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1 - INTRODUCAO

A proposta deste trabalho é analisar a situaca dtudireito sucessorio brasileiro,
em especial no que concerne a uniao estavel esameato.

Primeiramente, sera realizada uma retomada datiggeelativas a unidade familiar
no Brasil, buscando aspectos sociais e de digitacipalmente quanto ao tema em foco, ou
seja, a sucessao, cujo referencial tedrico é atibagdo Federal de 1988, as Leis 8.791/94
(regula os direitos dos companheiros a alimentsuressao), 9.278/96 (regula o 8§ 39, do art.
226 da CR/88) e o Caodigo Civil de 2002.

Serado feitas consideracdes a respeito do art. 236 8a CR/88 que alargou o

conceito de familia e deixou de condicionar a ssf@s realizacdo do casamento, pelo que



passou a reconhecer a unido estavel como entidadéaf, tendo em vista o principio da
dignidade da pessoa humana.

Sera também realizado o0 exame dos aspectos geraasdmento e da unido estavel,
assim como a questdo da hierarquizacdo dos imstitit que o casamento continua para o
legislador em posicéo de destaque, sendo, aindagdelo principal de familia.

Observar-se-ao aspectos importantes como a abettursucessao, a ordem de
vocacao hereditaria, distincdo entre meacdo e teramntre outras questbes. Da mesma
forma, sera observada a controvérsia existentetg@aaquiparacdo ou ndo da unido estavel
ao casamento, principalmente no que tange a sucessa

Importante ressaltar que serd usada neste trahaiteo metodologia qualitativa
parcialmente exploratéria, para o estudo do teesando saber assim, se distinguir a uniao
estavel do casamento para fins sucessorios trazfibes ou ndo no plano fatico para a
sociedade e preservacao da familia.

Objetiva-se com este trabalho adentrar na discusdée as diferencas estabelecidas
pelo Novo Cdédigo Civil no que tange a situacao diojuge e do companheiro nos aspectos
sucessorios e refutar o entendimento do Superibuiial de Justica, que diz que a unido
estavel ndo produz efeitos sucessorios e nem gguapeompanheira a esposa, argumentando
gue a unido estavel tem regras proprias para sichsseditaria.

Defende-se a tese de inconstitucionalidade dasgegcessoérias previstas para a
sucessao entre companheiros no novo Cdédigo Qaril.1.790) ja que o mencionado
dispositivo contraria o art. 226 § 3° da CR/88, ggeipara os dois institutos e estabelece que
a lei, deve facilitar a conversédo da unido estéwelcasamento, o que na pratica ndo vem
ocorrendo.

Cabe ao legislador ordinario acompanhar a previsatstitucional e a realidade
social, devendo a unido estavel receber o mesrtameato que o casamento, deixando de
colocar o companheiro em extrema inferioridadgestita.

Sera sustentado o fato de a nova previsao legethaixado cstatushereditario do
companheiro sobrevivente em relacdo ao conjuge r&itpé violando o0s principios

fundamentais da igualdade e dignidade da pessoartaum

2 — EVOLUCAO HISTORICA DA ENTIDADE FAMILIAR NO BRAS IL

Na historia da Europa Ocidental, a familia eraiplo patriarcal em que a autoridade

era exercida pelo pai ou pelo avé, sem qualquectaistica matriarcal.



A entidade familiar poderia se formar fundada emtide lato, quanto em sentido
restrito. A familia em sentido lato seria aquelagra as pessoas se uniam de acordo com o
grau de parentesco que sentiam entre si, mais cioloheomo cla. Desempenhava um papel
importante na organizacdo juridica e social dasedades primitivas assim como nas
sociedades feudais.

Os efeitos do parentesco eram de grande importamodos oS parentes eram
ligados pela solidariedade. Casos extremos se guoafiam quando, por exemplo, um
membro da familia iria se vingar de alguém, todadigpavam em conjunto. Quando um
membro da familia era lesado, todos deveriam gepana vingar o mal recebido. Da mesma
forma, todos os integrantes da familia poderianmresgponsabilizados por qualquer mal que
fosse cometido por um deles, devendo contribuia pacomposicdo do prejuizo, ao menos
que o culpado fosse expulso da familia por um msixee abandono.

Ja a familia em sentido restrito seria aquela ceamitida unicamente pelo pai, méae
e filhos menores que viviam sob 0 mesmo teto. Sefdanilia das sociedades individualistas.

Do século V ao século IX na Europa Ocidental vatosear trés espécies diferentes
de casamento e consequentemente de familia. Untepgio seria proveniente do direito
romano, outra do direito germanico e a terceirdidgito candnico, ou seja, aquela decorrente
do espirito cristdo, que foi a que mais nos inftimn

Na concepgdo romana, no direito romano do Baixoéhiop o casamento era
considerado um ato exclusivamente privado e camdratBastava que duas pessoas
estivessem em acordo em serem marido e mulhegjaugsie houvesse uma convencao entre
as partes, ausentes qualquer formalismo, sem egguer a coabitagdo como requisito.

Na concepg¢do germanica, assim como 0S gregos anasnexistia a monogamia
como regra, mas 0s nobres poderiam ter varias @&spd3s germanos conheceram o
casamento por rapto, em que o homem raptava unfemnal’ando-a a outro grupo familiar e
correndo o0 risco de vinganca como consequénciaedass Utilizava-se também do
casamento por compra em que a mulher era vendidaaaimo. Depois do periodo das
invasdes o casamento por compra foi se alterasdb enfluéncia da igreja passou-se a exigir
o consentimento da mulher, o que ndo ocorria ne&cpra

Por dltimo tem-se a concepcdao cristd de entidandida que teve grande influéncia
sobre a evolucdo do casamento e do divorcio atBagsatuais, principalmente no Brasil. Na
concepcao cristd, a base do casamento € o amer @ntcOnjuges. A igreja pregava a

castidade que somente poderia ser violada em eas@atlimonio.



A igreja tentou estabelecer relagbes duradourddyeds e solidas em que seria
necessario apenas o consentimento dos nubentesyusdaier influéncia familiar. Passou-se
a exigir formalidades como a intervencédo de umeadnsagrado e um dote como condi¢cao
do casamento. A igreja também estabeleceu impetiiearo casamento e lutou contra a
poligamia, proibindo a bigamia e o incesto.

E muito importante a influéncia do direito canonit@ concepcdo do Direito de
Familia brasileiro que decorreu em sua grande phrtenoral e da religido e direcionou o
casamento como forma de reconhecimento da faraediéira.

Inicialmente, os religiosos eram inclusive contr@div@rcio e consideravam-no como
um instituto que contrariava a concepcéao de famaipaejudicavam os interesses dos filhos. O
matrimonio era considerado como um sacramento del@com o0s preceitos da religido e
nao apenas um contrato entre as partes. Pregaygesa unido matrimonial feita por Deus,
jamais poderia ser desfeita pela vontade das partes

De acordo com os preceitos da Biblia, a doutrin@poa seguia o entendimento da
possibilidade de separacdo de corpos, o que ndooesderado divorcio, ja que haveria
impedimento para contrair novas nupcias. Somenténfass poderiam se divorciar, por
estarem desvinculados dos preceitos da igreja.

Diante da proibicdo do divércio, havia uma série idgedimentos para o
matrimonio, como a incapacidade decorrente da jd#aleiferenca religiosa e do casamento
anterior; poderia haver também um vicio de consentto como a coacao ou erro quanto a
pessoa do outro conjuge.

