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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar as alteragdes no Direito da Sucessao
legitima referente a tanto cOnjuge quanto a companheiro sobrevivente. Assim, serdo
analisadas as legislagdes, as doutrinas e as jurisprudéncias, a fim de realizar uma
comparagdo entre a sucessdo do conjuge e do companheiro em consonidncia com a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dessa forma, trata-se de uma
pesquisa que se utiliza do método bibliografico dedutivo. Salienta-se que faremos a
delimitacdo de um lapso temporal de pesquisas jurisprudenciais entre 2010 a 2021 nos sites
oficiais do Supremo Tribunal de Justi¢a e o do Supremo Tribunal Federal com o intuito de
compreender a adequada hermenéutica dos dispositivos, bem como sua evolucao no decurso
do tempo. Ademais, serdo consideradas as disposicdes como a arguicdo de
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002 e a Repercussao Geral 809/2017
do STF, com as quais procuramos equiparar o regime sucessOrio entre cOnjuge e
companheiro. Nesse sentido, tal igualdade tem ocasionado polémicas no que tange ao
companheiro, implicando na alteragdo da redagdo do art. 1.845 do CC/2002, o qual trata dos
herdeiros necessarios sem a previsao expressa dessa equiparacao.

PALAVRAS-CHAVE: DIREITO DE FAMILIA. REGIME SUCESSORIO.
EQUIPARACAO ENTRE CONJUGE E COMPANHEIRO.
REPERCUSSAO GERAL. POLEMICA ENTRE DOUTRINAS.

ABSTRACT

The present work aims to analyze the changes in the Law of Legitimate Succession
regarding to both the spouse and surviving companion. Thus, the legislation, the doctrines
and the jurisprudence will be analyzed in order to make a comparative chart between the
succession of the spouse and the partner in accordance to the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988. Uses the deductive bibliographic method. It should be noted
that we will make the delimitation of a time lapse of jurisprudence research will be
delimited between 2010 and 2021 on the official websites of the Supreme Court of Justice
and the Federal Supreme Court in order to understand the proper hermeneutics of the
devices and its evolution over time. Furthermore, will be considered the provisions such as
the claim of inconstitutionality of art. 1.790 of the Civil Code of 2002, and the General
Repercussion 809/2017 of the STF with which we will try to equate the succession regime
between spouse and partner. Such equality causes certain controversies in relation to the
partner, as it implies the alteration of art. 1.845 of CC/2002 which portrays the necessary

heirs without the provision of this equivalence.

KEYWORDS: FAMILY LAW. SUCCESSION REGIME. MARCHING SPOUSE AND
PARTNER. GENERAL REPERCUSSION. CONTROVERSY BETWEEN
DOCTRINES.



1 INTRODUCAO

A vida em sociedade produz efeitos juridicos, os quais, as vezes, sd0 impensaveis e
bastante complexos para as pessoas, de modo que, tais consequéncias podem ser
engendradas v.g. a partir de um casal que decida manter um relacionamento ao longo de
um tempo. Nesse contexto, apesar de este evento fazer parte da vida humana, surgem
desdobramentos, os quais, necessariamente, decorrerdo da incidéncia de normas
legislativas, a depender do estdgio em que se encontre o convivio e, portanto, havera a
transcendéncia do aspecto afetivo para a seara patrimonial tanto entre vivos quanto
poOs-morte.

Apos a contextualizacdo, cumpre trazermos a baila a justificativa, de forma sucinta,
que orientou a escolha pelo tema da sucessdo, pois ele nos permite a organizacio € a
divisao de bens iniciada com a ocorréncia do fator morte e a vincula¢do ao conceito de
regime de bens, o qual trata dos assuntos corriqueiros inerentes da convivéncia mutua entre
pessoas e da possibilidade de prever os possiveis desdobramentos patrimoniais em vida e
pos-morte. Dito de outra maneira, este ordenamento possibilita a escolha volitiva e a
disposi¢do dos bens materiais, de maneira que cada individuo possa optar por um regime
que mais bem lhe atender.

Entretanto, ha uma discussdo que impacta significativamente a sociedade no ambito
das relacdes, a saber: a equiparagdo do casamento e da unido estavel, questionada desde o
advento do Codigo Civil de 2002 cujo entendimento adotado, majoritariamente, pelas
doutrinas e pelos tribunais ¢ oriundo de 2017, conferindo ao companheiro os mesmos
efeitos patrimoniais atribuidos ao conjuge anteriormente.

Destarte, procuraremos compreender tal tematica com fulcro em nossa Carta Magna
(1988), na argui¢do de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02 e delimitar
temporalmente (2010 a 2021) um estudo jurisprudencial do STF e do STJ, a fim de
verificar os possiveis entendimentos e modificagdes diacronicamente. Nesse contexto, as
analises de julgados, como os recursos extraordinarios n.° 646.721-RS e n.° 8§78.694- MG,
sao alguns dos documentos importantes para o desenvolvimento da presente pesquisa. Por
outro lado, o art. 1.845 do Codigo Civil de 2002 ndo estabelece plenamente a existéncia de
equiparagdo entre ambos regimes. Com efeito, o0 método adotado serd a analise dos textos
legislativos e dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais a respeito, com a
deducdo da possivel tendéncia de equiparacdo entre conjuge e companheiro com suas

implicacdes para o regime das sucessoes e para as novas configuracdes de familias.



O objetivo ¢ o de compreender a hermenéutica das transformagdes oriundas do tema
das sucessdes do conjuge e do companheiro, trazidas pelas legislagdes, artigos cientificos,
doutrinas e jurisprudéncias, para confrontar tais categorias, com énfase nos impactos
causados na divisdo dos bens e nestas modalidades de familias. Nesse contexto, sera
utilizado o método bibliografico dedutivo e no tocante a coleta de julgados consistird em
pesquisas tanto nos sites do Supremo Tribunal Federal, quanto do Supremo Tribunal de
Justica com as seguintes palavras chaves: equiparacdo sucessoria entre companheiro e
conjuge , companheiro considerado herdeiro necessério entre outros termos similares.

No que tange a divisdo deste trabalho, ficou disposta da seguinte maneira: na se¢ao
primaria, procurou-se contextualizar os aspectos gerais da principiologia subjacente a
formagdo da familia, com observancia da Constituicao da Republica Federativa do Brasil,
de 1988 (CRFB/88). Na se¢do secundaria, apontou-se um “estado da arte” do Direito das
Sucessdes; posteriormente, na se¢do terciaria, foram especificados os tipos de regimes de
bens que afetam tanto a formalizacdo do casamento quanto a unido estavel, para
compreendermos a sucessao conjugal. Finalmente, na se¢do quaternaria, retrataram-se
debates juridicos das semelhangas do Direito sucessorio da unido estavel e do casamento

de acordo com os artigos supracitados apresentados.

2  PROGRESSAO DO DIREITO DAS FAMILIAS: CASAMENTO E UNIAO
ESTAVEL

No mundo juridico, o conceito de familia ndo se restringe a apenas questdes
concernentes aos aspectos afetivos oriundos das relagdes matrimoniais, mas também as
questdes da alcada econdmica, como, por exemplo, o dever de prestacdo de alimentos
(DISTRITO FEDERAL, 2020), caso em que uma das partes seja hipossuficiente, de acordo
com o art. 1.694 do CC/02 (BRASIL, [2021]a). Alias, cabe ressaltar que a hipossuficiéncia

¢ um dos pontos a serem observados para a reivindicacao dos alimentos junto ao Judiciario.

Nesse diapasdao, o ordenamento brasileiro tem o escopo ndo s6 de manter a harmonia
social, mas ainda de evitar as possiveis discussdes familiares, relacionadas ao patriménio
seja de antes em vida, seja pos-vida. Assim, a ado¢do do regime de bens, o qual ocorre antes
da formaliza¢do da familia de fato, viabiliza o pacto antenupcial tanto no casamento quanto
na unido estdvel, em que ¢ uma das formas de organizar e atenuar futuros litigios entre os
integrantes da familia quando decorrido o evento morte o qual implicara na divisao dos

bens.



Nesse sentido, o falecimento de uma pessoa ocasiona a imediata abertura da sucessao
de quem os herdeiros automaticamente receberdo a heranca a partir do principio da “droit
de saisine (PEREIRA, 2020, p. 15)”, o qual serd mais bem detalhado na secdo trés deste
trabalho, em consonancia com o art. 1.784 do CC/02. Por consequéncia, a transferéncia dos
bens ¢ imediata INVENTARIO [201-?]), pois os bens ndo podem ficar sem titulares, isto &,
nao ha intersticio temporal entre a morte e a transmissdo das propriedades aos herdeiros. Em
vista disso, se a transmissao nao fosse de forma imediata, ocasionaria problemas tanto
juridicos de responsabilidade civil, quanto sucessorios para recebimento de beneficios

deixados pelo ente falecido, como exemplificado a seguir, respectivamente:

Neste caso, a primeira hipdtese seria o caso em que um falecido possuisse um
automovel. Sem a imediata transmissdo para os herdeiros, um terceiro poderia utilizar tal
veiculo e se envolver em um acidente de transito, tendo como resultado, a dificuldade de um
processo de responsabilizacao civil do possivel culpado, j4& que ndo haveria um titular
definido para o bem movel e para a atribui¢do das devidas implicacdes legais. Dessa forma,
o defunto continuaria a responder por deter o registro do bem ou o individuo, envolvido no
acidente, arcaria com todas as consequéncias, mesmo nao sendo o dono da “coisa” ou tendo

a simples posse (PEREIRA, 2020, p. 12).

Ainda como desdobramento, haveria a necessidade de acionar a maquina estatal,
demandando uma enorme burocratizacdo e perda de tempo, para apurar a quem pertence a

responsabilidade de fato (PEREIRA, 2020, p. 12).

Ja a segunda hipotese consistiria na percepcao de beneficios, como no caso da
obtencdo de frutos (DANTAS, 2008). Se considerar um imovel decorrente de heranca, o
qual produz uma renda, ou aluguel, como fruto, caso o titular ndo seja definido, acarretaria
davidas a quem pertenceria tais rendimentos. Consequentemente, seria necessaria a
intervencdo do sistema judiciario novamente. Entretanto, com a adog¢ao da “ droit de saisine
(FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 1985)”, tal procedimento foi automaticamente
simplificado a fim de que os novos titulares sejam os herdeiros do “de cujus”,
evidenciando-se a importancia deste antigo dispositivo oriundo do direito gaulés

(CARVALHO, 2004) periodo anterior a formacao da Franga.

Cabe destacar que tal conceito da sucessdo ndo se confunde com o inventario ¢ a
posterior partilha dos bens, os quais sdo etapas relacionadas ao Processo Civil, cuja previsao

de ambos ocorre no prazo de dois meses, em consonancia com o art. 611 do Codigo de



Processo Civil de 2015 (OLIVEIRA, 2007). Logo, o inventario pode ser considerado uma
parte administrativa para arrolar os bens dos herdeiros e, inclusive, possibilita que os
credores do morto se habilitem para receber seus créditos. Consequentemente, o inventario
ndo transmite a propriedade, mas apenas lista, elenca, os bens do falecido para separar a
parte dos herdeiros e também permitir aos credores do falecido que consigam cobrar do

montante do espolio; este configurado como polo passivo (PACHECO, 2018, p.15).

Nessa esteira, o Direito de Familia estd intimamente vinculado ao regime de bens e
ao Direito da Sucessdo na busca pela protegdo do patrimonio quanto do nucleo familiar,

como indicado pelo doutrinador Alvaro Villaga Azevedo:

Se ¢ verdade que ha também um direito patrimonial, no Direito de Familia, ele se
apresenta com um interesse coletivo, sempre a resguardar a familia. O exemplo
tipico ¢ o do proprietario que, sendo solteiro, pode alienar seu bem imovel,
livremente. Mas, sendo casado, dependera da outorga do outro conjuge, marital ou
uxorio, seja qual for o regime matrimonial, pois o propriedade de pessoa casada
existe como infraestrutura da familia, visando a protegé-la, por exemplo ante
alienagdo que pode prejudicar a célula familiar ou alguns de seus membros. Por
isso, o Direito de Familia é mais sensivel as mutagoes sociais (AZEVEDO, 2019,
p. 26).

Nesse contexto, o planejamento ¢ uma situacao considerada muito significativa para
o ordenamento brasileiro, uma vez que a sociedade ¢ dinamica e, por conseguinte, o
legislador reconhece a diversidade de formas de familias, havendo implicacdes patrimoniais
diversas em que o ordenamento juridico procura regular para facilitar a posterior partilha de
bens. Dessa forma, existem alguns institutos que procuram descrever as possiveis
modalidades de nucleos familiares e a escolha do regime de bens, o qual vai viger em cada
familia, sem prejuizo as novas modalidades de familias reconhecidas por intermédio dos
julgados e jurisprudéncias (ZARIAS, 2010). Contudo, no presente trabalho serd aprofundado
apenas em relacdo ao casamento e a unido estavel, visto que sdo os conceitos basilares para
o posterior confronto de ambos institutos a fim de melhor compreender a polémica da

equipara¢ao do conjuge ao companheiro.

2.1 Uma visao diacronica do conceito de familia

Inicialmente, a defini¢do de casamento, por muito tempo, foi debatida e questionada,
pois se encontrava vinculada a unido do homem e da mulher para a formagao de sua prole.
Tratava-se de estreita ligagdo com principios religiosos de base judaico-cristd na égide da
formacao da sociedade ocidental.

Entretanto, os operadores do Direito foram lapidando a ideia do casamento no



decorrer dos séculos devido as demandas sociais, visto que no Brasil nem todas as pessoas
adotavam a mesma religido crista, de maneira que parcela da sociedade ficavam impedidas de
formalizarem tal matrimonio (SANTOS, 2018, p. 08). Porém, com o advento da Proclamacao
da Republica, em 15 de novembro de 1889, houve um importante momento historico, qual
seja: a ruptura entre a igreja e o Estado, de maneira que posteriormente foi necessario
regulamentar o casamento, concretizado pelo Decreto 181 (Decreto n.° 181), de 24 de janeiro
de 1890 (COSTA, 2006). Ademais, o casamento civil foi incorporado pela Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, o qual considerou vélidos os casamentos
celebrados no Brasil, se realizados de acordo com as normas legais estabelecidas (PEREIRA,
2004). Tal situacdo demonstra o claro propdsito de desraizar a imposigao religiosa vigente ao
tempo do império com a implantacao do conceito de Estado Laico (LOREA, 2006) de acordo

com o art. 72 da Constitui¢do Federal de 1891, que pode ser analisado a seguir:

Art.72 - A Constitui¢do assegura a brasileiros ¢ a estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

§ 3° Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer publica e livremente
o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as
disposicdes do direito comum.

§ 4° A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera gratuita.

§ 7° Nenhum culto ou igreja gozara de subvengdo oficial, nem tera relagdes de
dependéncia ou alianga com o Governo da Unido, ou o dos Estados. A representagdo
diplomatica do Brasil junto a Santa Sé ndo implica violagdo deste principio (CRFB,
1988).

Nesse contexto, destaca-se o inicio do Estado laico, conceito mantido até mesmo na
atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que pode ser
verificado no art. 19 (CRFB, 1988).Assim, a vigente Constituicdo promulgada em 1988, além
de manter a auséncia de interferéncia da igreja com respeito a pluralidade de religides,
também cresceu uma grande evolugdo a dignidade da pessoa humana com o reconhecimento
de outras modalidades de familias (VECCHIATTI, 2008). Posteriormente, houve demandas
sociais a fim de legalizar algumas analogias entre a heteroafetividade e a homoafetividade, em
que iniciou-se com o reconhecimento, primeiramente, da unido estavel homoafetiva no
periodo de 2011 (RIO DE JANEIRO, 2011) e, posteriormente, do casamento em 2013
(BARBOSA, 2013).

Essas alteracdes demonstram que os ordenamentos legais tentam acompanhar as
transformagdes sofridas pelas relagdes sociais, mesmo que sejam de dominio privado, como
ressaltado pelo desembargador Luciano Silva Barreto: “Vale aquilatar que o Direito de

Familia ¢ o que mais avangou nos ultimos tempos, levando-se em consideracao que seu foco



sdo as relagdes interpessoais e que estas acompanham os passos da evolugdo social”

(BARRETO, 2013).

O matrimonio era a Unica modalidade de formagao da chamada familia legitima e,
como resultado, toda e qualquer outra forma familiar era designada ilegitima, mesmo que
baseada em afeto. No Brasil, um dos marcos historicos, no que diz respeito a legislacao,
foi a promulgacdo da Lei n° 3.071, de 1.° de Janeiro de 1916 (BRASIL, 1916). Este
diploma, projeto de Clovis Bevilaqua, era uma obra constituida no contexto de sua época, e
que vigorou no ano subsequente. Nele, discutia-se a natureza juridica do casamento e suas
responsabilidades (GONCALVES, 2020, p. 38). Este conceito vigeu por um longo periodo
e se classificou como a unica modalidade de
familia legitima protegida com a garantia dos efeitos patrimoniais previstos no
ordenamento. Porém, mais tarde, outras formas de entidades familiares foram
expressamente reconhecidas pela Carta Magna de 1988, tais como: a unido estavel e a
monoparental. Assim, o casamento, ou também denominado matrimdnio, perdeu a
exclusividade de ser a unica modalidade legitima de familia, prevista formalmente na
legislacdao, mas tal circunstancia ndo acarretou a perda da protecao assegurada pelo Estado
(CARVALHO, 2019, p. 501), de acordo com o art. 226 da CRFB/88.

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragao.
[...]

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

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

[.]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar ¢ livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a
integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagdes
(CRFB, 1988).

Destarte, o conceito de familia sofreu flexibilizagdo, superando o aspecto taxativo
para moldar-se a um conceito mais plural, democratico e inclusivo como demonstrado no
desenho animado “Os Simpsons” (ROSA, 2018, p. 69) os quais procuram retratar uma
familia contemporanea. Sendo assim, o art. 226 da CRFB/88 representa mais que uma

complementacdo no aspecto da constitui¢do legislativa, pois, ao reconhecer outras formagdes



familiares, ocorrem implicagdes diretas ou indiretas patrimoniais. Para o ex- desembargador
José Carlos Teixeira Giorgis “a Carta Federal ndo ¢ um sistema fechado, hermético; ao
contrario, se abebera das novidades da vida social e admite a atualiza¢do de seus principios e
regras, para ndo engessar suas conquistas”.

Nesse contexto, a CRFB/88 reconheceu implicitamente outras modalidades de
familias, a saber: eudemonista (MINAS GERALIS, 2012), unipessoais (ROSA, 2018, p. 147),
solidaria (ROSA, 2018, p. 151), parental (DIAS, 2016, p. 245), extensa (DIAS, 2016, p.
245), mosaico (DIAS, 2016, p. 238), homossexual (DIAS, 2016, p. 238), entre outras
modalidades (ROSA, 2018, p. 198). De maneira que foi superada a barreira formal prevista
expressamente pela Constituicdo de 1988, visto que estd descreve apenas a familia
matrimonial, a convivencial (unido estavel) e a monoparental. Entretanto, foi abarcado

outras entidades familiares de forma tacita de maneira a atender a necessidade e a realidade

de cada casal, inclusive, no que se refere as questdes econdomicas, como descrito a seguir:

Historicamente, o direito de familia, ao lado do direito das sucessdes, teve como
fungdo principal regular a transmissdo dos bens e do patrimdnio das familias
daqueles que se uniam por meio do casamento civil. Atendia, pois, a uma minoria
economicamente privilegiada da populagdo. Nos paises ocidentais, ainda no século
XX, a lei de familia foi se estendendo e incluindo em seu ambito os grupos sociais
que eram exclusivamente objeto de atengdo da lei penal: os pobres. No Brasil, o
marco dessa transformagao ¢ a Constituicdo Federal de 1988. Nosso Cédigo Civil
de 2002 adequou as antigas normas do direito de familia, que estavam em vigéncia
desde 1917, as atuais disposicdes constitucionais. Dessa maneira, a noc¢do oficial
de familia, que antes dizia respeito tdo somente a "familia legitima", constituida
pelo casamento civil, também passou a abranger as unidades familiares formadas

pela unido estavel, heterossexual e pelos grupos monoparentais (ZARIAS, 2010).

Dessa forma, observa-se que o mundo fatico possui uma complexa dinamicidade, a
qual passa pelo processo de melhoria das condi¢des de vida de acordo com as demandas
sociais e que refletem a atualizacdo da norma. Cabe destacar que embora exista 0 movimento
de atualizacdo da norma, as legislacdes ndo acompanham tais mudancas com a mesma
velocidade, ou dinamicidade, isto €, a regulamentagdo passa por um procedimento paulatino,
para garantir direitos no cotidiano social. Haja vista, por exemplo, o caso da unido
homoafetiva cuja intervencdo do Supremo Tribunal Federal (STF) foi crucial para o
reconhecimento de uma circunstancia fatica antiga, mas, que até entdo, era socialmente
velada (VECCHIATTI, 2008) em face da discriminagdo e vedada por lei. Assim, no ano de
2011 houve duas importantes decisdes julgadas em conjunto (CONTARINI, 2021) a respeito
do tema, quais sejam, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) de

numero 132 e Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277 DF, em que este ultimo


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Gabriel%20Gomes%20Contarini

julgado expde uma relevante passagem de parte da Ementa:

2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO
SEXO, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO),
SEJA NO PLANO DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A
PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. (...)

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA
FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL
NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO FAMILIA NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO- CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade,
especial protecio do Estado. Enfase constitucional & instituigio da familia.
Familia em seu coloquial ou proverbial significado de ntcleo doméstico, pouco
importando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicio de 1988, ao utilizar-se
da expressao familia, ndo limita sua formacio a casais heteroafetivos nem a
formalidade cartoraria, celebragdo civil ou liturgia religiosa (DISTRITO
FEDERAL, 2011). (grifo nosso)

Nesse contexto, observa-se a intervencao do poder estatal, representado por uma
figura publica, atuando em espago privado, na tentativa de proteger as novas demandas
sociais que foram reconhecidas em nosso ordenamento juridico. Desse modo, a unido entre
pessoas do mesmo sexo representou a necessidade do auxilio e da intervencdo do Poder
Judiciario, visto que inexistia norma legal com a finalidade de proteger tal situacao fatica

(MADALENO, 2020, p.40).

