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Resumo

O Cadigo Civil de 2002 criou uma situacdo em que é possivel haver a concorréncia de
um cbnjuge que esteja separado de fato a menos de dois anos sem que tenha dado culpa
a separacdo com o atual companheiro do de cujus. Surgiu a possibilidade de se discutir
a quem pertenceria um determinado quinhdo da heranga, se ao cOnjuge que estava
separado e ndo possui mais deveres matrimoniais, ou ao companheiro do falecido que
estava em convivéncia com este, pois garantido seu direito a heranca pelo artigo 1.790
do Cadigo Civil. O presente trabalho visa solucionar tal questdo criada pelo Cddigo
Civil de forma a atender os direitos reservados a ambos 0S sucessores.

Palavras-chave: concorréncia, conjuge, companheiro, art. 1.723, 81°, segunda parte do
CC, art. 1.830 do CC, art. 1.790 do CC, heranca e meeiro.
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1. Introducéo

O presente trabalho almeja solucionar o problema criado pelo legislador na
composic¢do do artigo 1.723, 81°, segunda parte e o artigo 1.830, ambos do Cddigo Civil
e que, combinados, fazem surgir a situacdo hipdtese dessa dissertacao.

O art. 1.723, 81°, segunda parte do CC permite a unido estavel de pessoas que se
encontram separadas de fato, sem que recaiam na figura do concubinato, enquanto que o
art. 1.830 do CC protege o conjuge separado de fato a menos de dois anos, que nédo
tenha tido culpa na separagéo, a ter direito a sucessédo do de cujus. O problema surge
porque € garantido ao companheiro direito a sucessao do de cujus (art. 1.790 do CC).

Para podermos solucionar essa problematica que o Cédigo Civil criou teremos
de analisar o direito das familias e o direito das sucessGes, pois a sucessao esta
intimamente ligada ao parentesco, que por sua vez é tratado pelo direito das familias.

Observaremos que 0 conceito, a composicao e até mesmo o alcance juridico no
ramo das sucessOes alterou-se de forma espantosa desde os primoérdios da civilizacao
no Egito até os dias de hoje, pois esta ligado ao direito das familias que é um instituto
em constante transformagéo.

Analisaremos a evolucdo do direito das sucessGes dentro do Brasil através da
normatizacdo de cada periodo vivido. Comecando com as Ordenacdes Filipinas que
precederam a Constituicdo Imperial de 1824, percorrendo grandes fatos como a
declaracdo de independéncia, proclamacdo da Republica, Revolugdo de 1932, Golpe
Militar e a abertura politica, pois que todos estes fatos interferiram de forma direta na
outorga ou promulgacdo de algumas de nossas Constituicdes, como as de 1824, 1891,
1934, 1967 e 1988.

A evolucdo Constitucional nos encaminhard para uma evolugdo normativa
quanto a ampliacdo dos institutos familiares, pois, vislumbraremos que, mormente
desde a antiguidade o casamento seja a Unica instituicdo familiar, ndo mais podemos
pensar dessa forma. Devido as formas de governo, a sociedade veio sendo alterada, a
mulher adentrou ao mercado de trabalho e as familias reformularam-se, mulheres
também sdo chefes de familia. O advento da lei do divdrcio proporcionou a familias
preexistentes tornarem-se familias recompostas; a Constituicdo Federal regulamentou a
unido estavel como entidade familiar, bem como a familia monoparental. Por que nédo

falar da familia Socioafetiva, pois contemporaneamente ndo falamos que a familia
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somente é quem tem o mesmo sangue, mas sim quem cada qual escolhe para participar
de sua vida intima, além da novidade que € a regulamentacdo da unido homossexual
como entidade familiar.

Para chegarmos ao nosso tema, propriamente dito, teremos de esbocar as
espécies de regimes de bens, uma vez que interferem de forma direta na sucessdo. N&o
esqueceremos que a unido estavel é regulamentada pela comunh&o parcial de bens, caso
ndo haja nenhuma clausula em contrario feita pelos conviventes, como também teremos
casos em que ndo havera comunicacao de bens, seja por delegacao expressa legislativa,
seja por clausulas de incomunicabilidade.

Passada essas consideracdes necessarias, poderemos abordar o tema
propriamente dito, restringindo a matéria a sucessdao do conjuge e do companheiro para

entdo chegarmos ao cerne da questao e discutir uma solucéo equitativa.
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2. Introducdo ao Direito das Familias e da Sucessdo

2.1 Conceito de familia

No ordenamento juridico brasileiro percebe-se que o direito da sucessdo esta
diretamente ligado ao direito das familias e que, para se estudar e entender o direito
sucessorio, necessario se faz entender o direito das familias. Basta visualizar o artigo
1.829 do Cadigo Civil que trata da ordem de vocacdo da sucessao legitima, diretamente
ligada ao vinculo parental.

Para iniciarmos o presente estudo também é importante observar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Codigo Civil Brasileiro de
2002 ndo definem o que seria o instituto da familia. Familia que é considerada o
alicerce da nossa sociedade, pois é através dela que formamos a moral de um povo e,
consequentemente, a base das leis que regem esse povo de determinado territério. A
familia precede a normatizagéo.

A familia é mais antiga que a lei, pois o ser humano cria vinculos de afinidade
desde os primordios de sua existéncia, e assim, escolhe quem faz parte da sua familia,
inclusive se escolhe ter um filho por meio da adogéo, pois hoje ndo mais se entende
familia somente como o conjuntos dos que tém seu sangue, mas sim como conjunto de
pessoas com as quais se criam lagos de afinidade, amor, carinho e respeito.

A Constituicdo Federal menciona a familia ao definir as normas que regem o
casamento, a unido estavel, a familia monoparental e a dissolucdo do casamento
(divorcio), mas sem definir tal instituto. Ja o Codigo Civil menciona o casamento e o
divorcio em sua Lei de Introducgéo, abrangendo outros temas correlatos a estes no corpo

do préprio CC, dentro de capitulo proprio, intitulado Do Direito de Familia.
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O Livro IV do CC, que trata do Direito de Familia, foi dividido em quatro
titulos, em que o primeiro trata Do Direito Pessoal, basicamente do casamento e das
relaces de parentesco; o segundo trata Do Direito Patrimonial, ou seja, dos regimes de
bens; o terceiro trata Da Unido Estavel e, finalmente, o quarto livro trata Da Tutela e da
Curatela.

Atualmente, o casamento é considerado basilar para a formacdo de uma familia.
Mas, uma pessoa continua vinculada a sua familia de origem (pais, irmaos), mesmo que
venha a constituir uma nova familia - a sua prépria, seja através do casamento ou
mesmo da unido estavel®.

O instituto do casamento ainda € o mais importante de todos para a formacao da
familia, uma vez que o Cddigo Civil privilegia quem esta sob este regime, a quem esta
respaldado pela Unido Estavel. Os beneficios de quem se casa para formar uma familia
sdo maiores do que de quem ndo se casa formalmente, mas vive como se casado fosse.

A Unido Estavel, prevista no artigo 226, § 3° da CF, foi disciplinada pelas Leis
n® 8.971/94 e n° 9.278/96, que posteriormente foram agregadas ao Cdédigo Civil, e
assim, hoje possuem caréater subsidiario.

Percebe-se, desta forma, que o legislador ndo foi capaz de definir o que é a
familia, mas regulamentou o direito das Familias, como nos diz Silvio de Salvo Venosa:

Direito de familia € o complexo das normas, que regulam a celebracdo
do casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relagGes
pessoais e econdmicas da sociedade conjugal, a dissolugdo desta, as
relagBes entre pais e filhos, o vinculo do parentesco e os institutos
complementares da tutela e da curatela.?

Tal conceito, baseado apenas no que dispde o CC, deixa de lado outras espécies

de familia que sdo legitimadas pela CF, quer seja a decorrente de unido estavel, a

! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 8 ed. rev. e atual. — Sao Paulo: Saraiva, 2011.
v.6—p. 01

2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 6 ed. — 3% reimpressdo — So Paulo: Atlas,
2006.v. 6 — p. 09.
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familia monoparental e também a familia mosaico, o que leva a acreditar que tal
conceito ja foi superado, uma vez que apesar de a familia oriunda do casamento ser a
que possui mais garantias pela lei, diferentemente da decorrente de unido estavel,
fisicamente, ndo ha distin¢do entre ambas, inclusive pela CF.

Maria Berenice Dias conceitua que o sentido de familia estd cada vez mais
abrangente, vez que antigamente a sociedade somente reconhecia a familia oriunda do
matrimonio, deixando de lado as relacdes de afinidade que surgiam de relacOes
extramatrimoniais. Tal pensar, mais antigo, foi alterado devido ao comportamento da
sociedade e se modificou dentro do ordenamento juridico através de jurisprudéncia®.

Nos dizeres de Washington de Barros Monteiro, definir o conceito de familia é
dificil, pois, como o ramo do direito da familia disciplina a organizacdo da familia,
conceitua-se este com o proprio objeto a definir”.

Maria Helena Diniz ainda assevera que se podem encontrar trés acepcdes para o
direito das familias, quais sejam:

e Sentido Lato sensu: a familia € abrangida por todos os individuos que
estiverem interligados seja por consanguinidade, seja por afinidade,
podendo aqui incluir pessoas de quem se gosta muito, mas ndo ha
vinculo nenhum em relagdes domésticas;

e Em sentido lato, a familia abrange todos os membros da relacdo
doméstica, em linha reta e colateral, ndo se limitando a cdnjuges,
companheiros, pais, filhos e avos, pois abrange também os afins (a

familia do conjuge ou companheiro);

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 5 ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2009 — pp.26/27;

* MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva — 2011 —p. 17.
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e E em sentido estrito, a familia é composta apenas pelas pessoas que estéo
em relacdo doméstica por lacos de matrimoénio ou unido estavel, e de
filiagao®.

Atualmente ndo conseguimos definir o conceito de familia dentro do ramo do
direito sem mencionar o préprio objeto da definicdo. No dicionario da lingua portuguesa
encontramos diversas defini¢des para familia, sendo a primeira: “pessoas aparentadas,
que vivem, em geral, na mesma casa, particularmente, o pai, a mde e os filhos;,” e a
segunda: “pessoas unidas por lagos de parentesco, pelo sangue ou por alian¢a;®. Para
o direito, tal conceito hoje é superficial, preferindo-se o conceito de que se define a
familia pelo seu préprio objeto, pois assim, pode-se abranger a todos com quem se tem

afinidade.

2.2 Conceito e Delimitacdo de Sucessao

O direito a sucessdo foi tratado pela Constituicdo Federal com afinco, ja que néo
se pode deixar patrim6nio sem um sucessor, uma vez que 0 seu proprietario desapareceu
pela auséncia ou pelo falecimento. A sucessdo vem disciplinada no art. 5°, inciso XXX
da CF, em que se dispde que “é garantido o direito de heranca”, além de tal tema ser
tratado em outros incisos do referido artigo.

No Cddigo Civil, o direito sucessério foi tratado pelo legislador em livro
préprio, uma vez que o direito existe para gerir as relacbes pessoais, garantir os direitos
e determinar os deveres de cada pessoa componente de um Estado. Assim, especial

atencdo é dada ao patriménio vez que ndo deve ficar sem um dono nunca. Dessa forma

°*DINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed. reformulada — S&o
Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 — pp. 09/11;

® FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionério da lingua
portuguesa. 3 ed. totalmente rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999 — p. 887.
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surgiu o direito sucessorio, tratado no livro V do Codigo Civil de 2002, que €
subdividido em quatro titulos, quais sejam: Da sucessdo em Geral; Da sucessdo
legitima; Da sucessdo testamentaria; Do inventario e da partilha.

No dicionario de portugués encontramos que a defini¢do de sucessao ¢ “1. Ato
ou efeito de suceder(-se); sucedimento. (...) 4. Transmissdo de direitos e/ou encargos
segundo certas normas.””. Assim, o conceito de sucessdo remete-se ao conceito de
suceder que ¢ “2. Vir ou acontecer depois; seguir-se. 5. Substituir num emprego, numa
dignidade; ser substituto. 6. Entrar (na vaga de outrem) por direito de sucessdo, por
eleicdo ou por nomeacdo. 7. Tomar o lugar de outrem ou outra coisa.”.

Sucessdo no ambito juridico tem o significado de suceder, no que pode ocorrer
de forma inter vivos ou causa mortis. Mas o termo sucessdo, por si SO, quer dizer a
sucessao que ocorre devido a mortis causa, ou seja, quando € deixada uma heranca pelo
de cujus. Assim, ocorre a transmissao dos direitos ativos e passivos que a pessoa
falecida deixa para outra sobrevivida.® Em sentido amplo, a sucessdo ocorre inter vivos
e causa mortis, enquanto que em sentido estrito, a sucessdo refere-se somente a
decorrente de mortis causa.

A doutrina ainda leciona que o direito das sucessdes possui um duplo aspecto: o

sentido objetivo - aquele que considera o conjunto de bens deixado pelo de cujus, seus

direitos e encargos e que é regulado pelo direito sucessorio; e o sentido subjetivo - em

que o direito sucessério se encarrega do direito de suceder, de quem tera direito a

receber a heranca deixada pelo de cujus.’

" FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionério da lingua
portuguesa. 3 ed. totalmente rev. e ampl. — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999 — p. 1897/1898;

® DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 — p. 28;
% Ibidem — p. 29.
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O direito da sucessdo trata dos direitos e encargos deixados por alguém gue veio
a falecer, ou seja, dos bens deixados por este para que sejam remetidos aos seus

sucessores, sejam legatarios ou herdeiros.

2.3 Breve Escorco Historico das Sucessoes

E através da historia do direito que se pode analisar o desenvolvimento das
instituicGes juridicas das antigas civilizagcdes e, assim, entender hoje o porqué das
normas que nos regem, pois é através de seu estudo que se entendemos 0s costumes de
um povo em determinada época, como exemplo, o Cédigo de Hamurabi, de mais ou
menos 2.000 a.C.."?

Aracy Augusta Leme Klabin explica que os historiadores (antrop6logos) que
estudam os costumes das antigas civilizagdes usam dois métodos para determinar o
periodo em que estas civilizagdes viveram; no caso em estudo, das leis daquele povo. O
método diacrbnico “reconstroi o passado das institui¢des juridicas na ordem sucessiva
de sua aparicdo no tempo” e o método sincronico “registra as simultaneidades no
espaco entre instituicdes juridicas de povos diferentes.'™. Desta forma obtemos maior

precisdo quanto a correspondéncia das leis e os periodos em que vigoraram.

2.3.1 Historia do Oriente Préximo

O direito esta ligado & moral e ao comportamento religioso do povo oriental,

n&o é um conjunto de normas materiais de forca coercitiva.?

10 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 —p. 21,

2 Ibidem:;

2 |bidem — p. 22.
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O aspecto normativo e coercitivo s6 aparece com o direito romano, com a
aparicao da ciéncia do direito. Antes dos romanos tratarem o direito como uma ciéncia,
um objeto de estudo, este é apenas o direito, intrinseco as relagdes sociais, pois comeca

com a propria civilizagdo e a convivéncia.™

2.3.1.1 Eqito

O Egito pode ser dividido principalmente em trés periodos: O Antigo Império, o
Médio Império e o Novo Império; em cada época ha peculiaridades no formato das
familias e também na sucesséo de seus descendentes.

No Antigo Império, durante os 10 primeiros séculos da civilizacdo egipcia, a
base familiar que suportou tal civilizacdo difere da encontrada no direito romano, pois
ao invés do patrio poder, encontrava-se 0 gozo de capacidade juridica propria das
mulheres e dos filhos; a mulher, mesmo que solteira podia contratar, estar em juizo
como autora ou ré, e mesmo depor como testemunha. A filiacdo legitima determinava-
se, talvez, pela linha feminina, uma vez que o nome da mée antepunha-se ao do pai.

O casamento inicialmente era monogamico, cabendo a poligamia apenas ao
farad. Tal unido matrimonial era mais em sentido religioso, sem regulamentacdo
juridica. Com o passar do tempo, a poligamia estendeu-se e passou a ser praticada pelas
classes ricas.

Com relacdo ao direito sucessorio, no Egito, ignoravam-se os privilégios da
primogenitura e da masculinidade. A partir da 42 dinastia surgiu a livre disposi¢do dos
bens causa mortis, que ndo comportava a instituicdo do herdeiro, mas sim a semelhanca

aquele, sendo inclusive revogavel, produzindo efeitos apenas ap6s a morte do

13 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 —p. 21.
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disponente. Tal ato era praticado perante testemunhas e acredita-se que formalmente
documentado, 0 que seria uma espécie de testamento.

Fato interessante € que somente herdava os bens do de cujus aquele que
realizasse os ritos flnebres.™*

No Médio Império, ha relatos tanto de que o casamento era monogamico, quanto
poligdmico, ndo se sabendo precisar ao certo. Era permitida a unido entre primos, tio e
sobrinha, assim como entre irméaos, o que era inclusive frequente.

A maioridade dos homens era alcancada aos 20 anos e a das mulheres aos 14
anos. A principio, o casamento dependia do acordo do futuro marido com o futuro
sogro, mas a partir da 25 dinastia, tal passou a ser realizado de livre consentimento
entre os conjuges. Por volta de 550 a.C. o divércio passou a ser acessivel a ambos 0s
conjuges; inclusive em alguns casos, a infidelidade do marido era punida com castigos
corporais. A mulher casada mantinha a plena capacidade juridica também nesse periodo
egipcio. Documentos encontrados, referentes a 222 dinastia, comprovam a existéncia de
documentos prevendo os bens atribuidos a mulher em caso de repudio pelo marido.