Apesar de a proibicdo do divorcio de acordo conpreseitos da Igreja, diante das
relacdes ndo catdlicas, o Estado passou a admithida do casamento religioso, 0 casamento
civil, que foi absorvendo com o tempo as relacébgiosas.

Inicialmente o Brasil seguiu as diretrizes do casam do direito candnico e foi em
meados do século XIX que surgiu a primeira leg@&bageferente ao casamento dos néo
catdlicos, desde que devidamente registrados, rsg@ai técnica-juridica do direito candnico,
inspirado no Concilio de Trento. Foi com a Proclgdiwada Republica que ocorreu a efetiva
separacao entre Igreja e Estado.

Com o Cadigo Civil de 1916, as concepg¢fes de fandidi direito canénico foram
mantidas, considerando indissolUvel o vinculo mmadriial. Em 1930 varias leis passaram a
proteger a familia dispondo sobre a guarda dosdithenores no desquite judicial e sobre a

prova do casamento para fins previdenciarios.



A Constituicdo de 1937 beneficiou o filho naturalaelLei 883/49 permitiu o
reconhecimento e a investigacdo de paternidadenmecendo o filho havido fora do
casamento pelo conjuge separado de fato ha maisaaeanos continuos.

O diploma importante na evolucdo das relacdes i@m@d foi a Lei 4.121/62 que
emancipou a mulher casada reconhecendo a mulmees®os direito do marido e mudou as
normas referentes aos regimes de bens e a guarddhae Foi nessa época que a
jurisprudéncia iniciou 0 amparo a companheira cbimaue atribuiu efeitos restritos a uniao
estavel, decorrentes da previdéncia social. O Supréribunal Federal passou a atribuir
direitos & concubina a heranca do companheiro as®ino direito a indenizacao.

Em 1977 surgiu a Lei 6.515/77 de grande importamcaambito do direito de
familia, eliminando a palavra desquite e substitoipara a expressao separacao judicial. O
regime da comunh&o parcial passou a ser o regigad lem caso de siléncio das partes. O
regime da comunhdo universal passou a ser convaicieem dispensar 0 contrato
antenupcial.

Percebe-se que o ordenamento juridico brasilesgoaacos foi legislando sobre as
entidades familiares e foi com a Constituicdo d@11&ue a matéria passou a ser protegida
constitucionalmente, mas sem dedicar-lhe capitudprip.

A jurisprudéncia por muitos anos reconheceu a ues&vel como uma sociedade de
fato entre os concubinos com objetivo de entregaeacdo a companheira quando o falecido
era solteiro, vidvo ou desquitado. WALD (2009)

Foi a Constituicdo de 1988 que primeiro disciplirmdamilia de acordo com os
preceitos atuais, ndo mais condicionando a formda&amilia ao casamento. A Carta Magna
passou a tratar das chamadas entidades familiaresmstituinte estabeleceu parametros para
reconhecimento da Unido Estavel em seu art. 226. 8A3Unido Estavel passou a ser
protegida pelo texto constitucional assim comaaatilias monoparentais.

As previsOes trazidas pela Constituicdo de 198@inemram uma situacéo fética ja
existente e acabou por modificar as previsdes abg8ivil de 1916 que estabelecia apenas
como familia aquelas relagbes constituidas atrdwé&msamento civil de forma indissoluvel.

O CC de 1916 repudiava a unido estavel em se@28te a jurisprudéncia assim
como a legislacéo ordinaria através das Leis 8%7&/9.278/96 tentavam suprir as lacunas
existentes.

Pode-se afirmar que a Constituicdo de 1988 expresga conceitua como familia o
casamento, a unido estavel e a familia monopayadabndo todas elas ter protecdo do

Direito de Familia e Sucessoes.



Tema de muita controvérsia diz respeito ao recamteeto das uniées homoafetivas
como entidade familiar. O legislador foi nada fasmlre as unides homoafetivas. O tema gira
em torno do art. 226 8 3da CR que prevé novas formas de entidades faesldistintas do
casamento, que sera objeto de futura analise.

Com o Cdbdigo Civil de 2002 finalmente passou-se ea tima previsao
contemporanea, apesar de grande critica por pastesdudiosos do direito que sustentam néo
ter acompanhado a evolugéo continua e rapida dedsoe, o que de fato n&o ocorreu.

Apesar de ndo mencionar a unidao homoafetiva, nalguesspeito a unido estavel, o
Novo Caodigo Civil foi de suma importancia, criangtm capitulo proprio dentro do titulo “Do
Direito de Familia”. Nesse capitulo quase que s®aad todas as posi¢cdes dominantes na

jurisprudéncia e doutrina atual.

3 — ASPECTOS GERAIS DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

Passa-se a analise dos aspectos mais relevanessaimento e da unido estavel.
Seréo feitas consideragdes importantes sobre esimkditutos, de acordo com a evolugao

legislativa e com o entendimento doutrinario espmidencial.

3.1 - DO CASAMENTO

O conceito de casamento € bem amplo. A maioria dingrinadores inclui na
definicdo de casamento aspectos morais tipicogddaemn familia.

O casamento cria deveres legais bastante distiet@)do em consideracao aspectos
patrimoniais, que se enquadram no campo obrigdotomao dever de com o trabalho manter
a familia e o regime de bens, e outros de car@erpatrimonial, como o dever matuo de
fidelidade.

A natureza juridica do casamento é tema que geradgrpolémica. Para PONTES
DE MIRANDA (2000) trata-se de um contrato de natarparticular que seria o contrato de
direito de familia. Para ARNOLDO WALD (2009) ndotsa&ta de contrato, pela densidade do
vinculo e a sujeicdo as normas de ordem publicalosema instituicdo, a qual ndo se aplicam
as regras do direito obrigacional.

Na concepcao do matrimonio atual, ndo houve previg@nto aos esponsais que
seria a promessa de casamento futuro. A jurispai@éoor sua vez, vem entendendo serem

indenizaveis eventuais gastos realizados pelosoa@m virtude de casamentos que néo se



realizam, como mobiliar o imével que serviria dsidéncia para o casal e a compra de
enxovais.

Atualmente o casamento é regulado pela Constituig&art. 226 88 °le 2, nos arts.

71 a 75 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicespelos arts. 1.515 e 1.516, do Cdédigo
Civil.

Diferentemente do que ocorria, a Constituicdo ptamé o casamento civil quanto o
casamento religioso, assim como os dois concoreiteanite. Ha também a possibilidade de
conversao do casamento religioso em casamentq deside que n&o haja contrariedade a
guestdes de ordem publica.

Apesar de a CF/88 e de o Codigo Civil de 2002 tetipificado a evolucdo da
sociedade na concepc¢do da familia, com previsdodd @stavel, o casamento continua em
posicdo de destaque no direito brasileiro, sendsiderado o modelo basico das relacdes
familiares para o legislador.

O casamento possui uma série de requisitos ldfaisnsiderado um ato solene que
cria entre duas pessoas o vinculo matrimonial, fisadido ostatuscivil. As regras devem
ser seguidas para preservar o interesse ndo gadas envolvidas, mas de toda a sociedade,
para nao prejudicar terceiros de boa-fé.