Essas alteracdes na definicdo de familia sdo importantes ndo apenas por modificar e
reconhecer diretamente a formacdo dos diversos tipos de familias, mas também por terem
implicagdes patrimoniais no Direito da Sucessdo. Nesse sentido, anteriormente, as unides
homoafetivas ndo eram reconhecidas para fins da sucessdo, de maneira que se aplicava, na
maioria dos casos, o direito empresarial, o qual trata necessariamente da ideia de lucro
financeiro se comparado as questdes de relagdes familiares e de afetividade. Como pode
ser observado na continuacdo do mesmo julgado de Inconstitucionalidade 4.277 relatado

pelo Ministro Carlos Ayres Britto:

Relegar as unides homoafetivas a disciplina da sociedade de fato é ndo
reconhecer essa modificagdo paradigmatica no Direito Civil levada a cabo pela
Constituicdo da Republica. A categoria da sociedade de fato reflete a realizagdo
de um empreendimento conjunto, mas de nota patrimonial, e ndo afetiva ou
emocional. Sociedade de fato ¢ sociedade irregular, regida pelo artigo 987 ¢
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seguintes do Codigo Civil, de vocagdo empresarial. Sobre o tema, Carvalho de
Mendonga afirmava que as sociedades de fato sdo aquelas afetadas por vicios que
as inquinam de nulidade, e sdo fulminadas por isso com o decreto de morte
(Tratado de direito comercial brasileiro, 2001, p. 152 e 153). Para Rubens
Requido, “convém esclarecer que essas entidades — sociedades de fato e
sociedades irregulares — ndo perdem a sua condi¢do de sociedades empresarias”
(Curso de direito comercial, 2010, p. 444). Tanto assim que as dissolucdes de
sociedades de fato sdo geralmente submetidas a competéncia dos Juizos civeis, e
nao dos Juizos de familia. Nada mais descompassado com a esséncia da unido
homoafetiva, a revelar o propdsito de compartilhamento de vida, ¢ ndo de
obtengdo de lucro ou de qualquer outra atividade negocial. A homoafetividade ¢
um fenémeno que se encontra fortemente visivel na sociedade. (DISTRITO
FEDERAL, 2011)

Nesse diapasdo, apesar de ndo haver meng¢do expressa de unides homoafetivas na
CRFB/88, foi necessario realizar uma aplicagdo andloga do regime da unido estavel as
unides homoafetivas, ja que existe o animo (vontade) de constituir familia. Logo, tal
reconhecimento ¢ um importante avango tanto para o Direito das Familias (DIAS, 2016, p.
229) quanto para o Direito das Sucessdes com a observancia das regras constitucionais da

igualdade e da liberdade de escolha.

Assim, hd uma tentativa de reconhecer, de um lado, e de garantir direitos, de outro,
a todas as modalidades familiares, com a finalidade de trazer seguranga juridica e
planejamento na futura partilha de bens, consequentemente, o texto constitucional ¢

meramente exemplificativo, ou seja, numerus apertus.

Atualmente, o Direito Civil tem uma perspectiva diferenciada, visto que ha uma
maior aten¢do as questdes €ticas e humanitarias, as quais transcendem a mera formalidade
descrita no papel. Nesse contexto, ha o reconhecimento do pluralismo social no qual o
Direito procura proteger a individualidade de cada pessoa na tentativa de auxiliar e de

tutelar o desenvolvimento da personalidade individual.

2.2 Familia matrimonializada: Casamento

Nesta subse¢do, procura-se tracar algumas linhas de um ponto de vista histérico do
casamento para a constituicdo de uma familia matrimonializada e a destacar a importancia
tanto da formalidade quanto da solenidade envolvidas para a validacao e producao de

efeitos deste ato na sociedade e no mundo juridico.

O casamento abarca tendéncias filosoficas, de maneira que se torna dificil atribuir
um significado Unico. Nesse contexto, o Direito Romano serd uma das formas de delinear

tal conceito.



11

A primeira fase, pois, estd inserida no periodo Modestino do século III (PEREIRA,
2020, p. 81), cuja referéncia ¢ de uma forma de casamento como uma circunstancia perene
com a ideia de prote¢do divina. Entretanto, a ideia da divindade foi superada na segunda
etapa, quando Ulpiano promove as Institutas de Justiniano com a posterior adocdo do
Direito Canonico. Nesse periodo, o casamento passa a ser compreendido como uma

relacdo juridica considerada uma manifestacdo de vontade das partes.

Posteriormente, surge o Cristianismo, que atribuiu ao casamento o conceito de
dignidade e de sacramento por intermédio da unido entre pessoas de sexo opostos sob a
“béng¢do do Céu”, de maneira a configurar uma Unica entidade fisica, espiritual e

indissoluvel (PEREIRA, 2020, p. 81).

O conceito de familia iniciou-se com a queda do Império Romano e a expansao
portuguesa no Brasil Colonia, o arcabougo legislativo Corpus Juris Civilis foi introduzido
em diversos ordenamentos juridicos e passou a vigorar as Ordenagdes Filipinas até 1916,

quando nasce entdo o primeiro Codigo Civil brasileiro.

Como o Brasil, historicamente, foi colonia de Portugal, o casamento brasileiro
herdou os costumes portugueses, inclusive, adotando a religido catodlica. E esta era
responsavel ndo s6 pela educacio publica confessional (EMMERICK, 2010), mas também
pelas etapas do casamento e da morte até o periodo do Brasil Império. Destarte, o

casamento era definido da seguinte maneira:

Considerando-o em termos confessionais, a Igreja Catolica define-o como
“sacramento” instituido por Jesus Cristo, ¢ nesta dignidade o trata. Como tal,
dotado de indissolubilidade, passou o matriménio por fases diversas na doutrina
candnica, de que ressalta a regulamentac@o provinda do Concilio de Trento (1563),
adotada e seguida no Brasil em virtude ¢ por forga das Constituicdes do
Arcebispado da Bahia (PEREIRA, 2020, p.87).

Entretanto, a partir de 1980, o Estado se apropria do casamento, de maneira que
passou a regulamentar e registrar tal celebracdo no lugar da Igreja. Salienta-se que esta
separagdo vem de longa data, sendo assinalada pela implantagdo da Republica em
territorio nacional. Dessa forma, a medida de separagdo, entre Igreja e Estado, foi
efetivada pelo decreto 181/1980, permitindo a aquisi¢do de uma série de direitos aos
individuos ndo catolicos, passando a serem reconhecidos como cidaddos,
independentemente, da crenga religiosa. Posteriormente, a apropriagdo do casamento pelo

Estado ¢ ratificada na Constituicdo da Republica de 1988.

Logo, uma das principais caracteristicas do casamento ¢ a regulamentagdo
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realizada pelo Estado, decorrente da celebragdo e do registro por 6rgao publico, sendo um
ato estatal brasileiro. Assim, o matrimonio foi uma das primeiras modalidades de familia a

ser reconhecida pelo ordenamento e contemplada com a protecao juridica.

Nesse contexto, o casamento ¢ caracterizado, majoritariamente, como um contrato
em sua formacdo, ja que € proveniente da vontade de ambos os cOnjuges com a
possibilidade da escolha dos regimes de bens por intermédio do pacto antenupcial. Porém,
¢ uma instituicdo com normas imperativas a que aderem os nubentes em relagao a eficacia,
visto que ndo ha o elemento volitivo nos termos da manifestagao dos efeitos. Assim, ndo ha
possibilidade de propor uma condig¢do, termo ou encargo no plano da eficacia, pois os
efeitos ja estdo pré-estabelecidos pela legislacdo. Observa-se, entdo, que o casamento
possui uma natureza complexa ou também denominada de eclética (XAVIER, 2015), pois
nesse caso hd uma mistura de conceitos entre natureza juridica institucional (DIAS, 2016,
p. 261) e a contratual (DIAS, 2016, p. 261), em que tal polémica da natureza juridica do

casamento ¢ discutida pelos doutrinadores, até os dias de hoje.

O casamento ¢ constituido por intermédio de alguns requisitos formais ja
estabelecidos em lei, em que tais etapas precisam ser preenchidas para, posteriormente,
tornar-se um documento publico reconhecido de solenidade (TARTUCE, 2017, p. 378).
Inicialmente, ha necessidade de verificar o processo de habilitacdo previsto na Lei dos
Registros Publicos (Lei n° 6.015/73), a fim de verificar a aptidao dos noivos para
assumirem-se reciprocamente como conjuges. Nesse contexto, o doutrinador Caio Mério da
Silva Pereira (PEREIRA, 2020, p. 131) destaca que a habilitacdo pode ser subdividida em

quatro fases, quais sejam, documentagao, proclamas, certidao e registro.

Na documentacdo, os nubentes deverdo apresentar ao Oficial do Registro os
documentos descritos no art. 1.525 do CC/02 (BRASIL, [2021]) em consonancia com 0s
procedimentos previstos nos arts. 67 a 69 da Lei n® 6.015, de 31.12.1973. Depois de
confirmado todos os documentos necessarios, o Oficial publicard no edital o proclamas,
pratica milenar dos catolicos (THRONICKE, 2021), o qual prevé o prazo de 15 dias para
cientificar publicamente o casamento, como retratado no art. 1.527 do CC/02. Tal
documento sera afixado na circunscricdo do Registro Civil de ambos nubentes ¢ na
imprensa local, a fim de que caso alguém da sociedade se oponha a tal ato, tenha a
oportunidade de alegar algum tipo de impedimento matrimonial. Decorrido tal prazo e sem

a presenga de obstaculos, o Oficial do Registro ird expedir a certiddo de habilitagdo para
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celebrar o casamento, em que os nubentes podem requerer a designagdo de um juiz
competente, de acordo com a legislagdo estadual, para a escolha do dia, da hora e do local
da cerimonia. Cabe destacar que ¢ prerrogativa da autoridade celebrante determina-los por
despacho, em consonancia com o art. 1.533 do CC/02, embora normalmente atenda as
indicagdes dos nubentes (PEREIRA, 2020, p.141). Apds a celebragcdo civil para
complementar o ciclo formal (PEREIRA, 2020, p. 145), a lei determina a lavratura do
termo circunstanciado de acordo com o art. 1.536 do CC/02, a fim de constituir prova

publica solene do novo status civil de casados com efeitos patrimoniais perante terceiros.

Assim, hé a necessidade da estrita observancia das formalidades impostas pela
codificagdo civil, a fim de assegurar a idoneidade dos atos juridicos, sob pena de
anulabilidade ou nulidade (DIAS, 2016, p. 319). Consequentemente, esse processo
representa a burocratizagdo e o encarecimento do casamento, de maneira que sdo adotados
por casais que possuem melhores condi¢des financeiras para concretizar o planejamento

familiar, a fim de evitar as futuras desavengas relacionadas a divisao dos bens.

Historicamente, o direito de familia, ao lado do direito das sucessdes, teve como
fungdo principal regular a transmissdo dos bens e do patriménio das familias
daqueles que se uniam por meio do casamento civil. Atendia, pois, a uma minoria
economicamente privilegiada da populacdo. Nos paises ocidentais, ainda no século
XX, a lei de familia foi se estendendo e incluindo em seu ambito os grupos sociais
que eram exclusivamente objeto de atengdo da lei penal: os pobres. No Brasil, o
marco dessa transformagdo é a Constituigdo Federal de 1988. Nosso Codigo Civil
de 2002 adequou as antigas normas do direito de familia, que estavam em vigéncia
desde 1917, as atuais disposi¢des constitucionais. Dessa maneira, a nogdo oficial
de familia, que antes dizia respeito tdo somente a "familia legitima", constituida
pelo casamento civil, também passou a abranger as unidades familiares formadas

pela unido estavel heterossexual e pelos grupos monoparentais (ZARIAS, 2010).

Ademais, ¢ importante destacar que a Lei Feliciano Pena, ¢ uma norma posterior ao
direito portugués, ja representava avancos benéficos ao casamento, de modo que garantia
ao conjuge, a estipulacdo da legitima (Decreto n.° 1.839/1907) em metade da heranga, a
qual possui vigéncia até os dias de hoje no ordenamento brasileiro (CARVALHO, 2015, p.
93). Nesse contexto, o Direito patrio utilizava as “Ordenagdes Filipinas”, em que teve
vigéncia até a entrada em vigor do primeiro Cédigo Civil Brasileiro, em 1° de janeiro de
1917 (BRASIL, 1916), que ja incluia o conjuge entre os herdeiros do falecido. Entretanto, o
conjuge supérstite (sobrevivo) somente era chamado a suceder apds os parentes
consanguineos colaterais até décimo grau, de maneira que o conceito de protecao real do
conjuge na sucessao ficava fragilizada, pois dificilmente o viivo(a) seria convocado na
ordem de vocagao hereditaria. Porém, um pouco antes do primeiro Codigo Civil Brasileiro,

a Lei Feliciano Pena, em 1907 (Decreto n. 1.839/1907), modificou a ordem de vocacao do
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conjuge, colocando-o em posi¢do mais benéfica, sucedendo na terceira posicao, na frente
dos colaterais e apds os descendentes e ascendentes. Assim, o primeiro Codigo Civil,
surgido em 1916, manteve a nova ordem de sucessdo hereditaria estabelecida pela Lei

feliciano Pena como descrito a seguir:

O Codigo Civil de 1916 tratou o conjuge em terceiro lugar na ordem de vocagao
hereditaria. Consagrou, acolhendo a alteracdo da Lei Feliciano Pena, um avango
em relacdo ao direito anterior, que, como vimos, tratava o conjuge em quarto
lugar na ordem de vocacdo hereditdria, apds os colaterais, sendo que estes
herdavam até o décimo grau. [...] (LEI N°3.071, DE 1° DE JANEIRO DE 1916).

Tal regra consagrava, no Brasil, adotando o sistema da Lei Feliciano Pena, uma
ordem de vocagdo hereditaria que poderia ser considerada um avango no regime
sucessorio brasileiro, sobretudo se comparado ao direito estrangeiro vigente a
época (CARVALHO NETO, 2015, p. 94).

Apesar de ocorrer inovagdes na legislagdo com a garantia da metade da heranca e a
mudanca na ordem de vocacao hereditaria em favor do conjuge,ainda havia a dificuldade
de reconhecer este como herdeiro necessario. Assim, o de cujus poderia afastar o conjuge
sobrevivente sem qualquer impedimento por meio de um testamento, por conseguinte o
regime de bens ndo cumpriria a sua finalidade, que seria a de garantir a previsdo e a
seguranca juridica do conjuge. Dito de outra forma, de acordo com o Codigo Civil de 1916,
a pessoa que escolhia o regime de bens ndo necessariamente teria garantia dos efeitos
pré-estabelecidos pelo ordenamento, visto que poderia ocorrer “imprevistos” no decurso da
relacdo conjugal capazes de interromper e, até mesmo, anular os efeitos do regime de bens

escolhido, como previsto na seguinte explicagdo:

O art. 1.611 esclarecia que, a falta de descendentes ou ascendentes, seria deferida a
sucessdo ao conjuge sobrevivente, se, ao tempo da morte do outro, ndo estava
dissolvida a sociedade conjugal. Exigiu-se, assim, a vigéncia da sociedade
conjugal para que o cOnjuge herdasse; a separacdo judicial, dissolvendo a
sociedade conjugal, extinguiria também o direito a heranca. Por outro lado, a
simples separagdo de fato ndo teria este conddo; ndo havia, no Cdédigo de 1916,
regra que excluisse da heranca conjuge simplesmente separado de fato. Nao se fez,
contudo, qualquer referéncia ao regime de bens. O conjuge herdava em qualquer
regime, mesmo no da separagdo, como deixou claro, certa feita, o entdo Tribunal
de Apelagdo de Minas Gerais. A propdsito, anota Maria Helena Daneluzzi que,
durante a vigéncia do Cddigo de 1916, repetiu-se a exaustdo que o regime de bens
ndo tinha ligag@o com o direito sucessorio (CARVALHO NETO, 2015, p. 94).

Posteriormente, surge o Codigo Civil de 2002 (BRASIL, [2021]) em que houve a
revisdo do Codigo Civil de 1916, possibilitando o aprimoramento ¢ a melhoria da questao
sucessoria do conjuge. Assim, o atual Codigo Civil passou a garantir ao conjuge a condi¢do
de herdeiro necessario e, portanto, ha concorréncia tanto com os descendentes quanto aos

ascendentes de acordo com o artigo 1.829 do CC/02 cuja abordagem dar-se-4 com mais
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vagar em se¢ao propria.
2.3 Uniao estavel

A Unido Estavel é reconhecida como uma maneira de formacao familiar informal,
derivada do conceito de unido concubindria, a qual era segmentada em impura e pura
(SIMAO, 2014). Esta era composta por pessoas que poderiam se casar, mas prefeririam no
o fazer, e aquela retratava os individuos impedidos de manterem a unido estavel por ja ser
integrante de um ntcleo familiar constituido pelo registro civil de casamento (impedimento
matrimonial). Nesse contexto, o concubinato impuro ndo produzia efeitos, ndo sendo
reconhecido como familia (CARVALHO, 2019, p. 888) e, hodiernamente, tem expressa
vedagdo no art.1.727 do CC/02 (BRASIL, [2021]). Assim, o termo “concubinato” possuia
mesma conotacao e sentido pejorativo para a sociedade da época, pois a0 mesmo tempo em
que a palavra concubinato deriva do latim (FERRAZ, 2008) “concubere” cujo significado
¢ “compartilhar leito”, também tem a etimologia grega (BRASIL, [2021]), que significa

copular, ter relagdes sexuais.

Porém, com o advento do texto Constitucional de 1988, foi reconhecido legalmente
apenas o concubinato puro cuja denominagao passou a ser Unido Estavel e protegido como
entidade familiar; enquanto o concubinato impuro manteve tal denomina¢do de acordo
com o art. 1.727 do CC/02 sem efeitos de ordem familiar e reconhecido como uma relagao

de amantes (FARIAS; BRAGA NETTO; Rosenvald, 2018, p. 1807).

Nesse contexto, a unido estavel ¢ formada pelos lagos “de fato”, faltando-lhe o
cumprimento das solenidades legais e podendo ser reconhecida como um ato-fato juridico
(LOBO, 2014). Tal flexibilidade permite constituir, mudar e extinguir essa entidade
familiar, por intermédio de um simples instrumento particular, sem a necessidade de
intervengdo estatal. Além disso, o ordenamento juridico possibilita a conversio em

casamento conforme o art. 226, §3°, da CRFB/88.

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

[...]
§ 3° Para efeito da prote¢do do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o

homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo
em casamento (CRFB/1988).

Nesse contexto, de acordo com o artigo 226 da CRFB/88, a unido estavel possui
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protecdo legal e, quando interpretada em conjunto com o art. 1.723 do CC/2002, ¢ possivel
extrair 0s requisitos que servem de embasamento, quais sejam: a estabilidade, a

continuidade, a convivéncia publica e o objetivo de constituir uma familia.

A primeira norma a retratar a Unido Estavel, no Brasil, foi a lei n°® 8.971 de 29 de
dezembro de 1994 (BRASIL, 1994), a qual previa, no art. 1°, o prazo de 5 (cinco) anos
para configurar a unido estavel no caso em que ndo houvesse filhos decorrentes desta
relacdo. Caso contrario, isto é, havendo filhos, desnecessario seria a observagao de tal
prazo. Posteriormente, essa lei foi revogada e substituida pela lei 9.278 de 14 de maio de
1996 (BRASIL, 1996), deixando de exigir o prazo de cinco anos para constatagdo da
estabilidade. Dessa forma, a unidio estavel foi definida do seguinte modo: “Art. 1.° E
reconhecida como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um
homem e de uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicdo de familia” (BRASIL,

1996).

Entretanto, nos dias de hoje, o conceito de estabilidade esta vinculado a uma
relacdo de duracdo prolongada, isto €, ndo momentanea, nao sendo exigido, € nem
estabelecido um prazo minimo para que se configure a estabilidade prevista no art. 226,
§3°, da CRFB/1988. Assim, dependera da analise do caso concreto e, por consequéncia da
estabilidade, tem-se a continuidade, verificando-se a solidez do vinculo afetivo. Nesse
contexto, para haver a ruptura do vinculo ¢ necessaria a quebra da base tanto objetiva,
retratada pela convivéncia, quanto subjetiva, que seria a intencdo de continuar

comprometido com a pessoa do relacionamento.

J4

O “intuitu familiae” € outro ponto muito relevante para caracterizacdo da unido
estavel, visto que entrelaga as circunstancias imateriais, como o afeto, e materiais,
relacionadas ao patrimonio, assemelhando-se ao casamento. Nesse contexto, o animo de
constituir uma familia, também denominado de “affectio maritalis”, ndo esta presente no
noivado e, muito menos, no namoro. Assim, ¢ possivel extrair uma cronologia do
relacionamento que pode ser assim sintetizada: namoro, noivado e casamento; ademais ndo
existe repercussdo patrimonial decorrente das duas primeiras espécies de relacionamento

(RIO DE JANEIRO, 2015).

Na unido estavel é necessario constatar a presenca da publicidade, de maneira que

a sociedade consiga identificar os conviventes com a configuracao de um nucleo familiar,
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isto ¢é, apresentando-se aos “olhos de todos” como se casados fossem. Tal questdo pode ser
comprovada, hodiernamente, até mesmo por intermédio das redes sociais, exemplificando,
“Facebook™ e “Instagram”, o qual pode ser constatado no seguinte processo de numero:

0130653-07.2013.8.20.0001, do Tribunal do Rio Grande do Norte,

Desde que submetidas ao contraditério, provas obtidas por meio das redes sociais e
sites de relacionamento (Facebook, Whatsapp e Instagram, por exemplo) sdo aptas
a demonstrar relagdes juridicas como a dos autos — alegada unido estavel entre
Autora/Recorrida e falecido. No caso, tanto a Autora/Recorrida quanto o seu
falecido companheiro demonstravam no site do Facebook que mantinham uma
relagdo afetiva e publica: ambos se tratavam como "casados" no mencionado site
de relacionamentos (RIO GRANDE DO NORTE, 2015).

No presente caso, o rapaz, vitima de acidente de moto, mantinha uma unido
estavel com a autora, porém a mae do falecido alegou que ndo havia o “intuitu familiae” ou
o intuito, animo, de formar uma familia. Nesse contexto, a recorrida comprovou tal fato por
meio do “Facebook” em que constava o “status de relacionamento” como casados e
apresentavam fotos, demonstrando ao publico a relagdo consoante ao casamento. Ademais,
foi comprovado documentalmente a estabilidade da relacao, visto que foram trés anos de
namoro e cinco anos de convivéncia sob o mesmo teto, de maneira que foi reconhecida a
unido estdvel com auxilio das redes sociais (REBOUCAS, 2016). Assim, cabe ressaltar
uma significativa passagem textual do jurista brasileiro Caio Mario da Silva Pereira

(PEREIRA, 2020):

Vale dizer: os que vivem em unido estavel devem ser tidos como tais perante os
amigos e a sociedade, embora a utilizagdo do nome do companheiro, pela mulher,
ndo seja requisito fundamental. Igualmente ndo nos preocupamos com o “tempo de
duragdo”, que pode ser mais ou menos longo. O que importa ¢ serem as unides
duradouras, inspiradas no elemento animico, a gerar a convic¢do de que podem

marchar para a relagdo matrimonial (PEREIRA, 2020. p. 701).

Ademais, uma outra forma de constatar a unido estavel é quando a relagdo entre os
envolvidos ¢ passivel de ser convertida em casamento, em consonancia com o art. 226, §3°

da CRFB/88.