Por ocasido de um segundo matriménio do pai, os filhos do primeiro podiam
reclamar dois tercos do patrimbnio daquele. Também surgiu nesse periodo
intermediario uma espécie de comunhdo de bens entre os conjuges e doacdo de bens do
marido & mulher.

Nesse periodo intermediario ocorre um retrocesso do individualismo, por assim
dizer, repercutindo na familia em que o pai, ou em sua falta, o primogénito €

responsavel por responder perante o farad sobre as atividades laborterapicas executadas

14 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 — pp. 31/32.
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pela familia. Nesse periodo, o filho primogénito possui privilégio na partilha da
heranca paterna. Tal também ocorre se o primogénito for uma filha.*®

No periodo do Novo Império, a sociedade egipcia se tornou mais patriarcal
ainda. O nome da mae ainda antepunha-se ao do pai, a mulher podia ser proprietaria. O
homem era o chefe da familia, com o exercicio do patrio poder e as herancas eram
partilhadas em linha masculina. Em decorréncia, a fase do matriarcado estava chegando

ao fim.

2.3.1.2 Mesopotamia

A Mesopotamia ndo tinha uma unidade geografica determinada; situava-se entre
os rios Tigre e Eufrates e, por isso, seu nome, Mesopotamia, significa, na lingua grega,
“entre rios”. Compreendia, entre outros, os povos Babildnicos, Sumérios, Assirios,
Acédios e Semitas.™

Na mesopotamia destaca-se 0 povo babilénico, pois é com eles que temos a
noticia das leis mais antigas escritas: 0 Codigo de Hamurabi com 282 dispositivos. Nele
encontramos disciplinada a Lei de Talido (olho por olho, dente por dente), o falso
testemunho, o roubo e receptacdo, o estupro, a familia e a escraviddo. A sociedade era
divida em trés classes: os Awilum, homens livres, pobres ou ricos; os Muskénum camada
intermediéaria, funcionarios publicos; e 0s escravos que eram prisioneiros de guerras
(minoria).

Quanto ao direito sucessorio, na Mesopotamia, observa-se que a sucessao é dada

aos filhos, como continuadores da pessoa de seu pai, reservando-lhes o dominio dos

1 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004 — pp. 49/50;
'8 Ibidem — p. 57.
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bens mais de forma tacita do que como herancga. Nao havera problema quanto a isso, se
somente houver um filho; no entanto se houver mais de um, terd de ser feita a partilha
dos bens e ndo apenas a continuidade dos filhos na pessoa de seu pai.

N&o havendo filhos para herdar, o bem pode ser devolvido para o irmédo do de
cujus. O Cadigo de Hamurabi é omisso quanto ao primogénito ter mais direitos do que
os filhos subsequentes.*’ Percebe-se que no Cédigo de Hamurabi a sucessdo comeca a
ser disciplinada por volta do dispositivo 162 e segue aproximadamente até o dispositivo
174,

Percebemos que o Cddigo deixava as filhas de fora d direito sucessorio ao fazer
referéncia ao filho e filhos como continuadores do falecido, do que se entende que a
auséncia no direito sucessorio das filhas era compensada por seu dote quando do
casamento. Ha entendimento de que quando a filha ndo concorresse com um irmao, ela
seria a herdeira do pai. Com relacdo a esposa, esta ndo era considerada herdeira,
podendo apenas continuar a viver na casa em que vivia com o marido, vivendo a custa
dos rendimentos de seu dote.

Outra curiosidade sobre a sucessdo na Mesopotamia consistia no fato de que as
filhas do de cujus, oriundas de concubinato, tinham direito a um dote; os filhos do de
cujus com escravas somente concorriam com os filhos da esposa se aqueles fossem
adotados pelo pai; e em hipotese de divorcio, se o falecido tivesse contraido novo

casamento, somente os filhos do primeiro casamento é que herdavam.®

o KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004 — p. 80;
8 1bidem.
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2.3.1.3 Israel

Israel surgiu com o advento de povos semitas, provavelmente vindos da
Mesopotamia, na costa do Mediterraneo. L& havia diversos povos ja habitando o local e
chamaram esse povo que migrava de hebreus (que significa “os do outro lado”). Esse
povo recém-chegado era ndmade, mas ao chegarem as margens do mediterraneo,
comecaram a cultivar e a se tornar um povo agricola, caindo no sedentarismo.

Fundaram ao redor da cidade de Jerusalém um estado de grande importancia,
que possuia concepcOes religiosas proprias, muito diversas das dos povos que ali ja
habitavam, pois eram politeistas. Entre seus escritos religiosos, perdura até hoje o Velho
Testamento que compde a primeira parte da Biblia. Esse povo teve forte influéncia
religiosa no judaismo, no cristianismo e no islamismo.**

Sua lei era embasada na religido, por isso encontramos suas normas dentro do
Velho Testamento, nos livros do Exodo, Levitico, Nimeros e Deuterondmio, que é o
mais importante juridicamente falando.

Quanto ao direito sucessorio, referida “legislagdo” era excassa € apenas
menciona-se que o0 homem podia ter mais de uma esposa e que havendo mulher
ilegitima, os filhos provenientes desta herdam posteriormente ao(s) da(s) mulher(es)
legitima(s). Se o marido morrer, sem deixar herdeiros, a esposa é obrigada a casar com
0 cunhado e os filhos havidos dessa unido passam a serem filhos do falecido.

A familia era patriarcal; assim, somente os filhos vardes herdavam e o

primogénito tinha direito ao dobro dos bens mdveis em relagdo aos outros irmaos, pois

19 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histdria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 — pp. 106/107;
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era obrigado a sustentar as irmds solteiras, além de que, se tornavam os chefes da

familia. As mulheres nio tinham direito sucessorio.?°

2.3.2 Historia do Estremo Oriente

2.3.2.1 india

A India foi formada pela miscigenacdo de diversos povos, dentre eles os
aborigenes - provavelmente oriundos da Australia e da Sumatra - , 0s mongois e 0s
turanios - estes vindos da Turania, e que provavelmente atravessaram o Himalaia - e 0s
arianos- vindos do oeste.

O sistema das castas surgiu com a chegada dos arianos a india, pois estes, com
0 tempo, sentiram necessidade de consolidar seu poder criando assim um regime de
classificacdo social de acordo com a ocupacdo de cada pessoa. Surgiram 0s bramanes,
sacerdotes e intelectuais; os kshatriyas, nobres ou descendentes de antigos chefes;
vaigya, comerciantes e grandes agricultores; e os sudras, a classe mais baixa, formada
por todos os trabalhadores bragais.?

A lei indiana, por muito tempo foi conservada oralmente; no entanto, os
bramanes organizaram o Cédigo de Manu para reger a sociedade hindu.?

A sociedade indiana era patriarcal e o pai era o Unico proprietario dos bens
familiares. Com o falecimento dele, os bens se transmitiam aos Seus sucessores
legitimos e apenas a estes, pois 0s bens ndo podiam sair do ambito familiar. O codigo é

confuso quanto a legitimidade sucesséria e ha em pontos diz que apenas 0 primogénito

2 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histéria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 — pp. 120/121.

2! Ibidem — pp. 140/141;

2 |bidem — pp. 142/143;
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herda, j& em outros, afirma que a heranca é dividida entre todos os filhos varfes. Este

Cédigo foi escrito por diversos bramanes, em épocas distintas.?

2.3.3 Historia do Ocidente

2.3.3.1 Grécia

Na Grécia, o tema em estudo nesse trabalho pode ser dividido em periodos
temporais, uma vez que surgiu muito antigamente e até hoje encanta a todos,
principalmente por seus deuses, sua mitologia, além da relevancia histdrica que possui.
24

Da Grécia, em seu periodo arcaico, pouco se sabe. Ndo ha noticias de como
ocorria a sucessao, sabendo-se apenas que na falta do chefe da familia, que ao mesmo
tempo era senhor e sacerdote, o filho mais velho é quem o substituia. O chefe familiar
era o pai, pois a cultura grega sempre foi patriarcal.

Seu periodo classico é dividido apresenta seus dois principais estados, Esparta e
Atenas, que possuiam culturas diferentes. No que se refere & sucessdo, no estado de
Esparta a Unica informacdo que se tem é a de que o testamento era desconhecido deste
estado grego.”

No estado de Atenas, as mulheres atenienses passaram a ter direitos que as
mulheres romanas ndao conseguiram conquistar; tal ocorreu ap6s o governo de Solon,
que reformulou a organizacdo dos clds atenienses alterou o direito a propriedade que

antes era passado pela primogenitura, favorecendo o primeiro filhos aos demais;

2 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histéria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 — p. 149.

 Ibidem — p. 167;

% |bidem — p. 172;
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reconheceu o direito sucessorio as mulheres e instituiu o testamento, que acabou com a
obrigatoriedade da heranca ser passada apenas para os membros da familia.?
Acrescente-se, de acordo com os estudos do professor Pedrosa, que no periodo
de Solon, a instituicdo do testamento foi para os casos em que ndo houvesse filhos para
herdar os bens deixados pelo pai falecido. Havendo filhos para herdar os bens, a heranca

passou a ser objeto de divisdo entre todos os filhos homens.?’

2.3.3.2 Roma

Roma é conhecida até hoje principalmente por sua historia de batalhas e
conquistas quando se formou o maior império conhecido no Ocidente. Mas ndo € sobre
suas conquistas que esta pesquisa trata, interessando-se apenas o que se refere a
sucessao hereditaria em seu periodo historico.

A familia romana era patriarcal, ou seja, 0 parentesco existia apenas na linha
masculina, havendo um Unico proprietario dos bens familiares. Claro esta que a mulher
ndo tinha direito sucessério algum, e saia do patrio poder para casar-se, ou na auséncia
destes, ficava sob a tutela de parentes préximos.?®

Regras interessantes sobre o direito sucessorio sdo encontradas na Lei das XII
Tabuas, mais precisamente na Tabua Quinta, que trata “Das herancas e Tutelas”, em que
as disposicdes testamentarias sao tratadas da seguinte forma:

TABUA QUINTA
Das herancas e tutelas

1. As disposi¢Oes testamentérias de um pai de familia sobre os seus
bens, ou a tutela dos filhos, teréo a forca de lei.

% KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histéria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 —p. 176 e 184.

2’ PEDROSA, Ronaldo Leite. Direito em Histéria. 6 ed. rev. e ampl.. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris — 2008 — p. 113;

%8 KLABIN, Aracy Augusta Leme. Histéria Geral do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2004 — p. 199.
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2. Se o pai de familia morrer intestado, ndo deixando herdeiro seu
(necessario), que o agnado mais proximo seja o herdeiro.

3. Se ndo houver agnados, que a heranca seja entregue aos gentis.

4. Se um liberto morrer intestado, sem deixar herdeiros seus, mas o
patrono ou os filhos do patrono a ele sobreviverem, que a sucesséo
desse liberto se transfira ao parente mais proximo da familia do
patrono.

5. Que as dividas ativas e passivas sejam divididas entre os
herdeiros, segundo o quinh&do de cada um.

6. Quanto aos demais bens da sucessdo indivisa, os herdeiros
poderdo partilha-los, se assim o desejarem; para esse fim o pretor
podera indicar trés arbitros.

7. Se o pai de familia morrer sem deixar testamento, indicando um
herdeiro seu impubere, que o agnado mais préximo seja o seu tutor.

8. Se alguém tornar-se louco ou prédigo e néo tiver tutor, que a sua
pessoa e seus bens sejam confiados a curatela dos agnados e, se
ndo houver agnados, & dos gentis.”

Interessante observar que naquela época ja era previsto que o patriménio

deixado pelo de cujus respondia pelas dividas deixadas por este, cabendo a cada

herdeiro paga-la, na medida de seu quinhdo, item 5. Além de que, o patrimdnio ndo

ficava sem herdeiro, sempre haveria alguém, mesmo que fosse o agnado, parente pelo

lado paterno. No mais, a Lei das X1l Tabuas também previu a hip6tese de um impubere

ser o herdeiro, sendo-lhe nomeado um tutor, o0 agnado mais préximo.

2.3.4 Histéria das Constituicdes Brasileiras

2.3.4.1 Constituicdo de 1824 — do Império®

O Brasil viveu um longo periodo sendo colénia de Portugal, sendo somente

proclamada sua independéncia em 1822 pelo principe regente de Portugal Dom Pedro |.

9 Lei das XII Tabuas. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm. Acesso em 02

de maio de 2011;

%0 Constituigdo Politica do Império do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao /Constitui%C 3%A7a024.htm. Acesso em 07 de maio

de 2011.


http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao%20/Constitui%25C%203%A7ao24.htm
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Assim, o Brasil teve sua emancipacéo politica proclamada, sendo governado pelo agora
imperador Dom Pedro 1.

Com o Brasil se tornando um pais soberano, surge a necessidade de uma
legislacdo propria para regular o Império, assim nasceu a nossa primeira constituicéo, a
Constituicao do Império do Brasil.

A Constituicdo imperial prevé que é garantido o direito a propriedade e que a lei
determinard os casos em que havera excecdo a tal direito, bem como as regras para
determinar a sua inadmissdo, nos termos do artigo 179, XXII da Constituicdo Imperial

de 1824:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os
Brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte.

XXII. E garantido o Direito de Propriedade em toda a sua plenitude.
Se o bem publico legalmente verificado exigir o uso, e emprego da
Propriedade do Cidadao, sera ele previamente indenizado do valor
dela. A Lei marcarad os casos, em que terd lugar esta Unica excecao,
e dara as regras para se determinar a indenizagéo.

O sistema juridico que vigorou no Brasil enquanto coldnia foi o de Portugal
aquela época, pois como o Brasil era uma col6nia, deveria seguir as normas do pais
colonizador; ndo existia um sistema juridico proprio. O Brasil se tornou um Império,
independente e sem legislacdo. Como nosso imperador era portugués e nossas raizes
também, o sistema juridico portugués continuou em vigor no Império enquanto omissa a

nossa legislacao.

Nesse contexto histdrico surgiu a nossa primeira constituicdo, a imperial, que
determinou que a lei estabelecera as regras pertinentes ao ordenamento juridico,
observando a constitui¢do do império.

Enquanto nossas leis ndo eram escritas, a legislacdo portuguesa continuou a ser
aplicada no Brasil e a que perdurou por mais tempo foi o codigo civil, vez que o

primeiro Cédigo Civil brasileiro foi o de 1916. Assim, aplicou-se no Brasil a legislacdo



27

denominada “Ordenag¢des Filipinas” que em seu Titulo IV regulava o Direito Civil e 0
Direito Comercial.

O direito sucessorio brasileiro, seguindo as “Ordenag¢des Filipinas”, no que tange
ao direito do cdnjuge, previa que ele somente seria chamado a sucessdo do conjuge
falecido se este ndo deixasse parentes até o 10° grau da linha colateral, e se ao tempo da
morte do outro, viviam juntos, habitando na mesma casa.*:

Em 1858, Teixeira de Freitas conclui a Consolidacao das Leis Civis que, em seu
artigo 959, prevé que a sucessdo segue a seguinte ordem: primeiro aos descendentes; na
falta destes, aos ascendentes; na falta de uns ou de outros, aos parentes colaterais até o
10° grau de parentesco, por direito civil; na falta destes, ai sim o conjuge, desde que no
momento do falecimento estivesse habitando na mesma casa; e, por ultimo, como
patriménio ndo pode ficar sem dono, o espélio para o Estado.*® Entdo, vejamos, a nossa
primeira lei civil ndo deixava de ser copia da legislacdo portuguesa.

Clovis Bevildqua criticou o fato de o parente de décimo grau ter
preferencialmente o direito a heranca do que o cdnjuge sobrevivente, vez que ao se
chegar a tal grau de parentesco, ndo existe mais consciéncia da unidade familiar, mas
sim a qualidade de conterraneo, pois ndo ha afinidade entre parentes distantes, ndo se
distinguindo o conterraneo de parente nesse caso. **

Embora esse sistema de sucessao praticamente excluisse o conjuge, nao se deve
esquecer que era usado como regime legal supletivo o da comunh&o universal de bens,
também chamado por “carta de ametade” ou “segundo o costume do reino”, de acordo

com as “Ordenacdes Filipinas”.**

31 \VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 — p.17;
%2 |bidem;

% |bidem;

 Ibidem — p.18.
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Analisando a Constituicdo Imperial de 1824, o regime da comunhéo universal de
bens entre os conjuges foi mantido no Decreto n°® 181 de 1890, no artigo 57, que foi
escrito logo ap6s a proclamacdo da Republica. No ano seguinte a publicacdo desta lei,
teriamos uma nova Constituicdo, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do

Brasil.

2.3.4.2 Constituicdo de 1891 — da Republica dos Estados Unidos

do Brasil®®

Dois anos apés a proclamacdo da Republica, € editada uma nova constitui¢éo
para a nacdo recém-formada, pois ndo mais havia sentido em se ter uma constituicdo
imperial, sendo que o Brasil deixou de ser império para se tornar uma republica.