Para que o casamento se concretize é necessaricequealize a habilitacdo
constante do art. 1.525, do CC/02 que € um prodefsmativo realizado nas circunscriges
do Registro Civil perante o juiz; a publicidade ébss que se da nos 6rgdos locais em que
sera realizado o casamento, conforme art. 1.52CQ02; e a celebracdo propriamente dita
que esta regulada no art. 1.533, do CC/02. Ossiggimencionados sdo necessarios para dar
publicidade ao casamento, impedindo que terceii@®mesmo o0s cbnjuges sejam lesados.

Da mesma forma, o Cédigo Civil tem previsfes deeidimentos matrimoniais, de
acordo com um rol taxativo. Os impedimentos es&acionados com a consanguinidade,
monogamia, aspectos morais ou até mesmo pelagdaicrime como o homicidio.

O casamento também possui causas suspensivas guagsélas em que Sdo
impostas san¢fes aquele que se casa sem observequisitos legais do art. 1.523, do
CC/02. A ndo observancia das causas suspensivasifagiue o casamento siga o regime da
separacao obrigatéria de bens do art. 1.642, dOZ @ causas suspensivas ndo impedem
propriamente o casamento e nem determinam suaadelid

A nulidade ocorre quando o casamento € contraido pggsoa com alguma
enfermidade mental sem o discernimento para osdategla civil ou quando ocorre infracao

aos impedimentos matrimoniais. As causas de nuwdigamtlem ser arguidas por qualquer
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interessado por acdo declaratéria de nulidade pomef disposto nos arts. 1.548 e 1.549, do
CCJ/02.

Tem-se, ainda, o casamento anulavel que tem suaasa@revistas no art. 1.550
CC/02. As causas de anulacdo séo os defeitos de ptavisto no art. 1.551, 1.552 e 1.553,
do CC/02; defeito de autorizagdo do art. 1.555,Qe/02; celebracdo por autoridade
incompetente do art. 1.550, VI, 1.554 e 1.5600IC&/02; entre outras.

E de suma importancia o preenchimento desses itegulegais para evitar que
conjuges ou terceiros sejam prejudicados por urnoasto viciado. Tem-se como exemplo o
casamento putativo na hipétese de casamento nidawavel. O casamento nulo ou anulavel
guando contraido de boa-fé por um ou por ambosbopi@es, devera surtir efeitos para
aguele que se encontra de boa-fé até o momeniadevalidade. Deve ser provada a boa-fé
assim como o0 erro em que incorreu a pessoa. O easarputativo produz todos os efeitos
até a declaracdo da sentenca que declara suad&@mulac

De acordo com a espécie de vicio, a legislacacdprma espécie de prazo para agao
de anulacdo do casamento, que é entendido como peadencial. Da mesma forma,
quando o casamento € contraido sem observar aascawspensivas ou quando € realizado
por pessoas com mais de sessenta anos ou que aepdadsuprimento para casar o regime
serd o da separacdo absoluta de bens que podesépseacdo total ou somente dos bens
anteriores ao casamento.

A sociedade conjugal exige, ainda, uma série derdswque deverdo ser cumpridos
ao longo do matriménio. Os cbnjuges possuem dexdiddlidade reciproca; dever de vida
em comum em um domicilio conjugal; dever de mutssisééncia, sustento, guarda e
educacdo dos filhos, assim como respeito e corgidemutua.

Pode-se observar que o Cdédigo Civil trouxe a péevide regime de bens que € o
conjunto de normas que disciplinam as relacoespatiais entre conjuges, na constancia do
matrimonio. WALD (2009). O art. 1.639, do CC/02 y#eos regimes de bens entre os
cOnjuges, mantendo como regime supletivo a comuphémal. A grande inovacédo se refere
ao regime de participacao final nos aquestos prewigs arts. 1.672 a 1.686, do CC/02 em
que cada conjuge tem livre administracdo de seuns @ constancia da sociedade conjugal;
apenas no momento da dissolugdo do casamento getie partilhados os bens adquiridos
durante o casamento a titulo oneroso.

E possivel também a alteracdo de regime de bewsas#mnento, conforme previsio
do art. 1.639 § 2° do CC/02, diferentemente davigies do CC/16, que vedava

expressamente. O tema que gera controvérsia girarem da possibilidade de alteracédo do
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regime de bens dos casamentos realizados sob & dmi@dodigo Civil de 1916. De acordo
com o Informativo A 037 do STJ de dezembro de 2008, € possivel agd®ide regime em
casamento celebrado ainda na vigéncia do CC/16.

O principio que norteia a Novo Cadigo Civil € oaldonomia da vontade em que 0s
cOnjuges tém a maior liberdade de escolha do regimebens que consideram mais
adequados, desde que nao haja violagdo aos imp#dsrenormas relativas ao casamento.

A escolha do regime devera ser feita antes do aagarpelos nubentes em conjunto
através de pacto antenupcial que é o meio atdivésial os nubentes escolhem o regime de
bens que sera estabelecido. O referido pacto, @esar feito antes do casamento e dele
dependera para ter validade. Importante ter emevgrg ndo € possivel estabelecer qualquer
disposicéo sobre sucessodes, sob pena de nulidadepio com o art. 426, do CC/02.

O regime de bens cessara quando for dissolvidaiadade conjugal que podera se
dar em caso de falecimento de um dos conjugesedardcédo de nulidade ou através de
separacao ou divorcio.

E de suma importancia a analise das caracterigtioagimes de bens do casamento,
para que se consiga entender as diferencas entnatiménio e as demais espécies de

constituicdo familiar, como a unido estavel.

3.2 — DA UNIAO ESTAVEL

A evolucdo do conceito de entidade familiar dewem a jurisprudéncia para,
posteriormente, ser disciplinada pelo ordenamanmidigo, que passou a prever as situacoes
faticas anteriormente existentes.

Em 1994, foi promulgada a Lei n°® 8.971/94 que edtémeu elementos norteadores
para a caracterizacao da unido estavel. Exigiuggazn de duracdo de mais de cinco anos ou
a existéncia de prole; os companheiros deveriamsskeiros, separados judicialmente,
divorciados ou vilvos; e conferiu-se direito a @enalimenticia, desde que comprovado o
binbmio necessidade - possibilidade.

A partir da Lei 9.278/96, que se entende nao tevgado expressamente a legislacao
anterior, passou-se a reconhecer uma nova unid@eeésurgindo a figura do convivente.

Esses dispositivos vieram regular o art. 226, @8°CF/88, que marcou um grande
avanco do legislador ao prever a unido estavel cemidade familiar e estabelecer que seja

facilitada sua conversao em casamento.
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A que pese entendimento em sentido contrario, armaaia jurisprudéncia sustenta
gue a unido estavel ndo concorre com o0 casamegitogpe entendem tratar-se de institutos
distintos. A unido estavel é decorrente da mamifést livre de vontade de duas pessoas de
sexos diferentes que tem a intencéo de constémiflia, de viver como se casados fossem e
ausentes quaisquer impedimentos civis.

Antes da vigéncia do CC/02, falava-se em concubipato como correspondente
para essas relacdes, mas como essa expressa@ @mnsgyo grande preconceito, a melhor
expressao seria unido estavel, trazida pela CAgaartir da CF/88 e do CC/02 percebe-se
gue as expressfes ndo sao mais sinbnimas conforn2@ § 3°, da CF/88 e arts. 1.723 a
1.727, do CC/02. As relacBes adulterinas contikuakamando de concubinato e a unido
estavel passou a ser aquela decorrente de relapdegue ndo ha impedimento para o
casamento. Pode-se dizer que o CC/02 sintetizpumspais elementos das Leis n® 8.971/94
e Lei n®9.278/96.