No mesmo artigo foi retratada a questao do género, por meio do seguinte fragmento
“unido estavel entre homem e a mulher,” (CRFB, 1988) a qual foi superada com a extensao
deste direito as relacdes homoafetivas de acordo com o pronunciamento da decisdo do STF,
na Adin 4.277 e na ADPF 132. Assim, houve a pacificacdo do entendimento quanto a unido
estavel, estendendo-se aos casais formados por pessoas do mesmo sexo, ja que a Corte

julgou inconstitucional a parte que retrata a questdo do género de homem e da mulher. Tal
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controle de constitucionalidade concentrado, com efeitos vinculantes, garantiu que a
auséncia de filhos ndo seria um requisito primordial para desconstituir o conceito de
familia, at¢ mesmo as unides homoafetivas poderiam recorrer as técnicas de reproducao
assistida para vivenciar a experiéncia da paternidade ou da maternidade. Logo, a unido
estavel homoafetiva produz todos os efeitos da unido estavel heteroafetiva e, inclusive, com

a possibilidade da conversao em casamento (RIO GRANDE DO SUL, 2012).
2.4 Comparacao do casamento e da uniao estavel

O Codigo Civil de 2002 nao atribuiu os mesmos efeitos para a Unido Estavel e o
Casamento, visto que este ¢ caracterizado como um contrato ‘“sui generis”’, solene
(TARTUCE, Flavio, 2017, p. 378), formal com o processo de habilitagdo das partes no
cartorio de registro civil para o estabelecimento de direitos e de obrigagdes como a
presuncdo de paternidade. Enquanto aquele ¢ ato-fato-juridico em que nao hé necessidade
da existéncia de um contrato ou qualquer formalidade de maneira que ndo implicard na
criacdo de um novo estado civil, ou seja, na unido estavel, os companheiros permanecem
como “solteiros” e ndo ha presun¢do de paternidade (PEREIRA, 2020, p. 228). Por
conseguinte, o Direito Civil estabeleceu peculiaridades para cada tipo de constituicao de
familia com as suas respectivas caracteristicas, entretanto ndo ¢ incomum encontrar alguns

pontos congruentes.

Muitos aspectos da unido estavel se assemelham ao casamento, a saber: o respeito,
a consideragdo reciproca, a muatua assisténcia, o sustento, a guarda da educacao dos filhos e
a necessidade de ndo haver impedimentos matrimoniais. Esses impedimentos sdo retratados
no art. 1.521 do CC/02 e devem também estar contidos em ambos regimes, com excec¢ao do

inciso VI.

Art. 1.521. Nao podem casar:
I - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
II - os afins em linha reta;

IIT - o adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o foi do
adotante;

IV - os irmdos, unilaterais ou bilaterais, ¢ demais colaterais, até o terceiro grau
inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;
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VI - as pessoas casadas;

VII - o conjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte (BRASIL, [2021]).

O inciso VI, supracitado, retrata a questdo da bigamia, a qual estd prevista no
Codigo Penal, sob o art. 235, prevendo pena de reclusdo de dois a seis anos para o
individuo que, ja sendo casado, contrair novo registro de casamento. Nesse sentido, seria
necessario ingressar com a separacao de direito, isto ¢, o pedido de divorcio, para
desconstituir o primeiro registro de casamento e haver novo matrimonio, sem infringir no
crime de bigamia. Além disso, o artigo 235 do CP/40 ¢ taxativo, em que ndo podera ser
aplicado a unido estavel, dito de outra forma, hd uma interligacao entre diferentes areas do
direito, quais sejam, penal e civil, visto que o inciso VI, do art. 1.521 do CC/02 preve a
seguinte modalidade de impedimento: “Nao podem casar: (...)VI - as pessoas casadas”. Tal
liame entre distintas esferas do Direito merece atenc¢do, pois apesar do art. 1.521 do CC/02
ser aplicado tanto ao casamento quanto a unido estavel, deve-se considerar especificamente
o inc. VI. Porquanto, este estd interligado com o Direito Penal, o qual ¢ taxativo e reflete
no Direito Civil tornando-se inaplicavel a extensdo da analogia entre o casamento e a unido
estavel no que se refere as hipdteses de impedimentos. De modo que o inciso supracitado

serd o unico do art. 1.521 do CC/02 restritivo ao casamento.

Ademais, no processo de formacdo da unido estavel ¢ importante destacar duas
hipdteses, visto que mesmo existindo o casamento registrado e formalizado no cartorio €
possivel ocorrer o surgimento de uma unido estavel. Nesse contexto, serd necessario
analisar o matrimonio somado a questdo da separacao de fato, em que na separacao de fato
(DIAS, 2016, p. 365), existe o registro civil, que comprova o casamento, porém nao ha
mais o convivio fisico entre os conjuges, de maneira que o marido e a esposa residem ou
dormem em locais apartados. E, por isso, a separagdo de fato também pode ser denominada
de “separagdo de corpos”, pois apesar de nao haver uma formalizag¢ao de tal separagdo para
finalizar a conjugalidade, houve uma separagdo no plano real (fatico). Assim, a separacao
de corpos a qual ¢ uma circunstancia corriqueira da sociedade sera objeto relevante para o
Direito, porque sera capaz de definir as seguinte possibilidades da constitui¢do ou ndo da

unido estavel:

Primeira hipdtese: um individuo casado formalmente, mas separado de fato em que

saiu de casa, deixando o conjuge e foi morar em outro lugar por um longo periodo. Caso
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essa pessoa queira, podera manter uma futura unido estavel, a fim de constituir outro
nucleo familiar, ainda que ndo tenha concretizado a separagdo de direito. Entretanto, caso
queira se casar e transformar a uniao estavel em casamento, sera necessario desconstituir o
primeiro casamento por intermédio do divorcio, visto que dois registros civis
configurar-se-iam em bigamia, sob pena de sang¢ao penal (RIO GRANDE DO SUL, 2013),

como elucidado acima.

Segunda hipotese: se a pessoa for casada, e ndo for separada de fato, serd impedida
de manter unido estavel simultaneamente ao casamento, pois configura numa relacdo
concubinaria (concubinato impuro) de acordo com o art. 1.727 do CC/02. Em semelhante
sentido, também ndo ¢ possivel manter, simultaneamente, duas unides estaveis em respeito
ao dever de lealdade de acordo com o art. 1.724 do CC/02. Tal circunstancia pode ser
observada no julgado da Apelacdo Civel n. 70.001.494.236, da Sétima Camara Civel,
relatada pelo Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, no seguinte
fragmento:

Unido estavel. Relacionamento paralelo a outro judicialmente reconhecido.
Sociedade de fato. A unido estdvel ¢ entidade familiar e o nosso ordenamento
juridico se sujeita ao principio da monogamia, ndo sendo possivel juridicamente
reconhecer unides estaveis paralelas, até porque a propria recorrente reconheceu
em outra a¢do que o vardo mantinha com outra mulher uma unido estavel, que foi
judicialmente declarada. Diante disso, o seu relacionamento com o de cujus teve
um cunho meramente concubinario, capaz de agasalhar uma sociedade de fato,

protegida pela Stmula n. 380 do STF. Essa questdo patrimonial esvaziou-se em
razdo do acordo entabulado entre a autora e a sucessdo. Recurso desprovido, por

maioria (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Nessa esteira, hd uma semelhanga entre o casamento e a unido estavel, até¢ porque,
em regra, somente poderd ser constituida a unido estavel se a relagao puder ser convertida
em casamento; porém ha duas principais distingdes em relacdo ao matrimonio € a uniao
estavel que sdo: a coabitacdo e a fidelidade. Assim, o dever de coabitacdo presente no
casamento foi afastado na unido estavel de acordo com a Simula 382 do STF e, portanto, a
“convivéncia more uxério (RIO GRANDE DO SUL, 2010)” tornou-se prescindivel; ja o
dever de “fidelidade” que consta no casamento, nao esta previsto na uniao estavel, porém ¢
utilizado outro termo, qual seja, “lealdade” de acordo com o art. 1.724 do CC/02, no
entanto ambos termos (fidelidade e lealdade) possuem o mesmo significado no sentido
juridico, conforme as palavras do professor Villaga:

A lealdade ¢ género de que a fidelidade ¢ espécie; aquela figura no ambito
genérico da conduta dos casais, tanto que, muitas vezes, entre conjuges, ndo se
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configurando o adultério, de dificil prova, o mau comportamento de um deles,
ainda que faga presumir, as vezes, adultério, ja, por si, caracteriza-se como
injurioso, apto a autorizar a dissolugdo da sociedade matrimonial, quando, por esse
ato, torna-se, ao inocente, insuportavel a vida no lar conjugal (AZEVEDO, 2019,
p. 168.).

Assim, ¢ possivel compreender que existe a lealdade e que ela pode ser subdividida

em fidelidade e em lealdade propriamente dita. a primeira, em sentido “lato”, se vincula ao

casamento; a segunda possui um sentido mais “stricto”, remetendo-se a unido estavel,

conforme demonstrado no esquema abaixo:

fidelidade
(Casamento)

lealdade em

sentido amplo Lealdade em

sentido estrito

(Unido Estavel)

FONTE: elaboragao nossa

Além disso, boa parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que para a unido

estavel ndo se admite a pluralidade de consorcios sexuais e, portanto, o companheiro(a)

também deve atender

ao critério de monogamia. Assim, como demonstrado no julgado do

Supremo Tribunal de Justica (STJ), no qual a Ministra Nancy Andrighi atuou no REsp

1.157.273 e descreveu a seguinte passagem:

O dever de lealdade implica franqueza, consideragdo, sinceridade, informacéo e,
sem duvida, fidelidade. Numa relacdo afetiva entre homem e mulher,
necessariamente monogamica, constitutiva de familia, além de um dever juridico, a
fidelidade ¢ requisito natural (PONZONI, 2008).

Ademais, cabe destacar que as causas impeditivas do art. 1.521 do CC/02, ja

abordadas acima, ndo se confundem com as causas suspensivas do casamento, previstas no

art.1.523, as quais ndo s@o aplicaveis as unides estaveis em consonancia ao art. 1.723, §2°,

ambos dispositivos extraidos do CC/02. Assim, a jurista Maria Berenice Dias leciona uma

importante passagem:

A lei elenca causas suspensivas para o casamento (CC 1.523).

Sdo causas meramente penalizadoras na esfera patrimonial dos contraentes, sem
invalidar o ato matrimonial. Essas restri¢des, entretanto, ndo sdo invocaveis na
unido estavel. Nao se pode falar sequer em analogia, pois descabe limitar direitos
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quando a lei expressamente ndo o faz. Assim, ndo existe idade minima para a
constitui¢do de unido estavel (CC 1.550 I), até porque ndo ha como exigir o
consentimento dos pais ou responsaveis (Dias, 2010, p. 422).

Outro ponto relevante consiste na formalidade para se alterar o regime de bens até

entdo pré-estabelecido, visto que no casamento ¢ necessdria uma agao judicial na qual o juiz

proferird a sentenga e permitir-se-a, ou nao, a mudanga do regime de bens; aspecto previsto

no art 1.639, § 2° do CC/02 (BRASIL, [2021]). J4 a unido estdvel ndo necessita de contrato

escrito de escritura publica, tampouco, de celebragdo para a sua constitui¢ao, visto que € um

ato-fato juridico, por conseguinte a mudanca de regime dos bens também passa por um

processo mais flexivel. Com efeito, a alteracdo podera ser realizada por simples instrumento

particular para torna-se valida. Abaixo ¢ exposto um quadro comparativo para facilitar o

entendimento do leitor quanto as diferencas do matrimonio e da Unido Estavel atualmente:

Casamento

Uniao Estavel

Procedimento Estatal (instrumento

Plano fatico de duas pessoas se

Formacao publico) comportarem como se casadas
fossem. (instrumento particular)
Comprovacao Documentagdo de Certidao de Nao ha documentacao, porém
Casamento (cria estado civil) pode-se utilizar redes sociais, tais
como fotos para comprovagdo da
unido estavel
(ndo cria estado civil)
Extingdo Divoércio, morte ou algum tipo de Separagdo Fatica dos
invalidade/impedimento companheiros
Deveres “convivéncia more uxorio” (residir | nao ha convivéncia more uxorio
na mesma casa) (stmula 382 do STF)
Paternidade Presumida Nao Presumida
Lealdade em sentido amplo Fidelidade Lealdade em sentido estrito(art.

1.724 do CC/02)

Mudanga do regime de bens

acdo propria para que o juiz
permita ou ndo a mudanga de
regime de bens

nao hé necessidade
do procedimento judicial

Manter simultaneamente dois ou
mais relacionamentos
(impedimento do art. 1.521 do
CC/02).

Crime de bigamia (art. 235 do
CP)

ndo incide crime de bigamia

FONTE: autoria nossa
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3 DISPOSICOES GERAIS DO REGIME DE BENS

O regime de bens tem por atribuicdo observar o estatuto patrimonial dos conjuges
ou companheiros, prevendo regras gerais, as quais serdo aplicadas a todos os regimes e
regras singulares de acordo com cada especificidade.

A hodierna sistematica do Codigo Civil brasileiro admite quatro modelos de
regimes de bens, a saber: a comunhdo universal de bens (arts. 1.667 a 1.671), a comunhao
parcial de bens (arts. 1.658 a 1.666), a participacao final nos aquestos (arts. 1.672 a 1.686)
e a separacdo de bens (arts. 1.641 ¢ 1.687 a 1.688) (LEITE, 2018, p.04). Diversamente,
serdo retratados os regimes vinculados a unido estavel, os quais serdo discutidos com vagar

no interior desta secao.
3.1 Casamento: Pacto Antenupcial

O casamento possui natureza complexa, como explicado na primeira secdo deste
trabalho. Nesse sentido, sua formacao ¢ concretizada por duas pessoas, as quais ajustam um
acordo de vontade entre si, isto ¢, um acordo bilateral, no qual fica evidenciado quando
analisado o pacto antenupcial. Este pacto ¢ um contrato anterior as nlpcias, com prévias
disposi¢des e com a organizacdo dos bens patrimoniais dos nubentes a partir do elemento
volitivo. Essa possibilidade de disposi¢ao geral dos bens esta prevista no art. 1.639 do
CC/02, no qual o pacto antenupcial serd estabelecido na fase pré-contratual ou durante o
processo de habilitagdo para o casamento civil, haja vista ndo haver um prazo especificado

pela legislacdo, mas apenas a necessidade de anteceder ao casamento.

Depois de escolhido o regime de bens, que serd constituido no cartorio de notas
(COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL, 2016, p.06) (tabelionato), efetivando, assim, a
producdo do pacto antenupcial, posteriormente, o documento terd de ser levado ao registro
do cartorio civil das pessoas naturais (BRAGANHOLO, 2006), local em que sera realizado
o casamento. Em seguida, serd direcionado ao Cartdrio de Registro de Imoveis do primeiro
domicilio do casal. Essa averbacdo de matricula dos bens imoveis do casal tem por
finalidade promover os efeitos perante terceiros, iniciando-se com o Registro de Imodveis,
contudo o regime de bens comecara a vigorar para os conjuges desde a data do casamento,
de acordo com o § 1° do art. 1.639 do CC/02. Nesse contexto, o pacto antenupcial ¢é
considerado um ato solene no qual devera observar diversos aspectos como descrito a

seguir:
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Como o proprio nome ja diz, os pactos antenupciais devem anteceder o casamento,
ndo existindo um prazo especifico para sua pactuacdo, o que geralmente ocorre
durante o processo de habilitagdo para o casamento, podendo inclusive ser firmado
ou modificado até o dia da cerimoénia, sendo obrigatorio apenas antecedé-la. “Para
sua validade, os pactos antenupciais devem revestir-se de algumas formalidades
legais e sua auséncia acarretara a nulidade do instrumento; considerando sua
natureza contratual devera atender a alguns requisitos considerados essenciais
neste cenario juridico, quais sejam, ser o agente capaz, ter um objeto licito,
possivel e determinavel ou determinado, forma prescrita e ndo defesa em lei
(BLASIUS, 2018)”.

Consequentemente, tanto o casamento quanto o pacto antenupcial sdo reconhecidos
como processos formais pelo fato de estes observarem diversas exigéncias estabelecidas em
lei e solenes, visto que hé a necessidade de ser um ato publico. De maneira sintética, pode-se

realizar o seguinte esquema a fim de constituir o pacto antenupcial:

Cartorio de notas Registro do Cartorio de
(tabelionato) cartorio civil registro de imoveis

confeccéo do pacto (celebracio do (efeito perante
antenupcial casamento) terceiros)

FONTE: elaboragdo nossa

O pacto antenupcial estd previsto entre os arts. 1.653 a 1.657 do CC/02 e o custo
financeiro para realizar tal procedimento ¢ pouco dispendioso (PACTO ANTENUPCIAL,
[201-?]). Seu prego ¢ tabelado por lei estadual, ou seja, independentemente, do valor do
patrimonio do casal. Ademais, a formagao do pacto antenupcial deve seguir a forma publica,
sob pena de nulidade (art. 1.640 do CC/02) e, apds a formalizagdo deste documento, sera
necessaria a ocorréncia da celebracdo do casamento no cartorio de Registro Civil, pois, caso
contrario, o ato serd considerado ineficaz (SAO PAULO, 2016) sem os devidos efeitos
patrimoniais escolhidos pelos nubentes, ainda que a documentacdo (pacto antenupcial)
possua validade por ter cumprido as formalidades publicas exigidas em lei (TARTUCE,
2020, p. 189). Conforme o art. 1.640 do CC/02, o qual prevé: “Nao havendo convengao, ou
sendo ela nula ou ineficaz, vigorard, quanto aos bens entre os cOnjuges, o regime da
comunhdo parcial”. Por meio deste excerto ¢ possivel destacar dois pontos importantes
decorrentes da ndo celebracdo do registro civil, em que um deles possui controvérsia,

vejamos:

No primeiro caso, se ndo ocorrer o casamento civil, depois de concretizado o pacto
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antenupcial de acordo com o art. 1.640 do CC/02, tal documento (pacto antenupcial) perdera
a sua eficacia e, automaticamente, sera aplicado o regime da comunhao parcial de bens. No
entanto, ha doutrinadores, tais como: Flavio Tartuce, (TARTUCE, 2018.), Cristiano Chaves
de Farias, Nelson Rosenvald e, at¢é mesmo, julgados de tribunais, que compreendem em
sentido contrario, com a possibilidade de transformar o pacto antenupcial em um contrato de
convivéncia de unido estdvel. Assim, observa-se um abandono do formalismo, ja que o
regime parcial de bens, previsto no art. 1.640 do CC/02, serd afastado para considerar o
regime estipulado no pacto antenupcial dos nubentes. Esse “aproveitamento” do pacto a
conversdo em unido estavel pode ser analisado no Recurso Especial de numero
1.483.863/SP, no qual a Relatora Min. Maria Isabel Gallotti (SAO PAULO, 2016)
reconheceu tal possibilidade e obteve voto majoritario com a seguinte ementa:
O contrato pode ser celebrado a qualquer momento da unido estavel, tendo como
Unico requisito a forma escrita. Assim, o pacto antenupcial prévio ao segundo
casamento, adotando o regime da separacdo total de bens ainda durante a
convivéncia em unido estavel, possui o efeito imediato de regular os atos a ele

posteriores havidos na relagdo patrimonial entre os conviventes, uma vez que niao
houve estipulagdo diversa ( SAO PAULO, 2016).

A presente situagdo retrata um litigio entre conjuges, que, inicialmente, adotaram o
regime da comunhao universal de bens; primeiro registro de casamento, tendo a duragdo de
21 anos. Posteriormente, o casal decidiu mudar o regime de bens para a separacao total de
bens, de maneira que se divorciaram e realizaram um novo pacto antenupcial, entretanto,
ndo ocorreu a celebracdo do registro civil. Ademais, houve conflitos entre as partes nesse
intersticio temporal, o qual ocasionou um curto tempo de separacao de fato, mas com o
retorno da vida em comum, caracteristico de uma unido estavel. Entretanto, o resultado final
foi o encerramento do companheirismo. Diante de tal situagdo, discutiu-se qual seria o
regime de bens que estaria vigente no periodo da unido estavel, a saber: a separacao total de
bens, como previsto no pacto antenupcial, ou a regra geral da unido estdvel da comunhao

parcial de bens (SAO PAULO, 2016).

De acordo com o julgado, validou-se a possibilidade do aproveitamento do pacto
antenupcial, o qual demonstrou a superacdo do excesso de formalismo em respeito a

autonomia privada da vontade manifestada pelas partes (TARTUCE, 2018).

No segundo caso, trata-se da aplicagdo expressa prevista na lei, isto €, se nao for
observada a forma publica para constituicdo do pacto antenupcial, tal ato sera considerado

nulo e sera aplicado, automaticamente, o regime da comunhdo parcial de bens. Por
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conseguinte, cabe destacar que tanto a nulidade quanto a inexisténcia do pacto antenupcial,
em que neste os conjuges deixaram de escolher o regime de bens, acarretara na aplicagdo da

comunhao parcial de bens de forma subsididria ou também denominado de regime supletivo.

Constata-se que o pacto antenupcial ¢ facultativo, de maneira que este
procedimento sera adotado em caso de os nubentes optarem por algum regime diverso do
legal, que é a comunhao parcial de bens (LEITE, 2018). Assim, os que preferirem o regime
da comunhdo parcial de bens ndo precisarao estipuld-lo, pois na falta do pacto antenupcial
j& revela que, implicitamente, os nubentes aceitaram o regime da comunhdo parcial de

bens.

Salienta-se que sdo varios os tipos de regimes patrimoniais existentes no direito
brasileiro para serem adotados no pacto antenupcial, tais como: a comunhdo universal, a
separacdo de bens, a participacdo final dos aquestos e o regime hibrido, em que a
concretizacdo do pacto antenupcial ¢ condi¢do sine qua non. Mas, também, hd uma
modalidade que ndo exige o pacto antenupcial, qual seja: o regime da comunhio parcial de
bens, cuja maioria dos brasileiros adota por ser um meio mais facil e pratico de constituir, ja
que a comunhdo parcial ndo necessita da constituicdo de mais uma etapa documental

(dispensa-se pacto antenupcial).

Além disso, existe a possibilidade do casamento de menor de idade, ou seja, as
pessoas entre 16 a 18 anos também poderdao contrair matriménio, mas serd necessaria a
aprovacao dos representantes legais para a celebragao do pacto antenupcial, de acordo com o
art. 1.517 do CC/02 (BLASIUS, 2018). Entretanto, caso um dos pais negue essa
autorizacdo, os nubentes poderdo requerer ao juiz o suprimento judicial, o qual analisara a
possibilidade ou nao da viabilizagdo do matrimdnio de acordo com o art. 1.553 do CC/02.
Caso seja concedida tal demanda serd obrigatério a adogdo do regime de separagao

obrigatdria (legal) de bens.

Outro ponto relevante ¢ a possibilidade de os conjuges poderem trocar de regime de
bens, se assim desejarem, por intermédio do crivo do poder judiciario, o qual ir4 analisar o
risco de prejuizos tanto ao casal, quanto aos credores, de acordo com o art. 1.639, § 2°, do
CC/02.Tal procedimento ndo era permitido anteriormente. Dessa forma, no inicio do século
XX (na vigéncia do Codigo Civil de 1916) ndo era possivel tal modificagdo

(MADALENO, 2020, p.785), pois, normalmente, a mulher estaria sujeita a pressdo do
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marido para que mudasse o regime de bens do casamento de acordo com a vontade deste
(PASSARELLI, 2008). Além de que a mudanca do regime de bens também poderia
facilitar o processo de fraude contra credores e, portanto, para barrar essas situagdes

pactuou-se a imutabilidade de regimes, como descrito a seguir:

A imutabilidade do regime de bens, anterior a 2002, foi estabelecida visando evitar
que pressoes, influéncias e solicitagdes na constincia do casamento pudessem
conduzir um dos consortes a alterar o regime econdmico do matrimdnio com grave
risco para seus proprios haveres e possivel prejuizo para os credores e herdeiros
(PEREIRA, 2020, p. 213).

Nessa toada, as pessoas que eram casadas antes de 11 de janeiro de 2003, caso
quisessem mudar de regime, era preciso realizar o divércio e casar-se novamente para,
assim, conseguir trocar o regime de bens do pacto antenupcial. Outro ponto relevante do
Codigo Civil de 1916 consiste no conceito de patriarcalismo no qual a esposa era
considerada relativamente incapaz (ROQUE, 2015) com a necessidade da autorizacao do
marido para concretizar determinadas atividades, como por exemplo, exercer algum tipo
de profissdo. Tal autorizacdo era extremamente fragil, visto que poderia ser suprimido pelo
marido a qualquer tempo (MARQUES; MELO, 2008), situacao que evidencia a submissao

da mulher ao homem durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916.