Nos primeiros anos da Republica, era utilizada a Consolidacdo das Leis Civis
escrita por Teixeira de Freitas; no entanto, subsidiariamente ainda era utilizada a
legislagdo portuguesa, as “Ordenagdes Filipinas”, editadas em 11 de janeiro de 1603 no
reino de Felipe I11.

Somente em 1916 tivemos o primeiro Codigo Civil de origem brasileira, a lei n°
3.071 de 1° de janeiro de 1916 que previa os regimes da comunhdo universal de bens, o
da comunhdo parcial, o da separacdo de bens, além de existir o regime dotal (de dotes).

No Decreto 181 de 1890, o CC/16 adotou, como regime supletivo o da
comunh&o universal de bens, ou seja, no siléncio dos nubentes, o regime adotado

quando da celebracio do matriménio era a comunh&o universal.*®

% Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_0 3/Constituica o/Constitui%C3%A7a091.htm . Acesso em 07 de maio
de 2011.

% VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 — p.18.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituica%20o/Constitui%C3%A7ao91.htm
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Notamos que a Lei n°® 3.071/1916 somente previa o desquite amigavel ou
judicial entre os conjuges, mas sem dissolver a unido, que apenas se findava com a
morte de um dos cdnjuges, ou mesmo pela nulidade ou anulacdo do casamento (art. 315
do CC/16).

No comeco do século XX, sob a protecdo da Constituicdo de 1891, em 31 de
dezembro de 1907, pelo Decreto n° 1.839, de autoria de Feliciano Pena, que recebeu o
nome de seu escritor, a ordem de vocacdo hereditaria foi alterada. O conjuge
sobrevivente ndo mais teria direito a heranga somente depois do “conterraneo” de 10°
grau, mas sim teria direito a heranca em terceiro lugar, depois dos descendentes e dos
ascendentes, invertendo-se a ordem com os colaterais. A lei Feliciano Pena também
limitou a vocacdo hereditéaria dos colaterais ao 6° grau, que a época foi considerada uma
alteracdo significante.*’

Essa alteracdo foi reforcada pela criacdo do CC/16 que prevé no dispositivo
1.603 a ordem da sucessao legitima, permanecendo o cbnjuge em terceiro lugar, depois
dos descendentes e dos ascendentes, sucessivamente, e antes dos colaterais.

A titulo de curiosidade, Portugal passou por uma transformacdo semelhante
quanto a inversdo na ordem de vocacdo hereditaria em 1910, também trocando os
colaterais com o conjuge, passando este para o terceiro lugar e aqueles para o quarto na
ordem de sucessdo legitima.*®

Ainda quanto ao direito sucessorio criado com a promulgacdo do CC/16, insta
observar que o art. 1.611 previa que na falta de ascendentes e descendentes, seria
deferida a sucessdo ao cOnjuge sobrevivente, se ao tempo da morte do outro nédo

estivessem desquitados. Com relacdo ao artigo 1.612 do CC/16 previa-se que se nédo

¥ VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 — p.18.
% Ibidem — pp.18/19.
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houvesse conjuge sobrevivente, ou ainda se ele incorresse na hipotese do art. 1.611, a

heranca seria transmitida aos herdeiros colaterais até o 6° grau.

2.3.4.3 Constituicdo de 1934 — dos Estados Unidos do Brasil *

A situacdo politica do pais era a seguinte: Washington Luis era presidente do
Brasil em 1930 e o descontentamento com o governo federal era geral, gerando a
Revolucdo de 30 que se espalhou pro todo o pais.

Em 24 de outubro daquele ano Washington Luis era deposto da presidéncia do
Brasil e preso pelos generais Tasso Fragoso, Mena Barreto e Leite de Castro, e pelo
almirante da marinha, Isaias de Noronha, passando o pais a ser governado pela junta
militar, ou seja, os trés generais que depuseram Washington Luis, pelo periodo de 10
dias. Foi Tasso Fragoso quem nomeou Getulio Vargas chefe do Governo Provisorio.

Nas eleicdes ocorridas antes da deposicdo de Washington Luis, Julio Prestes
havia sido eleito presidente do Brasil, vencendo Getulio Vargas, e acabou por nunca
assumir a presidéncia do Brasil.*

Getulio Vargas, ao tomar posse do Governo Provisdrio, suspende a Constituicao
e troca 0s governantes de cada estado por tenentes interventores. Assim criou-se 0
contexto historico que serviu de tela para a Revolugdo Constitucionalista de 1932.

O estado de Sdo Paulo encabegou tal revolucdo e brigava pela formacdo da

assembleia constituinte, bem como pela troca do tenente interventor no estado, pois a

elite politica do estado perdeu controle sobre o que acontecia em seu territorio.

% Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_0 3/Constituica o/Constitui%C3%A7a034.htm. Acesso em 12 de maio
de 2011,

“0 Est&io.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 15 de maio de 2011.
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Apesar de sair derrotado, o estado de Sdo Paulo ndo pode ser ignorado por
Getulio Vargas, que trocou o interventor do estado, bem como formou a assembleia
nacional constituinte em 1933. Esta assembleia apresentou o texto constitucional um
ano depois, inspirado na constituicdo de Weimar, trazendo novidades ao texto
constitucional quanto a ordem econdmica, social, educacdo, cultura e seguranca
nacional.

Dentre as novidades trazidas pela Constituicdo de 1934 encontra-se a institui¢ao
da obrigatoriedade do voto, tornando-o secreto; a ampliacdo do direito de voto para
mulheres e cidaddos de, no minimo, 18 anos de idade, continuando fora do jogo
democratico os analfabetos, os soldados e os religiosos. Para dar maior confiabilidade
aos pleitos, foi criada a Justica Eleitoral.

Também se instituiu o salario minimo, a jornada de trabalho de oito horas, o
repouso semanal, as férias anuais remunerados e a indenizacao por dispensa sem justa
causa. Sindicatos e associagdes profissionais passaram a ser reconhecidos, com o direito
de funcionar autonomamente.*?

Durante a vigéncia desta Constituicdo, no que tange ao direito sucessorio, ndo

houve alteragdes no texto do CC/16.

2.3.4.4 Constituicdo de 1937 — dos Estados Unidos do Brasil **

Na Constituicdo de 1934, a previsao era de que o presidente exerceria 0 cargo no

periodo de 4 anos, ndo podendo se reeleger, a ndo ser quatro anos depois de cessada sua

*! Estdo.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 15 de maio de 2011,

*2 Mundo vestibular. As constituicdes brasileiras de 1824 a 1988.Disponivel em:
http://www.mundovestibular .com.br/articles /4551/1/AS-CONSTITUICOES-BRASILEIRAS-DE-1824-
A-1988/Paacuteginal.html. Acesso em 18 de maio de 2011;

*% Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao /Constitui%C3 %A7a037.htm. Acesso em 18 de maio
de 2011.
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funcdo, ou seja, Vargas somente poderia concorrer a presidéncia do Brasil em 1941,
para tomar posse em 1942 (art. 52, 88° da CF/34).

Getulio Vargas, para manter-se no poder, forja o Plano Cohen, que diminui
ainda mais a oposi¢ao quanto ao seu governo, e instala a Ditadura do Estado Novo com
a outorga da Constituicdo de 1937 no dia 10 de novembro.**

Diferentemente do que havia feito na Constituicdo de 1934, Getulio, ao outorgar
a Constituicdo de 1937 que institui o Estado Novo, suprimiu os direitos individuais,
visto que a eleicdo voltou a ser de forma indireta, suspendendo inclusive as imunidades
parlamentares, bem como instituiu a prisdo e exilio de opositores ao seu governo,
suprimindo também a liberdade partidaria.

Ainda extinguiu a independéncia dos poderes e a autonomia federativa;
governantes e prefeitos passaram a ser nomeados pelo presidente.*

Com relacdo ao direito sucessério, como a legislacdo vigorante era o CC/16,
houve poucas mudancgas significativas, mais precisamente no artigo 1.612. Entre elas,
houve a limitagdo no direito de suceder dos colaterais, alterando a permissdo de até o 6°
grau para até o 2°grau, ou seja, irmaos, reduzindo o direito dos colaterais quanto a
heranca deixada pelo de cujus, de acordo com o Decreto-Lei n° 1.907 de 26 de
dezembro de 1939.

Ja em 1945, o Decreto-Lei n° 8.207, de 22 de novembro de 1945, alterou a
redacdo dada pelo Decreto-Lei n° 1.907, de 26 de dezembro de 1939, passando a
redacdo do artigo 1.612 a abranger os colaterais até o 3° grau, ndo mais até o 2° grau,

que seriam 0s irmaos, alcancando dessa forma os tios e sobrinhos.

* Estaddo.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-
deodoro-a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011;

* Mundo vestibular. As constituicBes brasileiras de 1824 a 1988. Disponivel em:
http://www.mundovestibular.c om.br/articles /4551/1/AS-CONSTITUICOES-BRASILEIRAS-DE-1824-
A-1988/Paacuteginal.html. Acesso em 18 de maio de 2011.
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Ainda quanto ao referido artigo do CC/16 (art. 1.612) houve mais uma alteracéo
feita pelo Decreto-Lei n° 9.461, de 15 de julho de 1946, que aumentou o alcance dos
colaterais com direito a sucessdo do falecido para o 4°grau, ou seja, tio-avo, sobrinho-

neto e primos.

2.3.4.5 Constituicdo de 1946 — dos Estados Unidos do Brasil *°

O cenario mundial, anos antes da promulgacdo da Constituicdo de 1946, foi uma
das mais devastadoras guerras mundiais que ja ocorreu. Getulio Vargas, ditador, no
comando do Brasil, se viu obrigado a entrar na 1l Guerra Mundial depois que em
fevereiro de 1942 o primeiro navio brasileiro foi derrubado por alemdes e em agosto
daquele ano ocorre 0 primeiro ataque em aguas territoriais brasileiras.

O Brasil era 0 um pais ditatorial e lutou ao lado dos Estados Unidos da América
para combater sistemas ditatoriais e defender a democracia. Getulio Vargas acabara por
entrar em um antagonismo politico, no qual a solucéo seria acabar com o Estado Novo e
restaurar a democracia no Brasil, até mesmo porque a oposicao era forte. Incluindo a
Unido Nacional dos Estudantes (UNE), opositores politicos de grande influéncia e
mesmo os jornais ja comecavam a burlar a censura.*’

A Constituicdo de 1946 veio no governo de Gaspar Dutra quando foram
restituidos os direitos individuais, extinguiu-se a censura e a pena de morte, houve o
reestabelecimentos dos 3 poderes. Pela nova Constituicdo seriam eleitos 3 senadores
para cada estado e distrito federal e a eleicdo para a cdmara dos Deputados seguiria a

representacdo proporcional dos partidos. Restabeleceu-se a elei¢do direta e obrigatoria

*¢ Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao /Constitui% C3%A7a046.htm. Acesso em 18 de maio
de 2011,

*" Est&io.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011.
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para homens e mulheres maiores de 18 anos, excluindo-se os analfabetos, militares e
religiosos; retorna o direito de greve e a estabilidade apés 10 anos de servico.*®

No campo do direito das sucessdes, no meio dessa agitacdo politica, surge o
Estatuto da Mulher Casada, Lei n. 4.121 de 27 de agosto de 1962, que acrescentou ao
art. 1.611 do Cddigo de 1916 dois paragrafos, regulando direito do cénjuge ao usufruto
e ao direito real de habitacdo do imével deixado pelo falecido. *°

Caso o regime do casamento adotado ndo fosse o da comunhédo universal de
bens, o cdnjuge sobrevivente teria direito, enquanto vilvo, ao usufruto da quarta parte
dos bens deixados pelo falecido, caso tivesse filhos deste ou do casal; bem como teria
direito ao usufruto de metade da heranca se hao houvesse filhos, embora sobrevivessem
ascendentes do de cujus.>®

O conjuge vilvo nao era proprietario do imovel de que tinha direito usufrutuario,
somente tendo direito real de uso enguanto vivesse ou permanecesse Vvilvo, ou seja, um
novo matrimonio cessava o usufruto, ndo podendo ser reestabelecido com o desquite ou

mesmo com nova viuvez, conforme o Cddigo de 1916.

2.3.4.6 Constituicdo de 1967 — da repUblica Federativa do Brasil>*

Com a deposicédo do entdo presidente Jodo Goulart, Ranieri Mazzilli assume a

presidéncia do Brasil por 15 dias. No entanto, como ndo estava sozinho, mas

acompanhado da junta militar, esta logo apontou ao Congresso o nome de Castelo

“8 Estdo.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011;
VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Séo Paulo: Saraiva, 2010 — p.20;
50 H .

Ibidem — p.21;
5! Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Cons tituicao/Consti tui%C3%A7a067.htm. Acesso em 18 de maio
de 2011.
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Branco para a presidéncia do Brasil, no que foi referendada e assim comecou a ditadura
em 1964 que perduraria por 20 anos.

Neste periodo tivemos a instituicdo dos Ais, 0s Atos institucionais que
mitigavam os direitos individuais e politicos de quem estivesse no Brasil. E foi com
Castelo Branco, ao instituir o Al-4 que se convocou o Congresso - fechado pelo Al-3 -
para redigir uma nova Constituicdo para o Brasil, concentrando o poder no Executivo.

Criou-se a Constituicdo de 1967, que logo foi emendada, alterando-se
praticamente todo o seu corpo. Tanto que ha quem considere essa emenda uma nova
Constituicdo, a Emenda Constitucional n° 1 de 1969.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1967, no que tange ao direito sucessorio,
surgiu a Lei do Divorcio, de n® 6.515/77 que permitiu a dissolucdo do matriménio sem
que houvesse a anulacdo/nulidade deste, ou mesmo sem que um dos conjuges falecesse
para que findasse a unido, ja que o desquite ndo acabava com o casamento, apenas com
o0s deveres matrimoniais.

O regime supletivo da comunh@o universal de bens persistiu até a chegada da lei
n® 6.515 de 26 de dezembro de 1977, a Lei do Divércio, que previa em seu artigo 50
que o regime supletivo de bens era o da comunhdo parcial de bens, assim, se 0s
nubentes fossem omissos no pacto antenupcial quanto ao regime de bens adotado no
matrimonio, ele seria 0 da comunhdo parcial de bens, o que modificou profundamente
uma regra de séculos do direito luso-brasileiro

A lei do divércio trouxe outras alteracOes; entre elas, onde antes no CC/16 no
artigo 1.611 dizia-se que o conjuge sucedia o outro falecido, quando ndo houvesse
descendentes ou ascendentes desde que ndo desquitado no momento do falecimento,
passou a ter a redacdo de acordo com a lei do divorcio, no que teria direito a sucesséo o

conjuge sobrevivente desde que se ndo estivesse dissolvida a sociedade conjugal.
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2.3.4.7 Emenda Constitucional n°1 de 17 de outubro de 1969°

A Emenda Constitucional n® 1 de 1969, alterou o texto constitucional,
instituindo o Ato Institucional n® 5 (Al-5) que restringiu o direito a liberdade individual,
sem prazo de vigéncia e sem aprovacdo judicial. Esse decreto também extinguiu o
habeas corpus e deu poder ao presidente de fechar o Congresso, homear interventores
nos estados e municipios, cassar mandatos e suspender direitos politicos. A suspensao
dos direitos atingiu os professores que chegaram a ser chamados de subversores, além
de, com o ato, a censura ter chegado aos meios de comunicacgéo e o ato de tortura ter se
tornado um método de rotina no regime militar.>®

A Emenda Constitucional n® 1 de 1969 também mandava punir quem ofendesse
a Lei de Seguranca Nacional, suspendeu a eleicdo direta para governadores e, além de
extinguir a inviolabilidade dos mandatos parlamentares, instituiu censura a seus
pronunciamentos.

Mas com o final da ditadura militar em 1979, no governo de Ernesto Geisel, a
pressdao para que houvesse a abertura politica era forte, até mesmo dentro do exército,
pois havia dentro do sistema quem n&o concordasse com a possibilidade de militares de
baixa patente decidindo sobre a tortura contra civis, ndo havia uma estrutura hierarquica
dentro da estrutura do exercito.

O préprio Ernesto Geisel foi quem comandou a abertura politica do Brasil,

findando com o regime militar ao lado do general Golberi, chefe do gabinete civil.**

°2 Emenda Constitucional n° 1 de 17 de outubro de 1969. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/ Emendas/Emc_anterior1988/emc01-69.htm. Acesso
em 18 de maio de 2011;

53 Est&o.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011.

> Est&o.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011,
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Com a reforma da Constituicdo de 1967, em 1979 foram revogados os Atos
Institucionais, assim, acabou o Al-5, principal arma utilizada pela ditadura como forma
de manutencéo de seu regime.

As medidas de emergéncia para preservar o Estado somente poderiam ser
tomadas pelo presidente mediante consulta a um conselho constitucional composto pelo
presidente da republica, pelo seu vice, pelos presidentes do senado e da camara, pelo
ministro da justica e por um ministro representando as forcas armadas. O estado de sitio

somente poderia ser decretado com a devida aprovacéo do congresso nacional.

2.3.4.8 Constituicdo de 1988 — da Republica Federativa do

Brasil>®

Chamada de Constituicdo Cidada, pois de todas que tivemos até hoje é a que
mais d& garantias ao individuo, ao social, ao educacional, & cultura, ao meio ambiente;
em sintese, é a que mais protege os direitos do homem.