Os requisitos essenciais para a configuracdo d@ouestavel sdo a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e unihemiestabelecida com objetivo de
constituir familia. Nao ha exigéncia de constitaige prole, assim como a maioria da
jurisprudéncia entende pela desnecessidade detixpporal especifico e da coabitagéo, que
se encontra na Sumula 382 do STF: “A vida em corsoiono mesmo tetonore uxorig ndo €
indispensavel a caracterizagdo do concubinato”. Asma previsdo encontra-se no
Informativo rf 370 do STXue dispde sobre a coabitacdo e a presuncdo deomgao na
formacgéao do patriménio.

A desnecessidade da coabitacdo tem gerado grawelgé&lhicia do ponto de vista
doutrindrio e jurisprudencial. Para alguns a desssdade de coabitacdo torna dificil
diferenciar relacdes de namoro da unido estavedntendimento majoritario, no entanto,
sustenta que a meros namoros nao podem ser remo®eomo unido estavel, pela principal
falta de objetivo comum em constituicdo de uma liamide acordo com entendimento do
Superior Tribunal de Justica no Resp. 474962/Sélsd@e proferida pelo Ministro Sélvio de
Figueiredo Teixeira, da 4 2 Turma, julgado em 22003.

No que tange a expresséao “duradoura”, consideaansela relacdo que se estabelece
por tempo razoavel o bastante para caracterizaeagao de constituir familia, ndo se falando
mais no lapso temporal de cinco anos.

Quanto ao requisito da publicidade, faz-se neciesgae 0s parceiros sejam vistos
pela sociedade como se casados fossem. Nao é glagstonfiguracdo de duas relacdes

concomitantes. No entanto, o art. 1.723, 8§ 1°, @ prevé a possibilidade de unido estavel
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entre pessoas casadas desde que separadas da fatiicmlmente, entendimento seguido
pacificamente pela jurisprudéncia.

O art. 1.724, do CC/02 estabelece os deveres @éatesrda unido estavel. Sao eles:
dever de lealdade, respeito e assisténcia entreowganheiros e de guarda, sustento e
educacao dos filhos. Da mesma forma, o art. 1.d@5CC/02 dispde sobre os direitos
patrimoniais dos companheiros e estabelece conmmeede bens, na auséncia de disposicao
expressa, o regime da comunhdo parcial de bens.

Pode-se perceber que a unido estavel estd cadamaiszegulada pelo legislador,
pelo que as partes deixam de ser livres. Cada aez orEstado intervém nessas relagfes, por
meio da fixacao de diversas regras.

Por fim, a legislacdo fez previsdo da conversdamido estavel em casamento,
mediante simples requerimento, isenta de qualqokenisade, porém de acordo com 0s
requisitos da unido estavel, aplicam-se os impetiosematrimoniais. Uma vez presente um
dos impedimentos para o casamento, nao sera plossiorversao.

Tema que gera controvérsia € em relacdo as untdeedietivas, em funcéo do art.
226 § 3° da CF. Seria ele taxativo ou exemplificétiAté o final de 2008 o Superior Tribunal
de Justica entendia que a unido homoafetiva erasatiadade de fato e ndo uma entidade
familiar, sendo assim um rol taxativo, de acordonco STJ, no Resp. 502995/RN, do
Ministro Fernando Gongalves, da 42 Turma, julgado 25/04/2005 Entendeu-se que a
primeira condicdo que se impde a existéncia deouesiavel € a dualidade de sexos. Sendo
assim, a unido entre homossexuais juridicamenteexigtiria nem pelo casamento, nem pela
unido estavel, mas poderia configurar uma sociedbddato, cuja dissolucdo assumiria
contornos econdmicos, resultantes da divisdo dangatio comum, com incidéncia do
Direito das Obrigacdes.

Em decisdo recente o STJ entendeu ser competentaraa de Familia para
julgamento das a¢bes de reconhecimento de uwidimdfetiva por possuirem natureza de
entidade familiar de acordo com o Resp. 8204750BMinistro Anténio de Padua Ribeiro,
da 42 Turma, julgado em 02/09/2008. Entendeu-seogueispositivos legais limitam-se a
estabelecer a possibilidade de unido estavel botreem e mulher, desde que preenchidos os
requisitos legais, sem contudo, proibir a unidoeeddis homens ou duas mulheres. A deciséo
foi no sentido de que caso o legislador quisespedin a uniao entre pessoas do mesmo sexo,
teria expressao restritiva, excluindo definitivateetia abrangéncia legal.

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sug eatendeu no Conflito de
Competéncia 2007.008.00483, da Desembargadora ®dasrck de Souza, da 202 Camara
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Civel, julgada em 15/07/2008, pela impossibilidalde o reconhecimento e dissolu¢do de
unido homoafetiva com partilha de bens ser prodessajulgada na vara de familia, cuja
competéncia se limita as questdes referentes a estavel e sociedade de fato entre homem
e mulher. Sendo assim, as questdes relativas @assunomoafetivas deveriam ser julgadas na
vara civel, ndo permitindo o reconhecimento da8asrhomoafetivas como unido estavel.
Conclui-se que a legislagdo pétria teve um granda@ ao reconhecer a unido
estavel, pela consagracédo das situacdes fatieagsj@ntes. No entanto, muito ainda deve ser
feito, ja que a legislacdo ndo tem acompanhad@ida& constante evolucdo social, ndo
havendo qualquer disciplina em relacdo as unidoesohtetivas. Tem ficado a cargo dos
Tribunais o reconhecimento das relacdes e dositmmdle interesse, o que tem gerado grande

controvérsia em suas decisoes.

4 — DIREITO SUCESSORIO NO BRASIL

Préximo passo para a compreensao do tema é aeadéfisaspectos sucessorios no
ordenamento juridico brasileiro, através da evalutd legislacdo especifica, com énfase na

sucessaoas relagdes matrimoniais e na sucessao na uné@ekes

4.1 — ASPECTOS GERAIS DA SUCESSAO NO NOVO CODIGO QVIL

O Direito das SucessoOes € a parte especial do €@igl que cuida da destinacéo
do patrimbénio de uma pessoa ap0s a sua morte e-gfeapenas as pessoas fisicas. As
pessoas juridicas possuem tratamento diferenciado.

A sucessdo é um dos modos de aquisicdo da progeiedzas é disciplinada em
capitulo proprio, em virtude de sua autonomiayvasale principios e figuras proprias.

Antes de iniciar o tratamento da sucessao propritendita 0 Novo Codigo Civil
tem uma parte geral que se aplica a todas as esp#eisucessao. Nos termos do art. 6°, do
CC/02, considera-se aberta a sucessdo com a marigeskoa natural, evento também
chamado de delacéo.

Ocorrendo a morteo direito impde, por uma ficcdo juridica, a tramsséo da
heranca, com objetivo de garantir a titularidade loens e das relagdes juridicas do falecido.
Como nao se admite que um bem fique sem titulagcéssaria a transferéncia dos bens aos

herdeiros. O que o art. 1.784, do CC/02 prevé é&eita desaisine que decorre do direito



15

francés e determina que a posse e propriedade ets dode cujus,transmite-se aos
herdeiros, sendo dispensada qualquer manifestac@ontade.