Mais tarde, em 1962 surge a Lei 4.121 denominada de Estatuto da Mulher Casada,
a qual contribuiu com a emancipacdo do género feminino e, inclusive, a época, os juristas
discutiam sobre uma possivel mudanca no regime supletivo o qual era da comunhdo
universal de bens (MARQUES; MELO, 2008). Assim, observa-se que o Codigo Civil de
1916 jando atendia as demandas sociais tanto das mulheres quanto dos homens, em que os
ultimos se mostravam bastante descontentes com a impossibilidade de mudanga do regime

de bens constituidos no pacto antenupcial, como descrito pelo mestre Orlando Gomes:

Nao ha razdo para manté-lo. O Direito de Familia aplicado, isto ¢, o que disciplina
as relagdes patrimoniais entre os codnjuges, nao tem o cunho institucional do
Direito de Familia puro. Tais relagdes se estabelecem mediante pacto pelo qual t€m
os nubentes a liberdade de estipular o que lhes aprouver. A prépria lei pde a sua
escolha diversos regimes matrimoniais ¢ ndo impede que combinem disposi¢des
proprias de cada qual. Por que proibir que modifiquem cldusulas do contrato que
celebraram, mesmo quando o acordo de vontades ¢ presumido pela lei? Que mal
ha na decisdo de conjuges casados pelo regime da separagdo de substituirem-no
pelo da comunhdo? Necessario, apenas, que o exercicio desse direito seja
controlado a fim de impedir a pratica de abusos, subordinando-o a certas
exigéncias. Assim ¢ que a mudanca somente deve ser autorizada se requerida por
ambos os conjuges, justificadamente. Seu acolhimento devera depender de decisdo
judicial, verificando o juiz se o pedido foi manifestado livremente e se motivos
plausiveis aconselham seu deferimento. Finalmente, s6 é de ser acolhido se nao for
feito com o proposito de prejudicar terceiros, cujos interesses, em qualquer
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hipotese, se ressalvam - para o que se deve exigir a publicidade necessaria através
da obrigacdo de transcrever a sentenga no registro proprio. Protege-se, desse modo,
o interesse de quem quer que tenha contra qualquer dos cdnjuges um direito cujo
titulo seja anterior ao regime da mudanga do regime (PASSARELLI, 2008).

Entretanto, com o advento do Cdédigo Civil de 2002 foi alterado o regime legal
(supletivo) para comunhdo parcial de bens e foi solucionado o problema da fraude contra
credores por intermédio do art.1.639, § 2° do CC/02. Nesse contexto, admitiu-se, entdo, a
mudanca de regime de bens mediante autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos
os conjuges, de forma que o juiz poderia controlar o procedimento de mudanga para
observar se haveria prejuizo tanto a esposa quanto aos terceiros. Assim, € necessario
ajuizar uma a¢ao de alteragdo do regime de bens, com as devidas justificativas do motivo
pelo interesse de tal modificacdo, em que o juiz apenas concederd no caso de nenhum dos
conjuges serem prejudicados (SAO PAULO, 2015), ressalvado o direito de terceiros
(PARANA, 2003).Caso, a alteragio do regime de bens implique em danos, tal
procedimento sera considerado ineficaz perante terceiros, de modo que prevalecerd o

antigo regime. A titulo de exemplo, tem-se:

Maria e Joao sdo casados com adogao do regime da comunhdo universal de bens
por trés anos, com a constituigdo do pacto antenupcial, mas, posteriormente, decidem
modificar para separagdo total de bens (CAMARGO NETO, 2011), com a acdo de
mudanca do regime de bens peticionada no dia 14 de outubro de 2021.A justificativa
apresentada ao juiz para tal alteragdo consiste no seguinte: Maria € servidora publica, a
qual auferia renda fixa, e Jodo um empresario comerciante, que apresenta um risco
financeiro considerdvel a esposa. Diante dessa hipotese considere-se ainda que ha dois
credores, quais sejam: Ciclano que alienou um carro ao casal no dia 12/10/2021, que seria
pago em duas parcelas iguais de vinte mil reais, com a entrega do veiculo no dia
13/10/2021 mediante ao pagamento da primeira parcela e Butano que vendeu 5 botijoes

de gas no dia 15/10/2021 quitados na mesma data.

Nesta hipotese, o juiz constata que nenhum dos conjuges seriam prejudicados e
nem mesmo o vendedor de gas, de maneira que para esses aplicar-se-ia 0 novo regime da
separacdo total de bens. No entanto, Ciclano o qual ainda receberia a outra parcela sera
prejudicado, pois o regime anterior da comunhdo universal de bens poderia haver a
cobranga de ambos os cOnjuges por representar uma unica “massa” (acervo) patrimonial,
por isso, no caso de Ciclano, seria mantido o antigo regime da comunhao universal a fim de

nao prejudica-lo.


https://ibdfam.org.br/artigos/autor/Luciano%20Lopes%20Passarelli
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Depois, cabe destacar que dependendo do regime escolhido pelos nubentes havera
necessidade, ou ndo, da autorizacdo do outro conjuge (outorga conjugal) para administrar
os bens. Diante dessa situagdo ¢ necessario analisar as disposi¢des gerais do regime de bens
previstas entre os arts. 1.642 a 1.652, os quais retratam os casos da nao necessidade de

autorizagdo do outro conjuge (LOBO, 2019, p. 340).

Dessa maneira, as acdes que independem do consentimento do outro conjuge,
podem estar relacionadas com o regime da separagdo de bens tanto obrigatoriamente (legal)
quanto convencionalmente, envolvendo atos de disposi¢ao e de administragao da profissao.
Nessa modalidade, deve-se considerar os bens particulares do conjuge, sendo permitido
administrar os bens proprios, desobrigar ou reivindicar imdveis gravados ou alienados sem
o consentimento do outro conjuge ou sem o suprimento judicial. Assim, podem os bens
comuns, modveis ou imoveis, serem doados ou transferidos pelo outro conjuge ao
concubino, desde que provado que os bens ndo foram adquiridos pelo esforco comum

destes ¢ possivel tal doagdo (LOBO, 2019, p. 342).

Ainda assim, hd atos que dependem do consentimento do conjuge, tais como: a
comunhado parcial, universal e participagdo final nos aquestos, visto que had um patriménio
comum constituido durante a vigéncia do matrimdnio. Diante de tal situacdo, € necessaria a
autorizacdo do outro conjuge para alienar ou gravar de 6nus real os bens imoéveis; pleitear
como autor ou réu acerca desses bens ou direitos; prestar fianga ou aval; entre outros
fatores. Em caso de ndao haver concordancia, o juiz pode suprir (MADALENO, 2020. p.

915), ndo existindo justo motivo para recusa por parte do outro conjuge.

Se o CoOnjuge conseguir realizar o ato sem o consentimento do outro, sera
considerada uma ac¢do anulavel cujo prazo serd de dois anos apods o término da sociedade
conjugal, podendo ser alegado pelo proprio conjuge ou pelos herdeiros. Por conseguinte, o
prazo ndo comeca a contar a partir da pratica do ato, mas da dissolu¢do da sociedade
conjugal. A titulo de exemplo: se o conjuge a vinte anos atras conseguiu vender um imoével
sem autorizacdo do outro, mas a sociedade conjugal ndo foi dissolvida, teoricamente nao
se iniciou a contagem do prazo de dois anos. Porém, caso tenha ocorrido o falecimento do
conjuge negociador, o divorcio (separagdo judicial) ou a separagdo de fato, o prazo de dois

anos comegaré a transcorrer.
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3.1.1 Comunhio parcial

Como visto anteriormente, a comunhao parcial de bens passou a ser adotada como
regime supletivo (BRAGANHOLO, 2006, p. 02) , mais especificamente em 1977, com
advento da Lei n. 6.515, de 15 de dezembro de 1977, denominada de Lei do Divoércio, visto
que anteriormente, aplicava-se o regime da comunhdo universal de bens. Assim, houve a
modificacdo do art. 258 do Cédigo Civil de 1916, descrito a seguir:

Com efeito, na vigéncia do Coédigo Civil de 1916, o legislador nacional optou, sem
vacilar, pelo regime da comunhao universal de bens, como regime legal. Ou seja, o
Brasil, contrariamente ao modelo portugués que lhe serviu de paradigma, seguiu a
orientagdo germanica. Tal tendéncia durou até o advento da Lei do Divoércio que,
em 1977, substitui o regime legal da comunhdo universal pelo regime da
comunhdo parcial. O modelo a ser seguido pela sociedade brasileira ¢ desejado
pelo legislador patrio, resgate-se, permaneceu com nitida preferéncia pela
comunicabilidade dos bens durante o casamento. A op¢do pelo regime da
comunhdo parcial de bens, embora parcial, determina uma tendéncia que sempre se

impds no modelo brasileiro, a saber, a comunicabilidade patrimonial (LEITE,
2018, p.02).

Tal alteracao de regime de bens entrou em vigor em 27 de dezembro de 1977, em
que apesar de haver criticas pela auséncia “de vacatio legis” ( ASSUMPCAO, 2016, p. 01),
era um tema discutido desde o Estatuto da Mulher Casada de 1962.

A nova previsdo do regime supletivo (legal) da comunhao parcial de bens consta no
art. 1.658 do CC/02, que pode ser definido da seguinte forma: “Caracteriza-se por
estabelecer a separagdo quanto ao passado (bens que cada conjuge possuia antes do
casamento) em comunhdo e no futuro (bens adquiridos na constidncia do casamento),
gerando trés “massas” de bens: os do marido, os da mulher e os comuns” (GONCALVES,
2021, p. 187). Por intermédio de tal descri¢ao € possivel realizar o seguinte esquema de

forma simplificada:

Bens particulares Bens Bens particulares

Conjuge 1 Lomuns Conjuge 2
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FONTE: elaborac¢do nossa

Esta légica procura segmentar em dois tipos de bens, quais sejam: as propriedades
particulares que, eventualmente, os nubentes trazem consigo antes do casamento; dos que
serdo constituidos na vigéncia do matrimonio. Estes se comunicardo entre os conjuges em
que o patrimonio serd amealhado, visto que ha presungdo (DIAS, 2008, p. 01) de mutua
colaboragdo para aquisicdo dos bens; ja aqueles ndo existira a comunicacdo de bens de
maneira que serd preservado a titularidade dos bens de quem adquiriu anteriormente. Por
tabela, o regime de comunhao parcial de bens formam trés “massas” (ou acervos) de bens,
os particulares do marido, os particulares da mulher e os comuns de ambos casal, também
denominado de aquestos (LEITE, 2018, p. 04). Nessa conjuntura, sera arrolada uma lista

dos bens, os quais serdo particulares € os que serdo em comum.
Bens em comum na comunhio parcial de bens

Os bens adquiridos por fato eventual, tais como: ganhar na loteria, ou escrever um
livro que ficou famoso, ainda que exista ou ndo o apoio familiar e o concurso no trabalho,
serdo considerados bens da familia com a devida partilha para ambos os conjuges,

consoante ao art. 1.658 do CC/02.

As benfeitorias realizadas na propriedade particular de um dos conjuges v.g. um
apartamento que pertence a mulher e, depois de se casarem, os conjuges decidem fazer uma
reforma, de maneira que no processo de partilha, a reforma sera considerada “nosso”, o que

torna dificultosa a futura realizacao da divisao e posterior partilha.

Os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao, serdo considerados
de ambos os conjuges. A titulo de exemplo, se o conjuge tem imdvel antes de contrair
casamento e, mais tarde, decide aluga-lo com afericdo de valores e deposita-os em conta
bancaria e, eventualmente, haja separagdo, o acimulo desta renda entrard para a meacao

dos conjuges (MADALENO, 2019).
Bens particulares de um dos conjuges na comunhio parcial de bens

Os bens que cada conjuge possuir antes do casamento, € os que lhe sobrevierem na

constdncia do matriménio seja por doagdo, seja por sucessdo, serdo patrimonios de
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titularidade exclusiva do respectivo conjuge, de acordo com o art. 1.659 do CC/02.
Inclusive os sub-rogados em seu lugar, isto €, quando ha uma substitui¢do de um bem por
outro de mesmo valor, como, por exemplo: se houver uma doacao de um carro no valor de
quarenta mil reais para Beta, e posteriormente, esse veiculo for vendido para ser adquirida
uma motocicleta cujo valor seja de quarenta mil, hd incidéncia da sub-roga¢do. de modo

que a moto ¢ exclusivamente de Beta.

As obrigacdes assumidas antes do casamento, tais como: as dividas, ndo se
comunicardo durante a vigéncia do casamento, de tal maneira que cada um responde por
sua divida isoladamente. Salvo se essa obrigacdo seja proveniente de atos ilicitos com
reversdo de proveito para ambos os conjuges. A titulo de exemplo, considere que Jodo ¢
um empresario, que pagava todos os tributos, no entanto, apds o casamento com Maria, as
despesas familiares aumentaram, de maneira que este deixa de contribuir com o Imposto
sobre Circulagdo de Mercadorias e Servicos (ICMS), almejando o aumento de recursos
financeiros para construcdo de sua casa com a esposa. Tal situa¢do evidencia que o ato
ilicito de sonegag¢do de imposto reverteu-se em beneficio a ambos os cOnjuges e, assim,
tanto Joao quanto Maria responderdao pela divida de sonegacdo de impostos (RIO

GRANDE DO SUL, 2017).

Os bens de uso pessoal, tais como roupas, ¢ até instrumentos profissionais, sao
considerados, na teoria, patriménio nao passiveis de divisdo entre cOnjuges
(incomunicaveis). Ainda que ocorra a unido financeira para comprar um equipamento de
alto custo ou um dos coOnjuges pague a totalidade do produto. Por conseguinte, se
considerarmos as aparelhagens odontoldgicas, que representam um valor expressivo,
independe de qual seja a contribuicdo pecuniaria dos conjuges, visto que a posse de

utilizacao garantira a aquisi¢ao exclusiva (DIAS, 2008, p. 02).

Além do mais, os seguintes incisos VI e VII do art. 1.659 do CC/02 preveem que os
rendimentos auferidos por cada conjuge pertencem ao respectivo trabalhador, assim como o
recebimento de pensdes e outras rendas semelhantes. Entretanto, sdo pontos questionaveis,
porque se considerar um homem, o qual labuta para auferir renda e a mulher labora com os
servigos de casa, por vezes cuidando dos proprios filhos do casal, constata-se que ha uma
economia com os afazeres domésticos e seria, dessa forma, injusto o esposo guardar os
rendimentos financeiros, investindo o minimo com sua familia apenas para subsisténcia, e

entesourar o restante do rendimento para si, além da esposa ndao obter pectinia nenhuma
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apesar de trabalhar tanto quanto o marido (DIAS, 2008, p. 03).
3.1.2 Comunhio universal

A comunhdo universal de bens esta prevista entre os arts. 1.667 a 1.671 do CC/02
e uma das principais caracteristicas deste regime estd no fato de tanto os bens moveis
quanto imodveis, que cada um dos conjuges trouxer para a sociedade matrimonial, serdo de
ambos o casal. Inclusive, os adquiridos na constancia do casamento, de maneira que estes
bens comuns e aqueles patrimdnios particulares formaram uma Unica “massa” (acervo)
patrimonial, tornando-se os conjuges meeiros (MADALENO, 2019) em todos os aspectos
materiais pecunidrios, ainda que apenas um deles tenha trazido e adquirido o bem. Salvo
quando a lei especificamente mencionar o art. 1.668 do CC/02 ou quando houver pacto
antenupcial excluindo expressamente a ndo comunicacdo (MOREIRA, 2020. p. 259) de

bens, de acordo com a vontade das partes, como demonstrado a seguir:

Art. 1.668. Sao excluidos da comunhio:

I - os bens doados ou herdados com a clausula de incomunicabilidade e os
sub-rogados em seu lugar;

II - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario, antes
de realizada a condig@o suspensiva;

IIT - as dividas anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus
aprestos, ou reverterem em proveito comum;

IV - as doagdes antenupciais feitas por um dos conjuges ao outro com a clausula de
incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VII do art. 1.659.

Além disso, apesar do caput do art. 1.667 do CC/02 prevé expressamente a
comunicacdo inclusive das dividas pretéritas, tal fragmento contraria o art. 1.668 do CC/02,
que descreve a exclusdo de comunicagdo de dividas anteriores ao casamento. Nesse
contexto, a pratica juridica considera a ndo comunicagao por ndo haver aproveitamento em
beneficio da familia, isto ¢, se um dos conjuges antes de se casar, trouxer consigo dividas

do periodo de solteiro, este respondera por suas obrigacdes sem prejuizo ao outro conjuge.

Na forma do inciso III do art. 1.668, ndo entram no acervo comum as dividas
anteriores ao casamento, salvo se provierem de despesas com seus aprestos, ou
reverterem em proveito comum. Cite-se como exemplo: dividas contraidas para a
aquisicdo do imovel de residéncia do casal, bem como os bens destinados a
guarnecé-la (enxoval, moéveis, eletrodomésticos), ¢ ainda que tenham sido
destinadas as despesas para a realizacdo do casamento ou em beneficio dos
cOnjuges. Pelas dividas que ndo se comunicam sera demandado o devedor e, se na
sua liquidacdo forem alcangados os bens comuns, o valor devera imputar-se na
meagdo do responsavel, e excluido da do outro (PEREIRA, 2020, p. 261).

Por meio deste fragmento, ¢ possivel constatar a ndo comunicacao das dividas em

relagdo a familia, a menos que tais despesas tenham sido revertidas em beneficio de ambos
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os conjuges. Como exemplo, pode-se citar os aprestos, 0s quais consistem na preparagdo do
casamento, que gera custos financeiros em proveito do casal, de maneira que serdo

partilhadas tais dividas.

Apesar da semelhanga com o regime da comunhdo parcial de bens, tal como
exposto acima, em que as dividas em proveito do casal implica na responsabilizagdao de
ambas as partes, os frutos decorrentes de bens particulares, também serdo de ambos os
conjuges de acordo com o art. 1.669 do CC/02. Porém, uma das principais diferencas
quando analisado o periodo da vigéncia do matrimonio, esta relacionada a modalidade de
sucessdo, visto que havendo heranca ou doagdo, na comunhdo universal o conjuge serad
meeiro (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 1972) e na comunhdo parcial este serd
herdeiro necessario (FARIAS; NETTO; ROSENVALD, 2018, p. 1968).

3.1.3 Participacio final nos aquestos

Os aquestos sdo bens onerosamente adquiridos na constancia do casamento, tal
regime ¢ uma inovacao do cddigo civil de 2002 sem qualquer experiéncia anterior € com
origem controversa, visto que muitos paises adotam essa legislacdo, inclusive, como
regime supletivo. Entretanto, no Brasil, a participacdo final dos aquestos ¢ um tema de
dificil aplicabilidade, como justificado pelo mestre Paulo Lobo: “dotado de certa
complexidade, por agregar elementos da comunhao parcial, separacio absoluta e apuracao
contabil de passivo e ativo (LOBO, 2019. p. 372) . Por tabela, nos casos praticos
processuais nao ¢ incomum os magistrados julgarem a participacao final dos aquestos de
maneira equivalente ao regime da comunhdo parcial de bens, devido a dificuldade de
comprovar os gastos que cada conjuge teve nas despesas de casa a fim de apurar o que um

deve para o outro.

A titulo de exemplo, considere que Ciclano ¢ solteiro e o regime atual ¢ o da
separacao de bens, mas posteriormente decide se casar com Fulano; ambos adotam o
regime da participagdo final nos aquestos. Durante o casamento, cada conjuge administra
isoladamente (LOBO, 2019. p. 375) o seu patrimdnio como bem entender, prevalecendo a
ideia da separagdo total de bens. Nessa situagdo, Ciclano paga com seu proprio dinheiro a
pintura do imével de Fulano, visto que este estava viajando a negdcios em outro pais e
aquele ficou no Brasil onde trabalha regularmente. Porém, pouco tempo depois ocorre o
fim do casamento sendo necessario concretizar a partilha dos bens onerosamente

adquiridos na constancia do casamento e em relagdo a pintura quitada por Ciclano sera



35

descontada dos bens Fulano no processo de divisdo patrimonial. Para solucionar tal questao

o professor Rodrigo da Cunha Pereira ressalta uma significativa passagem:

Em alguns aspectos o regime da participagdo final dos aquestos, assemelha-se ao
da comunhdo parcial de bens. Mas sua maior destinagdo estd no tratamento sobre
as dividas. Na participacdo final dos aquestos, as dividas ndo se comunicam,
exceto se reverterem em favor do outro (art. 1.677 do CCB/2002). Além disto, o
cOnjuge que pagou a divida do outro, tera direito a restitui¢do do valor atualizado,
a ser descontado da meacdo que couber ao outro na dissolugdo da sociedade
conjugal. Em outras palavras, ha um acerto de contas entre os conjuges em relagao
a divida, quando do divorcio, quando elas foram pagas com recurso do outro
conjuge (art. 1.678 do CCB/2002) (PEREIRA, 2020, p. 157).

Em outras palavras, na constancia do casamento, cada um tem o seu patrimonio
cuja gestao ¢ isolada e cada um administra o seu patrimonio de acordo com o art. 1.672 do
CC/02. Contudo, no momento do divorcio ou de falecimento, sera calculada a soma dos
bens adquiridos na constancia do casamento com a posterior subtragdo, desconsiderando os
bens anteriores ao casamento, os sub-rogados e os recebidos por sucessdo hereditaria
(heranca ou legado) e/ou doagao. Desse modo, depois de efetuado o célculo, a sobra serd o
denominado aquestos, a titulo de exemplificagcdo ¢ retratado um caso extraido da obra do

escritor Paulo Lobo, a seguir:

O regime de participacdo final nos aquestos associa os conjuges nos ganhos e ndo
nas perdas. Veja-se o seguinte exemplo de céalculo formulado por Oliveira e Muniz
(1990, p. 364) e que adaptamos aos requisitos do Codigo Civil, supondo
inexistirem dividas relativas aos bens excluidos e doagdes feitas a terceiros (art.
1.675):

a) Patrimonio final do marido: 1.700

Menos bens excluidos:1.000

Ganho ou aquestos: 700

b) Patrimoénio final da mulher:800

Menos bens excluidos:500

Ganhos ou aquestos:300

¢) Crédito de participagdo devido pelo marido a mulher: 700 — 300 (= 2) = 200
O crédito de ganho da mulher contra o marido ¢ de 350 (metade de 700).

O crédito de ganho do marido contra a mulher ¢ de 150 (metade de 300). Esses
créditos sdo compensados e obtém-se o crédito de participagdo devido pelo marido
a mulher: 350 — 150 = 200. Realizado o crédito de participagdo em favor da
mulher, o marido conserva como ganhos ou aquestos: 700 — 200 = 500. E a mulher
terd 300 + 200 = 500. O resultado a que se chega ¢ de igualdade (LOBO, 2019, p.
378).