Ela foi promulgada no governo de José Sarney que tomou posse no lugar do
presidente eleito Tancredo Neves, que ndo chegou a tomar posse por ter falecido na
véspera. Com a nova Constituicdo, buscou-se retomar a democracia que acabou
esquecida ap6s 21 anos de repressdo da ditadura militar.

Somente teriamos elei¢des diretas em 1989, com a participacdo de 82 milhdes de
votos quando Fernando Collor de Mello e Luis Inécio da Silva (Lula) passariam para o
2° turno com vitdria de Collor como primeiro presidente brasileiro eleito pelo povo apds

29 anos sem eleicdes diretas.>®

% Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Com stituicao/Consti tuicao.htm. Acesso em 18 de maio de 2011.
% Est&o.com.br. De Deodoro a Dilma. Disponivel em: http://www.estadao.com.br/especiais/de-deodoro-
a-dilma,128452.htm. Acesso em 18 de maio de 2011.
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No ambito do direito sucessorio, o primeiro Codigo Civil brasileiro foi o de
1916; no entanto, ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, adveio um novo
Cadigo Civil - o de 2002 - que trouxe novas regras a fim de se adequar a sociedade que
passou por diversas transformacdes desde a publicacéo do anterior cédigo.

Dando continuidade ao que previu a lei n°® 9.461/46, manteve-se o direito a
sucessao dos colaterais até o 4° grau, e somente depois dos descendentes, ascendentes e
do cbnjuge, ou seja, permanece na 4% posi¢do na vocacdo hereditaria, conforme artigo
1.839 do CC/02 que complementa o art. 1.828, IV também do Codigo Civil de 2002.

Quanto a Lei n®4.121/62 que instituiu o Estatuto da Mulher Casada, o Codigo de
2002, evoluiu e muito ao determinar a concorréncia em direito de propriedade do
conjuge supérstite com o0s sucessores das duas primeiras classes, acentuando a
participacdo do viuvo(a) na sucessdo do conjuge falecido. No Codigo de 2002, bem
como no Cdédigo de 1916 a ordem de vocacdo sucessOria manteve primeiro o0s
descendentes, seguidos dos ascendentes, em terceiro o cOnjuge e em quarto lugar os
colaterais (art. 1.829 do CC).

A Constituicdo Federal manteve a preferéncia pelo casamento a unido estavel;
basta ler o artigo 226, 83° da CF, em que a lei facilitara a conversdo da unido estavel em
casamento. O companheiro é equiparado ao conjuge, mas o seu direito sucessorio nao é
tdo abrangente quanto ao deste, devido ao privilégio que o Cddigo Civil manteve ao
matrimonio.

A maior novidade do Cddigo Civil de 2002 foi a elevacdo do cénjuge e do
companheiro a herdeiro concorrente com os descendentes e 0s ascendentes do de cujus
(arts. 1.790 e 1.829, ambos do CC). Apesar da sucessdo ser um assunto do direito das

sucessdes, esta intimamente ligado as relagdes juridicas da familia preexistente.
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3. Dos Institutos familiares

A familia, apesar de ser o alicerce da sociedade, ndo é imutavel. Alids, é o
instituto juridico e social com mutacdo constante. Em decorréncia da expansdo do que
se considera entidade ou unidade familiar, observamos que antes da Constituicdo de
1988, somente era aceita legalmente a familia oriunda do matriménio, o que foi alterado
com a promulgacdo da nova Constituicdo, regulamentando a unido estavel, a familia
monoparental (art. 226 e paragrafos) e, mais recentemente, a unido e casamento

homoafetivo, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF).

3.1 Do casamento

O instituto do casamento, ja definido no capitulo anterior, trata-se da mais antiga
forma de se constituir uma familia. Antes da constituicdo Federal de 1988, era a Unica
entidade familiar juridicamente aceita.

O casamento é, ainda hoje, considerado a unidade familiar mais importante
devido a sua tradicdo e mesmo por ter sido a Unica reconhecida por milhares de anos.

Observamos que a tradicdo e os costumes, ao lado da forca religiosa na
sociedade brasileira, valorizam o casamento, o que fica nitido e em destaque inclusive
no Cédigo Civil.*’

O casamento é a unido de um homem e uma mulher, conforme estabelecido pela

Constituicdo Federal de 1988 em sue artigo 226, 85°, bem como pelo cddigo Civil de

57 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: S&o Paulo — 2011 — p.99.
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2002 no artigo 1.514. Deixemos observacdes quanto ao casamento homoafetivo para
serem discutidos em tépico préprio.

Nos dizeres de Silvio Venosa:

O casamento é o centro do direito de familia. Dele irradiam suas normas
fundamentais. Sua importancia, como negécio juridico formal, vai desde as
formalidades que antecedem sua celebracdo, passando pelo ato material de
conclusdo até os efeitos do negdcio que desaguam nas relacfes entre 0s
cdnjuges, os deveres reciprocos, a criacdo e assisténcia material e espiritual
reciproca da prole etc.”®

Washington de Barros Monteiro ndo fugiu de tal conceito, inclusive, mostrando-
se mais conservador, definiu o casamento “como a unido permanente entre o homem e a
mulher, de acordo com a lei, a fim de se reproduzirem, de se ajudarem mutuamente e de
criarem seus filhos.”®® Observa-se nessa declaracdo, que o professor “era fervoroso
defensor da natureza institucional do casamento.”®

Regina Beatriz Tavares da Silva, coautora do livro de Washington de Barros
Monteiro, observa que hoje ndo mais é possivel colocar como finalidade do casamento a
reproducdo, devido a op¢do dos casais hoje de ndo terem mais filhos, fato comum. A
ajuda mutua, sim, que é e sempre foi a finalidade do casamento, além do afeto entre os
contratantes.®*

A preferéncia pelo casamento como entidade familiar no Caodigo Civil é
observada principalmente pelo respaldo legal dado aos contratantes se comparado a
unido estavel. Preferéncia essa oriunda da Constituicdo Federal de 1988 que quis
agradar a gregos e troianos ao normatizar o disposto no artigo 226, §3° da Constituicdo

Federal de 1988, em que o legislador reconhece a protecdo estatal aos que vivem em

unido estavel, mas também diz que facilitara a sua conversdao em casamento; ou seja, 0

%8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. — Sao Paulo: Atlas, 2011. v. 6 — p.
25;

5 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. S0 Paulo: Saraiva — 2011 - p. 48;

% Ibidem - p. 49;

% Ibidem - p. 48.
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legislador quis dizer: vocés podem viver em unido estavel, mas € mais bonito vocés
formalizarem o relacionamento em forma de casamento, é socialmente mais aceito e a
igreja ndo aprova a unido estavel.

Observamos que no livro IV do Cédigo Civil, que trata do direito de familia, o
casamento foi tratado logo no inicio do capitulo, do artigo 1.511 ao 1.590 (80 artigos),
enquanto que a unido estavel foi tratada ao final do capitulo, apds o direito patrimonial,
do artigo 1.723 ao 1.727 (apenas 5 artigos), o que demonstra ainda mais a preferéncia
pelo casamento, e por que ndo dizer a existéncia de uma hierarquia dentro do codigo.

O que peculiariza o casamento ¢ o fato de que € um ato juridico complexo,
enguanto que as outras entidades familiares sdo mais simples, muitas vezes até mesmo
bastando uma simples declaracdo de vontade das partes contratantes em cartério. O
casamento, além do ajuste de vontades, também precisa da declaracdo de um juiz de

direito ou de paz, ou mesmo de um membro religioso.

3.2 Da unido estavel

A unido estavel também é considera entidade familiar formada pela convivéncia
entre homem e mulher em posse de estado de casados ou com aparéncia de casamento.
E um estado de fato (concubinato puro) que foi convertido em estado de direito em
virtude da Constituicdo de 1988 e pelo Cdédigo Civil em harmonia com o diploma
superior (art. 226, 83° da CF e art. 1.723 do CC).

E reconhecida a unido estavel desde que n&o estejam presentes os impedimentos
para casamento constantes no artigo 1.521 do CC, pois, o legislador, ao equiparar a
unido estavel ao casamento (art. 1.723 do CC), buscando facilitar a conversdo daquela

nesta, ndo o permitiria em casos em que ha impedimento para matriménio.
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Washington de Barros Monteiro, em sua obra, ao conceituar a unido estavel

esclarece gue esta:

“[...] é a relagéo licita entre um homem e uma mulher, em constituicdo de
familia, chamados os participes desta relacdo de companheiros (Céd. Civil,
art. 1.723). Concubinato é a relacdo que ndo merece a protecdo do direito de
familia, por ser adulterina, denominados concubinos os seus participantes
(Cod. Civil, art. 1.727).7%

Maria Helena Diniz, ao tratar da unido estvel em sua obra, deixa claro que para
esta existir, deve haver auséncia de matriménio valido e de impedimento matrimonial
entre os conviventes.®®

Hé& auséncia de matriménio valido na hipotese de separacdo de fato, bem como,
por consequéncia, na separacdo extrajudicial e judicial, pois pde a termo os vinculos
matrimoniais de deveres de coabitacdo e fidelidade reciproca, e também o regime de
bens.

Permite-se 0 reconhecimento da unido estavel, pois ndo ha afronta ao artigo
1.521, inciso VI do CC, conforme, inclusive, entendimento do STJ (REsp. 931.155/RS,
rel. Min. Nancy Andright, j. 7-8-2007).

Maria Helena Diniz ainda esclarece que ndo se deve usar o termo unido estavel
para aqueles que convivem maritalmente sendo que um ou ambos estdo separados de
fato, devendo tal unidade familiar ser denominada de sociedade de fato, uma vez que
admitimos essa unido, lhe angariando efeitos juridicos, mas sempre evitar o
locupletamento indevido.®*

Os direitos dos companheiros, no entanto, sdo menores que 0s dos cOnjuges;
basta observar os privilégios sucessorios que o conjuge tem face do companheiro, no

que trataremos em capitulo proprio.

62MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sao Paulo: Saraiva — 2011 - p. 56;
63 DINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed.

reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 — pp. 383/384;
* Ibidem — p. 394.
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O contexto historico nos permite analisar que antes da Constituicdo de 1988 nao
existia a figura do companheiro, mas sim a do concubino, pois ndo era reconhecida a
possibilidade de unido entre homem e mulher formadora de entidade familiar adversa a
decorrente do matrimonio.

Antes da sistematizacdo do Cddigo Civil de 2002, as leis n°® 8.971/94 e n°
9.278/96 buscaram estabelecer um estatuto minimo da unido estavel, regulamentar a
matéria para preservar direitos dos conviventes, como regulamentar os seus requisitos,
dever de alimentos, sucessao de bens adquiridos em comum esforco, direitos e deveres
reciprocos, conversao em casamento, que, acabaram sendo tratados pelo Cédigo Civil

de 2002, revogando, por consequéncia, ambas as leis.

3.2.1 Do concubinato

O concubinato, antes do advento da Constituicdo Federal de 1988, era utilizado
para definir qualquer relacdo existente entre homem e mulher adversa ao casamento,
pois o ordenamento juridico brasileiro somente aceitava o casamento como forma de
entidade familiar.

Atualmente, o concubinato é previsto no codigo civil dentro do titulo que trata
da unido estavel. O art. 1.727 do CC prevé que a unido entre homem e mulher
impedidos de se casar constitui o concubinato. Tal norma é excludente, pois o
concubinato ndo é considerado entidade familiar, sobre o qué antes do Cddigo Civil
havia séria controvérsia doutrinaria e jurisprudencial.®

Antes da Lei do Divércio em 1977, havia um excepcional crescimento no

numero de relagBes concubinarias adulterinas, ja que ndo era permitido o divorcio dos

65 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: S&o Paulo — 2011 — p.185.
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casais, devendo estes permanecer casados contra sua vontade, devido a influéncia da
Igreja Catélica.®®

Fora o concubinato adulterino e incestuoso, existia 0 puro, que era a unido de
duas pessoas que ndo tinham impedimentos para formalizar o matriménio, mas que
optavam por ndo se casar. Nessa hipdtese, devido a problemas quanto a aquisi¢édo de
patrimoénio durante a unido do casal, o STF editou as sumulas 380 e a 382 com 0s
seguintes enunciados:

“Stimula 380: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre 0s
concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial com a partilha do patriménio
adquirido pelo esfor¢o comum.”

“Sumula 382: A vida em comum sob o mesmo teto, more uxorio, ndo é
indispensavel a caracterizagao do concubinato.”

O enunciado da sumula 380 foi o regime sucessorio que acabou sendo
adotado pelo legislador ao estabelecer a sucessdo do companheiro, a comunh&o
parcial de bens; ou seja, somente tem direito 0 companheiro, aos bens adquiridos na
constancia da unido estavel (art. 1.725 do CC).

J& o enunciado da simula 382, ainda hoje € cabivel, principalmente, na
hip6tese do concubinato adulterino, em que um dos concubinos mantém a unido
matrimonial e somente estd com o concubino poucas vezes ou horas na semana.

Persiste nos dias de hoje, o concubinato em que um ou ambos 0s concubinos
sdo comprometidos com outras pessoas ou estdo legalmente impedidos de se casar,

0 que gera um ar de clandestinidade que impede a sua configura¢do como entidade

familiar, o concubinato adulterino; e o concubinato incestuoso, em que 0os amantes

66 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: S&o Paulo — 2011 — p.169.



possuem um parentesco proximo, o que também impede a formalizacdo dessa
unido.®’

A lei civil refere-se ao concubinato para vedar-lhe direitos, como o disposto
nos artigos 550 e 1.642, inciso V do Cddigo Civil, referindo-se ao “conjuge
adultero e seu cumplice”. No entanto, apesar do direito das familias estar
evoluindo, ha controversia quanto a possibilidade de se indenizar o concubino pelos
“servigos” prestados, bem como se existe a possibilidade de o concubino ter direito
a bens adquiridos na constancia do concubinato; isso se deve a situacao decorrente
da sumula 380 do STF, que permite a interpretacdo de ser a relagdo meramente
obrigacional.®®

Ja a possibilidade de indenizacdo pelos servicos prestados € criticada pela
doutrina, pois soa como afronta a dignidade da pessoa humana, visto que uma
relacdo afetiva entre pessoas seja considerada meramente patrimonial, visto que o
carinho, o afeto, a vida privada sdo direitos constitucionais personalissimos e,
portanto, intransmissiveis, indisponiveis e inegociaveis (art. 5° inciso X da
Constituicdo Federal).”

Washington de Barros Monteiro diz ndo ser hoje possivel a indenizagdo ao
concubino por servicos prestados, pois seria uma forma de atribuir efeitos juridicos
a uma relacdo que ndo é protegida pelo ordenamento juridico, no que é o

entendimento da jurisprudéncia.”
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" DIN1Z, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed. reformulada — Séo
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Vérios ramos do direito, bem como a seguridade social, entendem ser a
melhor solucdo a partilha de valores do beneficio entre o conjuge sobrevivente e o
concubino, como exemplo de divisédo igualitaria da penséo.

A dissolucdo da unido estavel é possivel por acordo entre as partes ou por
decisdo judicial que declara o fim da unido estavel e dispde, inclusive, sobre a
partilha de bens comuns, do direito a alimentos a quem necessitar, a guarda dos
filhos, se havidos durante a unio, e os alimentos destinados a estes.”*

A dissolucdo da unido estavel por acordo das partes ocorre de forma fética,
assim como se origina a unido estavel, pois ndo ha necessidade de formalizacdo
escrita. No entanto, se reconhecida de forma escrita, nada impede a homologacao

judicial para sua dissolucao.

3.3 Da familia monoparental

A familia monoparental é citada apenas em ambito constitucional, no artigo 226,
84° da CF, em que é entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

O diploma infraconstitucional, no entanto, regulamentou tal entidade familiar
que possui delineamento diverso da entidade familiar tradicional, pois séo situagdes
divergentes.

O termo familia possui diversos sentidos, desde o lato sensu até o sentido estrito.
A familia monoparental se encaixa na familia em sentido estrito, como bem asseverou
Maria Helena Diniz ao definir as diversas formas de se compor uma familia, conforme

ja elucidamos no capitulo I, item 1.

"t MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva - p. 84.



47

O termo monoparental vem do grego ménos (um)’® e do latim parentalis (dos
pais)”; assim, designa a familia formada com a presenca de apenas um dos genitores’.
Essa terminologia alcanca tantos as hipoteses de familia monoparental existentes de
antigamente (o falecimento de um dos cbnjuges, o abandono do lar e as relagdes
extraconjugais), quanto as que surgiram com a possibilidade da separacao e do divorcio
(formas de ruptura voluntaria do casamento).”

A monoparentalidade, apesar de somente ser mencionada no texto constitucional
vigente, sempre existiu, pois possivel desde sempre na forma involuntaria, como no
caso da viuvez. A novidade € a possibilidade de existir uma entidade familiar
monoparental de forma voluntaria, o que somente foi possivel a partir da Lei do
Divorcio em 1977.

Analisando o artigo 1.631, caput, do CC, no entanto, menciona-se a
possibilidade de um dos pais, na falta ou impedimento do outro, exercer com
exclusividade o poder familiar dos filhos sob sua guarda. Assim, o diploma
infraconstitucional néo foi de todo omisso.