Com a morte, considera-se aberta a sucessao mitess® 0s bens aos herdeiros na
ordem de vocacao hereditaria. Os herdeiros legitientestamentarios tornam-se condéminos
em relagdo ao monte que sera partilhado postendent®m a partilha definitiva. Ocorrera o
arrolamento de bens com o objetivo da partilhandefa, momento em que cada condémino
tera direito a uma quota dos bens.

Apesar de entendimento em sentido contrario, @tditiquido e certo € real desde
que ocorra a morte do titular da heranca, masilarilade s6 se torna definitiva com o fim do
processo de inventério, pelo ocorre a preservagadens.

Os herdeiros adquirem a posse indireta dos berdedmjuse o inventariante a
posse direta até que ocorra a partilha. Sendo asgsinturso o inventario, os herdeiros tém
direito a proteger a posse de seus bens pelas pp8ssssoérias, em caso de esbulho ou
turbagéo, conforme previsto no art. 1.210, do CCM2herdeiro se sub-roga na posse
exercida pelo falecido, nas mesmas condi¢cdesl(2A3 e 1.206, do CC/02).

De acordo como art. 1.787, do CC/02 a lei a secagd na sucessao sera a vigente
na data do falecimento, momento em que se deteranqualidade de herdeiro, assim como
seus direitos e obrigacdes.

E importante mencionar que é expressamente vedadenaca de pessoa viva. N&o
sera possivel haver qualquer disposicdo contraleiadlguém nesse sentido, enquanto nao
ocorrer a morte (art. 426, do CC/02).

E necessario, ainda, que se faca uma analise ttutmsda comoriéncia que é a
morte simultanea, ou precedente de um herdeiroedagao a outro. Por meio do direito de
saisineo herdeiro que falece depois, mesmo que minutbs, &gra direito a heranca. Em caso
de duvida em relacdo a quem morreu primeiro, eetsedsimultaneamente mortos, tratando-
se um comoriente em relagdo ao outro como se jamesse existido.

E de suma importancia identificar a ordem cronai@gla morte. Para isso, pode-se
utilizar exames, indicios, testemunhas ou técmuo@dicas capazes de produzir laudo pericial
por médico legista para que se determine 0 exatoento em que ela ocorreu.

Questdo que tem sido objeto de inUmeras discugs@estes € quanto a morte
presumida que guarda relacdo com a comoriéncial DeSitendeu que a morte presumida
garante aos familiares dos desaparecidos em ad&sstiou de quem simplesmente

desapareceu sem deixar qualquer sinal, direitsanba, pensdes ou indenizacdes.
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O instituto da morte presumida, esta disciplinado @iversos dispositivos na
legislacéo brasileira, como no Novo Caédigo Civilath-se do procedimento legal através do
qual se atesta a morte de vitimas de acidentes @agmos nao foram encontrados ou
reconhecidos ap0s o encerramento das buscas pedtelades competentes. Deve haver a
participacdo do Ministério Publico e prova ineqeizvale que a pessoa se encontrava no local
do desastre.

Em tragédias aéreas, por exemplo, a justica teroadpl conjuntamente os artigos
7°, do Novo Cddigo Civil e 88, da Lei dos RegistRisblicos com objetivo de declarar a
morte presumida sem a decretacdo de ausénciaifsimboist judicialmente o atestado de 6bito

Faz-se necesséria ainda, uma andlise das espécgg@ssao, que serdao objeto de
estudo detalhado adiante. Primeiramente € impertdistinguir a sucessamusa mortisa
titulo universal, aguela em que a pessoa recebtkdbade ou uma parte ideal do patrimonio
do de cujus,a sucessdoausa mortisa titulo singular que é aquela em que a pess@beec
bens determinados ou uma quota parte especificarde

Tém-se duas espécies de sucessao, a legitimatameataria, conforme previsto no
art. 1.786, do CC/02. A sucessao legitima é aqueka decorre da lei e a sucessao
testamentaria de disposi¢édo de uUltima vontade thy da heranga, através de testamento. Na
primeira, somente haverd herdeiro, ndo sendo pssivafastamento dos herdeiros
necessarios; na segunda, pode ser instituido heeiegatario.

De acordo com o Novo Caodigo Civil, o conjuge pasa@er herdeiro necessario, o
gue ndo ocorria anteriormente. Mesmo que o autosudassdo ndo tenha ascendentes e
descendentes, ndo podera dispor da totalidadeudebems, devendo resguardar a parte do
cobnjuge.

Percebe-se que o Novo Codigo Civil tem uma maiotggéo a sucessao legitima,
gque passou a ser prevista em primeiro lugar eanantia da vontade em um segundo plano.

O CC/02 dispbe em um unico artigo, o que dispunbanarts. 1.574 e 1.575, do
CC/16. O art. 1.788 do CC/02 prevé as hipétesemidessao legitima. Tem-se a sucessfio
intestatoque € aquela em que nao foi feito testamento go&lor da heranca; a sucessdo em
que foi deixado testamento, mas nao foi incluidata@idade dos bens; sucessdo em que foi
deixado testamento mas ele é caduco, ineficazgeelmou até mesmo invalido. Todas as
hipéteses de sucessio do art. 1.788, do CC/02efé@ntes aos herdeiros necessarios. E
respeitada a ordem de vocacdo hereditaria e limitagpoder de dispor do testador que
somente podera dispor de metade de seus bensesall@ invadir a legitima, que representa

o limite objetivo ao poder de testar (art. 1.789@A}.
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Os herdeiros necessarios estdo previstos no &#5,1.do CC/02. Séao eles:
ascendentes, descendentes e cdnjuge. Sendo assiaxistem herdeiros necessarios, a
heranca sera dividida em duas partes iguais. Unmte gra destinada aos herdeiros
necessarios e outra sera a parte disponivel querpar estipulada em favor de outras
pessoas, consoante vontade do autor da heranca. €Ess ponto que gera inumeras
controvérsias, ja que o Novo Cadigo Civil previg@juge como herdeiro necessario o que
NAo ocorreu com a unido estavel, objeto de analzss adiante.

E necessério determinar, ainda, o lugar da instaardo inventario. De acordo com
art. 89, do Cadigo de Processo Civil, a justicasibema tem jurisdicdo exclusiva para o
inventario de bens situados no Brasil, mesmo cqugtar da heranca seja estrangeiro.

Definida a jurisdicdo, passa-se a analise da campiet de acordo com o art. 1.785,
do CC/02. Entende-se que a competéncia € a doouliomicilio do falecido, ndo tendo
qualquer relevancia o local da morte, por presumddoque seria 0 local em que se
concentram 0s principais interesses e negociositdo da heranca.

Por fim, é importante ter em mente que a herancawag®da como imovel,
independentemente dos bens que a integram e tamd@m uma universalidade, ou seja,
como um todo unitario, conforme arts. 80, Il e 1,78 CC/02.

Depois de breve analise dos aspectos sucessori@sregito brasileiro, passa-se a

sucessdao nas relagdes matrimoniais e na uniaakstav

4.2 — DA SUCESSAO DO CONJUGE

O direito sucessorio sofreu grande evolucdo aodahg tempo. No direito pré-
codificado prevalecia a primazia dos colateraisifeildhente o cbnjuge era chamado a
sucessao.

No Cadigo Civil de 1916, em certo tempo a posigda@hjuge foi concorrente com
os filhos adulterinos do autor da heranca, commdona verdade de protecdo aos filhos
havidos fora do casamento. No Cdédigo Civil de 194§, conjuges tinham tratamento
diferenciado em relacédo ao Novo Caodigo Civil.