Tal procedimento de calculo ¢ de dificil aplicagdo, visto que a maioria das familias
ndo possuem o costume de anotar os gastos de cada conjuge em forma de planilhamento.
Consequentemente, a apuragdo dos aquestos com a comprovagdo de cada custo fica

prejudicada e confusa nessa modalidade de regime.
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3.1.4 Regime da separacio de bens

A separacao de bens pode ser subdividida em duas categorias, a primeira decorre da
lei (separagdo obrigatoria) e a segunda ¢ proveniente da vontade das partes (separacdo

convencional).
Separacio obrigatoria

O art. 1.641 do CC/02 dispde que a separacao obrigatoria ¢ imposta aos nubentes

que nao se atentarem as trés possiveis hipoteses transcritas abaixo:

Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagdo de bens no casamento:

I - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebragdo do casamento;

II — da pessoa maior de 70 (setenta) anos;

IIT - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial.

O inciso I prevé a questdo da inobservancia dos nubentes em relagdo as causas
suspensivas do art. 1.523 do CC/02 (BRASIL, [2021]). Estas (causas suspensivas) existem a
fim de evitar evitar possiveis confusdes patrimoniais, engendrando sangdes as partes, como
esta que impede os nubentes de escolherem o regime de bens, apesar de ndo ocasionar
qualquer nulidade do casamento. Tais sangdes podem ser arguidas por qualquer dos
parentes em linha reta de um dos nubentes, sejam consanguineos ou sejam afins; inclusive
pelos colaterais em segundo grau, como por exemplo, os irmaos, conforme o art. 1.524 do

CC/02.

A segunda hipodtese estd atrelada aos idosos com mais de 70 anos, os quais estariam
sujeitos ao golpe do bau. Dito de outra maneira, acredita-se que as pessoas com mais idade ja
construiram um vasto patrimonio e este seria alvo de individuos mais jovens, os quais
possuem o objetivo adquirir alguma quantia financeira (LOBO, 2019, p. 378). Diante desta
possibilidade, o legislador tentou proteger o bem de familia de terceiros mal intencionados,
que utilizam o relacionamento afetivo para, de alguma forma, se beneficiar, ou até mesmo,
enriquecer. Entretanto, se o casamento ¢ precedido de uma unido estavel entre pessoas com
mais de 70 anos, o casal podera ter o regime de livre escolha, porque a separagdo obrigatoria ¢
para evitar o golpe do bat, o que deixa de fazer sentido, se o casal ja vivia em unido estavel.
Assim, o casal pode entrar com uma a¢do pedindo a alteracdo do regime, sob a alegacdo de

que durante a unido estavel ambos tinham uma idade inferior a 70 anos e, portanto, nessa
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hipotese € possivel a mudanca de regime (PERNAMBUCO, 2016).

O inc. III remete ao art. 1.517 do CC/02, que foi brevemente retratado subse¢do “3.1
Casamento: Pacto antenupcial”, em que ha necessidade da autoriza¢do de ambos os pais para
que ocorra o casamento. No entanto, caso seja negado por um dos responsaveis podera haver
o pedido de suprimento judicial em que caso o juiz acolha o pedido havera a adogao da

separagdo obrigatdria, como previsto no art. 1.641, inc. III do CC/02.

Entretanto, as pessoas casadas na vigéncia do cdodigo civil de 1916, se adotavam no
pacto antenupcial apenas a previsao do regime convencional de separacdo de bens, na
realidade acabavam constituindo uma falsa separagdo, visto que estaria agregado a
comunhdo dos aquestos de acordo com o art. 259 do CC/16. A fim de evitar tal
comunicagdo de bens, mesmo na vigéncia do matriménio, era necessario estar
expressamente escrito o afastamento dos aquestos no pacto antenupcial. Além disso,
posteriormente, o Supremo Tribunal Federal (STF) ¢ questionado se tal conceito também
seria aplicado a separagdo obrigatdria e, assim, surgiu em maio de 1964 a Sumula 377 do
STF o qual descreve “No regime da separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos
na constancia do casamento”(SAO PAULO, 2010). Em outras palavras, o STF decidiu que
na separagdo obrigatéria também haveria a incidéncia da comunhao de aquestos em que os
bens onerosamente adquiridos passariam a ser considerados bens comuns,
independentemente da comprovagdo de esforco em comum para constituicio do
patrimoénio. Tal aplicacdo pode ser analisada no julgado

A viuva foi casada com o de cujus por 40 anos pelo regime de separagao legal de
bens, que ndo se deu pela vontade dos conjuges, mas por determinacdo legal (arts
258, paragrafo tunico, I, e 183, XIII, ambos do CC/1916). A controvérsia surgiu
porque a viava arrolou-se como meeira tdo-somente sobre os aquestos,
questionando também a higidez da Stimula n. 377-STF. A Turma néo conheceu do
recurso na medida em que o acdérddo reitera a prevaléncia da citada Sumula do
STF e apoia-se em precedentes deste Superior Tribunal no sentido de que,
resultando a separag@o apenas por imposicdo legal, os aquestos se comunicam,
independentemente da prova do esfor¢o comum. Precedentes citados. REsp 1
615-GO, DJ 12/3/1990, ¢ REsp 442 165-RS. DJ 28/10/2002" (STJ -REsp n°
154.896-RJ - Rel. Min. Fernando Gongalves -J 20.11.2003, "in" Jurid XP,
Ementario Civel, Vol XII -grifo deste relator). "CASAMENTO - Regime de bens -
Separagdo obrigatoria Direito a meacdo dos bens adquiridos na constancia do
casamento, independentemente de prova da efetiva colaboracdo econdmica
-Stmula n® 377 do Supremo Tribunal Federal" (TJSP - Ap Civ. n° 11.119-4 -SP -§*

Cam. Dir Priv. -Rel. César Lacerda -J.29.04.98 - v u "in" Jurid XP, 14a Ed,
Ementario Civel, Vol V -Grifo deste relator) (SAO PAULO, 2010)”.

Assim, os tribunais transformaram o regime da separacdo obrigatoria igual a

comunhdo parcial, visto que ambos possuem os mesmos efeitos, quais sejam, ndo permitir



38

a comunica¢ao de bens anteriores ao matrimonio, mas apenas os que advirem na constancia

do casamento, incluindo, a auséncia de comprovagao do esfor¢o comum.

Nessa situacdo, em meados de 2015, permaneceu a ideia de que no casamento, o
esforco em comum ¢ presumido, sem a necessidade de provar a contribui¢ao financeira ou
participa¢do direta ou indireta na aprimora¢do do patrimonio dos conjuges. No entanto,
nos casos de unido estavel exigiu-se a comprovacdo do esforco comum de ambos os
companheiros, tese firmada pela Segunda Sec¢do do Superior Tribunal de Justica (STJ)

(PARTILHA, 2015).

Em contrapartida, em meados de 2018 a 2020, houve uma alteracdio no
entendimento dos tribunais, em que se posicionaram no sentido de que tanto no casamento
quanto na unido estavel ha necessidade de comprovar o esfor¢o em comum na constitui¢cao
do patrimdénio. Como observado no julgado REsp. n° 1.616.207/RJ da terceira turma,

relatado pelo ministro Moura Ribeiro, exposto abaixo:

A Segunda Se¢do, no julgamento do REsp n° 1.623.858/MG, pacificou o
entendimento de que no regime da separagdo legal de bens, comunicam-se os
adquiridos na constancia do casamento/unido estavel, desde que comprovado o
esforco comum para sua aquisi¢do (REsp. n°® 1.616.207/RJ, 3° Turma, Rel. Min.
Moura Ribeiro, j. 17/11/20).

A Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justiga (STJ), que julgou os Embargos
no Recurso Especial n.° 1.623.858/MG, em 2018, teve por objetivo pacificar o
entendimento da necessidade de comprovacdo do esforco comum tanto na unido estavel
quanto no casamento (TARTUCE, 2021, p. 01 ). Em 2020, tal posicionamento foi
ratificado pelo Rel. Min. Moura Ribeiro na REsp. n°® 1.616.207/RJ, deixando de gerar
efeitos a Stmula 377 do STF, ja que a ideia de comunhdo automética de aquestos ¢
afastada. No entanto, tal posicionamento ndo estd plenamente sedimentado nas

jurisprudéncias e doutrinas, pois ainda ¢ uma discussao recente.
3.1.4 Separaciao Convencional

A separacao convencional ¢ constituida por intermédio da vontade das partes e com
o auxilio do pacto antenupcial, tal possibilidade esta disposta em dois artigos, a saber: o art.
1.687 e o art. 1.688, ambos do CC/02. Este prevé que cada conjuge arcara com as despesas

da familia de acordo com os seus rendimentos, porém ¢ possivel estipular no pacto
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antenupcial, que um dos conjuges pague a totalidade das dividas de casa se assim
desejarem. Ja aquele (art. 1.687 do CC/02) descreve a separagao total de bens em que cada
conjuge poderd alienar ou gravar de 6nus real o seu patrimonio, em outras palavras, podera
oferecer em hipoteca, em penhor, em usufruto, em serviddo entre outras possibilidades sem
a necessidade do consentimento do outro conjuge. Por conseguinte, ndo ha bens em
comum, assim se ambos conjuges juntarem suas rendas para comprar um imoével, tal bem

serd considerado um condominio (VELOSO, 1997, p. 62), mas ndo uma meagao.
3.1.5 Regime hibrido

O Cddigo Civil hodierno permite que os nubentes criem um proprio regime de
bens, denominado de regime hibrido ou misto em que havera a mescla de regimes previstos
em lei, de acordo com o art. 1.639 do CC/02. Com efeito, se o individuo quiser criar um
regime misto héd tal possibilidade, em que foi definido segundo o mestre Eduardo de
Oliveira Leite: “Consideramos um regime de bens como “misto” quando os contraentes
ndo aderiram integralmente a proposta de regime estampada no Codigo Civil, mas
empregaram preceitos proprios a mais de um regime de bens (LEITE, 2018)”. Nesse
diapasdo, como ndo h4d uma vedagdo expressa em lei a qual impossibilite as jungdes de
distintos regimes, tal viabilidade torna-se possivel. Nao obstante, caso ndo sejam
preenchidos todos os requisitos necessarios, tais como: a presenca de partes capazes; da
forma prescrita ou ndo defesa em lei; do objeto licito, possivel e determinado ou
determindvel entre outros requisitos, este ato sera considerado nulo em consonancia com o

art.1.655 do CC/02.

Cabe destacar que os interessados (nubentes) podem estabelecer regras ndo
patrimoniais, tais quais: a divisdo de tarefas domésticas, o direito de visita aos animais de
estimagdo em caso de eventual divorcio, entre outros elementos. Entretanto, caso os
nubentes insiram pactos contra “legem”, isto €, cldusulas em desacordo com a lei, tal
excerto estara eivado de nulidade, como explicitado pelo doutrinador Alvaro Villaca de
Azevedo:

Assim, ¢ nula a clausula que determine que um cOnjuge possa, no regime da
comunhdo de bens, alienar iméveis sem a outorga do outro conjuge; que possibilite
negocio com heranca de pessoa viva (art. 426 do CC); que desobrigue o conjuge ao
cumprimento de qualquer dos deveres conjugais, como o de coabitagdo e de
fidelidade; que contenha clausula de rentincia ou limitagdao dos alimentos em caso

de divorcio; entre outros casos de inobservancia das normas de ordem publica
(AZEVEDO, 2019, p. 286).
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O regime de bens brasileiro valoriza a liberdade de escolha, como exposto no art.
1.639 do CC/02, de forma que no proprio capitulo I - Disposi¢des Gerais, o legislador
prevé a possibilidade de os contraentes selecionar tanto os regimes comuns ja estabelecidos
pela legislacdo, quanto a adocdo do regime misto. Este Ultimo serd constituido por
intermédio dos regimes j& existentes e tipificados no Codigo Civil, em outras palavras,
utilizar-se-30 a comunhao parcial, a comunhdo universal, a participagdo final dos aquestos
e o regime da separagao, de forma combinada com a fusdo de duas ou mais modalidades de
regimes. O doutrinador Eduardo de Oliveira Leite apresenta o respeito ao elemento volitivo

previsto no art. 1.639 do CC/02 de maneira exemplificada exposta abaixo:

O que quer isso dizer? Que a regra do art. 1.639 permite aos contraentes optarem
por um regime misto, a saber, o da comunhéo universal, com a inclusdo de regras
(via pacto antenupcial) pertencentes a outro regime de bens. Por exemplo, ¢
possivel um dos contraentes optar pelo sistema da total comunicabilidade com a
exclusdo de um ou alguns bens particulares (exclusdo propria da comunhido
parcial, de acordo com o disposto no art. 1.659, I). Essa op¢do esta criando um
regime misto, ou “hibrido”, plenamente aceito pela ordem juridica nacional em
manifesta concordancia com o art. 1.639 (LEITE, 2018, p. 5).

Nessa esteira, o regime “misto” ou também denominado de "hibrido" ocorre

quando os nubentes ndo aderiram integralmente a proposta dos regimes previstos no

Codigo Civil mas adotaram preceitos de dois ou mais regime de bens diversos.
3.2 Unido estavel: Regime de bens

O regime da unido estdvel, em caso de nao haver contrato dispondo o contrério,
sera o regime da comunhdo parcial de bens, de acordo com o art. 1.725 do CC/02, com a
producdo dos mesmos efeitos do regime supletivo previsto no casamento. Em
contrapartida, os companheiros também podem adotar um regime diverso ao da comunhdo
parcial de bens, por intermédio de um contrato escrito particular; por conseguinte, ndo €
necessario a forma publica e solene para dispor dos bens. Dessa forma, ¢ valido o
instrumento particular no qual as partes externalizam a modalidade escolhida em um papel

sem a necessidade da presenc¢a de um cartério, conforme descrito no trecho a seguir:

normas imperativas que limitam a escolha a quatro modelos de regime de bens, o
da comunhdo de bens, comunhdo parcial de bens, separagdo convencional ¢ da
participa¢do final nos aqiiestos; na unido estavel o legislador faculta cada um
decidir segundo sua propria determinagdo, mas na auséncia regras, aplica-se a

relacdo o regime da comunhao parcial de bens (MARZAGAO, 2006).
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Entretanto, havia o questionamento sobre a possibilidade de se utilizar os regimes
de bens aplicados ao casamento para a unido estavel, assim foi necessario analisar o art.
1.725 do CC/02 o qual prevé: “Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros, aplica-se as relacdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo

parcial de bens”.

A expressdo “no que couber” gerou muitas controvérsias (AZEVEDOQO, Saraiva,
2019. p. 169), de maneira que havia um primeiro grupo de juristas, os quais compreendiam
que seria aplicavel a unido estavel apenas o regime de comunhdo parcial, em consonancia
com os arts. 1.658 a 1.666 do CC/02. Porém, existia uma segunda corrente a qual aceitava
a ampla aplicacdo, com a previsdo de incidéncia de todas as modalidades de regimes
previstos no casamento, salvo o regime legal obrigatério de bens, o qual ¢ exclusivo do

casamento (LOBO, 2019, p. 180).

A leitura atual da expressdo “no que couber” compreende que ha uma tendéncia de
equiparar o regime de bens do casamento e da unido estivel (SAO PAULO, 2010),
considerando a repercussao geral 809 de 2017, proferida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) em que foi reconhecida a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02. Tal decisao
invalidou os regimes sucessorios, até entdo, previstos para a unido estavel, de maneira que
auxiliou na equiparacdo da sucessao de ambos institutos (casamento e unido estavel). Nesse
contexto, quando o STF declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02, o direito
sucessorio do conjuge e do companheiro ficaram equiparados, de forma que a doutrina
majoritaria adota o seguinte posicionamento:

b) os companheiros que ndo desejarem manter o regime legal supletivo de
comunhdo parcial de bens deverdo apresentar pacto antenupcial ou o contrato

escrito de igual finalidade, previsto no art. 1.725 do Cédigo Civil (LOBO, 2019, p.
182).

Assim, os companheiros podem livremente assegurar, pelo contrato, outros direitos
e deveres, entre si e, inclusive, em relacdo a seus filhos tanto existentes, quanto futuros,
além de outras hipoteses de pensionamento e de seguros, entre outras situagdes
(AZEVEDO, 2019, p. 154). Outro ponto significativo, no caso de unido estavel, ¢ a
possibilidade de se estabelecer o regime de bens seja antes, seja durante a relagdo.
Ademais, as regras proprias do regime de bens do casamento sdo equiparadas a unido

estavel, de maneira que se aplica ndo apenas a comunhdo parcial de bens (regime
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supletivo), mas também a participagdo final nos aquestos, comunhdo universal e a

separagdo total, sem prejuizo a ado¢ao do regime hibrido.
4. SUCESSAO NO CASAMENTO E NA UNIAO CONJUGAL

A breve contextualizagdo do Direito das Familias ¢ um requisito altamente
importante para a compreensdo do Direito Sucessorio, pois a modalidade de familia
constituida ira definir o futuro processo de partilha dos bens. Nesse contexto, procurou-se
retratar com maior abrangéncia tanto o casamento, que prevé diversos tipos de regimes de

bens, quanto a unido estavel e suas possiveis equiparacoes.

Destarte, observa-se uma interligagdo do Direito das Familias com a questdo da
sucessdo, a qual era um assunto muito relevante para as organizag¢des familiares anteriores,
haja vista o fato de o pai escolher o casamento da filha. Tal situacao ocorria em um periodo
em que nao existia um Estado sedimentado para representar a nacdo, mas havia
paterfamilias que desempenhavam um significativo papel politico, agricola, social e
religioso. Esse ultimo ponto, isto ¢, a religido era considerada um dos aspectos mais
importantes, com a implementacao de cultos aos antepassados e oferendas religiosas a fim

de manter a base familiar (CARVALHO, 2019, p. 01).

Nos primoérdios de Roma, em um periodo de aproximadamente 754 a. C., quando um

@ . . . . . .
pater familia" falecia, havia a sucessdo para o descendente vardo na tentativa de manter o
poder e de conservar a integridade da familiar, como descrito pelo doutrinador Luiz Paulo

Vieira de Carvalho:

A sucessao “mortis causa”, universal ou singular, objeto do Direito das Sucessoes,
tem sua origem conexa aos direitos familiares, ja que se apresenta, inicialmente,
como modo de perpetuagdo das proprias familias, em época anterior a um Estado

organizado como sociedade politica de base territorial (CARVALHO, 2019, p. 01).

Nessa circunstancia, constata-se que a questdo da sucessao estd além do ambito
material e patrimonialista, ou seja, para a sociedade antiga, era importante assegurar a
familia como detentora de autonomia e, para isso, era necessario manter o poder
concentrado. Dessa forma, o descendente homem, preferencialmente primogénito, assumia
a sucessao e detinha os bens do fundador da familia, o qual viera a obito, apesar de existir
subgrupos denominados de “gens”, mas que eram formados apenas por filhos homens, pois

as mulheres eram restringidas em razao da religido.
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Assim sendo, constata-se que a finalidade originaria da sucessdo hereditaria era a
de assegurar a continuidade do mesmo grupo familiar sobre os bens comuns e
mesmo sobre os bens pessoais, € ndo propriamente a transmissao do patrimonio do
falecido, eis que “para se ter ideia verdadeiramente da hereditariedade entre os
antigos devemos alhear-nos da imagem de fortuna passando de mao em mao. A
fortuna ¢ imo6vel como o fogo sagrado e o timulo aos quais se acha unida. O
homem é que passa. E o homem que, assim que a familia estende suas geragdes,
chega a hora marcada para continuar o culto e cuidar de sua propriedade”

(CARVALHO, 2019, p. 02).

Entretanto, no decorrer dos anos, o conceito de familia primitiva ¢ mitigado,
principalmente, com o surgimento do Estado, também, denominado de “civitas romana”, de
maneira que o conceito de heranga (“hereditas’) primitiva também perde o seu significado
de passagem do poder do pater. Consequentemente, a ideia de sucessor da soberania da
familia tornou-se ultrapassada e adquiriu, nos dias de hoje, o conceito de patrimonio

deixado pelo falecido (FIGUEIREDO, 2017, p. 02).
4.1 Nocoes gerais acerca da sucessio

O vocabulo sucessdo, normalmente, € associado diretamente com a “mortis causa”,
entretanto, tal termo possui o significado de substitui¢do, podendo haver sucessdo entre
vivos, tal como ocorre na compra e na venda quando o comprador sucede o vendedor

(NADER, 2016, p. 5).

Nesse sentido, a sucessao € o ultimo livro do Codigo Civil e esta relacionada ao fim
da vida e ao término da personalidade juridica e os seus respectivos efeitos com a abertura

da sucessdo “mortis causa” (NADER, 2016. p. 6.), que terdo efeitos tanto pessoais quanto

\

patrimoniais. O segundo se associa a sucessdo de uma empresa € o primeiro com a
dissolugdo do poder familiar. Dessa maneira, o mestre Rolf Madaleno descreve uma

significativa passagem:

A morte deve ser registrada no Cartério do Registro Civil de Pessoas Naturais (art.
29, inc. 11, da Lei 6.015/1973), como todos os atos e fatos juridicos relevantes da
vida de uma pessoa, como o sdo o nascimento, casamento, 0bito, emancipagio,
interdig@o, sentenga declaratoria de auséncia e adogdo. Com a morte se extingue a
personalidade natural (CC, art. 6°) e surgem varios outros efeitos civis no campo
do Direito das Obrigacdes; no Direito Societario, extingue a sociedade em relagdo
ao socio (CC, art. 1.028); nos Direitos Reais, extingue o usufruto, o uso ¢ a
habitacdo (CC, arts. 1.410, inc. I, 1.413 e 1.416); no Direito de Familia, extingue o
casamento ¢ a unido estavel (CC, art. 1.571, inc. I), o poder familiar (CC, art.
1.635, inc. 1), a obrigag¢do alimentar em relagdo ao devedor, salvo as forgas da
heranga, em obrigagdo de carater indenizatorio a ser suportada pelos herdeiros
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(CC, art. 1.700); extingue os alimentos em relagdo ao credor se ele falece, viabiliza
a tutela se morrem ambos os genitores (CC, art. 1.728, inc. I) e, no Direito
Sucessorio, abre a sucessdao (CC, art. 1.784), caduca o fideicomisso, caso o
fideicomissario morra antes do fiduciario ou antes de se operar a condigdo
resolutiva (CC, art. 1.958) e extingue o encargo da testamentaria, com a morte do
testamenteiro (CC, art. 1.985).

Desse modo, o elemento central do Direito da sucessao ¢ a morte a partir do
principio da ‘“‘saisine”; logo, sem a morte, ndo ha direito da sucessdo. Por conseguinte,
antes da morte, ndo hé heranga e, entdo, ndo ¢ possivel negociar heranga de pessoa viva,
pois, caso isso ocorra, estaria incidindo na pacta corvina (MADALENO, 2020, p. 05), a
qual ¢ vedada e cujo efeito, no mundo juridico, ¢ nulo. Nesse diapasao, a heran¢a nao ¢ um
direito eventual, albergado por uma protecdo prevista em lei, mas uma mera expectativa de
direito, como bem explicado pelo doutrinador Paulo Lébo:

Antes da morte, ha mera expectativa de direito, mas ndo direito constituido ou
direito expectativo, porque a sucessdo ndo ocorreu, sendo apenas eventual. Se a lei,
antes da abertura da sucessdo, restringir a ordem de vocagdo hereditaria, ou se um

provavel herdeiro morrer antes do de cujus, quem poderia ser herdeiro deixa de o
ser (LOBO, 2013).