N&o ha estudo juridico préprio para a familia monoparental (direitos e deveres),
como ocorre com 0 casamento e a unido estavel, cabendo-lhe as regras concernentes a
filiacdo e ao poder familiar ja tratado pelo Codigo Civil. Nao ha influéncia quanto a
vocacgdo hereditéaria se a familia € monoparental ou biparental, os direitos decorrem do

grau de parentesco.

2 Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
http://www.priberam.pt/dlpo/default.aspx?pal=mo no. Acesso em 18 de julho de 2011;
S Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
http://www.priberam.pt/dIpo/default.aspx?pal=parental . Acesso em 18 de julho de 2011;

Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
http://www.priberam.pt/dIpo/default.aspx?pal=monoparental . Acesso em 18 de julho de 2011,
» SANTOS. Familia monoparental brasileira. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/revista/veristajuridica/Artigos/PDF/JonabioBarbosa Rev92.pdf.
Acesso em 18 de junho de 2011.
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N&o ha motivo para o legislador tratar de forma diversa a existéncia, direitos e
deveres da familia monoparental. A Unica diferenca é que ndo ha dois responsaveis pela
educacdo e desenvolvimento da prole comum, mas sim um responsavel, 0 que ndo
diminui o status de familia.”® E um estado de fato, muito comum e com acentuado
crescimento que passou a ser mencionado pelo diploma constitucional.

Quanto a familia monoparental oriunda da dissolugcdo voluntaria do casal, o
poder familiar serd de ambos os pais, devendo a guarda ficar com qualquer um deles,
desde que com condicdes suficientes de criar os filhos com o devido cuidado e afeto,
cabendo ao outro o direito/dever de visitas e de prestar alimentos.

O simples fato de a crianca estar em uma familia biparental ndo significa que o
melhor interesse da crianca estard assegurando, podendo tal ocorrer na familia

monoparental, pois relevante é a crianca ser amada e respeitada.’’

3.4 Da familia mosaico

A familia recomposta é fruto da mutacdo social que sofreu a sociedade a partir
da instituicdo da separacdo (antigo desquite) e do divorcio no ordenamento juridico.

E comum, hoje, encontrar familias em que temos casais, cada qual com filhos
provenientes de relacionamento antecedente, que se juntam e formam uma nova familia,
a familia mosaico ou recomposta, pois advém da unido de duas familias preexistentes
que se findaram, podendo ser uma familia biparental dissolvida, ou mesmo uma familia

monoparental.

’® Critica ao texto citado (SANTOS. Familia monoparental brasileira), pois busca uma regulamentagdo
infraconstitucional diversa para a familia monoparental, sendo que ndo ha necessidade; é familia como
qualquer outra, somente ndo tem a presenca de ambos 0s genitores;

" LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 90.



49

Essa situacdo gera diversos conflitos no ramo juridico, pois os filhos
preexistentes a essa unido passam a conviver com o novo companheiro de seu genitor,
que acaba por exercer as funcdes do genitor que se encontra ausente no seu cotidiano.

A crianca passa a ter mais de um referencial, pois em hipotese de divorcio de
seus pais, em que os genitores formam outra familia, a crianca permanece sob o poder
familiar de ambos, com a guarda destinada a apenas um dos genitores, ou a ambos
(guarda compartilhada) — artigo 1.589 do CC."

O artigo 1.636 do CC, no entanto, prevé que 0s pais que contraem novas nupcias
ndo perdem o poder familiar, exercendo-o sem qualquer interferéncia do novo conjuge
ou companheiro. A hipdtese de ndo haver interferéncia do novo cénjuge ou
companheiro na educacdo do filho € praticamente impossivel, principalmente se a
crianca residir no mesmo local, pois a familia se reorganiza para acomodar a todos 0s
envolvidos de forma a evitar conflitos. Justamente os conflitos e meios de solucéo para
essa acomodacdo da nova familia que o direito desconhece, pois ndo ha previsdo legal
para se resolver conflitos existentes entre enteados e padrastos e madrastas, ou mesmo
os filhos de cada qual.

Apesar de ndo ser regulamentada, a familia mosaico possui impedimentos
previstos, como 0 casamento entre enteados e madrastas ou padrastos, visto que sdo
considerados parentes por afinidade (art. 1.595 do CC) e ndo podem se casar também
devido ao impedimento do artigo 1.521 do CC. E a possibilidade de casamento entre
enteados com o filho do conjuge ou companheiro? Nao ha impedimento legal para tal,
mas hé sério contetido moral, pois muitas vezes sdo criados como irméos pelos pais.”

O problema do vazio legal quanto & familia mosaico é culpa do proprio

ordenamento juridico que criou a possibilidade do divércio e de novo casamento,

8 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 95;
™ Ibidem — p. 96.
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omitindo-se “sobre as consequéncias juridicas das familias recompostas, quando o0s
divorciados levam filhos da familia original para a nova.”®

Paulo L6&bo entende ser possivel extrair dos principios inerentes a Constitui¢éo
Federal uma tutela autbnoma das familias recompostas, em que a “relacdo entre
padrasto ou madrasta e enteado configura vinculo de paternidade singular, permitindo-
se aqueles contribuir para o exercicio do poder familiar do cdnjuge ou companheiro

sobre o filho/enteado”®!

, vez que a direcdo familiar é dada pelo casal. Podemos extrair
parte desse entendimento do artigo 226, § 7° da CF.

A Lei n® 11.924/09 veio ampliar o reconhecimento juridico da familia
recomposta, permitindo que o enteado possa integrar ao seu registro civil o sobrenome
do padrasto ou madrasta, mas sem suprimir 0s nomes de seus pais.

Hoje ja ha entendimento de que é possivel, de acordo com a relacdo existente
entre enteado e padrasto ou madrasta, o dever de prestacdo de alimentos mutuo. O afeto
é o principal elemento para o juiz estabelecer se existe ou nao o dever de prestacdo de

alimentos mutuamente em casos de familias recompostas, principalmente pelo

parentesco por afinidade que é gerado (art. 1.595 e 1.596, ambos do CC).

3.5 Da familia socioafetiva

“O afeto e a familia sdo dois conceitos com caracteristicas muito parecidas e se

encontram intimamente ligados. Ambos sdo comumente referidos como dados, como

fatos, embora sejam abstracdes de dificil determinac;f?lo.”82

8 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: So Paulo — 2011 — p. 97;

8 1bidem;

82 BRUNO, Denise Duarte. Familia Socioafetiva. 04 de julho de 2002. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=60. Acesso em 21 de julho de 2011.
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A familia socioafetiva € a ruptura com os lagos estritamente biologicos,
compreendendo que familia é afeto, é carinho, todos 0s sentimentos que unem as
pessoas, e as tornam uma entidade familiar.

Familia socioafetiva é aquela formada por vontade de estar com a pessoa, por
demonstrar o zelo, o0 amor que ha entre seus integrantes. Ndo ha maior exemplo de
familia socioafetiva do que a adog¢do, ou mesmo o carinho que surge entre padrastos ou
madrastas com seus enteados, possibilitando o regime juridico a inclusdo do nome do
padrasto ou madrasta no acento de registro civil.

O direito brasileiro contemporaneamente vem ultrapassando os limites fixados
na CF e incorporando seus principios ao aplicar o direito, buscando constituir uma
sociedade justa e solidaria.

A convivéncia familiar ndo mais esta presa a consanguinidade, mas sim na “(...)
convivéncia familiar e comunitaria com o Direito Fundamental, a ndo-discriminacao de
filhos, a corresponsabilidade dos pais quanto ao exercicio do poder familiar e o nucleo
monoparental reconhecido como entidade familiar.”®® Visa-se uma “paternidade
responsavel”.

Guilherme de Oliveira (Critério Juridico da paternidade apud PEREIRA, 2010 —
p. 43) defende a tese de que a paternidade juridica ndo é e nunca foi determinada pela
verdade bioldgica do parentesco. Avisa do perigo, ainda, da hipétese da verdade
bioldgica trazer sérios danos ao filho e a outros interessados. “Buscando a ‘consolidagdo
da familia’ e referindo-se ao ‘nascimento da verdade socioldgica’, o autor se reporta a
posse de estado de filho para consolidar um vinculo meramente afetivo e sociolégico a

exprimir uma familia cuja estabilidade a lei resolve proteger no interesse social.”*

8 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de Direito Civil: Direito de Familia. 18 ed. rev e atual.
gfr Ténia da Silva Pereira. Editora Forense: Rio de Janeiro — 2010. v. 5 —p. 43;
Ibidem.
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No ordenamento juridico brasileiro, encontramos tracos da afetividade nos
artigos 1.566, inciso V do CC (respeito e consideracdo mutuo) e art. 1.724 do CC
(lealdade e respeito). O afeto caminha para o encorporamento no ordenamento juridico

brasileiro quando tratar-se das relacdes familiares.

3.6 Da familia homoafetiva

N&o é novidade que o STF vem usurpando a funcdo do Poder Legislativo,
devido a omissdo deste em regulamentar leis, que devem observar e satisfazer a
mutacdo social. O STF fica responsavel por solucionar os conflitos que batem a sua
porta visando tratar com equidade todas as pessoas (artigo 5° da CF).

A maioria dos paises do mundo civilizado ja regulamentou a unido homossexual,
0 que ainda ndo foi feito pelo nosso legislador, cabendo ao poder judiciario “emprestar-
Ihes visibilidade e assegurar-lhes os mesmos direitos que merecem as demais relacoes
afetivas” .%°

O STF, ao analisar a ADI n°4.277/DF ajuizada pela Procuradoria Geral da
Republica, julgou procedente o reconhecimento da unido homossexual como entidade
familiar constitucionalmente protegida, com, inclusive, efeito vinculante.

Nestes termos, o voto do Ministro Celso de Mello, em cinquenta laudas, narra a
trajetoria dos homossexuais e assevera que ndo é permitido privar ninguém de direitos,

nem restringir o seu acesso a ordem juridica por motivo de orientacdo sexual. E

considerado arbitrario e inaceitavel qualquer ato que tenha por finalidade excluir, punir,

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Unido homoafetiva. A¢do Direta de inconstitucionalidade n°
4.277. Sr. Ministro Celso de Mello. 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADI4277CM.pdf - p. 17.
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discriminar ou fomentar a ignorancia e o desrespeito a alguém por sua orientacdo
sexual.®

Coube ao STF impedir qualquer forma de discriminacédo a orientacdo sexual de
qualquer pessoa, visando preservar a clausula constitucional que impede o tratamento
discriminat6rio no nosso Estado Democratico de Direito.®’

Nos dizeres do Ministro Celso de Mello:

Esta decisdo — que torna efetivo o principio da igualdade, que assegura
respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, que confere primazia a
dignidade da pessoa humana e que, rompendo paradigmas histdricos e
culturais, remove obstaculos que, até agora, inviabilizavam a busca da
felicidade por parte de homossexuais vitimas de tratamento discriminatorio —
ndo é nem pode ser qualificada como decisdo proferida contra alguém, da
mesmasgorma que ndo pode ser considerada um julgamento a favor de apenas
alguns.

O artigo 226, 83° da CF, como bem assevera Paulo Lobo, é uma norma de
inclusdo.% Se o constituinte desejasse excluir a possibilidade da unido homossexual, o
teria feito de forma expressa a proibir tal hipotese. No entanto, o diverso ocorreu. O
constituinte possibilitou o reconhecimento de unides adversas ao casamento, desde que
formadoras de entidade familiar.

Interpretando de forma teleoldgica os dispositivos constitucionais e os da
legislacdo infraconstitucional, encontramos protegido o direito dos homossexuais se
unirem e formarem uma familia reconhecida juridicamente, com direito a toda protecao
como qualquer outra espécie de familia tem.

Basta observar o artigo 1.723 do CC que reconhece a unido estavel como
entidade familiar, desde que configurada a convivéncia publica, continua e duradoura

do casal, com o objetivo de constitui¢do de familia.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Uni&o homoafetiva. Agdo Direta de inconstitucionalidade n°
4.277. Sr. Ministro Celso de Mello. 05 de maio de 2011. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia Stf/anexo/ADI4277CM.pdf . pp. 11/12;
87 B .
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% Ibidem — p. 13;
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Juntando o artigo 1.723 do CC e o artigo 226, §3° da CF com o artigo 3°, inciso
IV da CF, suprimimos o termo “entre homem e mulher”, pois ¢ principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil, regida pelo Estado Democratico de Direito a aversdo
a qualquer tipo de discriminacdo, e nela ha cerceamento de direitos, como a opc¢éo
sexual.

Regina Beatriz Tavares da Silva ao tratar da unido homossexual na obra de
Washington de Barros Monteiro menciona a ADI 4.277, esclarecendo que a base da tese
da Procuradoria Geral da Republica, ao defender a unido estdvel homoafetiva, esta na
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111 da CF), no direito a igualdade e a liberdade (art.
5° caput da CF), na vedacdo de discriminacbes odiosas (art. 3°, IV da CF), e da
protecdo da seguranca juridica. O Ministério Publico Federal, seguindo a mesma linha
de raciocinio, afirmou que se deve interpretar o artigo 1.723 do CC de acordo com 0s
principios constitucionais.”

Surge entdo outra questdo advinda do artigo 226, 83° da CF: a possibilidade de
conversao da unido estavel em casamento. Com o reconhecimento da unido homoafetiva
como unido estavel, agora é também permitido a sua conversdo em casamento.

O sistema previdenciario ja vem, ha longa data, autorizando a habilitacdo de
companheiros homoafetivos como dependentes na previdéncia social. Outros ramos do
direito também j& espraiam as relacfes homoafetiva, como o direito eleitoral, o direito
das obrigacdes, direito militar, e agora, o direito das familias e o das sucesses.

A novidade fica a cargo de que antes dessa decisdo do STF, como néo era
reconhecida a unido estavel homossexual, o parceiro do falecido ndo entrava no rol de
legitimados a sucessdo do de cujus. Hoje, devido a possibilidade do casamento

homossexual, 0 companheiro entra no rol de sucessor necessario.

% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011 — pp. 103/104.
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Outro tema que envolve a entidade familiar homoafetiva é a possibilidade de
adocdo por casais homossexuais. Este tema ndo € tdo novo no ordenamento juridico.

Ja hé jurisprudéncia autorizando a adocdo de criancas por casais homossexuais,
como no acordao proferido pelo Tribunal de justica do rio Grande do Sul em anélise da
Apelacdo n° 70031574833, em que, mesmo havendo divergéncia quanto ao assunto,
entende o Tribunal que se ha entidade familiar constituida por pessoas do mesmo sexo,
é cedico admitir que essa familia possa adotar, pois ndo ha vedacao legal que impeca a
hipdtese.

O referido acérdédo diz mais: que foco da adoc¢éo € a inclusdo da criangca em uma
familia que lhe dé afeto, seguranca e abrigo, ndo prevalecendo o preconceito e a
descriminacdo. Existe estudo social que comprova que se houver capacidade emocional
e financeira, é possibilitada a habilitacdo para adocdo conjunta pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA) no artigo 42, 82° do ECA.

A familia hoje é composta basilarmente pelo afeto entre as pessoas, ndo mais a
consanguinidade sendo o fator decisivo para a formagdo de uma familia. A afeicdo é
livre de preconceitos e de discriminagéo.

A Constituicdo Federal ndo impediu a adogcdo de criangas e adolescentes por
pessoas ou casais homossexuais, pois a sua orientacdo sexual ndo é importante para se
educar uma crianga, mas sim o afeto que se tem por ela, bem como as condic¢des para
educé-la e torna-la um ser humano feliz, saudavel e livre de preconceitos, pois esse é
um objetivo fundamental do Brasil (artigo 3° da CF).

O direito das familias vem evoluindo, tendo em vista as modificacdes da
sociedade moderna; comegou com a permissdo ao desquite, mais tarde transformando-
se na separacdo e na possibilidade do divércio, o que permitiu a formacdo de novas

entidades familiares, como a familia recomposta, até chegar a possibilidade de adogéo
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por parceiros homossexuais e evoluir para o reconhecimento da entidade familiar

homossexual.
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4. Dos Regimes de Bens

A unido de um casal, seja pelos lacos do matrimonio, ou pela simples vontade de
se unirem para formar uma entidade familiar, faz surgir no direito consequéncias, dentre
as quais, a questao patrimonial.

No momento dessa unido é estabelecido um tipo de regime de bens que
regulamentard a unido enquanto durar sua existéncia. O regime de bens podera ser
escolhido pelo casal ou decorrente de lei, observadas as caracteristicas da unido e dos
contratantes.

O regime de bens € a regulamentacdo quanto ao dominio e a administracdo de
ambos ou de cada um dos contratantes sobre os bens trazidos ao casamento e 0S
adquiridos durante a unido conjugal.™*

Ha previsdo legal de quatro espécies de regime de bens no nosso ordenamento
juridico. S&o eles: a comunhdo parcial de bens, a comunhdo universal de bens, a
separacdo total de bens, que se subdivide em convencional e decorrente de lei, e a
participacao final nos aquestos.

O Cadigo Civil de 2002 nado restringiu aos contratantes a possibilidade de
adotarem apenas 0s regimes de bens propostos pelo ordenamento juridico, mas sim de
ser possivel cada casal formar o seu regime de bens, podendo, inclusive, mesclar as
clausulas existentes nos regimes, ou mesmo acrescentar ou diminuir as que existem em
uma espécie de regime.