Com o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/1968)yé uma melhoria na posicéo
do cbnjuge, momento em que foram instituidos belosfidecorrentes do casamento. O
cbnjuge nado era considerado herdeiro necessario,facaltativo, e podia ser excluido da

sucessao, sendo imprescindivel o transito em jolgaddecisdo (art. 1.725 CC/16).
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No Caodigo anterior, 0 cdnjuge sobrevivente enceoatse no terceiro lugar da ordem
da vocacdo hereditaria. Na auséncia de ascendentisscendentes a sucessdo lhe era
conferida, conforme art. 1.611, do CC/16.

No regime do CC/16 o direito hereditario do conjugdpérstite tinha como
pressupostos o casamento valido e ndo poderidrexiseparacao judicial no momento da
abertura da sucesséao. O regime matrimonial ndeiexafluencia no direito hereditario.

A partir do Novo Cadigo Civil, os conjuges passammcupar posicao de destaque
em matéria sucessoria. Sao nitidos os privilégm¥ecidos as relacdes matrimoniais em
relacdo a unido estavel, por exemplo.

Com o advento do Cédigo Civil de 2002, o cOnjugareavente passou a ter outro
tratamento quanto aos efeitos sucessorios, passousera herdeiro necessario,
independentemente do regime de bens, juntamente astendentes e descendentes,
conforme art. 1.845, do CC/02. No entanto, de acoain o art. 1.829, do CC/02, o cOnjuge
casado pelo regime da separacdo obrigatéria s@rdend auséncia de descendentes, ou em
concorréncia com ascendentes. Para herdar sozineoeSsaria a auséncia de ascendentes e
descendentes.

Sendo assim, o cOnjuge encontra-se condicionadaegmne de bens quando
concorre com o0s descendentes. Quanto a concorréaniaascendentes, independera do
regime de bens adotado. RIBEIRO; TEIXEIRA (2008)

Analisando o art. 1.829, do CC/02 que trata da mordle vocacdo hereditaria,
percebe-se que, na primeira classe de preferéoor&gorrendo com os descendentes, o
cbnjuge sera convocado em conformidade com o rederi®ens e a existéncia de patriménio
particular quando o casamento for pela comunh&ogpar

Estabelecido o casamento pelo regime da separédgéatoria (art. 1.642 CC/02),
na comunhdo universal ou comunhéao parcial semejtenba deixado bens, ndo mais existira
a convocacdo. Nos demais casos, 0 conjuge sobmwigera chamado a concorrer com 0S
descendentes do falecido. Conclui-se que a regrlla@ Cdédigo Civil estabeleceu uma
ordem de convocacao do cdnjuge supérstite.

Quando se trata da sucessao dos cOnjuges é imjgodderenciar a meacao da
heranca. A primeira decorre da comunhé&o total @os bu comunhéo parcial em relacdo aos
aquestos, adquiridos na constancia do casamentblOBE (2008). A heranca, porém,
representa o patrimoénio particular de cujuse a parte dele na comunhao conjugal. Conclui-
se gque a meacao nao é direito sucessorio, mas reito oroprio do conjuge em razao do

casamento e que devera ser preservada na herai¢ALC(2007).
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O Cadigo Civil de 2002 inovou quanto aos efeitosesgorios dos conjuges, que
passou a herdar juntamente com os descendentasass80 dos bens deixados mEaujus,
de acordo com o regime matrimonial de bens.

Como herdeiro, o conjuge sera chamado para readi@ianca, no todo ou em parte,
sendo necesséria a subsisténcia do casamentoode dat direito. O cbnjuge encontra-se em
terceiro lugar na ordem de vocacao hereditéri@bedo a heranca na integra na auséncia de
ascendentes ou descendentedaloujus.

O tratamento sucessorio dado ao conjuge sobreeivedtd € reciproco, ou seja, no
regime da comunhdao parcial um cbénjuge herdara tto ea possuir bens particulares, mas na
auséncia de patrimonio préprio, o segundo naocenéocado.

Uma vez feita a convocacdo do herdeiro, inicia-sivisao da heranca de acordo
com os critérios do Cadigo Civil. Passa-se a tBuéncia a existéncia de filhos comuns ou
ndo. Existindo prole apenas do falecido, a padigdip sera uma, existindo prole comum tem-
se uma situacao hibrida, o que gera grande comsiavéo caso de unido estavel, conforme
sera analisado mais adiante.

Importante ter em mente que o fato de ndo semhsmida a legitimidade do
cbnjuge, ndo lhe sera atribuida a condicdo de imerdmi seja, ndo podera haver separacao
judicial ao tempo da morte sob pena de perda destali sucessoérios. Da mesma forma
perde-se o direito sucessorio em caso de sepadacéio a mais de dois anos, o que tem
gerado discussfes judiciais jA que pode ter ommidnorte enquanto estabelecida unido
estavel. Para ter direitos sucessoérios € necesg#&io casamento esteja em curso, conforme
previsto no art. 1.830, do CC/02. Faz-se necesgégotenha ocorrido o transito em julgado
da decisdo para privar o cénjuge do direito sucEsso

O Coénjuge tem direito, ainda, ao direito real déitagdo, que seria o direito de
permanecer residindo no imovel que servia de residéao casal, desde que seja 0 Unico
daquela natureza. Hoje o direito real de habitag@mntra-se desvinculado do regime de
bens, conforme art. 1.831 do CC/02. Trata-se datdipersonalissimo e resolUvel, que se
extingue com a morte de seu titular. Aos herdalmde cujusfica assegurado o condominio
juntamente com a vilva, mas nao poderao pleitpasse direta do bem, em razao do direito
da viuva.

Importante salientar, ainda, a questao do usufidizal. Sua previsao perdeu a razao
de ser. O instituto possuia como principal finalelaa protecdo do cOnjuge sobrevivente,
enquanto permanecesse viivo. Com a nova legejativcdnjuge passou a posicao de

herdeiro necessario, sendo-lhe garantida a proteedessaria. SO teria razdo de existir o
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usufruto vidual, em legislagbes que ndo assegucanduge o direito de herdeiro, o que nao

mais acontece no ordenamento juridico brasileom o advento do Novo Codigo Civil.
Percebe-se que o Novo Codigo Civil inovou na matéglativa aos direitos

sucessorios dos conjuges, trouxe novas discipdiredsvou o conjuge a categoria de herdeiro.

Resta saber se a unido estavel recebeu o meudrgtam

4.3 — DA SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL

Com o passar do tempo, a jurisprudéncia e a lesapas a tratar das relacbes
concubinérias de forma mais positiva, desde quefo$&e decorrente de relacionamentos
adulteros.

Entre outros entendimentos, o Supremo Tribunal faédsditou a Sumula 380:
“comprovada a existéncia de sociedade de fato eatoencubinos, é cabivel a sua dissolugéo
judicial, com a partilha do patrimonio adquiridol@esforco comum”. O entendimento do
STF foi uma grande evolucéo, ja que passou a adanpiartilha dos bens adquiridos pelo
esforco comum, desde que comprovada a sociedddénde

Com a Constituicdo Federal de 1988, observou-seguemde avangco com a
institucionalizagdo do concubinato, elevando-otagmia de unido estavel e reconhecendo-a
como entidade familiar.

Foi com o Cédigo Civil de 2002 que houve granderatdo quanto aos aspectos
sucessorios na unido estavel. Somente os compashgue constituem unido estavel
possuem direito de participagédo na sucessao do, @ainforme art. 1.790, do CC/02.

