia.

Dessa forma, uma norma regulamentadora de norma constitucional ndo pode ser
revogada sem que a norma revogadora tenha direito de igual ou maior hierarquia. Portanto, o
tratamento legislativo atribuido a sucessdo dos companheiros pelo Codigo Civil de 2002, em
seu artigo 1.790, é evidentemente inferior aquele existente na legislacdo anterior. Pela
vedacdo do retrocesso esse novo tratamento legal esta fadado a inconstitucionalidade, uma
vez que legislacdo posterior ndo pode suprimir ou reduzir direitos antes garantidos

constitucionalmente através das leis complementares 8.971/94 e 9.278/96.

Singularmente, a situacdo ofende também ao principio da especialidade, pois a
norma de carater geral (Codigo Civil) revogou normas de carater especial (leis 8971/94 e
9.278/96), quando em realidade, deveria ocorrer o inverso. Ou seja, conforme ensinamentos

de direito civil, a norma especifica ou especial deve revogar e ter prevaléncia sobre a geral.

Ap0s essa breve analise, ndo ha como negar a inconstitucionalidade do supra citado
artigo 1.790, seja pela violacdo da isonomia, provocando a desigualdade de tratamento
imposta ao direito sucessorio no casamento e na unido estavel, institutos reconhecidos
constitucionalmente como entidade familiar, seja pela violacdo da vedacao do retrocesso e da
dignidade humana, causando a extingdo de direitos e garantias, especialmente os de cunho

social, abolindo um direito fundamental na Constituicéo.

Associacao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, v. XII, pp. 218-
219






5. POSICAO JURISPRUDENCIAL SOBRE A PARTILHA DE BENS
CAUSA MORTIS DECORRENTE DA UNIAO ESTAVEL

Diante da peculiaridade e novidade da matéria, embora as muitas linhas de pesquisa
levadas a cabo, pudemos constatar que a hipdtese em estudo é objeto de litigios ainda ndo
pacificados em nossos tribunais. Portanto, lembramos que ainda ndo se podem constatar
posicionamentos uniformes que sirvam de paradigma a nossa pretensdo monogréafica. Face a
indagacdo ainda em via de formatacdo, pudemos localizar poucos debates e controvérsias

acerca do tema na esfera judicial, destacando-se alguns, conforme se passa a apontar:

5.1. Posi¢do do Tribunal de Justica de Goias

Analisando os julgados do Tribunal de Justica Goiano, observamos que em sua
maioria, 0s processos que ali tramitam, versando sobre unido estavel, sdo hipoOteses de
dissolucdo da unido antes da entrada em vigéncia da lei 10.402/02 (Novo Cédigo Civil).
Dessa maneira singular, o entendimento predominante vem se colmatando no sentido da
aplicacdo das leis 8.971/94 e 9.278/06 aos casos sob exame recursal. Nesse aspecto, parece
importante lembrar que conforme a primeira norma citada (lei 8.971/94), os colaterais néo

integram ou fazem parte do rol dos herdeiros necessarios.

Para ilustrar nosso estudo, passemos ao estudo de um recurso especifico, analisado

em grau recursal, apos interposicio da Apelacdo Civel 90188-9/188°%:

Ementa: inventario. Sucessdo. Unido estavel. Auséncia de herdeiros
necessarios. Aplicacéo da lei vigente ao tempo da abertura da sucessao.

1.Aplica-se as normas do Cédigo Civil de 1916 se a abertura da sucessdo
se deu na vacatio legis do novo Cédigo Civil.

2.Inexistindo descendentes ou ascendentes, e comprovado nos autos
dezessete anos de vida em comum do de cujus com a companheira, que

8 Apelacio Civel 90188-9/188, Camara: 42 Civel, julgada em 29 de setembro de 2005, Desembargadora Beatriz
Figueiredo Franco — Presidente.



inclusive é sua beneficiaria no 6rgdo previdenciario, recebe ela a
totalidade da heranga, excluindo-se o0s parentes colaterais. (Apelos
conhecidos e improvido).