Essa liberdade, no entanto, ndo é total, restringindo o ordenamento juridico para
que o pacto antenupcial aborde apenas as questdes econémicas dos cdnjuges, sendo,

inclusive nula qualquer outra clausula que seja absolutamente adversa a lei, como a

%1 L®BO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 3109.
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possiblidade da clausula constituir “[...] expropriacdo disfarcada de bens por um contra
0 outro, ou ameaca a credito de terceiro, ou fraude a lei, ou contrariedade aos bons
costumes.”%?

Acrescenta Washington de Barros Monteiro que estipulacdes no sentido de
dispensar o dever dos conjuges de fidelidade, coabitacdo, mutua assisténcia, ou o direito
de recorrer ao divorcio para dissolver a sociedade conjugal, serdo tidas como nulas, pois
sdo clausulas inerentes aos direito s e deveres que assumem 0s contratantes.

Esse contrato que os casais formam antes do matriménio é chamado de pacto
antinupcial e deve ser feito por escritura pablica para ter efeitos juridicos. A ndo
escrituracdo do contrato antenupcial de forma publica faz valer o regime estabelecido no
Cadigo Civil, que é a regra no caso de siléncio dos contratantes, estabelecendo-se,
assim, o regime de comunhao parcial de bens.

Escolhido o pacto antenupcial pelos contratantes, € permitido a eles alterar, a
qualquer tempo, as clausulas que regem a unido, desde que judicialmente autorizado,
observado os motivos do casal para tal alteracdo, e resguardando o direito de terceiros
(art. 1.639, §2° do CC).

O Cadigo Civil determina também que a celebracdo do pacto antenupcial sem a
realizacdo do casamento torna os efeitos existentes naquele ineficaz, pois ndo houve a
condicionante que faria produzir os efeitos juridicos estabelecidos, pois o regime de
bens passa a vigorar desde a data do casamento, nunca em momento anterior ou
posterior a este.

Para melhor entendermos o tema em abordagem, necessario se faz uma
explicacdo sobre cada tipo de regime de bens estabelecido pelo CC, que regulamenta as

diretrizes patrimoniais gerais da unido dos casais.

%2 | B0, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 3109.
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4.1 Da comunhdo universal de bens

A comunh&o universal de bens ja foi a regra no nosso ordenamento juridico e
nos ordenamentos juridicos estrangeiros. A mutacdo social o fez cair em desuso e nédo
ser mais o tipo de regime de bens mais adotado pelos casais quando optam por um no
pacto antenupcial.

Esse regime ja foi o adotado como regra pelo direito em caso de omissdo de
declaracédo de vontade quanto ao regime a ser adotado pelos contrates. No entanto, hoje,
também por causa da mudanca social, ndo € mais o regime legal dispositivo em caso de
o casal ndo fazer um pacto antenupcial.

A comunhdo universal de bens como regime legal dispositivo vigorou no Brasil
devido a aplicabilidade das OrdenacBes Filipinas em nosso territorio, e pelo Codigo
Civil de 1916, até ser promulgada a Lei n° 6.515/77 que alterou o regime legal
dispositivo para a comunhdo parcial de bens.

O regime de comunhao universal constitui na unido indivisivel do patrimoénio —
preexistente ou futuro - de ambos os cbnjuges. Também constituem o patriménio
comum 0s bens adquiridos por ato de vontade de terceiros, em doag¢do ou sucessao,
salvo a existéncia de clausula de incomunicabilidade destes bens com os do regime de
comunhdo universal de bens, e também pela doacdo de um dos cdnjuges ao outro, antes
do casamento, com a cléusula de incomunicabilidade®,

Também sdo excluidos da comunhdo de bens os narrados no artigo 1.659 e
incisos do CC e outras hip6teses que sejam previstas no ordenamento juridico.

Devido a indivisibilidade dos bens do casal, metade de tudo que eles possuem
pertence a cada qual quando da dissolugdo do matriménio (chamado de meacéo), seja
pela morte de um deles, seja por ato de vontade. N&o existe meacdo antes da dissolucao
do matrimonio.

As dividas, no entanto, ndo se comunicam integralmente. Em principio, se as
dividas forem anteriores ao casamento elas ndo integram a comunhdo. Mas irdo integra-
la se forem contraidas por qualquer para os preparativos do casamento ou mesmo se

reverter em proveito comum.

% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 353.
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A comunh&o universal extingue-se com o fim da sociedade conjugal. Para
Washington de Barros Monteiro®, somente é possivel a extingdo do casamento pela
morte, pelo divorcio, pela separacédo judicial e pela sentenca que declara a nulidade ou
anulacéo do casamento.

Em caso de morte, diz que h& a meacdo dos bens que compunham o patriménio
comum do casal, e a outra metade destinada aos sucessores do de cujus. Nesse caso, 0
conjuge sobrevivente ndo € herdeiro concorrente com os descendentes, sendo-o somente
com os ascendentes, pois se ndao houver nenhuma das duas classes de sucessores
precedentes, o total dos bens pertenceréo ao conjuge sobrevivente.

Na ocorréncia de casamento nulo ou mesmo anulavel, ndo h& que se falar em
comunhdo, pois essa ndo se constituiu ja que ndo houve o casamento, assim nao ha
partilha de acervo, devendo cada qual permanecer com 0s bens que entrou na suposta
sociedade conjugal.

Em caso de casamento putativo, se de boa-fé de ambos os cénjuges, ou pelo
menos um deles, terd eficacia o regime de bens, devendo somente ter a meacdo aquele
que estava de boa-fé, sobre os bens do culpado.®

Com a separacdo judicial, ha a meacdo dos bens constituintes do acervo
matrimonial comunicaveis, pois se dissolve a comunhao.

Quanto a possibilidade da separacdo de fato, Regina Beatriz Tavares da Silva
critica a situacdo que o legislador criou devido a possibilidade de os separados
contrairem unido estavel com terceira pessoa, sob o regime da comunhdo parcial de
bens. A critica insurge da impossibilidade de uma pessoa viver sob o regime de
comunhdo universal de bens com alguém e sob o regime de comunh&o parcial de bens
com outra. Ha projeto de lei que vislumbra alterar o artigo 1.572 do CC, a fim de incluir
a separacdo de fato como hipdtese de extin¢do da sociedade conjugal, a fim de se evitar
0 enriquecimento sem causa por parte de um dos conjuges.

Para Paulo L6bo, a separacdo de fato € uma forma de extin¢do da sociedade
conjugal quando esta for sucedida por constituicdo de unido estavel, bem como se
houver a alteracdo do regime de bens escolhido pelos cdnjuges no pacto antenupcial por

determinacéo judicial, devidamente motivado.*

% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva — 2011 - pp. 295/298;

% Ibidem - pp. 296;

% LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 354.
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A comunhéo termina com a divisdo dos bens do casal; estes sdo compreendidos
pelo patrimonio e pelas dividas e obrigacBes do casal; a partilha de bens dividir o ativo

e 0 passivo entre 0s conjuges.
4.2 Da comunhdo parcial de bens

E o regime em que os bens adquiridos apds o casamento formam a comunhéo de
bens dos conjuges, sendo de propriedade de ambos. Os bens havidos antes do
matrimonio continuam sendo particulares de cada um, ndo se comunicando.

Esse regime é utilizado na maioria dos casamentos depois da lei n° 6.515/77,
pois a legislacdo determinou-o como sendo o regime legal, sendo que, em caso de
siléncio dos contratantes, sera ele o adotado, pois ha intervencdo legal, fazendo
prevalecer a vontade desta.”’

O pacto antenupcial € pouco comum na nossa sociedade, e mesmo quando
realizado, havendo nulidade ou ineficacia do mesmo, aplica-se a esses casamentos o
regime da comunhao parcial de bens (art. 1.640 do CC).

Existem trés massas de bens: o de cada conjuge, somando massas distintas, e 0
aquesto, proveniente do esforco comum.® Hoje ndo mais podemos falar em bens do
marido e da mulher, pois é reconhecida a unido estavel e o casamento homossexual
(ADI 4.277/DF julgada pelo STF e art. 226, 83° da CF).

Esse regime exclui da comunhéo os bens anteriores ao casamento e 0s eventuais,
aqueles dos quais o cbnjuge ou companheiro ja tenha direito preexistente ao matriménio
(como os decorrentes da sucessdo). O artigo 1.659 do CC traz os bens que ndo se
comunicam na comunhdo do casal. Esses bens sdo particulares de cada consorte, ndo
sendo partilhados quando da dissolucdo da unido.

A comunh&o somente compreende os bens havidos de forma onerosa (art. 1.659,
I do CC) na constéancia do casamento, por isso chama-se comunhéo parcial de bens, pois
comunicam-se somente o0s havidos durante a unido, e mesmo assim, 0s adquiridos pelo

esforco comum do casal, de forma onerosa a eles.”

Y DINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed.
reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 — p. 168;

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2011. v. 6 —p.
334/335;

% MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva — 2011 — pp. 275/276.
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O CC determina quais bens sdo comunicaveis durante o matrimonio, dentre 0s
quais, os frutos de bens particulares de cada conjuge (art. 1.660 do CC).

A administracdo dos bens oriundos da unido do casal cabera a qualquer um dos
conjuges.

Apesar de o CC falar em cbnjuges quando do regime matrimonial da unido
estavel, dentro do titulo do direito patrimonial dos conjuges, devemos ampliar o
entendimento aos conviventes, pois assim determinou o mesmo diploma no artigo
1.725, afirmando que aplicar-se-do as regras atinentes a comunhdo parcial de bens aos
companheiros se ndo convencionarem de forma diversa as regras patrimoniais da unio.

Havera o fim da sociedade conjugal com o casamento, com o divdrcio, com a
nulidade ou anulacdo do casamento, pela separacdo judicial. Embora o CC ndo inclua a
separacdo de fato na hipotese de dissolucdo da sociedade conjugal, esta serd a forma de
dissolugdo da unido estavel, pois ndo ha como haver separagdo de forma judicial se ndo
houve o casamento.

Nessa hipotese, podera qualquer um dos conviventes pleitear a divisdo do
patrimonio judicialmente, se ndo o for feito de forma amigavel por meio da acdo de
reconhecimento e dissolucdo de unido estavel, quando também se regulard a guarda e
pensdo dos filhos menores, se havidos, bem como pensdo entre os companheiros, se
necessario.

A comunhdo termina com a divisdo dos bens do casal; estes compreendem o
patrimonio e as dividas e obrigacGes do casal; a partilha de bens dividira o ativo e o

passivo entre 0s conjuges.

4.3 Da separacao total de bens

O regime de separacdo de bens é considerado o mais simples entre todos 0s
regimes de bens. Nele ndo ha comunicacdo dos bens dos conjuges, nem dos anteriores,
nem dos posteriores a formacdo da sociedade conjugal.

“Os bens de cada conjuge, independentemente de sua origem ou da data de sua
aquisicdo, compdem patrimonios particulares e separados, com respectivos ativos e

. 1
passivos.” 00

100 LOBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: S&o Paulo — 2011 — p. 355.
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Esse regime pode ser decorrente de lei (art. 1.641 do CC), ou por convencdo dos
nubentes (art. 1.687 e 1.688 do CC). Os artigos referentes ao regime de separacdo de
bens sdo aplicados tanto a forma convencional, quanto a forma obrigatoria. Devemos

analisar as peculiaridades de ambas as hipoteses.

4.3.1 Da separagéo total decorrente de lei

O regime da separacdo total de bens decorrente de lei estad expresso no artigo
1.641 do CC, em que € obrigatorio o regime de separacdo de bens no casamento: 1) das
pessoas que 0 contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebracdo do
casamento; Il) da pessoa maior de 70 (setenta) anos (redacdo dada pela Lei n° 12.344
de 9 de dezembro de 2010); I1l) de todos que dependerem, para casar, de suprimento
judicial.

A separacdo de bens determinada pelo legislador nas hipGteses acima possuli
diversas finalidades, como a protecdo de direito de terceiros, como no caso do vilvo
que, sem ter feito a partilha de bens do casamento anterior, tendo filhos deste, contrai
novo matrimonio'®’; cessada tal causa suspensiva, é permitido ao casal optar pelo
regime de bens que lhe convir.

Quanto a obrigatoriedade da separacdo de bens para quem tenha setenta anos ou
mais, o legislador buscou preservar o patrimdnio do idoso, bem como o de seus
descendentes, de qualquer proposito menos digno, como o golpe do bau, nos dizeres de
Maria Helena Diniz'%?, no que corrobora Venosa.'®

H& divergéncia quanto a tal vedacdo na opcdo do pacto antenupcial para
casamentos em que haja pelo menos um contratante maior de setenta anos, pois ha
entendimento de que tal seja ato atentatério a dignidade individual. Quanto a tal
entendimento, temos na doutrina divergéncia. Regina Beatriz Tavares da Silva, coautora

de Washington de Barros Monteiro, acredita que ndo ha atentado a dignidade individual,

101 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito

Civil 2: direito de familia. 41 ed. S&o Paulo: Saraiva — 2011 - p. 301,

02 pINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed.
reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 —p. 193;

103 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 11 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2011. v. 6 — pp.
328/329.
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pois a prépria Constituicdo Federal no artigo 5° permite a todos fazer o que quiserem
nos limites do ordenamento juridico.®*

Ja Paulo LO6bo, baseando-se em uma apelacdo do TJ/SP, entende que €
inconstitucional qualquer vedacédo ao direito do matriménio, pois fere a dignidade da
pessoa, bem como a CF ndo fez qualquer restri¢cdo a se contrair matrimonio, o0 que, na
verdade, ampliou-se devido ao artigo 226 da Magna Carta, possibilitando a ampliacéo
de entidade familiar.'%®

Venosa, ao discorrer sobre o suprimento judicial para 0 casamento, como ocorre
nos casos previstos nos artigos 1.517, 1.519, 1.634, Il, 1.747, 1 e 1.774 do CC, aponta
uma realidade social. O legislador buscou proteger o patrimonio daquele que de certa
forma néo possui a capacidade civil plena para poder decidir sobre o regime de bens a
ser adotado quando do casamento. No entanto, € mais comum encontrar a necessidade
do suprimento judicial para o casamento nas esferas economicamente mais simples da
sociedade, pois os membros das classes mais favorecidas ja tomam a precaucdo de
preparar um pacto antenupcial. Ai a critica feita por Venosa, pois essas pessoas simples
irdo construir o patriménio conjuntamente, no que o regime de bens justo € o da
comunh&o parcial.

Tal doutrinador observa ainda a questao que surge devido ao artigo 1.639, §2° do
CC, pois 0 juiz, de acordo com a motivacdo do casal, podera alterar o regime de bens
inicialmente adotado. Sendo obrigatdria a imposicao do regime de bens por forca de lei,
entende-se ndo ser possivel a sua conversao, pois seria hipétese de fraude. Mas o direito
de familia ndo é regido pelo direito patrimonial e sim por principios diversos; deste
modo, quem sabe, futuramente esse entendimento n&o seja modificado.'*

Paulo Loébo disserta que permanece aplicavel a simula 377 do STF segundo a
qual, no caso de regime de separacdo legal de bens, os adquiridos na constancia da
unido comunicam-se,™®’ no que entendemos que o judiciario, mais uma vez vem adequar
os julgados a realidade social, aplicando-se na préatica o regime da comunh&o parcial de

bens, que Venosa acredita ser 0 mais coerente no caso.

104 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito
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4.3.2 Da separagéo total convencional

O regime de separacdo total de bens serd convencional quando os nubentes
puderem optar por qualquer regime de bens que lhes convier e preferirem, pois ndo ha
impedimento legal para que possam escolher a comunh&o universal, ou mesmo elaborar
qualquer outra clausula que Ihes seja pertinente.

Tal regime é composto por apenas dois dispositivos no Cadigo Civil e trouxe
uma novidade, se comparado com o Cédigo Civil de 1916, que € a possibilidade de cada
conjuge alienar ou gravar de 0nus real os seus bens sem a necessidade de autorizagéo do
consorte, o que pelo Cédigo Civil de 1916 se restringia aos bens méveis.'*®

Menos complexo que a separacao obrigatoria de bens, esse regime ndo possui
grande discussdo doutrinaria, pois ndo é a lei que restringe os direitos das pessoas, mas
sim simples acordo de vontade das partes em manterem seu patrimoénio separado, até
mesmo porque, hoje, € comum casamentos que duram, as vezes, um ano. Dai o interesse
de manter o patriménio separado mesmo na constancia da unido.

Nessa hipotese de regime, ndo hd comunicacdo das dividas contraidas por
qualquer um dos cdnjuges, cada um sendo responsavel pelas suas. Podemos dizer que a
perspectiva desse relacionamento, observando a nossa constituicdo familiar, € a previsao
de um divércio, pois quem se casa para formar uma familia, e até ter filhos, busca a
comunhdo dos deveres matrimoniais e da responsabilidade pela vida financeira da
entidade familiar, soando estranho haver tal separacéo.