A jurisprudéncia majoritaria sustenta que naoa®segurado qualquer direito aos
concubinos, ndo ocupando qualquer lugar na ordemodacédo hereditaria, que somente
serdo contemplados em caso de previsdo testansed&Esde que o testador seja solteiro,
divorciado ou vilvo. Em sendo o testador casadggeese que esteja separado de fato de seu
cbnjuge ha mais de cinco anos, conforme previstarind.801, Il, do CC/02.

Este entendimento estd de acordo com a jurispriad@uw Superior Tribunal de
Justica, que sustenta que ndo ha como ser confstédos de unido estavel a relacdo
concubinaria concomitante a casamento valido. edaccom o entendimento do STJ, no
Resp. 931155, da Ministra Nancy AndrigHi,Tairma, julgado em 07/08/2007, a unido estavel
pressupfe a auséncia de impedimentos para o casanoen pelo menos, que esteja o
companheiro separado de fato, enquanto que a fapui@ncubinato repousa sobre pessoas

impedidas de casar.
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Sustenta-se, ainda, que se 0s elementos proba#iigetam a simultaneidade de
relacdo conjugal e de concubinato, deve prevaleseinteresses da mulher casada, cujo
matrimoénio nao foi dissolvido, aos alegados digesabjetivos pretendidos pela concubina,
pois ndo ha, sob o prisma do Direito de Famili@rrpgativa desta a partilha dos bens
deixados pelo concubino. Conclui-se que nao posier&onferidestatusde unido estavel a
relacdo concubinaria concomitante a casamentoovalid

O entendimento minoritario da jurisprudéncia e doatsustenta a possibilidade de
unido estavel putativa, que é aquela em que uns@esa maioria das vezes mulher, tem
uma convivéncia amorosa continua e duradoura corhamem e ignora ter seu parceiro um
outro relacionamento.

A unido estavel putativa pode ser concomitante oatro casamento ou até mesmo
com uma segunda unido estavel. Em ambos os cademento indispensavel é a boa-fé da
companheira, desconhecendo por completo a conamiEtale relacionamentos de seu
parceiro.

Este vem sendo o entendimento do Tribunal de dudtcRio de Janeiro, de acordo
com a Apelacdo Civel 2008.001.18825, do Desembargaddré Andrade, da*7Camara
Civel, julgada em 16/07/2008. Sustenta o ilustrést@ ser possivel o reconhecimento da
unido estavel putativa quando uma mulher de bakegéonhece a vida dupla do companheiro
falecido, devendo ser reconhecida unido estavéaeenda realidade social.

Apesar de o ordenamento juridico brasileiro pregeie a unido estavel ndo pode
existir em concomitancia com o casamento validey@ucéo da sociedade e as complexas
relacbes afetivas estdo em constante alteracdojwgisprudéncia deve acompanhé-las,
tutelando as novas situacdes faticas.

O Novo Cddigo Civil ndo tem qualquer previsdo qaaabs direitos patrimoniais
decorrentes danido estavel putativa, contendo dispositivos apeata sucessao na uniao
estavel (art. 1.790, do CC/02), cabendo a juriggmai dirimir eventuais conflitos.

Tema que tem gerado grande controvérsia € sabbowsee equiparacdo entre a
sucessao na unido estavel e a sucessao no casameuéosera objeto de analise no proximo

item.
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5- ANALISE JURISPRUDENCIAL E DOUTRINARIA DOS ASPECT OS
CONTROVERTIDOS DA SUCESSAO NA UNIAO ESTAVEL E NO CASAMENTO

A exposicao feita teve como objetivo a analise aksectos gerais e sucessorios do
casamento e da unido estavel, de modo a demoastraslucdo social e legislativa sobre o
tema, assim como a efetiva aplicacdo do Novo Cddigib.

Objetive-se agora uma analise dos aspectos cortidnge e da constitucionalidade
dos dispositivos do Novo Codigo Civil, assim como observancia dos principais
entendimentos jurisprudenciais.

Em relagdo ao cOnjuge supérstite, este sempredimito sucessoério ao patriménio
do cbnjuge pré-morto. No ordenamento juridico lbeasi, 0 conjuge ocupa o terceiro lugar
na ordem de vocacédo hereditaria concorrendo, ramentom os herdeiros descendentes na
primeira classe assim como com 0s ascendenteguadseclasse, como visto anteriormente.

A relagdo entre os companheiros quanto aos efgitosssorios teve inicio com uma
protecdo em casos excepcionais, diante do reconéeto de uma sociedade de fato entre os
concubinos.

Foi com o Cddigo Civil de 2002 que o entendimerdoakerou e o companheiro
passou a ter direitos hereditarios, depois da gdievconstitucional de unido estavel como
entidade familiar.

Tema que gera grande controvérsia no direito dessstes € no caso de filiacao
hibrida, ou seja, aquela em que concorrem com gaoheiro os filhos comuns e os filhos
exclusivos do falecido. TARTUCE (2008).

A corrente sustentada por Silvio Venosa entendengueaso de filiacdo hibrida,
deve-se aplicar o art. 1.790, |, do CC/02 e a coingiaa tera direito a quota parte idéntica a
destinada aos filhos. A companheira devera concame igualdade com os filhos, néao
havendo qualquer distincdo entre os filhosdeocujus,ja que todos tém o mesmo direito
hereditario. O mencionado dispositivo ndo deterngina seja aplicado unicamente em caso
de filhos em comum. VENOSA (2003). Este vem sendmtendimento de grande parte da
doutrina.

A segunda corrente, defende que o companheiro eéeoeia quota dos bens de
cujus,ou seja, o companheiro so teria direito a metadeuitthdo atribuido a cada filho, em
caso de filiacao hibrida, devendo-se aplicar 01ar9o, I, do CC/02. CAHALI (2004).

Uma terceira corrente estabelece a chamada Temsaldheranca que faz a diviséo

da heranca em blocos, separando os filhos havelosido estavel daqueles ndo comuns aos
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companheiros. O problema dessa teoria € justanzemtistingdo entre os filhos, o que é
expressamente vedado pelo texto constitucionakeenart. 226, 8 6°. HIRONAKA (2003).

Ha ainda, uma quarta corrente que sustenta umantka@rTusa” sustentando que o
legislador ndo deixou qualquer lacuna no Codigal Givas uma situacdo em que 0s incisos |
e Il, do art. 1.790, do CC/02 podem ser perfeitamennciliados se lidos em conjunto. Essa
formula baseia-se em coeficientes, ou seja, comedo com filhos comuns ou nao, a
companheira nao recebera nem igual, nem metadeata parte destinada aos filhos, mas um
coeficiente que seria maior que a metade, varidedacordo com o niumero de filhos. TUSA
(2005).

Percebe-se que o melhor entendimento € pela gifilbiio companheiro de quota
igual aguela destinada aos filhos, sem fazer gealdistincdo entre eles, primando pela
constitucionalidade do entendimento, nédo fazenddgger distincdo entre a prole comum ou
a exclusiva de um dos cOnjuges.