Conforme se depreende, o entendimento acima, na esteira de um juizo prevalecente,
permeou pela aplicagdo da norma anterior, por ocasido da vacatio legis do Codigo Civil

atualmente em vigor. Porém, em caso distinto, voltou a decidir o Tribunal goiano:

Ementa: Acdo declaratéria de unido estavel. Auséncia de herdeiros
necessarios. Direito de heranca da concubina. Honorarios advocaticios.

l.inexistindo descendentes ou ascendentes e avaliadas com prudéncia as
peculiaridades do caso concreto, estando reconhecida nos autos a uniéo
estavel por 18 anos, iniciada sob os olhares dos familiares ainda quando a
companheira era adolescente, deve ela receber a totalidade da heranga,
excluindo-se o0s parentes colaterais, em respeito aos principios da
igualdade e da dignidade previstos constitucionalmente, e que se
sobrepdem as normas do Cédigo civil atual, que neste aspecto, apresenta
retrocesso social, ja que ndo prestigiou a situacao ja consolidada por lei
anterior. Il — Mantém-se o quantum dos honorérios advocaticios, se na sua
Fixagdo foram observadas as alineas do artigo 20 § 3° do CPC, ainda que
aplicado o § 4° do citado artigo (Apelo conhecido e parcialmente provido).

Neste ultimo julgado, uma vez transcorrido o periodo da vacatio legis, porquanto,
sob a égide do Novo Cadigo Civil, a tendéncia predominante de nosso tribunal estadual, se
fez no sentido de exclusdo dos parentes colaterais e da outorga da totalidade da heranca a
companheira. Aflorou-se, aos olhos dos estudiosos do assunto, um retrocesso social, face a

desconsideracao de situacdo anterior ja consolidada.

5.2. Posicao de outros Tribunais de Justica

Em nossa concepcdo, soa como oportuno e imprescindivel, se demonstrar neste
estudo, o pronunciamento colegiado da Justica do Rio Grande do Sul, no julgamento de
recursos relativos a matéria sob enfoque, haja visto que a partir dos inteligentes e inovadores
exames do Estado galcho, exsurgem decisGes paradigmaticas acompanhadas de préximo

pelos Tribunais de Justica de outros Estados-Membros da Federacdo. Vejamos algumas:

0 Apelacio civel n.. 108161/188, Camara: 4° civel, julgada em 31 de agosto de 2005.Desembargador Carlos
Escher



Agravo de instrumento. Inventario. Companheiro Sobrevivente. Direito a
totalidade da heranca. 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 cddigo civil. Logo
ndo é aplicavel ao caso a disciplina sucessoria prevista nesse diploma
legal, mesmo que fosse essa a legislagdo material em vigor na data do
6bito. Aplicavel ao caso é a orientacdo legal, jurisprudencial e doutrinaria
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 a
totalidade da heranca afastando da sucess@o os colaterais e o estado. Além
disso, as regras sucessdrias previstas para a sucessao entre companheiros
no novo cddigo civil sdo inconstitucionais. Na medida em que a nova lei
substantiva rebaixou o status hereditario do companheiro sobrevivente em
relacdo ao coOnjuge supérstite, violou os principios fundamentais da
igualdade e da dignidade. Negaram Provimento.™

Nos moldes desse ultimo julgamento, perfilhou-se pela inconstitucionalidade das

regras sucessorias previstas para 0s companheiros no Novo Codigo Civil, em virtude da nova

lei haver rebaixado o status hereditario do companheiro sobrevivente em relacdo ao cénjuge

supérstite, entendendo-se também pela violagdo direta dos principios fundamentais da

igualdade e dignidade.