De modo que a sucessao se abre com a morte da pessoa de acordo com o principio
da “saisine” em que o patrimdnio ¢ repassado automaticamente aos herdeiros e legatarios,
mas isso ndo implica na divisdo de imediato. Assim, no inventario ndo ha transmissdo de
propriedade, mas apenas lista-se os bens do morto, para viabilizar tanto a separacdo dos
bens pertencentes aos herdeiros quanto possibilitar que os credores se habilitem a fim de
receberem seus créditos. Nesse contexto, a posse direta se transmite imediatamente para os

herdeiros, contudo ndo ¢ automatica aos legatarios (TARTUCE, 2021, p. 621).

Diante dessa situacdo, observa-se que ha dois tipos de sucessores, quais sejam: o
herdeiro que sucede a titulo universal seja o todo da heranca, seja parcialmente com a posse
direta; ja o legatario sucede a titulo singular cujo bem serd destacado da heranga, e ndo ha
aquisi¢do direta dos bens, sendo necessario pedir ao herdeiro ou ao inventariante, isto €, a

pessoa que estiver na posse dos bens, para que entregue o legado (NADER, 2016, p. 5).

Por conseguinte, ¢ importante distinguir o legatario e o herdeiro, pois enquanto
este assume direitos e obrigacdes, aquele ndo responde pelas dividas do espolio, ndo sendo
representante do falecido; Salvo, quando este tenha sido incluido em testamento, de
maneira que configura um legado com encargo, no caso do legatdrio se este ndo aceitar o

legado, entdo, sera revertido aos herdeiros (NADER, 2016, p. 9).
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Nesse contexto, pode-se concluir que a sucessdo testamentaria pode ser tanto
singular quanto universal, ja que, por intermédio deste instrumento (testamento), € possivel
testar a totalidade dos bens quando ausentes descendentes, ascendentes e conjuge/
companheiro. J4 a sucessdo legitima, necessariamente, serd a titulo universal, a qual
corresponde a totalidade dos bens indivisiveis, mas que passara pelo processo de separagao
denominado de “partilha da heranga”, viabilizando tanto a a¢do de inventarianga quanto a
partilha (NETO CARVALHO, 2015, p. 24). Nesse sentido, existe um condominio entre os
sucessores de acordo com o art. 1.791 do CC/02 (NADER, 2016, p. 26), incluindo um
sistema de preferéncias, em igualdade de condi¢des, quando um dos coerdeiros decidir
negociar onerosamente com terceiros o seu quinhdo antes da ocorréncia da partilha

(NADER, 2016, p. 48).

Discutido o aspecto material do direito civil, por intermédio da analise do
processo da morte com a abertura automatica da sucessao (‘“‘saisine”), havera a posterior
atuac¢do do Codigo de Processo Civil (CPC/15) pela via do inventério lato sensu ocorrendo
a partilha. Tal situacdo da comunicabilidade do direito material com processual nem
sempre acontecem de forma conjunta e seguida uma da outra, isto €, a abertura da sucessao
e logo de imediato a ocorréncia do inventario. Assim, foi estabelecido o prazo de 2 meses
para a abertura da sucessdo, visto que, anteriormente, o codigo civil previa 30 dias, mas foi
derrogado tacitamente pelo CPC/15 (TARTUCE, 2021, p. 616). Ademais, de acordo com o
art. 1.785 do CC/02, o domicilio sera considerado um fator muito importante a fim de se
saber o local de abertura da sucessdo. Assim, o lugar de residéncia ¢ caracterizado pelo
animo definitivo de permanéncia, em consonancia com o art. 70 do CC/02 (TARTUCE,

2021, p.42).

Os herdeiros respondem pela divida do “de cujus”, mas no limite da heranca
deixada pelo falecido (responsabilidade limitada ao patrimonio hereditario)
(GONCALVES, 2021, p. 19). Assim, a heranga tem como capacidade, ou poder, de herdar
a divida até o limite do patrimonio. A titulo de exemplificacdo serd reproduzido um trecho

da obra do Mestre Flavio Tartuce:

Como primeira decorréncia, os herdeiros respondem pelas dividas do de cujus
somente até os limites da heranga e proporcionalmente as suas quotas. A titulo de
exemplo, o falecido deixou dois herdeiros e um patriménio de R$ 500.000,00.
Deixou, ainda, uma divida de R$1.000.000,00. No caso descrito, cada herdeiro
somente responde nos limites das suas quotas na heranga, ou seja, em R$
250.000,00 (TARTUCE, 2021. p.75).
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No caso proposto, observa-se que a heranga, em sentido amplo, possui a
capacidade de liquidar apenas a metade das dividas, de maneira que o restante (R$
500.000,00) foi considerado como prejuizo para o credor, de acordo com o art. 1.997 do
CC/02 (GONCALVES, 2021, p.18). Nesse contexto, para saber se ha mais divida ou

heranca haverd a necessidade de recorrer ao processo de inventario (NADER, 2016, p. 5).

Ademais, um dos pontos mais importantes do Direito da Sucessdo ¢ a ordem de
vocagdo hereditaria, localizada no art. 1.829 do CC/02, o qual orientard a sucessdo
legitima, tema do presente artigo, € estabelece duas regras de ouro. A primeira delas preve
que uma classe sucessivel s6 serd convocada quando esgotar todos os integrantes da
respectiva classe. J4 a segunda regra descreve que na existéncia de um herdeiro de grau
mais proximo do “de cujus”, sera excluido da sucessdo os herdeiros mais remotos. Estes
sd0 os principais mecanismos da sucessdo legal para identificar os beneficiarios dos bens

deixados pelo falecido a titulo de heran¢a (TARTUCE, 2021, p.45).
4.1.1 Ordem de vocac¢ao hereditaria

A ordem de vocagdo hereditaria compreende a divisao dos herdeiros legitimos em
classes e graus de parentescos; tais quesitos desembocam em duas regras, as quais precisam

ser analisadas e expostas a seguir:

1* —Uma classe sucessivel s6 ¢ chamada quando faltam herdeiros na classe
precedente (principio das classes); e

2* —na mesma classe, os parentes mais proximos excluem os mais remotos, salvo o
direito de representacdo (principio dos graus) (GOMES, 2019, p. 32).

Para compreender tal regra ¢ necessario considerar o art. 1.829 do CC/02, visto
que este orientara quais serdo as classes consideradas primarias, secundarias, terciarias e
quaternarias a fim de seguir uma ordem pré-estabelecida pelo ordenamento, vejamos:

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

I- aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhéo universal, ou no da separagdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhéo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II- aos ascendentes, em concorréncia com o
conjuge;

III- ao conjuge sobrevivente;

IV- aos colaterais (BRASIL,[2021]).

O principio das classes pode ser extraido dos incisos acima citados, de maneira que
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o inc. I prevé os de primeira classe constituido pelos descendentes (filhos, netos, bisnetos,
trinetos, e assim sucessivamente sem limite de graus); ja o inc II implica na segunda classe
com os ascendentes (pais, avds, bisavoés, trisavos seguindo a mesma logica do grau
infinito). Assim, cabe destacar que na linha reta, tanto de descendentes quanto de
ascendentes,, vai até o grau infinito na sucessao e, além disso, ha necessidade de observar a
concorréncia do conjuge (GOMES, 2019, p. 33). Posteriormente, inexistindo ascendentes,
o conjuge sobrevivente ¢ convocado, o qual pertence a terceira classe, de acordo com o
inciso III. Por fim, ndo havendo herdeiros das classes anteriores, os colaterais sdo
chamados a suceder at¢é o quarto grau, também, denominados de facultativos,
contemplando-se, a titulo de exemplificacdo os irmaos, os sobrinhos, os tios, 0s primos, 0s
tios-avos e sobrinhos-netos, entre outros. Nesse contexto, para uma adequada compreensao,

¢ necessaria visualizagdo dos graus de parentescos representados no esquema abaixo:

Tioavd
[2® grau) 13" grau)
-
=
:’. Mae, Fai Tio/ Tia Prima Filbo do prirmea
=] [1° gau) 13" grau) 4" grau) [parerte de 5° grau)
—
-
]
- Irmeio Sabrinbo
= (2" grau] 13" grau]
=
|- Filk
= [1° grau)
o

-~

Mzto

[2° grau)

Bizmto

3" £rau)

parentes colaterais

FONTE: elaboragdo nossa

No fluxograma apresentado, os parentes em linha reta estdo destacados na cor azul, e
os colaterais estdo indicados pela cor verde. Estes integram os parentes colaterais, quais
sejam: irmaos, sobrinhos, primos, tios, tios-avds entre outros, ja aqueles em linha reta estdo
relacionados aos descendentes e aos ascendentes, como filhos, netos, bisnetos, tataranetos,

pais, avos, bisavos, trisavds e, assim sucessivamente.

Consequentemente, o art. 1.829 do CC/02 ¢ de significativa importancia, pois o

inciso I também prevé a necessidade de analisar o regime de bens adotado pelos nubentes,



48

o qual orientara na organizagdo da futura partilha de bens. Com efeito, se o casamento for
constituido pela comunhdo universal de bens, isso implicard na meagdo e, portanto, nao
haverd a concorréncia sucessoria com os descendentes (AGUIAR, 2004), logo fica
configurado que para o inciso I ¢ muito relevante o pacto antenupcial com o regime de

bens escolhido.

Tal situagdo também pode ocorrer no regime da comunhao parcial de bens quando o
falecido nao tenha deixado bens particulares, de maneira que ha apenas patrimdnios
adquiridos onerosamente na constancia do casamento, neste caso, também havera a meacao
sem a concorréncia com os descendentes. O mesmo ocorre quando os conjuges sdo casados
pelo regime da separacdo obrigatéria de bens (TEPEDINO, 2020, p. 98). Dessa forma, a
ideia geral ¢ de que o individuo que tenha a titularidade da meagdo, ndo possa herdar, pois
a preocupacgdo do legislador, inicialmente, estava associada ao desamparo econdomico do

conjuge sobrevivente (TEPEDINO, 2020, p. 95).

A partir do inciso II em diante prevalece a concorréncia, independentemente, da
analise do regime de bens (PEREIRA, 2020, p. 137). Assim, se existirem herdeiros de uma
classe, os herdeiros da classe subsequente ndo poderdo ser chamados para a sucessdo, de
acordo com os arts. 1.836, § 1°, e 1.840 do CC/02 (GONCALVES, 2021, p. 62). Dito de
outra maneira, se houver descendentes pertencentes a primeira classe ( tais como filho,
neto, bisneto etc), os ascendentes, que sao da segunda classe, ndo poderdo ser convocados a
aquisicdo da heranga. Em ambos os casos apresentados, o conjuge sobrevivente o qual
ocupa a terceira classe podera concorrer na divisdo da herangca (GONCALVES, 2021, p.

14).

Ja o principio dos graus analisa especificamente quando hd mais de um herdeiro
que ocupa a mesma classe e, como regra geral, vai no sentido de que o grau mais proéximo
exclui o de grau mais remoto, conforme o art. 1.833 do CC/02. A titulo de exemplo,
consideremos a classe dos descendentes em que ha apenas um filho e um neto na vocagao
hereditaria, nesse contexto ambos sdo de primeira classe, mas o filho pertence ao primeiro
grau ¢ o neto ao segundo grau. Consequentemente, no presente caso sera chamado a
sucessdo o filho, enquanto o neto sera afastado, dito de outra forma, este ndo recebera nada
da heranga, e aquele tomara a posse dos bens em sua totalidade (GONCALVES, 2021, p.
62).
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Entretanto, quando ha o envolvimento de bens localizados no Brasil, mas,
pertencentes a estrangeiros, tal dispositivo (art. 1.829 do CC/02) ¢ passivel de altera¢do na
ordem de vocagao hereditaria de acordo com o art. 5.°, inc. XXXI, da Constituicao de
Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88). Essa possibilidade de modificacao
existe pelo fato de poder se relacionar com normas alienigenas, a depender da analise do
caso concreto, pois uma lei poderd beneficiar mais o conjuge sobrevivente em detrimento
dos filhos ou vice-versa. Nesse diapasdo, a Constituicdo da Republica ndo explicita uma
preferéncia em relagdo aos filhos ou ao conjuge, de modo que ndo poderd ser estabelecido
uma norma rigida de prevaléncia da lei brasileira ou da lei do domicilio do de cujus

(TARTUCE, 2021, p. 45).

Assim, dependera da analise do caso concreto e as especificidades de cada
circunstancia na tentativa de ponderar ambos os lados. Entretanto, ¢ importante observar
que o magistrado ndo podera fracionar e misturar os ordenamentos de paises distintos de
acordo com o art. 10 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) de
maneira que a regra geral a ser aplicada serd a lei do domicilio do “de cujus” (CARVALHO

NETO, 2015, p. 124).

Por fim, ¢ importante ressaltar a diferenga entre herdeiros legitimos prevista no art.
1829; herdeiros necessarios em consonancia com o art. 1845; e os herdeiros facultativos,

exposto a seguir:
Herdeiros Legitimos (art. 1.829 do CC/02)

Os herdeiros legitimos estdo elencados no art.1829 do CC/02 e vinculado com o
Direito de Familia, isto é, ha o reconhecimento dos lacos familiares por intermédio do
parentesco consanguineo; filiagdo socioafetiva reconhecida pelas doutrinas e
jurisprudéncias; descendentes e ascendentes em linha reta em concorréncia com o conjuge;

incluindo os colaterais até o quarto grau (TEPEDINO, 2020, p. 72).

Nessa toada, existe uma ordem a ser seguida, a comecar pelos descendentes sem
prejuizo do direito concorrencial do conjuge a depender do regime de bens adotado no
casamento. Assim, convocam-se todos os membros em seus respectivos graus da primeira
classe, de acordo com o art. 1.835 do CC/02. Ademais, existe o Direito de Representagdo
cuja forma podera ser definido da seguinte maneira, de acordo com o doutrinador Flavio

Tartuce:


https://d.docs.live.net/d4e00f6493daf347/%C3%81rea%20de%20Trabalho/TCC%20andamento.docx#_ftn1

50

Como outra regra fundamental a respeito do instituto, o quinhdo do representado
deve ser partilhado de forma igualitaria entre os representantes (art. 1.855 do CC).
Exemplificando, se o falecido A deixar trés filhos B, C ¢ D e dois netos F e G,
filhos de E (premorto), o quinhdo do ultimo deve ser dividido igualmente entre
seus sucessores, que tém direito de representagdo. Vejamos o esquema grafico:

A

B - C - D - E -
25% 25% 25% premorto

12.5% 12.5%

Flavio Tartuce, 2021, p. 241.

De acordo com o art. 1.832 do CC/02, o coOnjuge supérstite concorre com 0S
descendentes e recebe, em regra, o quinhdo igual ao que cada descendente receber, porém
existe um piso minimo garantido ao conjuge. Assim, esta previsto que a cota do conjuge
ndo poderd ser inferior a quarta (1/4) da heranga, cuja concorréncia dar-se-4 quando o
conjuge for ascendente dos herdeiros com os quais concorrer. A titulo de exemplo, o

Mestre Tepedino procura ilustrar da seguinte forma:

Assim, se o falecido deixou até trés descendentes comuns, a partilha se faz por
cabeca, entre o conjuge e tais sucessores, dividindo-se a heranga em partes iguais.
Se houver quatro descendentes, ou mais, a heranga sera dividida por quatro,
ficando 1/4 para o cdnjuge e os outros 3/4 para serem divididos entre os

descendentes (TEPEDINO, 2020, p. 99).

Na auséncia de descendentes, os ascendentes serdo chamados, cujo primeiro grau

r

estabelecido ¢ o dos pelos pais, como exemplificado pelo Mestre Flavio Tartuce

(TARTUCE, 2021, p. 256):

Dessa forma, ilustrando, se o falecido ndo deixou filhos, mas apenas pais ¢ uma
esposa ou companheira, o direito sucessorio é reconhecido a favor dos trés: pai +
mae + esposa ou companheira; de forma igualitaria. Mais uma vez, devem ser
considerados o casamento ¢ a unido estavel homoafetivos como equiparados ao
casamento e a unido estavel heteroafetivos, para a inclusdo de direitos hereditarios
(RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Assim, por exemplo, um homem falecido pode deixar um pai, uma mae e um
marido ou companheiro, devendo-se reconhecer a concorréncia sucessoria entre os
trés (pai + mae + marido ou companheiro). Ou, ainda, uma mulher pode deixar
uma mae e uma esposa ou companheira, havendo concorréncia sucessoria entre as
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ultimas (mae + esposa ou companheira) (TARTUCE, 2021, p. 256).

Além disso, hd uma polémica do reconhecimento da multiparentalidade, isto &,
quando existem mais de um pai e uma mae com a inclusdo das figuras socioafetivas, cuja
questdo envolvendo a sucessdo nao possui um entendimento pacificado nos dias de hoje
(TARTUCE, 2021, p.180). Mas, cabe ressaltar que quando os ascendentes concorrerem
com o conjuge, independentemente, do regime de bens adotado no pacto antenupcial.(SAO

PAULO, 2017).

No caso de nao existir descendentes e, tampouco, ascendentes, o cOnjuge ou
companheiro sera convocado. O ultimo reconhecido, a partir de 2017, por intermédio da
Repercussdao Geral 809 do STF, o qual considerou inconstitucional o art. 1.790. Tal
alteracdo atribuiu aos companheiros os mesmos direitos sucessérios dos conjuges em
termos de vocagdo hereditaria, como o fato de serem o-proprietarios também (concorréncia

sobre propriedades).

Herdeiros Facultativos

Os herdeiros facultativos sdo os parentes que ndo se encontram na linha reta e,
portanto, tratam-se dos colaterais, de acordo com o art. 1.829, inc. IV do CC/02, como ja
retratado anteriormente de forma esquematizada. Nesse contexto, a sucessao dos colaterais
limita-se aos parentes de até quarto grau, incluindo a possibilidade de serem afastados por
meio de um testamento produzido pelo titular da heranga, de acordo com o art. 1.850 do

CC/02 (TEPEDINO, 2020, p. 80).

Herdeiros necessarios (art. 1.845 do CC/02)

Os herdeiros necessarios estdo previstos no art. 1.845 do CC/02 e sdo constituidos
pela primeira classe dos descendentes e pela segunda classe dos ascendentes, ambos sem
limite de graus de parentesco, isto ¢, integram filhos, netos, bisnetos, tataranetos até o grau
infinito (MADALENO, 2020, p. 69). Tal ideia também ¢ aplicada aos ascendentes, tais
quais: os pais, os avos, os bisavds e, assim, sucessivamente, além de integrar o conjuge;

este previsto expressamente pelo Codigo Civil de 2002 (GOMES, 2019, p. 32).

Nessa esteira, observa-se que os herdeiros necessarios possuem uma certa
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semelhanca com os herdeiros legitimos, entretanto, existem diferencas. Uma delas cosnsite
na auséncia de previsdo dos herdeiros colaterais/facultativos (TEPEDINO, 2020, p. 19).
Nesse contexto, se o hereditando (falecido) desejar afastar os herdeiros facultativos podera
realizar um testamento que ndo contemple os colaterais e, assim, exclui-los, como ja
retratado acima. Ademais, em caso de o hereditando concretizar um testamento cerrado, o
qual ultrapasse a parte da legitima (esta também denominada de “reserva legal” que ¢é a
porcao dos bens deixados pelo "de cujus", assegurada aos herdeiros necessarios) podera ser
reduzida ou considerada nula, tdo somente, a parte que ultrapassou os 50% (cinquenta por

cento), de acordo com o art. 549 do CC/02 (SAO PAULO, 2019).

Por conseguinte, ha a garantia da protecdo da metade ('4) da heranca do falecido,
destinada apenas aos descendentes, ascendentes e conjuges; nesta ordem, por forga do art.
1.789 do CC/02. Assim, trata-se de uma norma cogente cujo fastamento s6 ¢ possivel no

caso de justa causa, por declaracdo judicial de deserdagao (TEPEDINO, 2020, p. 18).

Dessa maneira, o patriménio do hereditando podera ser fragmentado em duas
partes, isto ¢, havera a garantia da metade da heranga denominada de Direito a Legitima,
destinada aos herdeiros necessarios; E a outra metade torna-se a “parte disponivel” cuja
disposicao sera livre testamento ou em vida por doacdo. De acordo com Orlando Gomes:
“Em resumo: havendo herdeiros necessarios, a liberdade de testar é restrita a metade
disponivel; havendo somente herdeiros facultativos, ¢ plena. Todo herdeiro necessario ¢

legitimo, mas nem todo herdeiro legitimo € necessario”(GOMES, 2019, p. 31).

Tal previsdo tem por finalidade proteger o patrimoénio de possiveis terceiros mal
intencionados, como ocorria, a titulo de exemplo, com o golpe do bati em que um mogo (a)
casava-se com outra pessoa que tinha o dobro ou, at¢é mesmo, o triplo da idade com a
finalidade de atingir e de se apropriar do patrimonio do conjuge mais velho. Assim, surgiu
o art. 1.641, inc. II do CC/02, o qual exige a adocdo do regime de separacdo obrigatoria
para as pessoas de 70 (setenta anos) ou mais, ndo havendo a comunicagao de bens entre os
conjuges (TEPEDINO, 2020, p. 23). Nesse contexto, o conceito de herdeiro necessario
também objetiva proteger os recursos financeiros da familia, como descrito por Caio Mario
da Silva Pereira:

A conciliagdo entre a liberdade de testar (que serd objeto de consideracdes
especiais em o n° 453, infra) e o instituto dos herdeiros necessarios funda-se em

que: a) de um lado, a ordem juridica reconhece ao dominus dispor dos seus
proprios bens, como consectario natural do direito de propriedade; e, b) de outro
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lado, o direito entende assegurar a certos herdeiros protegdo contra as influéncias
da idade, das afeicdes mal dirigidas, ¢ até paixdes impuras que assaltam o
disponente na quadra avancada de sua vida (PEREIRA, 2020, p. 21).

Ademais, ¢ possivel esquematizar a diferenga entre os arts. 1.829, o qual prevé os
herdeiros legitimos e o art. 1.845, que retrata os herdeiros necessarios, ambos previstos no

CC/02:

Descedentes

Herdeiros MECE!
{art. 1845 do CC

Herdeiros

LEGITIMOS
(art.1.829
do CC/02)

Facultativos

FONTE: elaboracao nossa
4.2 Sucessao Legitima

A sucessao legitima ¢ caracterizada como uma regra geral, determinada por lei em
que serd observada a vontade presumida do autor da heranca (hereditando), quando este
ndo houver deixado testamento de ultima vontade (CARVALHO, 2019, p. 17). Assim, a
auséncia de vontade declarada implica na incidéncia da ordem de vocacdo hereditaria
prevista no art. 1.829 do CC/02 na qual metade dos bens do “de cujus” ndo podera ser
disposta livremente se existirem herdeiros necessarios previstos do art. 1.845 do CC/02

(CARVALHO, 2019, p. 523).