No que tange a pensdo por morte, o Superior TribdeaJustica, no Resp.
1.016.574/SC, Relator Ministro Jorge Mussi, d@6rma, julgado em 03/03/200&formou
decisdo proferida pelo Tribunal Federal d&Régido, que entendeu ser possivel a concessdo
de beneficio da penséo por morte de militar a doneuem conjunto com a esposa, desde que
as provas produzidas ndo deixassem duvidas da@msistda unido estavel e da relacdo de
dependéncia econdmica de ambas em relagéade amjus. O Ministro sustentou em sua
deciséo que a protecdo do Estado a unido est@&aeical apenas as situacdes legitimas, ndo se
incluindo o concubinato, pelo que ndo seria possiveconhecimento de unido estavel em
concomitancia com casamento valido, motivo peld gu@ncubina ndo faria jus a penséo do
militar.

O mesmo entendimento foi proferido pelo STJ, nopR881155/RS, da Ministra
Nancy Andrighi, da 32 Turma, julgado em 07/08/20@Mm que se entendeu pela
impossibilidade de simultaneidade das relagbesugahje de concubinato, devendo
prevalecer os interesses da mulher casada, cujgmaaio nao foi dissolvido. A deciséo foi
no sentido da impossibilidade de reconhecimentoudi&o estavel concomitante com
casamento valido. Sendo assim, somente a esp@saliteito a partilha dos bens deixados
pelode cujus.

Ainda quanto a morte do companheiro, o STJ decidilResp n° 373.648/DF, do
Ministro Adir Passarinho Junior, d& #urma, julgado em 07/12/2006, pela possibilidade d

reconhecimento de unido estavel ainda que inexis@ms a inventariar, pela existéncia de
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prole em comum e diante dos reflexos dessa reldeatato e de direito que podem se
estender a outras esferas, no plano econémicda.soc

A grande discusséao, no entanto, diz respeito a@26t8 3° , da CF/88 no sentido de
saber se ha ou ndo equiparacédo da unido estacasamento. Permaneceu a distincdo entre
os dois institutos de acordo o entendimento danmaadia jurisprudéncia.

De acordo com o Superior Tribunal de Justica no®ddtgos de Divergéncia no
Recurso Especial 736627/PR, do Ministro Fernandac&wes, da 4% Turma, julgado em
25/06/2008, a unido estavel ndo produz efeitosssoc®s e nem equipara a companheira a
esposa. Com o matrimdénio conhece-se os legitimadsscessdao dos cOnjuges. Na unido
estavel ha regras préprias para a sucessao hemediéb diversos e relevantes angulos, ha
grandes e destacadas diferencas conceituais &as;idie ordem teorica e de ordem pratica,
entre o casamento e a unido estavel.

Percebe-se que o entendimento do STJ é no semtidastihgdo entre casamento e
unido estavel, sustentando, que diante da aus@adierdeiros necessarios (ascendentes ou
descendentes), o companheiro pode, em testamespor tivremente de seus bens; podendo
a companheira reclamar apenas a meacao e naoim djue resultaria da condicdo de
herdeira.

Apesar da posi¢cdo do STJ, o entendimento que msthadequaria a evolucdo da
sociedade seria pela equiparacdo dos dois in&titAt@ropria Constituicdo Federal em seu
art. 226 8 3° prevé a unido estavel como uma dasafbde entidade familiar, que seria uma
unido duradoura, continua, baseada no afeto e domde constituir familia.

As caracteristicas esséncias para configuracdond Lestdvel sdo as mesmas
exigidas para as relacdes matrimoniais. Nao sesito jque relacdes legitimas ficassem ao
desamparo do legislador, em nitida desvantagem etatdlo ao casamento. A propria
Constituicdo Federal prevé a conversdao dos doifuitts o que significa dizer que eles
possuem a mesma esséncia, pelo que podem perfeitases equiparados.

O proéprio Tribunal de Justica do Estado do Rio deeifo, na Apelacdo Civel
2009.002.06544, do Desembargador Miguel AngelodBata 162 Camara Civel, julgada em
04/03/2009, entendeu pela possibilidade de aglcatas mesmas regras do regime da
comunhao parcial de bens, como previsto no art25].do CC/02, em funcéo de a
convivéncia em unido estvel estar protegida mgelacao civil no sentido da equiparacéo
ao casamento. Conclui-se que os institutos pressupi@o s6 na questao patrimonial, mas

também em assumir riscos, compromisso e despesdmresficio da economia familiar.



25

A equiparacdo da unido estavel ao casamento saimum avanc¢o do legislador,
tutelando as situacfes ja existentes na socie@adegue as pessoas que vivem em unido
estavel relacionam-se como se casadas fossem.

Ainda hoje, apesar da grande evolucdo da legislagwla ndo ha o total
acompanhamento das situagbes que ocorrem na steie@acasamento continua tendo
tratamento distinto da unido estavel, principalmenianto aos efeitos sucessorios, o que se

configura em uma grande injustica para aquelesgreen em unido estavel.

6 - CONCLUSAO

A sociedade sofreu grande evolucdo ao longo dos @mme se demonstrou através
dos diversos modos de formacdo das relacdes famsiliamos elos afetivos e do préprio
patrimonio.

Ao longo da vida, as pessoas se relacionam, adquiens e direitos patrimoniais,
deles se utilizando em conformidade com as noragesd. Esses direitos perduram por toda a
vida e com a morte, extingue-se a pessoa, maseaudireitos, que sao transmitidos aos
sucessores. Dessa forma, € de suma importanci@gdaeitos sucessorios estejam muito
bem disciplinados.

Como as relagbes pessoais estdo em constantecadterabe ao legislador
acompanhar a evolucdo social, solucionando os itmnfde interesse que chegam no
judiciario, o que na pratica ndo tem ocorrido denim efetiva.

A primeira relacdo familiar reconhecida foi o casato. Anos se passaram até que
o legislador regulasse a unido estavel como erdid@ailiar, mas até hoje se encontra em
posicao de inferioridade em relacdo ao casamento.

O Novo Cadigo Civil é nitido ao conferir a uniadée®| posicao discriminatoria em
relacdo ao matrimoénio. Os institutos séo vistosfatena hierarquizada, ficando a unido
estavel sempre em posicdo secundaria.

Nos dias de hoje crescem as relacdes informaisnguecem protecdo do Estado e o
como o legislador ndo vem tutelando todas as $iasgxistentes, cabe a doutrina e
jurisprudéncia amparar a sociedade.

O reconhecimento da unido estavel como entidadéidarfoi um grande avanco,
mas nao é justo que pessoas que se relacionam obietivo de constituir familia de forma
legitima, assim como no casamento, fiqguem prejddE€asimplesmente porque o legislador

insiste em privilegiar o casamento.
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A jurisprudéncia tem dada a resposta adequadastabetecer em alguns julgados a
equiparacao dos institutos, seguindo as aspiragigsis € 0S preceitos constitucionais.

N&do € justo que haja maior protecdo de um institemo relacdo a outro,
principalmente no que tange ao direito sucess{@igue tanto o casamento quanto a uniao
estavel sdo entidades familiares e merecem o masiparo do legislador.

Da mesma forma, existem as relacées homoafetivas @o foram sequer previstas
pelo legislador, ficando em total desamparo do destaAlguns julgados isolados vém
amparando essas relacdes, o que ainda é feiterda fouito isolada.

Faze-se necesséria a criagdo de nova legislacamlo@tivo de regular os avancos
sociais a respeito das relacdes familiares. Oscipios fundamentais previstos na
Constituicao Federal devem ser respeitados, comi@ igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Deve-se acabar com toda e qualquer distieglie as pessoas e no modo de

constituigéo das relagdes familiares.
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