Acdo declaratéria de unido estdvel. Unido estavel precedente ao
casamento. Demonstracdo nos autos. Havendo elementos suficientes a
comprovar que a autora e o falecido mantiveram convivéncia antes de
contrair matrimonio, e quando o ‘de cujus’ ja estava separado de fato de
sua esposa, é de se reconhecer a existéncia da unido estavel. Termo inicial
da relacdo. Nao havendo prova suficiente a demonstrar que a relacéo entre
a requerente e o falecido teve inicio no ano de 1980, estando o contexto
probatorio a revelar que o casal passou a conviver no final do ano de 1986,
impde-se delimitar o marco inaugural da unido estavel a esse periodo,
reformando-se a sentenca nesse tocante. Imoével adquirido mediante
financiamento, localizado no jardim Algarve, cidade de Alvorada. Embora
0 contrato de financiamento tenha sido firmado antes do inicio da
convivéncia, deve ser reconhecido o direito da companheira sobre as
parcelas adimplidas durante a unido estavel, por forca do disposto no art.
1.721 do novo codigo civil. Inexisténcia de demonstragdo de que parte do
financiamento tenha sido suportada pelo genro e pelo filho do falecido.
Pendéncia de débitos com relacdo ao imdvel. Fato que ndo afasta o direito
de meac&o. Recurso parcialmente provido.”

™ Agravo de Instrumento n° 70009524612. Oitava Camara Civel. Tribunal de Justica do RS. Relator: Rui Porta
nova. Julgado em 18/11/2004.
2 Apelagio Civel n. 70020842837, comarca de Alvorada. Desembargadora Maria Berenice Dias (Presidente e

Revisora).



No primeiro caso apontado, ndo existira descendentes e de tal modo, optou-se pela
entrega da totalidade da heranga a companheira em situacdo de concorréncia com colaterais e
no segundo, havendo filhos sé do falecido, houve entrega da meacdo, situacao esta distinta da

prevista legalmente.

Da mesma forma, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, embora em menor
propor¢éo, ja analisou alguns casos recursais sobre 0 mesmo tema, conforme se demonstra

abaixo:

Unido estavel - reconhecimento e dissolu¢cdo - bens - partilha —
determinacdo da divisdo do preco de veiculo, com facil comprovacgado de
sua compra - omissdo do apelado - sentenca respaldada no conjunto
probatdrio — decisdo mantida — recurso ndo provido - unido estavel -
reconhecimento e dissolu¢cdo - bens - partilha - auséncia de prova da
aquisicdo de imével durante a convivéncia em comum ou por esforgo
conjunto dos conviventes — incomprovacdo das alegacfes da apelante —
reconhecimento da convivéncia em comum no periodo declarado pelo
apelado, sem contraprova da apelante — decisdo mantida — recurso nao
provido.”

O Tribunal de Justica do Distrito Federal também apreciou a matéria em varias
ocasides e o fez de modo mais amplo e especifico, examinando, na apreciacdo de inimeros

outras casos, distintas facetas, conforme se passa a demonstrar:

Civil e processual civil. Inventario rito solene. Companheiro. Pretensdo de
ser habilitado como herdeiro. Art. 1.790, do cddigo civil. Viabilidade.

1. Consignando a ilustre autoridade judicidria de primeiro grau que a
propria inventariante havia confessado a condicdo de companheiro do
agravado em relacdo a autora da heranca, perfeitamente possivel sua
admissdo no feito como herdeiro, conforme dogmaética do art. 1.790, do
codigo civil. 2. Recurso desprovido™.

Admitiu-se no julgado retro apontado, o companheiro, como herdeiro da autora da
heranca, 0 que o inseriu numa situacdo de privilégio, notadamente, ao se atentar para o

regramento legal anterior que outorgava ao sobrevivente, apenas a meacdo dos bens

™ Apelagio civel n. 515.776.4/5-00.
™ Agravo de Instrumento, Processo n. 2006.00.2.005378-, Sexta Turma Civel.



adquiridos pelo esforco comum.