O dispositivo do art. 1.788 do CC/02 prevé algumas situagdes em que se aplica a
sucessao legitima, quais sejam: se a pessoa falece sem deixar testamento, se o testamento for
considerado nulo, ou se o testamento caducar (ineficacia do testamento total o parcialmente)
(TEPEDINO, 2020, p. 01). Em seguida, o art. 1.789 do CC/02 prevé que o titular do
patrimonio podera dispor livremente de seus bens até o limite da metade da heranga (50%),

quando existirem herdeiros necessarios (art. 1.845 do CC/02).
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4.2.1. Usufruto vidual

O art. 1.611 do CC/16 sofreu significativa alteracdo por intermédio da Lei 4.121/62
(Estatuto da Mulher Casada) prevendo que, quando o regime de bens fosse diverso da
comunhao universal, o conjuge sobrevivente teria direito aos usufrutos da quarta parte ('4)
dos bens do de cujus enquanto durasse a viuvez (CARVALHO, 2019, p. 498). Assim, em
1962, tal lei teve grande relevancia, como destacado pelo mestre Caio Mario Pereira:

Modificagdo mais profunda adveio na Lei n° 4.121, de 27 de agosto de 1962
(Estatuto da Mulher Casada), para reconhecer a esta, enquanto durasse a viuvez, e
se casada em regime que nao fosse de comunhdo de bens, o direito de usufruto

correspondente a quarta parte dos bens deixados pelo marido quando concorresse
com filhos do casal ou do falecido conjuge, ¢ a metade se ndo houvesse filhos,

embora sobrevivessem os ascendentes do de cuius (PEREIRA, 2020, p. 77).

A titulo de exemplo, se um homem e uma mulher se casarem estabelecendo, no
pacto antenupcial, a separagdo absoluta de bens, o qual implica na auséncia de meacao, e,
posteriormente, o marido falecer, de acordo com o art. 1.603 do CC/16 todos os bens do
“de cujus” seriam transmitidos aos filhos. E a vitva nao teria direito nem a meagao, nem a
heranga, de modo que ficaria sem bens para sobreviver. Nesse interim, o diploma de 1916
estabeleceu, como citado acima, o usufruto vidual (usufruto do viuvo(a)) sobre a quarta
parte da heranga (%) dos bens a fim de proporcionar uma vida digna ao sobrevivente

(PEREIRA, 2020, p. 77).

Da mesma forma, se o individuo morre sem deixar descendentes, mas, havendo
ascendentes, a viliva terd direito ao usufruto da metade (’2) dos bens, porquanto tal usufruto
teria natureza assistencial. Nus-proprietdrios (CARVALHO, 2019, p. 810) sdo os
descendentes e os ascendentes; e o usufrutuario ¢ o conjuge supérstite, destarte, a viuva nao
teria a propriedade dos bens da heranca ou o condominio, mas, tdo somente, um direito de
usufruto. Se o regime de bens adotado no casamento foi da comunhdo universal, o qual
abarca a meacao, nao havera o usufruto vidual, embora subsista o direito real de habitacdo
em que tera o direito de residir gratuitamente sem pagar aluguel no imovel residencial da

familia (SAO PAULO, 2020).

Com efeito, existia a concorréncia entre a vitiva e os descendentes no Codigo Civil
de 1916, na questdo do usufruto, em que o descendente e o ascendente eram
nus-proprietarios e o conjuge sobrevivente era usufrutuario. Havendo a concorréncia para

os casados, por meio de regimes que ndo o da comunhdo universal para garantir o usufruto.
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Isso explica, o porqué de o Codigo Civil de 2002 d4 um passo adiante na chamada
concorréncia sucessoria, haja vista o fato de o Brasil ter se preparado depois da incidéncia
do Estatuto da Mulher Casada, em 1962, o qual engendrou o usufruto vidual para dar um
passo maior (CARVALHO NETO, 2015, p. 99) se comparado ao Cddigo Civil de 1916,
pois este, em sua versdo original, ndo previa o usufruto em favor da (o) vitiva (o). Destarte,
o Estatuto da Mulher Casada “d4 a largada” o primeiro passo para a concorréncia
sucessoria, que estava intimamente atrelada ao usufruto. Nesse contexto, o Cédigo Civil de
2002 proporcionou um grande avango com a previsdo da concorréncia em relacdo aos bens

e as propriedades (ASSESSORIA, 2020) .
4.2.2 Sucessdo do Conjuge

Nas ordenacdes Filipinas, no livro 1V, titulo 94 prevé que: Falecendo o homem
casado “ab intestato" (tal expressdo significa “sem deixar testamento”), e ndo tendo
parentes até o décimo grau, o conjuge sobrevivente seria o herdeiro universal dos bens
(MINAS GERALIS, 2017). Nesse contexto, a ordem de vocagdo hereditaria nas ordenagdes
do reino eram: descendente, ascendente, colateral até décimo grau (contagem no direito
civil e ndo em canénico) e, por fim, o conjuge. A razdo desta ordem consiste na ideia de
que no regime legal de bens, o qual era de comunhdo universal de bens na auséncia de
pacto antenupcial, o conjuge ja era considerado meeiro de todo o patriménio, cabendo a
outra metade aos descendentes. Porém, se ndo existisse estes seriam chamados os
ascendentes, caso estes também ndo existissem, seria convocado os colaterais até o décimo
grau, situagdo considerada prejudicial ao conjuge sobrevivente o qual dificilmente seria

convocado na ordem de vocagao hereditaria (GOMES, 2019, p. 3).

Nao obstante, o Brasil rompe com essa regra por intermédio da lei Feliciano Pena
em 1907 (Decreto n° 1.839, de 31 de Dezembro de 1907) cuja previsdo era a de os
conjuges ocuparem a terceira classe da sucessdo, isto €, antes dos colaterais até o sexto
grau (GOMES, 2019, p. 46). Além disso, o art. 2° da supracitada lei reduziu a parte
disponivel pela metade (72), visto que nas ordenagdes do reino e das filipinas a parte
disponivel era de dois tercos (%3) em que a disposicdo dos bens era majoritariamente

considerados disponiveis (TEPEDINO, 2020, p. 06).

Posteriormente, o Codigo Civil de 1916 adotou a mesma ordem de vocagdo

hereditaria prevista na lei Feliciano. Ademais, cabe destacar que o regime legal, que
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decorre da auséncia de pacto antenupcial, na época, era da comunhdo universal de bens,
permanecendo até 1977, mas foi alterado para comunhdo parcial por forca da lei do
divorcio (Lei 6.015/1977). No entanto, enquanto estava vigente o regime da comunhao
universal de bens, como regime de bens supletivo, se o conjuge falecesse, o viivo(a) nao
estaria desamparado, visto que tal regime garantia a metade (1/2) dos bens por meio da
meacdo e o restante do patrimdnio seria destinado aos descendentes e aos ascendentes. E,
no caso de ser adotado no pacto antenupcial um regime de bens diverso ao do regime

supletivo, havia a garantia do usufruto vidual (CARVALHO NETO, 2005).

Todavia, em 2002, pela primeira vez no Direito brasileiro, o conjuge foi
considerado herdeiro necessario ao lado dos descendentes e dos ascendentes, fazendo jus a
legitima, em consonancia com o art. 1.845 da Lein.® 10.406/2002 (Cddigo Civil de 2002).
Dessa maneira, o conjuge, que era herdeiro facultativo desde as ordenagdes filipinas,
ascende a categoria de herdeiro necessario (GOMES, 2019, p. 50). Além disso, o Cdodigo
Civil de 2002 aboliu o usufruto vidual e estabeleceu os critérios para que o conjuge fosse

classificado como herdeiro.

Nesse sentido, ha a necessidade de analisar o art. 1.829, inc. I do Cddigo Civil de
2002, o qual prevé a sucessdao do conjuge em concorréncia com os descendentes, no caso
de existéncia de bens particulares, levando-se em conta que, até o periodo de 2009, houve
muitas indagacdes sobre tal aplicabilidade. Destarte, um dos casos mais emblematicos que
envolveu a concorréncia do conjuge foi relatado pela ministra Nancy Andrighi com
Recurso Especial de numero 992.749/MS do Superior Tribunal de Justica (STJ) da 3.*
Turma (MATO GROSSO DO SUL, 2010). Contudo, atualmente, esse debate ja pode ser
considerado superado e pacificado, ja que foi reconhecida a validade do conjuge enquanto
herdeiro necessario, em consonancia com o art. 1.845 do CC/02. Ademais, o art. 1.829 do
CC/02 também prevé que o conjuge integra na partilha na modalidade de concorréncia com

os descendentes e com os ascendentes (TARTUCE, 2021, p. 219).

Nesse cenario, o conjuge devera atentar-se ao art. 1.830 do CC/02, o qual prevé as
seguintes hipdteses: ndo serd considerado herdeiro quando for divorciado, separado de fato
a mais de 2 anos, separado judicial ou extrajudicialmente. Este ultimo surgiu por
intermédio da Lei 11.441 de 2007 sendo tal procedimento realizado por escritura publica no
Tabelionato de Notas. Desse modo, o conjuge serd herdeiro se estiver casado e convivendo

maritalmente (mantido o afectio maritalis), ou, caso haja separa¢do de fato, esta tenha
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menos de dois anos, ou se estiver separado a mais de dois anos, decorrente da culpa do

falecido (culpa mortuaria) (TARTUCE, 2021, p. 262).

De acordo com o art. 1.847, do CC/02, “Calcula-se a legitima sobre o valor dos
bens existentes na abertura da sucessdo, abatidas as dividas e as despesas do funeral,
adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colacdo”. Isto posto, serd no
momento do Obito o qual iniciard a subtragdo de valores, com abatimento das dividas do
falecido e as despesas do funeral, sobre o valor dos bens existentes na abertura da sucessao
(GONCALVES, 2021, p. 19). Ainda, se houver bens doados na época, havera a colagdo
cujos mesmos retornarao ao calculo (TEPEDINO, 2020, p. 251).

Importante salientar que no calculo da legitima retira-se a meagdo, posto que esta
ndo ¢ heranca e, logo, ndo integra o Direito da sucessdo; pelo contrario, pertencente ao
Direito das Familias, como descrito a seguir:

Desse modo, as pessoas casadas no regime da comunhao parcial de bens fazem jus
a meagdo dos bens comuns da familia, como se de comunh@o universal se tratasse,
mas passam agora, por forca do novo Cddigo Civil, a participar da sucessdao do
conjuge falecido, na porgdo dos bens particulares deste. O conjuge supérstite
participa, portanto, “por direito proprio dos bens comuns do casal, adquirindo a
meagdo que ja lhe cabia, mas que se encontrava em propriedade condominial
dissolvida pela morte do outro componente do casal e herda, enquanto herdeiro

preferencial, necessario, concorrente de primeira classe, uma quota parte dos bens
exclusivos do conjuge falecido, sempre que ndo for obrigatoria a separagdo

completa dos bens (GONCALVES, 2021, p.73)”.

4.2.3 Sucessao da Uniao Estavel

Apesar da Carta Magna de 1988 prever expressamente a unido estavel, essa nao foi
capaz de produzir todos os seus efeitos (DIAS, 2016. p. 410) na pratica e, assim,
posteriormente, surge a lei 8.971/94, a qual era considerada uma das primeiras normas a
disciplinar a unido Estavel. De sorte que lhe foi atribuida uma defini¢do com a havia a
necessidade da observagdo do prazo minimo de cinco anos de relacionamento ou a

presenca de prole.

A lei 8.971/94, ja descrita anteriormente, definiu a unido estdvel e garantiu direito
sucessorio por meio do seu art. 2°, conferindo ao companheiro a qualidade de herdeiro com
previsao do usufruto da quarta parte dos bens do “de cujus”, semelhante ao art. 1.611 do
CC/16. Este dispositivo proporcionava aos conjuges o usufruto vidual de um quarto (1/4) dos

bens, no caso do falecido deixar filhos ou da metade (1/2) se ele deixasse ascendentes
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(MINAS GERAIS, 2017). Posteriormente, em 1996, surge a lei 9.278/96 que também
contribuiu para a regulamentacdo da unido estavel, de maneira que complementou a lei de n°
8.971/94 com a garantia do direito real de habitacdo aos companheiros que, até entdo, nao
estavam incluidos (GONCALVES, 2013, p. 6). Desse modo, o art. o art 7°, paragrafo tnico,
da lei 9.278/96 previa o seguinte:

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta

Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de
alimentos.

Paragrafo unico. Dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova
unido ou casamento, relativamente ao imoével destinado a residéncia da familia

(BRASIL, 1996).

Este dispositivo, quando comparado com o art. 1.611, paragrafos seguintes, do
CC/1916, que garantia aos conjuges tanto o direito de usufruto, quanto o direito real de
habitacdo, constata-se uma simetria entre ambos Direito Sucessorios do casamento € da uniao
estavel. Assim, a soma do art. 2° da lei 8.971/94 com o art. 7°, pardgrafo Unico, da lei
9.278/96 gerou um acréscimo de direitos, a saber: o usufruto da quarta parte da heranca e o
direito real de habitagdo, respectivamente, aos companheiros de forma que acabou

equiparando a unido estavel ao casamento em matéria sucessoria (GONCALVES, 2013, p.

02).

Portanto, faltava regulamentar a norma constitucional, o que veio a ocorrer com 0
advento das leis especiais 8.971/94 ¢ 9.278/96. Foi um grande passo legislativo, uma
vez que com a edi¢do dessas leis, os conviventes foram admitidos de fato como

familia, com direitos iguais aos dos conjuges sobreviventes (GONCALVES,
2013, p. 02).

Dessa maneira, em 1996, os direitos sucessorios do conjuge e os do companheiro
passaram a ser idénticos, com a confusdo de que morrer casado ou na forma de unido estavel
teriam os mesmos efeitos (CARVALHO, 2019, p. 531). Entretanto, o Cdodigo Civil de 2002
foi no sentido de desequiparar, ou “desnivelar” tais institutos, pois havia a compreensao no
sentido de que a unido estavel e o casamento ndo podiam produzir os mesmos efeitos. De
acordo com o art. 226, paragrafo 3°, da CRFB/88, o qual prevé que a lei deve facilitar a
conversao da unido estavel em casamento e, diante desse contexto, observou-se que ambos 0s
institutos possuiam peculiaridades e diferengas, sendo distintos e, por isso, a ideia de
“conversdo” de um instituto em outro. Porém, ndo implicaria em um conceito de

hierarquizagdo, em que o casamento ¢ classificado como melhor quando comparado a uniao
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estavel. Nesse viés, o termo "desigual" é avalorativo, de maneira que ndo possui o sentido de

ser melhor ou pior e, assim, surge o art. 1.790 do CC/02 (GONCALVES, 2013, p. 06).

O art. 1.790 do CC/02 ¢ um artigo que rompe com a igualdade sucessoria que existia
entre os companheiros e os conjuges. Assim, os bens adquiridos na constincia da unido
estavel sdo os bens que foram adquiridos onerosamente, em que o companheiro além de ter a
meacdo por for¢a da comunhdo parcial, também herdaria a outra metade, de maneira que
incidia o bis idem (FARIAS, 2017, p. 374). Nesse contexto, observa-se que o companheiro
era mais bem tratado se comparado ao cOnjuge, visto que, no casamento, em semelhante
situagdo, se a esposa ja era meeira, ndo poderia também ser herdeira para concorrer com 0s
filhos (onde houvesse concorréncia, ndo poderia haver meagdo). Dessa forma, a regra da
unido estavel previa a incidéncia tanto da meacao quanto da concorréncia (TARTUCE, 2020,

p. 02).

Todavia, no inc. III do art. 1.790, do CC/02, previa uma situacdo desvantajosa ao
companheiro, pois na auséncia de descendentes, quem recebia a heranga era os ascendentes,
os quais tinham o direito a 2/3 da heranca enquanto o companheiro teria apenas 1/3. Além
disso, na auséncia de ascendentes (CARVALHO, 2019, p. 138), os colaterais (como tio-avo;
sobrinho-neto) ficavam com 2/3 e o companheiro novamente teria apenas 1/3 do patrimonio;
situacdo bastante criticada a época e considerada um retrocesso da norma brasileira (FARIAS;

ROSENVALD, 2017. p. 362).

Nesse contexto, cabe ressaltar outra hipotese prejudicial, considerando-se que na
unido estavel, normalmente, ndo se estipula o regime de bens, no qual se costuma aplicar a
comunhio parcial, pois este € o regime supletivo. Ao supor-se um casal, que adquiriu bens de
maneira ndo onerosa durante o periodo de relacionamento, se 0 companheiro proprietario dos
bens vier a falecer, o outro sobrevivente nao tera direito a nada. A titulo de exemplo, se
ciclano ¢ um individuo rico que vive de heranca paterna decorrente de rendas dos imdveis
alugados e vive confortavelmente desse modo, quando este iniciar uma unido estavel, deve-se
considerar que todos os bens, 0s quais sustentam o casal, sdo anteriores ao relacionamento,
de maneira que nao haverd meacao em relagdo ao outro companheiro. Assim, quando Ciclano
falecer, o parceiro sobrevivente ndo tera direito nem a meag¢do, nem a heranga, pois os bens
sdo anteriores ao relacionamento e considerados como patrimdnio particular, inclusive, os

adquiridos gratuitamente por heranca ou por doagdo (FARIAS; ROSENVALD, 2017, p. 352).
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Entretanto, em 2017, o STF declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02
por intermédio do Recurso Extraordinario 878.694 com Repercussdo Geral de n° 809,
abordando principios constitucionais. Nesse contexto, o Ministro Barroso alegou o ferimento
a isonomia constitucional dos modelos familiares, posto que foi compreendido como uma
discriminacdo dos modelos familiares por implicar em um retrocesso quando comparado a
legislagdo anterior do Codigo Civil de 1916. Dessa forma, o voto majoritario entendeu que
houve prejuizo a proporcionalidade do tratamento da norma e, portanto, foi declarado
inconstitucional o art. 1.790, aplicando em seu lugar o art. 1.829, ambos do CC/02, haja vista
este retratar o sistema sucessorio do conjuge e aquele retratar o do companheiro (TARTUCE,

2021, p.21).

5. DEBATE DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL ACERCA DE EVENTUAL
SEMELHANCA ENTRE A SUCESSAO DO CASAMENTO E DA UNIAO
ESTAVEL

O ordenamento juridico brasileiro tem por escopo compor um sistema de normas que
guardam coeréncia entre si na tentativa de manter a estabilidade social. Entretanto, desde o
advento do Codigo Civil (BRASIL [2021]) de 2002 t€m surgido novidades a respeito do
tema e refletido algumas polémicas em relagdo ao sistema sucessorio do conjuge e do

companheiro, como descrito da seguinte maneira:

Foi entdo que, em 2002, surge o esperado novo Coddigo Civil, que j4 nasceu
defasado em razdo de seu longo tramite legislativo no Congresso. E, ao tratar do
direito sucessorio na unido estavel, trouxe inegavel prejuizo ao companheiro, tendo
um deles violado frontalmente o Principio Constitucional da Igualdade, uma vez
que promoveu o coOnjuge a herdeiro necessario, ficando o companheiro na
condicdo de herdeiro legitimo. Zeno Veloso, em obra sobre o assunto, se
manifestou no sentido de que este tratamento diferenciado ndo € sé perverso, mas

flagrantemente inconstitucional (GONCALVES, 2013, p. 06).

Posteriormente, em consonancia com o Supremo Tribunal Federal, no ano de 2017,
foi decidido que o regime sucessorio aplicado aos conjuges, previsto no art. 1.829 do
CC/02, também passara a ser aplicado aos companheiros. Além disso, houve a inclusdo de
outra questdo, qual seja, se o companheiro seria considerado herdeiro necessario, visto que
essa modalidade garante uma maior estabilidade patrimonial. Tal seguranga financeira esta
prevista no art. 1.845 do CC/02, o qual garante o direito a parte legitima da heranga, isto &,

ndo ha possibilidade de afastar o herdeiro necesséario por intermédio de um testamento.
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Ademais, indaga-se acerca da aplicabilidade do usufruto vidual, que garante ao
companheiro sobrevivente o usufruto da quarta parte (1/4) da heranga, se o “de cujus”
deixou descendentes, porém na falta desse sera convocado na ordem de vocacao hereditaria
os ascendentes cujo usufruto previsto ¢ de metade (1/2) da heranca (TEPEDINO, 2020, p.
90).

5.1 Declaracido de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02 e o reconhecimento

do companheiro como herdeiro legitimo, de acordo com o art. 1.829 do CC/02.

Apds a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02, o qual
regulamentava o sistema sucessorio do companheiro, foi adotado em seu lugar, o art. 1.829
do CC/02, que descreve acerca dos herdeiros legitimos. Nesse diapasdo, as doutrinas e as
jurisprudéncias estdo tendendo a igualar o sistema sucessorio do conjuge ao do
companheiro, em outras palavras, ha uma tentativa de se estender os direitos do casamento
a unido estavel, como exposto a seguir:

Conforme entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
RE 878.694/MG (Tema 809 de Repercussdo Geral), ¢ inconstitucional a distingdo

de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado em
ambos os casos o regime do art. 1.829 do CC/2002 (RIO DE JANEIRO, 2021).

De acordo com o doutrinador Luiz Paulo Vieira de Carvalho, pode-se afirmar, que
tanto o conjuge quanto o companheiro se tornaram a grande estrela sucessoria, pois
concorre com os descendentes e ascendentes, além de possuir a reserva da quarta parte da
heranca e do direito real de habitacdo, como observado no seguinte fragmento:

No nosso ordenamento substantivo escrito no CC/2002, foi o conjuge
sobrevivente “estrela” do direito sucessorio nos dias de hoje (agora ao lado do
companheiro sobrevivente), alids, como ocorreu, ao longo do tempo, na maioria
das legislagdes ocidentais, alcado a categoria de herdeiro necessario, ao lado dos
descendentes e ascendentes, consoante o disposto no art. 1.845 do Cédigo Civil:

“Sao herdeiros necessarios, os descendentes, os ascendentes e o conjuge”.
(CARVALHO, 2019, p. 325, grifo nosso)

Por meio do excerto observa-se o surgimento de uma polémica em que esse autor
acompanha a corrente majoritaria, no sentido de haver a igualdade no sistema sucessorio do
conjuge e do companheiro. Tal questdo foi discutida no Recurso Extraordinario 878.694 de
Minas Gerais, o qual adotou a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/2002, julgado
em 2017. Tal entendimento pode ser considerado majoritario, visto que na obra de Maria
Berenice Dias, publicada em 2016, isto ¢, antes da decisao do Supremo Tribunal Federal

(STF), ja compreendia-se que ambos os institutos do casamento e da unido estavel sdo
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auténomos e independentes. Nesse contexto, a protecdo deveria ser garantida igualmente
pelo Estado, como destacado no seguinte fragmento: “Ainda que a unido estavel ndo se
confunda com o casamento, ocorreu a equipara¢ao das entidades familiares, sendo todas
merecedoras da mesma protecdo” (DIAS, 2016, p. 409). Assim, a maior parte dos
doutrinadores compreenderam no sentido de ser inconstitucional o art. 1.790, do CC/02,
pelo fato de comportar implicitamente uma hierarquiza¢do sucessoria entre ambos

institutos, como descrito a seguir:

No texto original do Cddigo Civil vigente, o legislador patrio havia se omitido de
incluir no rol de herdeiros necessarios o companheiro sobrevivente da unido
estavel, anomalia que foi corrigida pelo Supremo Tribunal Federal, ao declarar a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Coddigo Civil por via dos Recursos
Extraordinarios 646.721/RS ¢ 878.694/MG (MADALENO, 2020, p. 70).

Com o reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1790 do CC/02, a vocagao
hereditaria dos conjuges passou a ser aplicada aos companheiros, visto que o STF declarou
a plena validade do art. 1.829, do CC/02, para ambos institutos familiares. Nesse diapasao,
o companheiro ascendeu na escala sucessoria, visto que foi reconhecido como herdeiro
legitimo, em outras palavras, na falta de testamento considera-se a vontade presumida do
“de cujus”, em que os beneficiados serdo os parentes mais proximos, segundo o legislador.
Porém, nessa modalidade de sucessao nao ha a garantia da parte legitima, como ocorre para
os herdeiros necessarios, pois existe a possibilidade de afastar esses herdeiros legitimos por

intermédio de um testamento (TEPEDINO, 2020, p. 05).