O CC expressa no art. 1.688 que as despesas do casal deverdo ser arcadas por
ambos, de acordo com a propor¢do de seus rendimentos, a ndo ser que 0 pacto
antenupcial estipule o contrario. De mesma forma, o pacto antenupcial pode prever a
comunho de alguns bens, bem como a forma de administracio.*®

A separacdo dos bens gera a administracdo exclusiva de cada conjuge pelos seus
bens, a disposicdo livre deles, sem participacdo do outro consorte, autorizacdo e a
responsabilidade individual pelas dividas que cada conjuge perfaz.'*°

Ocorrendo a compra de um bem, por esforco de ambos os cOnjuges, e a

titularidade do bem ficar com apenas um deles; cabera ao outro comprovar que o bem

108) ABO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
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foi adquirido com esforco comum igualitirio e proporcional, visando evitar o
enriquecimento sem causa, ocorrendo no caso, uma sociedade de fato entre os
conjuges.t*

As dividas contraidas por qualquer dos conjuges para as despesas familiares
serdo encargo de ambos, conforme art. 1.644 do CC.

Mesmo que o regime seja 0 da separagdo de bens, os conjuges tém direito a
alimentos, independentemente do regime. Bem como, se o casamento for precedido de
unido estavel, os bens adquiridos nesta sdo regidos pelo regime de comunhéo parcial e

as partes podem pleitear a sua divisdo.'*

4.4 Do regime de participacéo final nos aquestos

O regime de participacdo final nos aquestos é novidade do Codigo Civil de
2002, pois mistura os regimes de separacao de bens com o de comunhdo parcial de bens
e a apuracdo contabil de passivo e ativo. Numa perspectiva ampla, os bens adquiridos
antes e depois do matriménio constituem patriménio particular de cada consorte, do
mesmo modo que as dividas. Mas na hora que se dissolve a unido, os bens serdo
consideras de acordo com a comunh#o parcial.**®

Tal regime surgiu principalmente para atender as necessidades dos conjuges que
desenvolvem atividades empresariais distintas e que, portanto, para gerir 0
empreendimento precisam de liberdade para dispor do patriménio como lhe convir.
Assim, durante o casamento ha formacdo de bens incomunicaveis que na hora da
dissolucéo da sociedade conjugal se comunicam.™*

Diferentemente do regime de separacdo de bens, o de participacdo nos aquestos,

autoriza os conjuges a venderem sem a outorga do outro apenas 0s bens moveis, sendo

1111 OBO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: S&o Paulo — 2011 — p. 356 — p. 357;

112 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva — 2011 - pp. 316/317;

131 ®BO, Paulo. Direito Civil — Familias: de acordo com a emenda constitucional 66/2011. 4° ed.
Editora Saraiva: Sdo Paulo — 2011 — p. 356 — pp. 358/359;

W pINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed.
reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 —p. 183.
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necessario, portanto, a assinatura do conjuge para a venda de um bem imovel, a ndo ser
por convencgdo em pacto antinupcial que permita a venda de bens imdveis sem a outorga
do outro conjuge.**

Quanto as dividas contraidas durante o matrimonio, estas permanecem separadas
também, servindo para o computo do ativo e passivo quando da dissolucdo da sociedade
conjugal, a ndo ser que sejam contraidas para o proveito da entidade familiar e, assim,
serdo da responsabilidade de ambos os conjuges, na devida proporcdo da vantagem
auferida.'*®

Com o final da sociedade conjugal, seja causa mortis, seja ela sua dissolucéo,
metade dos bens (aquestos) adquiridos na constancia da unido séo assegurados ao outro
conjuge. Nesse regime sdo apurados 0s acréscimos patrimoniais que cada conjuge teve
durante o matriménio; é desse acréscimo que ha a meacdo. Pode ocorrer de um cénjuge
ter acrescido o seu patrimdnio e outro ndo, mas isso ndo interfere, pois na dissolucéo

havera a comunh&o daquilo que for acrescido ao patriménio de qualquer dos conjuges.

Tal podera ser resolvido com valores, se ndo for possivel a divisdo em bens.'*’

15 MONTEIRO, 2011 - pp. 318/319;

1 DINIZ , Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. 24 ed.
reformulada — S&o Paulo: Saraiva, 2009. v. 5 — p. 185;

7 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da Silva. Curso de Direito Civil
2: direito de familia. 41 ed. Sdo Paulo: Saraiva — 2011 - pp. 319/320.
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5. Da Sucessao

5.1 Da sucessao em geral

O patriménio que uma pessoa cumula durante sua vida continuaré a existir apos
sua morte. Devido a essa situacdo surgiu o direito das sucessdes. A ldgica do direito
sucessorio € privilegiar aquele mais proximo ao de cujus com a propriedade do
patriménio deixado por este, seja de forma legitima ou testamentéria.

Tratando-se da forma legitima de sucessdo, temos a ordem de vocacgdo
hereditaria, em que o Codigo Civil determinou no artigo 1.829, que combinado com o
art. 1.839 do CC, nos permite concluir que sdo herdeiros: os descendentes, o0s
ascendentes, o conjuge, os colaterais até quarto grau, que serdo chamados na falta de um
herdeiro necessario, que sdo as trés primeiras pessoas descritas acima. Na falta de
qualquer um destes, e ndo havendo testamento feito pelo de cujus, é que o patriménio
ficara para o Estado, pois ndo € possivel deixar bens sem proprietario.

A sucessdo legitima, quando houver o companheiro envolvido e ndo o cdnjuge,
seguird a ordem de vocacao hereditéaria determinada pelo artigo 1.790 do CC, em que o
companheiro é herdeiro da quarta classe, ficando depois dos colaterais, para poder
herdar a totalidade dos bens deixados pelo falecido.

Quando houver um conjuge, a espécie do regime de bens adotado no casamento
interferird de forma direta na sucessdo do conjuge falecido, no que discorreremos em
topico préprio. J& o companheiro terd a sucessdao regida pelo regime da comunh&o
parcial de bens, sendo que o artigo 1.790 do CC ja determinou a sua cota ou parte de

heranga quando concorrer com outros herdeiros sucessiveis.
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5.1.1 Dasucessao do conjuge

A sucessdo legitima possui uma ordem de vocacdo hereditaria que deve ser
seguida. Uma classe sucessoria exclui a outra da sucesséo, se houver descendentes e
ascendentes, os descendentes herdam os bens deixados elo falecido, excluindo os
ascendentes, mesmo que seja em favor do neto (2° grau de parentesco) do de cujus ao
invés do pai deste (1° grau de parentesco).''®
O cdnjuge esta na terceira classe sucessoria, concorrendo com 0s sucessores das

primeira e segunda classe conforme o artigo 1.829 do CC.

5.1.1.1 Concorréncia do cénjuge com os descendentes

O artigo 1.829, 1, do CC determina que a sucessdo legitima defere-se na ordem:

| - descendentes, concorrendo com o cénjuge sobrevivente, salvo casado este
em comunh&o universal de bens ou no da separacdo obrigatdria de bens com
o falecido; ou se, o autor da heranga ndo tiver deixado bens particulares no

regime de comunh&o parcial de bens. O c6njuge ndo mais é excluido pelas

classes de descendentes e ascendentes na sucessdo do falecido™®.

N&o havera concorréncia do conjuge com os descendentes desde que o cdnjuge
sobrevivente seja meeiro do aquesto, fruto do regime de comunhdo universal de bens.
Sendo obrigatdria a separacdo de bens do casal (art. 1.640 do CC), ndo faz sentido, apds
o falecimento de um dos conjuges, o sobrevivente ter direito a heranca, pois que 0
legislador visou por algum motivo preservar os bens e 0s sucessores do de cujus, ndo
havendo razéo para aquele ser herdeiro. Por fim, no caso da comunhdo parcial de bens,
ndo havendo bens particulares do falecido, o cdnjuge sobrevivente ja é meeiro dos bens
adquiridos na constancia do matriménio, recaindo na hipétese prevista para a comunhéo
universal de bens.

Havendo a hip6tese de bens incomunicaveis ao matriménio, seja no regime de

comunhdo universal ou de comunhdo parcial, ocorrendo o falecimento do cénjuge

18 \/ELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. So Paulo: Saraiva, 2010 — pp.
35/36;

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 150.
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proprietario de tal bem, o cbnjuge sobrevivente fard jus a parcela da heranga,
concorrendo com os herdeiros das classes anteriores a sua.'?

N&o recaindo nas exce¢des previstas no proprio artigo 1.829, I do CC, o conjuge
sobrevivente concorrera com os descendentes na sucessdo do de cujus, quando o regime
de bens for o da separacdo convencional e o da participacdo final nos aquestos, bem
como concorrerd quando houver bens particulares do regime de comunhdo parcial e 0s
incomunicaveis nos regimes de comunhao, no que terd sua quota garantida.

E assegurado ao conjuge sobrevivente concorrer com os filhos comuns na
sucessdo do falecido, garantindo-lhe o quinhdo minimo de um quarto da heranca. Se
houver filhos exclusivos do de cujus, o conjuge sobrevivente ndo tera direito a sua quota
minima, concorrendo com todos em igualdade por cabeca, ou seja, a divisdo sera
proporcional; se tiver quatro filhos, o conjuge tera direito a um quinto da heranca.
Observamos que ndo havera nenhum problema quanto a origem dos herdeiros: se
comuns ou ndo do falecido com o cdnjuge concorrente, se esse nimero for igual ou
inferior a trés, pois sera preservada a quota minima do sobrevivente.'?!

N&o havendo descendentes, serdo chamados a sucessdo os ascendentes do de

cujus (art. 1.836 do CC).

5.1.1.2 Concorréncia do conjuge com o0s ascendentes

Os ascendentes sdo chamados a sucessdao do de cujus na falta de herdeiros
necessarios da primeira classe. O ascendente mais proximo exclui 0 mais remoto da
vocacao hereditéria.

Foi garantido ao cOnjuge concorréncia com os ascendentes do de cujus (art.
1.829, 11 do CC). Diferentemente do que ocorre na concorréncia com os descendentes, 0
regime de bens ndo interfere na quota parte reservada ao conjuge sobrevivente. Aqui a
posicdo do conjuge é mais privilegiada que em concorréncia com os descendentes.

O cbnjuge é figura privilegiada pela concorréncia, pois herda ndo somente como
sucessor necessario da terceira classe, mas porque tem garantido quinhdo conjuntamente

com as classes que o precedem.

120 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 150; DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 -
pp. 155/156;

21 Iidem DIAS — pp. 163/164.
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A sucessdo do conjuge com os ascendentes do falecido é simples: se ambos 0s
pais do de cujus estiverem vivos, cada qual herda um terco. Em hipdtese de somente
haver um deles vivo, é dividida ao meio a heranca, mesmo que o falecido tenha avos
Vivos, pois ndo ha representacdo entre os ascendentes. Quando houver ascendentes, mas
estes ndao forem de primeiro grau (pais), o cdnjuge fard jus a metade da heranca
(art.1.837 do CC).

5.1.1.3 Cdnjuge como Unico herdeiro

Na falta de descendentes e ascendentes, a sucessdo por inteiro sera do conjuge
sobrevivente (art. 1.838 do CC). Nessa hipotese ndo ha concorréncia, pois se chegou ao
ultimo herdeiro necessario. Somente na falta deste é que os colaterais, limitados ao
quarto grau, terdo direito a heranga do de cujus, bem como somente ndo havendo
herdeiros necessarios que o falecido poderia ter deixado testamento legando todo o seu
patrimonio, pois com a presenca de um herdeiro necessario, somente podera ser legada

metade dos bens.

5.1.2 Dasucessao do companheiro

Os companheiros, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passaram a
ter direitos garantidos e a sua unido foi elevada a entidade familiar.

Devido a vestigios sociais conservadores, o companheiro ndo foi totalmente
igualado a figura do conjuge, apesar de na pratica os deveres de ambos serem 0s
mesmos.

O direito sucessorio do companheiro é garantido em unico artigo do CC, o
1.790. Os companheiros em regra ndo perfazem pacto antenupcial, cabendo a eles as
regras atinentes a comunhdo parcial de bens.

Assim como no casamento por regime de comunhdo parcial de bens, metade dos
bens ja pertence ao companheiro, pois adquiridos de forma onerosa durante a
convivéncia, restando a outra metade para a sucessdo do de cujus.'??

O companheiro sobrevivente, portanto, tem direito apenas a sucessao dos bens

adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, no que concorrerd com outros

122 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 — p.
174.
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parentes sucessiveis. Devido a qualidade de meeiro do companheiro, somente restou
para a sucessao e concorréncia metade dos bens adquiridos de forma onerosa.

Havendo bens do de cujus, preexistentes ou adquiridos de forma graciosa, o
companheiro ndo fara jus a esses bens como sucessor, a ndo ser que ndo exista nenhum
outro parente sucessivel, no que lhe cabera a totalidade dos bens deixados pelo
companheiro.

Comparado ao conjuge que € herdeiro da terceira classe, 0 companheiro ficou
desprivilegiado na ordem de vocacdo sucessoOria, € herdeiro da quarta classe para
receber a totalidade dos bens, ficando atrds de tios-avés e sobrinhos-netos, parentes
colaterais de quarto grau do falecido.

Zeno Veloso alerta em sua obra para a possibilidade de um dos conviventes se
encaixar na hipétese do artigo 1.641, 11 do CC, sendo maior de setenta anos. A 32 Turma
do STJ em 02 de margo de 2010 julgou no REsp. 1090722/SP, por unanimidade, que se
um dos conviventes for maior de setenta anos, a hipétese descrita acima devera ser
estendida a unido menos formal. Haveria um desestimulo no casamento de pessoas
acima desta idade se o entendimento fosse outro, pois seria mais benéfico aos
conviventes manter a unido estavel, pois que garantida, pelo menos, a comunhdo dos
bens adquiridos de forma onerosa durante o relacionamento, enquanto que quem casasse
manteria os bens individualizados. No entanto, ressaltou a 3% Turma do STJ que os bens
adquiridos de forma onerosa durante a convivéncia, mesmo gue em nome de apenas um

dos companheiros pertence a ambos, pois ainda em vigor a simula 377 do STF.*?

5.1.2.1 Concorréncia do companheiro com os descendentes

O art. 1.790, | do CC determinou duas hipéteses de concorréncia do
companheiro com os descendentes do de cujus, sendo elas a concorréncia com filhos
comuns ou com filhos exclusivos do falecido.

Goncalves anota que o termo filho foi usado de forma equivocada, devendo ter
sido usado o termo técnico “descendentes comuns”. No que a III Jornada de Direito

Civil realizada em dezembro de 2004 determinou que a hipétese do art. 1.790, 1 do CC

12 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 170/172.
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aplica-se ndo so aos filhos, mas também a outros descendentes comuns, como exemplo,
0s netos comuns.**

Em concorréncia com os descendentes comuns, o companheiro terd direito a
uma quota equivalente a que for atribuida por lei a cada um deles, aplicando-se a
proporcao de um pra um. Herda em quota igual, como se fosse semelhante.

Diferentemente ocorre na hipdtese do art. 1.790, Il do CC, em que se o
companheiro sobrevivente concorrer com descendentes exclusivos do companheiro
falecido, tera sua proporcdo de heranca reduzida, sendo um por dois. Sua quota
sucessoria serd metade da quota dos descendentes exclusivos.

Quanto a filiacdo hibrida, a lei é omissa. Coube a doutrina tentar solucionar tal
impasse. Ha entendimento de que havendo filiacdo hibrida, a heranca deve ser dividida
de forma igualitaria entre todos os descendentes e o companheiro. Por outro lado, ha o
entendimento de que havendo a filiagdo hibrida, aplica-se o art. 1.790, Il do CC,
devendo o companheiro herdar metade do que os filhos, comuns ou ndo, herdarem.'?®

Ndo podemos esquecer que a Constituicdo vedou qualquer tratamento
discriminatorio aos filhos (art. 227, 86° da CF). A solucéo para tal conflito torna-se
complexa. A heranga terd de ser dividida em duas partes distintas a fim de que cada
filho receba a mesma proporgéo, e o companheiro sobrevivente receba a sua, de acordo
com os incisos | e 1l do art. 1.790 do CC.

A sucessdo em caso de descendéncia hibrida ficard da seguinte forma: o
companheiro tera direito a parte equivalente a de seus descendentes e metade da parte
que cabe a cada um dos filhos exclusivos, perfazendo entdo sua quota hereditaria um
misto das hip6teses dos incisos I e 11 do art. 1.790 do CC.*®

Em entendimento divergente, Goncalves adota a posi¢cdo de que devera ser
afastada a hipotese do art. 1.790, 1l do CC, aplicando-se a regra do art. 227, 86° da CF
para tratar o companheiro como um igual, pois ndo ha apenas filhos exclusivos do
falecido, mas sim descendéncia hibrida. A garantia de receber o dobro do companheiro
somente deve prevalecer quando houver exclusivamente filhos unilaterais do de

cujus.?’

124 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 174,

125 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 — p
176;

126 |bidem;

27 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 175.
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Zeno Veloso adota ainda outra posicao, a de que deve ser aplicado o inciso Il do
art. 1.790. Mas sua justificativa € um tanto quanto arcaica, pois ele menciona que 0s
descendentes comuns com 0 companheiro sobrevivente ndo tém expectativa de heranca,
no que cremos que ele supds serem de concubinato, e aqui criticamos a posicao adotada
por ele.'?®
Prevalece o entendimento apontado por Maria Berenice Dias de que a heranga
tera de ser dividida para ndo prejudicar nenhum herdeiro, seja descendente comum ou

exclusivo.