Acdo de dissolugdo de sociedade de fato cumulada com partilha de bens.
Gratuidade judiciaria. Preliminar de anulagdo do processo afastada.
Caracterizada a unido estavel por seus pressupostos, impunha-se sua
dissolucdo, bem como a partilha dos bens adquiridos durante o curso do
relacionamento. E pacifico entendimento jurisprudencial. E doutrinario
qguanto a aplicacdo da partilha de bens na hipétese de dissolucdo de
sociedade de fato, especialmente na hipétese em analise em gque a uniéo
resulta de casamento religioso, e uma convivéncia comprovada e
reconhecida pelas partes, de mais de dez anos, com prole resultante da
unido. No que tange a pensdo alimenticia fixada em um salario minimo as
provas dos Autos levam a concluséo ser a mesma elevada em face das
rendas do apelante, uma vez que dos transportes que realiza ha de se
deduzir os gastos com combustiveis e manutencdo do veiculo, bem como,
considerando que a apelada é funcionaria municipal, obrigada, portanto a
contribuir para o sustento dos filhos, dai, porque na esteira do parecer
ministerial, fixo em 80 % do salario minimo. Preliminar rejeitada. Recurso
parcialmente provido™.

Agravo de instrumento. A¢do de inventario. Indeferimento de pedido de
habilitacdo de herdeiras colaterais. Irresignacdo. Interlocutéria amparada
na lei n® 8971/94, que estende o direito sucessorio a companheira do de
cujus, fazendo esta jus a totalidade da heranca, eis que falecido o autor da
heranca sem deixar ascendentes ou descendentes. Manutengao do decisum.
Improvimento do agravo.’

Sucessdes. Arrolamento. Pedido de adjudicacdo formulado pelo
companheiro de imovel adquirido na constancia da unido estavel. Pedido
de habitacdo diligenciado pelos irmdos da autora da heranca. Unido
estavel. Morte da companheira. Auséncia de ascendentes e descendentes.
Companheiro gque ostenta a condicdo de herdeiro universal. Inteligéncia do
artigo 2°inciso 1l da lei 8971/94. Excluséo dos herdeiros colaterais que se
impde. Precedentes jurisprudenciais deste egrégio tribunal de justica.
Recurso desprovido.”

Agravo contra deciséo que indeferiu o pedido de habilitac&o dos colaterais
no inventario para adjudicar imével adquirido antes da unido estavel . A
companheira sobrevivente exclui qualquer herdeiro colateral, independente
da data de aquisicio dos bens. Aplicabilidade do artigo 2, inciso Il da lei
8971/94 . “in casu” a unido estdavel foi reconhecida por sentenga com
transito em julgado. Mantida a decis&o. Recurso conhecido e improvido.™

Agravo inominado. Inventario. Decisdo que deferiu a habilitacdo da
companheira sobrevivente na qualidade de Unica herdeira, nomeando-a

> Acorddo n. 10179 e Processo n. 1440-9/2004.

"6 Acorddo 82042, Processo n° 35.194-5/2003.

" Apelagdo Civel n. 21.589/2007.

8 Agravo de Instrumento n. 2006.002.18810 - Des. Ferdinaldo do Nascimento — 17/01/07 — 142 cAmara civel.



inventariante, com base em sentenca proferida no juizo de familia que
reconheceu a unido estavel havida entre a agravada e o “de cujus” .
Agravantes, irmaos do falecido, alegando que este ndo deixou descendentes
ou ascendentes, sendo gue a sentenca do juizo de familia ndo reconheceu “
sociedade de fato” entre a agravada e aquele. Reconhecida a unido estavel,
no periodo de 1.988 até o falecimento do inventariado, em 09/08/99, e
inexistentes descendentes ou ascendentes, deve a companheira ser
reconhecida como Unica herdeira, a teor do artigo 2° inciso Il da lei
8971/94, em detrimento dos colaterais. Precedentes jurisprudenciais.”

Nos casos acima, ocorreu outorga aos respectivos companheiros, da condigdo de

herdeiro universal, se inexistentes ascendentes ou descendentes. Ou seja, foram excluidos os

herdeiros colaterais. Tais julgamentos firmaram-se em favor do companheiro sobrevivente,

tornando-o favorecido e equiparado ao conjuge sobrevivente.

™ Agravo Inominado desprovido (Agravo de Instrumento n. 2005.002.27262 — Des. Helda Lima Meireles —

07/02/06 — 72 Camara Civel).



6. TENDENCIAS LEGISLATIVAS SOBRE O ASSUNTO

O Novo Cadigo Civil contribuiu para 0 aumento da inseguranca juridica em nosso
estado regular de direito, notadamente ao deixar de revogar de modo expresso leis que tratou
de regular total ou parcialmente. Dessa forma, trouxe revogacdes implicitas, embora isso —
constatar a revogacao — seja uma tarefa dificil e intricada, existindo em tramitacdo alguns
projetos que visam modificar parte desses problemas.

Também tramitou na Camara Federal, o Projeto de Lei n. 6.960/2002, de autoria do
Deputado Fiuza - relator do Cddigo Civil — que visa enumerar ou trazer nova redacao ao art.
2.045, com a finalidade de anular vérias leis, em conflito com o Cddigo e cuja revogacéao
expressa seria desejavel. Sdo elas as Leis n. 4.121/62, 8.560/92, 8.971/94, 9.278/96, o Decreto
n. 3.708/19, além de diversos dispositivos das Leis n. 4.591/64, 6.015/73, 6.515/77 e
8.069/90.

O projeto acima citado, também visava dar nova redacdo ao dispositivo que deu

ensejo a este trabalho monografico, in verbis:

Artigo 1.790: O companheiro participara da sucessdo do outro na forma
seguinte:

I —em concorréncia com descendentes, terd direito a uma quota equivalente
a metade do que couber a cada um destes, salvo se tiver havido comunhao
de bens durante a unido estavel e o autor da heranca ndo houver deixado
bens particulares, ou se 0 casamento dos companheiros se tivesse ocorrido,
observada a situacao existente no comego da convivéncia, fosse pelo regime
da separacgdo obrigatoria (art. 1.641);

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

Il — em falta de descendentes e ascendentes, tera direito a totalidade da
heranca.

Paragrafo Unico. Ao companheiro sobrevivente, enquanto ndo constituir
nova unido ou casamento, serd assegurado, sem prejuizo da participagdo
gue lhe caiba na heranga, o direito real de habitacdo relativamente ao
imovel destinado a residéncia da familia, desde que o Unico daquela



natureza a inventariar.

E oportuno ressaltar que o projeto em alusdo ndo tinha o desiderato de modificar os
incisos | e Il do artigo 1.790, no que se refere a desigualdade do direito de concorréncia do
companheiro quando da existéncia de filhos bilaterais e unilaterais, se posicionando somente
no sentido de excluir os colaterais do rol dos herdeiros necessarios, ou seja, em miudos, a
situacdo permaneceria com as mesmas contradi¢fes levantadas neste trabalho. Contudo, o
projeto de lei foi arquivado em janeiro do ano de dois mil e sete, ndo se tendo noticia de sua

reapresentacdo e tampouco, de outro, regulamentando a matéria.

Finalmente, diante das inimeras situacdes levantadas no transcorrer deste estudo,
ficou-nos a impressdo que o ideal seria revogar o artigo 1.790, acrescentando a referéncia ao
companheiro nos dispositivos que se referem a sucessdo do conjuge. Esta concepcdo é
encontradica, com mais proeminéncia, nas licbes de Hironaka® (2.003, p. 15 usque 17), em

linhas de analise de alteragdo legislativa, onde sugere com muita propriedade:

1. Supressdo do art. 1790, alocando-se o companheiro, ao lado do cbnjuge,
na ordem da vocacdo hereditaria apresentada pelo art.1829, em seu inciso
I"i:

Art. 1829 — A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:

2. Alteracdo dos incisos | e Il do art. 1829, para incorporar-se com a
insercdo do companheiro, ao lado do cénjuge, na situacdo juridica de
herdeiro elencado na propria ordem legal de vocacao hereditaria:

Art. 1829 — A sucessao legitima defere-se na seguinte ordem:

I — aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, desde
que o regime de bens do casamento fosse o da comunhéo parcial de bens, e
desde que houvesse bens particulares do falecido, sobre os quais incidird a
referida concorréncia; ou em concorréncia com 0 companheiro
sobrevivente, acerca dos bens que fossem exclusivos do falecido, néo
pertencentes ao acervo comum onerosamente adquirido na constancia da
unido estavel.