5.1.2.3 Concorréncia do companheiro com 0s outros parentes

sucessiveis

O inciso Ill do art. 1.790 do CC trata da concorréncia do companheiro com
outros parentes sucessiveis, 0 que compreende os ascendentes e o0s colaterais do de
cujus até o quarto grau. Nessa hipGtese, ndo podemos esquecer que deve ser seguida a
ordem de vocacdo hereditaria determinada pelo art. 1.829 do CC.

A quota reservada ao companheiro no caso exposto é de facil entendimento
matematico, serd de um terco dos bens adquiridos na constancia da unido de forma
onerosa. Recordemos que desses bens, somente metade vai para a sucessdo legitima,
pois a outra metade € por direito do companheiro-meeiro, pois regido pelo regime de
comunhdo parcial de bens.

Maria Berenice Dais entende que o legislador no caput do art. 1.790 referiu-se
tdo somente aos aquestos ao fazer a divisdo entre os descendentes, mas que mudou seu
critério de divisdo no inciso Ill, ao definir que em concorréncia com outros parentes
sucessiveis tera direito a um terco da heranca, pois este termo é amplo, compreendendo
néo tdo somente os bens adquiridos de forma onerosa durante a unido, mas sim todos 0s
bens, os adquiridos antes da uni&o, e mesmo os adquiridos de forma graciosa.'?’

Observamos também que Dias entende que ha divisdo a ser feita entre os

ascendentes e os colaterais. Devendo a hipotese apresentada acima ser aplicada tdo

128 \VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010 — p. 176;
129 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucesses. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 — p
181.
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somente aos colaterais, pois quando os concorrentes forem ascendentes, aplica-se
literalmente o disposto no art. 1.790, 111 do CC.**¥

No mesmo entendimento que Dias, Caio Mario da Silva Pereira interpreta que 0s
dois ultimos incisos do art. 1.790 significam que o companheiro tem direito a sua quota
da totalidade da heranga, e ndo somente sobre os bens oriundos de forma onerosa
durante a convivéncia.'®

Zeno Veloso, por outro lado, leciona que a parte que cabe ao companheiro se
limita aos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel e que o
posicionamento adotado, por doutrinadores, como 0s acima mencionados, extrapolam o
liame que o legislador impos.*

Veloso fala mais. Demonstra inconformismo com a situacdo criada pelo
legislador, pois ja estava solucionado o problema sucessério do companheiro na
auséncia de descendentes e ascendentes: a totalidade dos bens ficava para o
companheiro, Lei n° 8.971/94, art. 2°, 111, o que entende sensato, justo e razoavel.'*®
Narra ainda ser necessario reforma no CC na parte que trata da sucessdo do

companheiro.’*

5.1.2.3 Companheiro como unico herdeiro

O companheiro sempre dividird a metade do aquesto proveniente de forma
onerosa na constancia da unido estavel com outros parentes sucessiveis do de cujus, ndo
dividindo a outra metade, pois meeiro.

Somente ¢é assegurado ao companheiro a totalidade dos bens do companheiro,
sejam os adquiridos de forma onerosa tanto durante a unido, quanto anteriores a ela,
bem como os adquiridos de forma graciosa se ndo houver nenhum outro parente
sucessivel, limitado ao quarto grau colateral do falecido (art. 1.839 do CC). No mesmo
entendimento discorre Caio Mério da Silva Pereira.'*®®

130 DI AS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008 — p.
121;

11 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 18 ed. ver. e
atual. por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Editora Forense: Rio de Janeiro — 2011. v. 6 — p. 139;

132 \VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010 — pp.
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133 |bidem — pp. 179/180;

3% Ihidem — p. 182;

135 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 18 ed. ver. e
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Gongalves entende que o companheiro somente tem direito a receber a totalidade
da heranca daquilo que foi adquirido de forma onerosa durante a unido estavel e ndo
havendo outros parentes sucessiveis e, existindo heranca particular do de cujus, esta se
enquadra na hipétese do art. 1.844 do CC.**

Zeno Veloso adota posicdo divergente quanto a hipotese do art. 1.790, 1V do
CC, entendendo aqui, ser possivel a aquisi¢do do companheiro da totalidade da heranca,
assumindo a posicdo defendida por Dias e Pereira quanto a hipotese do inciso Ill do
referido artigo que permanece a mesma em se tratando do inciso IV do art. 1.790 do
CC.

5.1.3 Da concorréncia entre o0 cbnjuge e 0 companheiro na sucessao

O Cdadigo Civil criou uma situacdo e nao prop6s sua solucédo, cabendo a doutrina
e a jurisprudéncia procurar solucionar de forma justa. A situagdo é oriunda do art. 1.723,
81°, segunda parte c.c. 1.830 do CC, que cria a possibilidade de sucesséo concorrente do
companheiro com o conjuge separado a menos de dois anos de fato, sem culpa pela
separacao.

E sabido que o legislador tratou de forma diversa o conjuge e o companheiro na
hora de suceder o de cujus. H& mais privilégios ao conjuge, como ja demonstrado.

A questdo é descobrir como solucionar o problema que o legislador criou,
permitindo suceder o de cujus, concorrentemente, o cénjuge que estd separado de fato a
menos de dois anos sem ter culpa pela separacdo e o novo companheiro do falecido.

O Cadigo Civil estabelece que a separacdo judicial enseja na separacdo de
corpos e a partilha de bens (art. 1.575 do CC). Entendemos que com a separa¢do do
casal, cessam-se todos os deveres matrimoniais, e consequentemente cessam também os
direitos, como demonstrado pelo referido artigo, pois se ha separacdo de bens, ndo ha
mais que se falar em sucessdo de bens que foram adquiridos posteriormente por
qualquer dos cbnjuges, pois ja houve a devida partilha.

Esse é o entendimento do STJ no REsp. 1065209/SP em que foi relator o
Ministro Jodo Otavio de Noronha em 08 de junho de 2010, que proferiu acordao no
sentido de que o conjuge separado de fato ndo faz jus a heranca deixada pelo de cujus

que foi adquirida posteriormente a decretacdo da separacdo de corpos, pois com esta,

136 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
pp. 177/178.
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cessam-se todos os deveres, dentre eles o regime de bens. No mesmo sentido, Caio
Maério da Silva Pereira.*

Independentemente do regime de bens adotado, como com a separacdo de fato
dos cbnjuges ha o fim do regime de bens e, consequentemente, a partilha destes bens,
ndo ha que se falar, portanto, em conjuge separado de fato ter direito a heranga do de
cujus, pois ocorreria enriquecimento sem causa (arts. 884 a 886 do CC), o que é vedado
em nosso ordenamento juridico.

O companheiro somente faz jus a heranca daquilo que adquiriu de forma onerosa
com o falecido, somente fara jus a heranca se participou de sua aquisi¢cdo, mesmo que
em nome apenas do falecido.

O artigo 1.830 do CC, na pratica, ndo possui aplicabilidade devido ao disposto
nos artigos 1.575 e 884 a 886, todos do CC, preservando a seguranca juridica.

Sobra a hip6tese de o de cujus ndo ter nenhum outro parente sucessivel a ndo ser
0 cOnjuge separado e o companheiro. Essa situacdo em que o cOnjuge € privilegiado
(art. 1.829 do CC) ao companheiro (art. 1.790 do CC) devera ser solucionada com base
no mesmo artigo 1.575 ja citado, pois com a separacao encerram-se todos os deveres
matrimoniais; ja houve nova unido do separado, que formou nova entidade familiar com
um companheiro, resta a esse a totalidade dos bens deixados pelo de cujus, pois era o
companheiro no momento do falecimento.

Nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves, o legislador procurou afastar a
hipbtese de concorréncia entre estas figuras dando preferéncia ao direito sucessério do
companheiro, pois considera a norma do art. 1.790, IV como especial face & norma do
art. 1.830, ambos do CC.**®

Entende ainda que o companheiro somente fara jus ao bens adquiridos de forma
onerosa durante a unido e que ao conjuge separado a menos de dois anos de fato cabera
os bens anteriores, pois “tal proposta harmoniza-se com a orientagdo tragada pela Lei n.
9.278/96 (...)”."*® No entanto, tal diploma encontra-se revogado tacitamente com a
promulgacdo do Cddigo Civil de 2002 que regulamentou a unido estavel (art. 226, 83°
da CF), no que entendemos n&o caber tal solucdo ao conflito gerado pelos art. 1.723,

819, segunda parte c.c. art. 1.830, ambos do CC.

37 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 18 ed. ver. e
atual. por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Editora Forense: Rio de Janeiro — 2011. v. 6 — pp. 37/38.

138 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 178.

39 Ibidem — p. 179.
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José Luiz Gavido de Almeida (Apud. PEREIRA, 2011 — pp. 37/38), apresenta a
hipGtese de que o cdnjuge deve ser encaixado no inciso Il do art. 1.790 do CC como
“outros herdeiros sucessiveis” e receber dois tercos da heranca ¢ o companheiro um
terco da mesma. Caio Mario entende tal divisdo ser injusta, pois quem estava com o de
cujus no momento do falecimento, convivendo maritalmente, era o companheiro.**°

N&o ha que se falar em concorréncia de conjuge com companheiro do de cujus,
pois ndo sera possivel haver comunicacdo dos bens que cabem a cada qual. Pode néo ter
havido a partilha formal, mas ao conjuge cabera a sucessdao dos bens havidos até a data
da separacdo de fato, bem como ao companheiro cabera a sucessdo dos bens adquiridos
de forma onerosa durante a unido estavel. Por fim, havendo bens que ndo entram na
partilha do cénjuge separado e nem na sucessao do companheiro, por serem anteriores
ou adquiridos de forma graciosa pelo de cujus, caberd ao companheiro a sua totalidade

na falta de outro parente sucessivel.

10 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessdes. 18 ed. ver. e
atual. por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Editora Forense: Rio de Janeiro — 2011. v. 6 — pp. 37/38.
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6. Considerac0es finais

No decorrer do trabalho estabelecemos o terreno para discutirmos e procurarmos
uma solugdo para o problema criado pelo legislador no Cddigo Civil. Este garante
direito sucessorio ao companheiro do de cujus, mas também garante sucessdo ao
conjuge que se encontrar separado de fato a menos de dois anos, sem que tenha dado
culpa a separacéo.

Para entendermos essa situacdo e soluciona-la, tivemos de observar como veio
se desenvolvendo a sucessdo no decorrer histérico mundial e nacional. Notamos que a
sucessdo, muitas vezes, sO atingia ao primogénito homem da familia, ou mesmo
somente aos homens, para posteriormente alcancar as filhas e o cdnjuge virago. Em uma
escala mais privilegiada, encontramos o testamento, em que o proprietario dos bens
poderia deixar todo ou parte dele para quem quisesse.

A familia sempre foi o alicerce da sociedade, e junto com esta sempre esteve o
casamento. A formacdo de uma familia sempre teve origem no casamento. Com as
mudancas sociais, como a Revolucdo Francesa e a Revolucdo Industrial saimos da
manufatura e adentramos a producéo por escala industrial. A mulher comegou a sair do
ambito familiar a ganhar o mercado de trabalho.

Essa nova tela social interferiu de forma direta nas relacdes familiares; a mulher
passou a contribuir com a economia domeéstica, muitas vezes sendo a principal
contribuinte no seio familiar. Este entre outros fatores sociais foram base para a Lei do
Divorcio aqui no Brasil em 1977.

A estrutura familiar veio sofrendo transformacdes silentes, mas que estavam
presentes e nos fizeram chegar a miscigenacdo que temos hoje. A familia monoparental
sempre existiu, pois possivel o falecimento de um dos cénjuges, deixando o outro e 0s
filhos do casal. O divércio e a possibilidade de se contrair novo matriménio fez surgir a
familia mosaico, composicdo de duas familias preexistentes que se tornam uma. E assim
por diante, até chegarmos em 1988, em que nossa Carta Magna reconheceu a uniao
estavel como entidade familiar.

O direito das familias em sua vanguarda ja admite a familia socioafetiva, o0 que
observamos no dia-a-dia juridico; estamos perdendo o conceito de que familia €
sinbnimo de sangue e caminhando para que seja sinbnimo de afeto. Percebemos tal

alteracdo social de forma clara com a regulamentacdo jurisprudencial da adogdo por
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casais homossexuais, pois 0 ECA privilegia a adogdo, o afeto que uma familia pode dar
aquela crianca que precisa de protecdo. Avistamos a evolucgdo social mais recente que
foi o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar, com direitos e
deveres garantidos Constitucionalmente.

Em meio a essa transformacdo social no conceito e ampliagdo do direito das
familias, encontramos o regime de bens. Cada tipo de unido entre casais pode ser
regulamentado por um regime de bens determinado pelo Estado, ou pode ser escolhido
pelo casal. Termos casos em que o Estado impde o regime de separacédo de bens, e casos
em que, para ndo deixar os conviventes desprotegidos, determina a comunh&o parcial de
bens; exceto na separacdo obrigatéria de bens, sempre sera permitido ao casal dispor de
forma livre sobre como partilhardo seus bens.

O regime de bens é importante, pois interfere de forma direta na sucessdo do de
cujus. Dependendo do regime, o cdnjuge ou 0 companheiro serd apenas meeiro, meeiro
e sucessor ou mesmo somente sucessor. Exemplificando, no regime de comunhé&o
universal, o conjuge serd somente meeiro se houver herdeiros da primeira e segunda
classe; no regime de separacdo de bens, o cOnjuge somente sera sucessor; e no regime
de participacdo final nos aquestos, o cdnjuge sera tanto meeiro, como herdeiro.

E na fase da sucessdo que surge o problema que buscamos solucionar no
transcorrer desta monografia. Foi garantido ao companheiro direito a sucessdo do
companheiro falecido (art. 1.790 do CC), mas também foi garantido ao conjuge
separado de fato a menos de dois anos, sem culpa pela separacdo, o direito a suceder o
conjuge falecido (art. 1.830 do CC).

Em hipdtese de o de cujus ter deixado um companheiro, com quem estava a
época do falecimento, mas também ter deixado um conjuge, pois somente estava
separado de fato a menos de dois anos, ambos tem direito a sucessdo, pois o Codigo
Civil entende ser possivel o reconhecimento da unido estavel de pessoas que estejam
separadas de fato (art. 1.723, §1°, segunda parte do CC).

Feita a confusdo, o Cddigo Civil deixou de propor solucdo, cabendo a doutrina e
a jurisprudéncia tal tarefa. Primeiramente tivemos de separar 0s momentos em que cada
um dos herdeiros teria direito a suceder o de cujus. O STJ ao julgar o REsp.
1065209/SP entendeu que, de acordo com o art. 1.575 do CC, a separagdo, mesmo que
de fato, pde fim a partilha de bens, pois ha a separagéo de corpos, quebrando-se 0S

deveres matrimoniais e consequentemente os direitos também.
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Nos, partilhando do mesmo entendimento, defendemos que o cOnjuge tera
direito sucessorio daquilo que o de cujus tinha até 0 momento da separacdo de fato, e de
acordo com o regime de bens ou pacto antinupcial estabelecido por eles.

O companheiro, como determina o art. 1.790 do CC, tem direito aquilo que foi
adquirido de forma onerosa durante a unido estavel. Como essa somente € reconhecida
se 0 companheiro estiver ao menos separado de fato (art. 1.723, §1°, segunda parte), ndo
ha confusdo patrimonial naquilo que o conjuge e 0 companheiro terdo direito a herdar.

O problema que acreditamos existir é a hipotese em que o de cujus deixou bens
que ndo se comunicaram & unido com o cOnjuge € nem a unido com o companheiro
(clausula de incomunicabilidade com o cénjuge, adquiridos de forma graciosa que ndo
se comunicavam de acordo com o regime de bens adotado), e o falecido ndo deixou
nenhum outro parente sucessivel nem mesmo testamento dispondo sobre tais bens.

Acreditamos, assim como Carlos Roberto Gongalves**!, que a norma do art.
1.790 do CC ¢ especial ante a norma do art. 1.830 do CC, cabendo ao companheiro a
totalidade da heranca na falta de outros parentes sucessiveis, pois era 0 companheiro,
inclusive, quem vivia maritalmente com o de cujus**.

Consideramos que ndo ha hipétese de concorréncia propriamente dita entre o
cbnjuge e o companheiro, apesar de o Codigo Civil criar tal situacdo, pois ndo é
possivel a comunicacdo dos bens que cabem ao companheiro e ao cdnjuge porque,
apesar de nao ter havido partilha formal dos bens, o cénjuge faz jus somente aos bens
até o momento da separacdo, e o companheiro faz jus aos bens havidos de forma
onerosa durante a unido estdvel. Como 0 nosso direito ndo reconhece o concubinato
como entidade familiar passivel de criar direitos sucessorios, ndo havera concomitancia
de relacionamentos e de direitos.

Havendo bens que ndo entrarem na partilha do conjuge separado e nem na
sucessao do companheiro, por serem anteriores ou adquiridos de forma graciosa pelo de
cujus, caberd ao companheiro a sua totalidade na falta de outro parente sucessivel.

1“1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 3 ed. rev. — Sdo Paulo: Saraiva, 2009. v. 7 —
p. 178.

12pPEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil: Direito das Sucessées. 18 ed. ver. e
atual. por Carlos Roberto Barbosa Moreira. Editora Forense: Rio de Janeiro — 2011. v. 6 — pp. 37/38.
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