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge ou com o companheiro
sobreviventes.

3. Alteracdo do art. 1.831, para acrescentar o companheiro, na previsdo do

8 Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka, De Clovis Bevilaqua a Miguel Reale, Revista Del Rey Revista
Juridica. Ano 5 —n. 10, 2003, p. 15 usque 17.



direito de habitacdo:

Art. 1831 — Ao cdnjuge sobrevivente, ou ao companheiro, qualquer que seja
o0 regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe
caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar.

4. Alteragdo do art. 1832, para coadunar-se com a inser¢cdo do
companheiro, ao lado do cénjuge, na situacgao juridica de herdeiro elencado
na propria ordem legal de vocagéo hereditaria:

Art. 1832 — Em concorréncia com os descendentes, cabera ao conjuge ou ao
companheiro sobreviventes quinhdo igual aquele que couber a cada qual
dos herdeiros que sucederem por cabeca.

§ Unico — Se a concorréncia do cdnjuge ou do companheiro sobrevivente se
produzir exclusivamente em relacdo a herdeiros dos quais sejam
ascendentes, ser-lhes-4 deferida, ao menos, a quarta parte do acervo de
bens sobre o qual incidir a referida concorréncia.

5. Alteracdo do art. 1845, incluindo-se o companheiro na classe dos
herdeiros necessarios, harmonizando-se este dispositivo com todos 0s
demais, analisados:

Art. 1845 — Sao herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e 0
conjuge ou o companheiro do falecido.

Ainda, para fins didaticos, lembramos também que no Congresso Nacional tramitou
0 Projeto de Lei 2686/96, versando sobre unido estavel ou estabelecendo que para se
caracteriza-Ila, seria necessario o transcorrer de um prazo de cinco anos de convivéncia sob o

mesmo teto ou se decorrer dois anos, em face da existéncia de filhos comuns.

No entanto, o citado projeto foi arquivado em dois mil e cinco, em razdo da nova
dimensdo da unido estavel no Caddigo Civil de 2002. Igualmente, houve propositura do
Projeto de Lei n. 3.311/97, com redacdo semelhante ao Projeto 2686/96, visando regulamentar
0 § 3° do art. 226 da Constituicdo Federal, o qual restou apensado a este Gltimo projeto e,

também arquivado, por perda do objeto.

Por outro lado, conforme noticiario da Camara Federal®, em margo de dois mil e
seis, resultados de pesquisa elaborada pelo Datafolha, sobre pena de morte, aborto, eutanasia e
unido civil entre pessoas do mesmo sexo, apontaram que no Brasil, 49% dos pesquisados sdo

contra 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo e 42% s&o a favor.

8http://www2.camara.gov.br/internet/jornal/chamadaExterna.html?link=http://www.camara.gov.br/internet/jorn
alcamara/lista.asp?texMaterial=HOMOSSEXUAL&nomOperacaol=&texMateria2=&nomOperacao2=&texMat
eria3=



Naquele ano, a desembargadora Dias®? do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
afirmou estar muito preocupada com a possibilidade de o Congresso transferir a deciséo de
autorizar a unido civil entre pessoas do mesmo sexo para um plebiscito. "Essa é uma postura
covarde do Poder Legislativo, que tenta se desvencilhar de sua obrigagdo, sugerindo um
plebiscito. Isso é uma forma de ndo cumprir com seu papel”, disse ela, durante audiéncia

sobre o programa Brasil sem Homofobia.

No ano de um mil novecentos e noventa e cinco, devido a divergéncias como essa, ja
havia sido objeto de debates e controvérsias, o Projeto de Lei n. 1151/1995, de autoria da ex-
deputada Suplicy, que previa a unido civil entre pessoas do mesmo sexo. O Projeto aguardou
votagdo no Plenario da Camara desde 1996 e neste ultimo ano foi retirado de pauta, por acordo
de lideres. A autora argumentava com certa razdo que o projeto guardava perfeita harmonia
com os objetivos fundamentais da Republica garantidos na Constituicdo - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria, e promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,

raca, sexo, cor ou idade, ou quaisquer outras formas de discriminacé&o.

Finalmente, desejamos ressaltar que conforme nossas pesquisas, atualmente néo
existem projetos ou estudos parlamentares que busquem uma harmonia na previsao de partilha
de bens entre filhos comuns e/ou particulares do falecido e o companheiro sobrevivente; ndo
existem projetos visando regulamentar a situacdo dos homoafetivos, especialmente, quanto as
relacGes patrimoniais e/ou de partilha de bens, em caso de morte; e mais, ndo existem projetos
que busquem regulamentar a situacdo do companheiro em unido estavel, notadamente, quanto
aos prejuizos decorrentes dos novos preceitos trazidos pelo Artigo 1.790 e seus incisos do
Cadigo Civil.

&http://www2.camara.gov. br/internet/radio/chamadaExterna. html ?link=http://www.camara.gov.br/internet/radio
camara/default.asp?selecao=PESQUIS A&codVeiculo=2&assunto=Contains%28 m%2E%2A%2C%27%22HOM
OSSEXUAL%22%27%29



CONCLUSAO

Ap0s as pesquisas levadas a termo, constatamos que nossa Constituicdo Federal ao
admitir a unido estavel como “entidade familiar”, sob a protecdo do Estado, inseriu a matéria
no ambito do direito de familia. E que na tentativa de regulamentar o artigo 226, § 3°, da
referida Magna Carta, foram promulgadas as leis: 8.971/94 e a 9.278/96.

A primeira lei foi editada em 29 de dezembro de 1994 e tinha como meta, assegurar
aos concubinos, o direito a alimentos, enquanto ndo constituissem nova unido e desde que
provassem a real necessidade; trouxe também, elementos atinentes a sucesséo, conferindo-se
ao sobrevivente, o direito & metade dos bens, quando estes tivessem sido deixados pelo (a)
autor (a) da heranca e fosse produto do esforco comum ou de atividade decorrente da
colaboragédo de ambos os companheiros. Peculiarmente, para que o companheiro pudesse

herdar a totalidade da heranca, exigia-se que ndo houvesse descendente ou ascendente.

A Lei 9278/96, ao seu turno, foi parcialmente revogada, especialmente em relagéo
aos alimentos e aos elementos necessarios para a configuracdo da unido estavel. A exigéncia
de convivéncia por mais de cinco anos ou de existéncia de filhos desapareceram e foi criado o
dever de assisténcia material reciproca entre os concubinos. Em relagdo ao direito sucessorio,
as alteracGes foram poucas, permaneceu o usufruto em favor do sobrevivente e acrescentou-se

o direito real de habitacéo.



Desse quadro comparativo, compreende-se que nao houve restricbes a direitos
adquiridos anteriormente pela lei que foi parcialmente revogada, mas ao revés, a nova lei
trouxe beneficios, pois ndo mais se exigia que a convivéncia tivesse a duracdo de cinco anos
na falta da existéncia de filhos, para a caracterizacdo da unido estavel. O companheiro era

herdeiro e ndo concorria com os colaterais.

As mencionadas leis ordinarias ndo foram expressamente revogadas pelo novo
ordenamento juridico. Entretanto, os fundamentos e as informacdes adquiridas no transcorrer
das pesquisas realizadas, autorizam-nos a concluir que ocorreu a revogacao tacita das leis em
comento, vez que o novo Codigo Civil tratou de todos os assuntos abordados pelas mesmas,
com excec¢do do paragrafo Unico, Artigo 7° da Lei n. 9.278/96 que trata o direito real de

habitacdo, pois este tema ndo foi mencionado no Novo Cadigo Civil.

Assim sendo, com a edicdo da Lei 10.406/02, experimentamos muitas inovacfes em
relacdo ao conjuge e ao companheiro. Quanto a este ultimo, embora tenha recebido protecéo
constitucional, uma vez que a unido estavel passou a ser tratada como entidade familiar pela
Carta Magna, o legislador ordinario conferiu tratamento diferenciado ao conjuge e ao

companbheiro.

Quanto ao companheiro, em parte acompanhando as inovacgdes em rela¢do ao conjuge,
também acolheu melhoramentos. Mas quando no aspecto sucessorio, o tratou de maneira
diferente, deixando-o equidistante do conjuge, efetivamente, a regulamentacdo do tema
marchou para um desastre juridico. Tinha-se em evidéncia que o companheiro na condicdo de
supérstite, alcancasse igualmente sua condicdo legal privilegiada, relativamente aquela
condicdo anterior e tivesse a si garantida, a igualdade de tratamento em comparacgéo ao

cdnjuge sobrevivente, prevalecendo-se, assim, o direito constitucional em sua amplitude.

Emergiu uma situacao que beira ao descaso, pois a pseudo-regulamentagéo da
sucessdo do companheiro no Novo Codigo Civil, ndo experimentou as adaptacdes e 0s ajustes
veementemente vindicados pela maioria dos doutrinadores patrios, ocorreu somente uma

regulamentacdo singela, que deixou de atender as muitas aspiracdes das entidades familiares



citadas.

De tal maneira, pode-se afirmar que o companheiro figura como herdeiro eventual e
mero participante na sucessdo e a situacdo do mesmo sequer é regulada no capitulo préprio
referente a Ordem de Vocacdo Hereditaria. Igualmente, conforme os artigos 1.790, 1.845 e
1846 do Novo Cadigo, o companheiro ndo € herdeiro necessario; o companheiro s recebe a
totalidade da heranca na inexisténcia de parentes colaterais de quarto grau (primos, sobrinhos

netos, tios avoés), diferentemente do cénjuge que ndo concorre com colaterais.

A situacdo ainda é mais delicada, se a vertente for o parceiro de uma relacdo
homoafetiva, pois este sim, ndo vé protecdo juridica alguma em suas relacdes e somente a
justica e seus intérpretes multifacetarios é que podera acolher alguma pretensdo dessa diade. E

urgente, incondicional e necessaria a regulacdo de assuntos e direitos dessa categoria.

Viu-se também que aos aplicadores do direito, incluindo-se essencialmente
magistrados e advogados, cabera a chamada interpretacdo em carater construtivo, pois sO
mediante a acdo desses profissionais é que o companheiro ou o parceiro de uma relacdo a

dois, podera se garantir juridicamente na eventual partilha de bens.

Ressalte-se também que o Artigo 1.790 e seus incisos do Cddigo Civil, em nossa
visdo, apresentam-se inconstitucionais e como tal, vem merecendo tratamento nesse sentido
de alguns julgadores monocréaticos, o que, num futuro proximo, desdobrard em argliicdes

junto ao Supremo Tribunal Federal.

Diante de tudo isso, estamos com Hinoraka que é partidaria da supressdo do artigo
1.790 do mundo juridico e da inser¢do do companheiro em posicao de igualdade ao cénjuge,
para que assim, tivesse direitos iguais na partilha de bens, quando as cortinas do quadro
sucessorio se abrissem. Com a inclusdo do companheiro ao lado do cénjuge (Artigo 1.829), o
primeiro ndo mais concorreria com uma vasta gama de parentes sucessiveis (irmaos, tios,
sobrinhos, etc.) e consequentemente, na falta de ascendentes e descendentes, 0 companheiro
teria direito a totalidade da heranca. E as inovagdes sugeridas poderiam também, conferir ao
companheiro o direito real de habitacdo, relativamente ao imdvel destina a residéncia da

familia, desde que fosse o Unico a inventariar; e 0 companheiro poderia ser incluido na



vocacao hereditaria como herdeiro necessario.
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