Com efeito, de acordo com a leitura realizada pelo STF, com observancia da
Constituicado da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), foi afastada a
aplicacdo do art. 1.790 do CC/02 aos companheiros gerando a Repercussdao Geral de n°
809. Conforme as tendéncias da integracdo torna-se importante analisar tal tema 809 do
STF, a qual ratificou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02, e descreveu
expressamente a equiparacao entre conjuge e companheiro para fins de sucessao legitima.
Assim, foi firmado tal tese: “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos o0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002 (MINAS GERAIS, 2017,
p. 02)”.

Apesar de existir tal posicionamento do STF no sentido de equiparar o Direito
Sucessorio, em relacdo ao art. 1.829, ainda permanece a polémica da igualdade na

sucessao, visto que, atualmente, a duvida incide sobre o art. 1.845 do CC/02. Assim,
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passou a ser questionado a possibilidade de se aplicar a mesma analogia de extensdo dos
conjuges aos companheiros, quando considerado o quesito do herdeiro necessario. Pois, tal
dispositivo do art. 1.845 do CC/02, prevé aos herdeiros necessarios para os quais sao
guardados, por lei, metade do patrimonio da heranca, independente da vontade do

hereditando (titular dos bens), como descrito a seguir:

Sobre tal reconhecimento expresso pela Corte, quando do julgamento dos citados
embargos de declaragdo, aduziu o Ministro Roberto Barroso, no que foi seguido de
forma unadnime, que “a embargante sustenta que o regime sucessorio do conjuge
ndo se restringe ao art. 1.829 do Cddigo Civil, de forma que o acorddo embargado
teria se omitido com relagdo a diversos dispositivos que conformam esse regime
juridico, em particular o art. 1.845 do Coédigo Civil. Requer que se esclarega o
alcance da tese de repercussdo geral, no sentido de mencionar as regras e
dispositivos legais do regime sucessorio co conjuge que devem se aplicar aos
companheiros”. Entretanto, ao enfrentar a questdo, pontuou que “ndo ha que se
falar em omissao do acorddo embargado por auséncia de manifestacdo com relagdo
ao art. 1.845 ou qualquer outro dispositivo do Cédigo Civil, pois o objeto da
repercussdo geral reconhecida nio os abrangeu. Nao houve discussdo a respeito da
integracdo do companheiro ao rol de herdeiros necessarios, de forma que inexiste
omissdo a ser sanada” (TARTUCE, 2021. p. 192).

Assim, nos dias de hoje, as jurisprudéncias tanto do STJ quanto do STF reconhecem
a plena validade e aplicagao da Repercussao geral de n° 809, como observado no julgado
RE 787.048 AgR/RS (RIO GRANDE DO SUL, 2019), de novembro de 2019, proferido
pelo STF; e Agint no RE 1.538.147/SP (BRASIL, 2021) julgado em fevereiro de 2021 no
STJ. Por conseguinte, ¢ possivel afirmar que o art. 1.829 do CC/02 esta pacificado, com o
entendimento de que esse artigo, em especifico, sera aplicado tanto ao conjuge quanto ao
companheiro, sendo vedado qualquer tipo de discriminagdao, como descrito pelo Mestre

Mario Delgado:

Parto da premissa de que o STF ja fixou o entendimento de que a diferenciacdo
quanto as regras de concorréncia sucessoria entre conjuge e companheiro (art.
1.790) ¢ inconstitucional, devendo-se aplicar a UE o art. 1.829 do CC/2002. Sobre
esse ponto ndo cabe mais qualquer discussdo (DELGADO, 2018, p. 24).

Nesse cenario, constata-se a solidificagdo do entendimento da inconstitucionalidade
do art. 1.790 e a efetiva substituicao pelo art. 1.829, ambos do CC/02, de maneira que o STF
reconheceu, em certa medida, a igualdade do Direito Sucessorio entre conjuge e
companheiro (DELGADO, 2018, p. 21). Porém, também foi engendrado uma nova
indagacdo acerca da aplicabilidade ou ndo do art. 1.845 do CC/02 aos companheiros. Desse
modo, apesar de ser questionado ao STF sobre a possibilidade de se considerar o
companheiro como herdeiro necessario, por intermédio do amici curiae, formulada pela
Associagdo de Direito de familia e das sucessdes (ADFAS), nao foi obtido nenhuma decisao

efetiva, como descrito a seguir:



64

A ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES — ADFAS,
que atuou como Amicus Curiae a favor da proclamagao da constitucionalidade do
art. 1.790 e paragrafos do CC/2002, ingressou em 15.09.2019 com Embargos de
Declaragdo nos autos do RE 678.694 com a alegacdo: “IV — PEDIDO 32. Diante
do acima exposto, requer-se sejam conhecidos e providos os presentes embargos
de declaragdo, a fim de que sejam sanadas a omissdo e a contradi¢@o contidas no v.
acorddo (artigo 1022, incisos I e II do Codigo de Processo Civil), com a
manifestacdo desta Suprema Corte, em repercussdo geral, acerca do status do
companheiro como herdeiro necessario ou nao e com a aplicagdo dos efeitos do v.
acorddo somente as sucessdes abertas apds a data de sua publica¢do” (defendendo,
porém, o ndo reconhecimento de tal . Por sua vez, o Instituto Brasileiro de Direito
de Familia (IBDFAM) opds igualmente Embargos de Declaragdo visando
esclarecer a mesma questdo relativa ao status de companheiro quanto a sua
qualidade de herdeiro, requerendo, no entanto, que o reconhecimento como
herdeiro necessario seja feito de modo expresso (CARVALHO, 2019. p. 537).

Nesse contexto, observa-se que tanto a ADFAS quanto o IBDFAM atuavam no
Recurso Extraordinario 878.694/MG como amici curiae (MINAS GERAIS, 2017, p. 07),
porém esta era favoravel ao reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.790, e aquela
contraria a tal posicionamento. Entretanto, a ADFAS reconheceu a possibilidade de seu
posicionamento ndo prevalecer e, assim, questionou o STF em caso de haver o deferimento
da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02, como ficaria a questdo do herdeiro
necessario do art. 1.845 do CC/02. A resposta do STF foi no sentido de que ndo poderia
pronunciar-se sobre a questdo, pois o art. 1.845 do CC/02 nao foi objeto de demanda e,
consequentemente, o tema permaneceu sem uma resolugdo definitiva (CARVALHO, 2019.

p. 538).

5.2 Possivel reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, de acordo

com o art. 1.845 do CC/02.

A grande parcela dos doutrinadores, quando analisam o Recurso Extraordinario de
n° 878.694/ MG, o qual gerou a Repercussdo Geral 809/2017, compreende no sentido de
que o companheiro deve receber o mesmo tratamento do conjuge ndo apenas no art. 1.829,

mas também no art. 1.845, como descrito:

Carlos Roberto Barbosa Moreira, em atualizagdo do volume de Sucessdes das
Institui¢des de Direito de Civil de Caio Mario da Silva Pereira, defende que o
companheiro é herdeiro necessario a luz da igualdade conferida aos regimes
sucessorios do conjuge e do companheiro pelo STF, aduzindo, em sintese, que
“toda a fundamentagdo do acdrddo aponta claramente no sentido de que o
companheiro, tal como o conjuge, deva ser considerado herdeiro necessario.
Irrelevante que o Supremo Tribunal Federal ndo o tenha afirmado com todas as
letras” (TEPEDINO, 2020, p.120).

Nesse contexto, ¢ importante destacar que os julgados, em sua maioria, estdo
caminhando no mesmo sentido de considerar o companheiro herdeiro necessario, como

demonstrado no Recurso Especial 1.357.117/MG, julgado pelo STJ, em 26/03/2018; TJRJ,
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Décima Camara Civel. AIn° 0005018-70.2018.8.19.0000; TJSP, Sétima Camara de Direito
Privado. AI n® 2067760-05.2018.8.26.0000 (NEVARES, 2020, p. 08); entre outros.

Entretanto, cabe salientar que existe na direcdo contraria e minoritaria, defendendo a
diversidade de Direitos Sucessorios para conjuges e para companheiros, desde o periodo
em que foi julgado RE. 878.694/MG em 2017, como demonstrado na defesa do Min. Dias
Toffoli:

Nao se verifica, nos fundamentos, uma inferioriza¢do de um instituto em relagao
ao outro, ou deliberada criagdo de uma situagdo desvantajosa. O legislador cuidou,
no entanto, de dar a eles tratamento diferenciado, até para que ndo houvesse a
equiparagdo entre os regime dos dois institutos. Nesse sentido, correta se mostra o
alerta feito por Mério Luiz Delgado, entdo Presidente da Comissdo de Assuntos
Legislativos do IBDFAM, em artigo publicado na Revista Consultor Juridico, no
qual afirmou que o reconhecimento da igualdade do direito sucessorio das
posicionamento contra entidades familiares pode representar a “aniquilacdo da
liberdade daqueles que optaram pela relagdo informal, exatamente porque ndo
pretenderam se submeter ao regime formal do casamento (MINAS GERAIS, 2017,
p- 107)”.

Nessa esteira, um outro Recurso Extraordinario de n° 646.721/RS (RIO GRANDE

DO SUL, 2017) julgado também em 2017, de Relatoria do Min. Marco Aurélio, era um

caso semelhante ao RE 878. 694/MG (relator Min. Luis Roberto Barroso) em que também

se questionava a inconstitucionalidade do art. 1.790, porém envolvendo uma unido estavel

homoafetiva. Destaca-se que em ambos os recursos o Min. Marco Aurélio defendeu a

permanéncia da diferenca, pois se tratavam de regimes distintos e cada um teria a sua
peculiaridade, conforme expresso a seguir:

Na mesma data, o Supremo analisou Recurso Extraordinario (646.721) que tratava

a unido estavel homoafetiva a partir da discussdo da partilha de bens entre a mae e

o companheiro de um homem jé falecido. O Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do

Sul (TJRS) havia concedido 1/3 da heranga ao companheiro que, insatisfeito,

langou mao do artigo 1.837 do Codigo Civil e exigiu metade (50%) do patrimonio.

O ministro relator Marco Aurélio, no entanto, votou pelo desprovimento do

recurso. “E temerario igualizar os regimes familiares a repercutir nas relacdes

sociais desconsiderando por completo o ato de vontade direcionado a constitui¢do

de especifica entidade familiar que a Carta da Republica prevé distinta,

inconfundivel com o casamento, e, portanto, a propria autonomia dos individuos
de como melhor conduzir a vida a dois”, sustentou (IBDFAM, 2017).

Diante dessa situagdo, os recursos extraordinarios pacificaram uma problematica,
qual seja: a inconstitucionalidade do art. 1.790, mas proporcionaram outro debate em
relagdo ao art. 1.845 do CC/02. Por conseguinte, as doutrinas passaram a adotar
entendimentos diversos, sendo que a primeira compreende que tanto o casamento quanto a
unido estavel sdo totalmente iguais seja no Direito das Familias, seja no Direito sucessorio,

de maneira que os companheiros serdo considerados herdeiros necessarios. Ja a segunda
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corrente adota a equiparagdo entre o companheiro e o conjuge de maneira restrita ao art.
1.829, isto é, o companheiro sé teria os mesmos direitos do conjuge em relagdo ao art.
1.829, o qual prevé os herdeiros legitimos, € nao se estenderia aos demais artigos e, assim,
os companheiros nao seriam considerados herdeiros necessarios. Por fim, a Gltima corrente
entende que houve a equiparacdo do companheiro apenas em relagio ao Direito sucessorio,

mas nao do Direito das Familias (TARTUCE, 2021).

Entretanto, em 2018, o Conselho de Justica Federal (CJF), na VIII Jornada de Direito
Civil, aprovou o enunciado 641, o qual, de certa forma, elucidou alguns pontos

(TARTUCE, 2021, p. 193), como disposto a seguir:

641 — Art. 1.790: A decisdo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Coddigo Civil nfo importa equiparacdo
absoluta entre o casamento e a unido estavel. Estendem-se & unido estavel apenas
as regras aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento a solidariedade
familiar. Por outro lado, é constitucional a distingdo entre os regimes, quando
baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento, ausente na unido
estavel (ENUNCIADO 641, 2018).

Ao analisar o enunciado ¢ importante se atentar a expressao: “(...) nao importa
equiparagdo absoluta entre o casamento e a unido estavel”, de maneira que a primeira
corrente, a qual compreendia pela equiparacdao total, serd afastada. Assim ¢é possivel
afirmar que ha diferengas entre o matrimdnio e a unido estavel; a titulo de exemplo, a
propria questdo da formalidade e solenidade em que para esta dispensa-se a verificacao, ja

para aquela ¢ elemento fulcral para constituir a familia (TARTUCE, 2021, p. 03).

Dessa maneira, logo que o STF declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/02, os tribunais ja executavam a nova previsdo, como observado no Recurso Especial
de n° 1.337.420/RS, julgado em 22 de agosto de 2017. Tal recurso teve como Relator o
Min. Luis Felipe Salomdo, que laborou sobre a questio do companheiro para fins
sucessorios com a adocdo da terceira corrente, considerando que houve a equiparagdo para
fins do Direito Sucessorio, e ndo para o Direito das Familias. Por tabela, o tribunal utilizou
o argumento do doutrinador Flavio Tartuce para indicar que algumas questdes sucessorias
foram estendidas, como pode ser observado a seguir (TARTUCE, 2021, p. 311):

Flavio Tartuce, ja referenciado neste voto, busca esclarecer algumas destas
questdes, sustentando que a equiparagdo entre conjuge e companheiro faz sentido
“somente para os fins de normas de solidariedade, caso das regras sucessorias, de
alimentos e de regime de bens. Em relagdo as normas de formalidade, como as

relativas a existéncia formal da unifo estavel e do casamento, aos requisitos para a
acdo de alteracdo do regime de bens do casamento (art. 1.639, § 2°, do CC a art.



67

734 do CPC) e as exigéncias de outorga conjugal, a equiparacdo ndo deve ser total
(RIO GRANDE DO SUL, 2019)”.

Por meio dos julgados ¢ possivel analisar o limite da extensdo dos direitos atribuidos
aos companheiros. Nesse diapasdo, o Recurso Especial 1.617.650/RS (RIO GRANDE DO
SUL, 2019), julgado em 2019, também retrata essa dimensdo da possivel equipara¢do do
regime sucessorio do conjuge ao companheiro, porém esse recurso aborda sobre a quarta
parte da heranca garantida aos conjuges, de acordo com o art. 1.832 do CC/02. Tal previsao
¢ aplicavel quando concorrem com os filhos comuns (mesmos genitores). Entretanto, ha
uma problematica em relacdo a filiagdo hibrida, em outras palavras, diante de filhos
exclusivos pertencentes apenas ao autor da heranga, a reserva da quarta parte nao deve ser
aplicada. Essa conceituagdo ¢ proveniente do entendimento majoritario dos doutrinadores
(TARTUCE, 2020, p. 02), o qual foi ratificado pelo enunciado 527 da V Jornada de Direito
Civil que prevé: “Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, ndo sera
reservada a quarta parte da heranca para o sobrevivente no caso de filiagdo hibrida”

(BRASIL, 2011).

Entretanto, apesar de o Resp. 1.617.650/RS retratar um caso similar de reivindicagdo
da quarta parte da heranga envolvendo filiacdo hibrida, observa-se que o pedido foi
realizado pela companheira. Diante dessa situagao equiparou-se o regramento do conjuge
para o companheiro, de maneira que ao envolver filhos pertencentes unicamente ao
falecido ndo deve ser aplicada a reserva da quarta parte da heranca para a companheira e,

portanto, a demanda foi indeferida (RIO GRANDE DO SUL, 2019).

Desse modo, observa-se que a equiparacao entre o conjuge € o companheiro ocorreu
de forma parcial, isto ¢, ndao houve uma equiparacao absoluta entre ambos institutos, mas
apenas quando envolve a solidariedade familiar. Assim, constata-se que existe a distin¢ao
entre ambos os regimes em relacdo a formalidade e & solenidade, como descrito no
enunciado 641: “quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento,

ausente na uniao estavel” (BRASIL, 2018).

Em contrapartida, ¢ importante frisar que ainda subsiste a corrente dos que entendem
que houve a equiparacdo do conjuge ¢ do companheiro apenas em relagdo ao art. 1.829 do
CC/02. Um dos principais defensores dessa teoria ¢ o doutrinador Mario Luiz Delgado, o
qual representa uma corrente minoritaria € observa como inadequada a equiparagao entre o

casamento e a unido estavel estendida aos demais artigos. Nesse contexto, quando
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Delgado, analisa o art. 1.845, do CC/2002, considera tal dispositivo como um rol taxativo e
flexibiliza-lo implicaria em privilégios ao companheiro, porquanto essa disposi¢do preveé
os herdeiros necessarios em que garante o direito de uma parte legitima da heranca,

conceito explicado a seguir (MINAS GERALIS, 2017):

Por sua vez, os herdeiros legais necessarios (os familiares mais proximos do
falecido, vide art. 1.845 do CC e também, pensamos, o companheiro sobrevivente,
ao teor dos REs 646721 e 878694, decididos em regime repercussdo geral) sdo
aqueles que ndo podem ser afastados inteiramente da sucessdo por vontade do
hereditando, cabendo-lhes, for¢osamente, a quota legitima ou legitimaria (arts.
1.789 e 1.846 do CC), o que ndo impede, entretanto, que possam renunciar a
heranga ou dela serem excluidos por forca de sentenca de indignidade (arts. 1.814
e ss. do CC) ou de deserdagdo (arts. 1.961 e §§ do CC) (CARVALHO, 2019, p.
57).

Posto isso, Méario Delgado defende que cada tipo de conjugalidade comporta uma
moldura normativa diferenciada, o qual ndo implica em tratamento hierarquizado de um
instituto ser melhor quando comparado a outro. Mas, apenas de serem tratados
diversamente, por serem distintas uma modalidade da outra (CARVALHO, 2019, p. 57).
Assim, ao equiparar o conjuge ao companheiro, seria necessario estender a isonomia aos
demais institutos familiares, como descrito a seguir:

O conceito plural de entidade familiar assegurado na Carta da Reptblica demanda
molduras normativas diferenciadas, que contemplem as peculiaridades das diversas
conjugalidades. Alids, se a isonomia e a ndo hierarquizagdo das entidades
familiares implicasse a equiparagdo de todos os efeitos juridicos, seriamos
forcados a estender os efeitos juridicos do casamento, sem distingdo, a todas as
demais entidades (¢ ndo apenas a UE)e aceitar, por exemplo, que nas familias

anaparentais, os colaterais também teriam sido algcados ao status de “herdeiros
necessarios” (...) (DELGADO, 2018).

Nesse viés, no RE. 878.694/MG, julgado em 2017, apesar de ser proferida a
inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC/02, deve-se considerar os votos contrarios, como
o do Min. Dias Toffoli, o qual utilizou como base de fundamentacao os entendimentos do
mestre Mario Delgado. Assim, no voto contrario defendeu-se a diferenciacdo entre o
casamento e a unido estavel, visto que ambos institutos sdo protegidos pela Constituicao
Federal de 1988 e ao equiparar tanto o Direito das Familias quanto o Direito da Sucessdo
implicaria na exting@o da unido estavel, como transcrito do recurso:

“o fim da propria unido estavel, pois, & medida que se regulamenta um
relacionamento que foi constituido para ser uma unido livre e sem nenhuma
oficialidade, estar-se-4 alterando a sua natureza juridica, transformando-o em outro
tipo de relacionamento que ndo foi o desejado pelas partes. E o que chamo de

‘casamento forcado’, ou, ainda, ‘dormir com alguém e acordar com o Estado’,
como diz Zeno Veloso (MINAS GERALIS, 2017)”.
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Diante dessa situacdo, de acordo com o doutrinador Delgado, caso ocorra a
equiparagdo entre o matrimonio ¢ a unido estavel, além de extinguir esta modalidade de
familia, também estaria indiretamente for¢ando um casamento. Pois, ndo haveria a liberdade
de dispor os bens, porque havendo herdeiro necessario serd garantido a parte legitima, em
que sera forcado a contemplagdo do conjuge, com os bens do falecido. Porém, apds a
decisdo do STF pela inconstitucionalidade do art. 1.790, Mario Delgado compreendeu no
seguinte sentido: “A equiparagdo operada pelo STF ndo se limitou ao art. 1.829, mas se
restringiu, sim, as regras atinentes a concorréncia sucessoria e ao céalculo dos quinhdes
hereditarios”. Dessa forma, permanece a indagagdo sobre o alcance da extensdo da
equiparagdo entre conjuge ¢ companheiro (FERREIRA, 2020), de maneira que voto do
relator Min. Luis Roberto Barroso demonstra que o tema do art. 1.845 do CC/02 permanece
em aberto:

24. Essa evolugao, no entanto, foi abruptamente interrompida pelo Codigo Civil de
2002. O Codigo trouxe dois regimes sucessorios diversos, um para a familia
constituida pelo matrimdnio, outro para a familia constituida por unido estavel.
Com o CC/2002, o conjuge foi algado a categoria de herdeiro necessario (art.
1.845), o que ndo ocorreu — a0 menos segundo o texto expresso do CC/2002 — com
o companheiro . Assim, caso se interprete o Codigo Civil em sua literalidade, um
individuo jamais podera excluir seu conjuge da heranga por testamento, mas este
mesmo individuo, caso integre uma unido estavel, podera dispor de toda a heranca,

sem que seja obrigado a destinar qualquer parte dela para seu companheiro ou
companheira (MINAS GERALIS, 2017).

Apesar da questdo ser considerada controversa, os tribunais, em sua maioria, estao
decidindo que os companheiros fazem jus ao art. 1.845 e, portanto, sdo considerados
herdeiros necessarios, como pode ser analisado na Reclamacao de n°38841 /SC, julgada

em 2020 pelo STF:

Na origem, trata-se de ac¢do de inventario que, ndo obstante o testamento deixado
pelo falecido dispondo da divisdo das cotas da empresa que possuia, o Tribunal de
origem concluiu pelo direito de a companheira do de cujus ser considerada como
herdeira necessaria e, nessa condigao, herdar a metade do patriménio que dispunha
o companheiro antes de falecer (SANTA CATARINA, 2021).

5.2.1 Consequéncias caso o companheiro seja reconhecido como herdeiro necessario

J4

Na vigente norma, o companheiro ¢ considerado herdeiro legitimo segundo o
julgado do STF com Repercussdo Geral de n°® 809, entretanto persiste a divida se os

companheiros também seriam considerados herdeiros necessarios de acordo, com o art.
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1.845, visto que se ndo for atribuida tal condi¢do, o companheiro podera ser afastado da

sucessdo, como descrito a obra abaixo:

A titulo de sistematiza¢do da matéria, é bom que se assente, entdo, que para excluir
da sucessdo herdeiros que ndo pertengam a classe dos necessarios (companheiro,
colaterais em qualquer grau), basta dispor dos bens sem contempla-los,
independentemente de qualquer formalidade ou declaragdo. O mesmo ndo ocorre
com o0s necessarios. Ai é que se situa o instituto da deserdagdo, uma vez que tém
eles, ope legis, um direito ao quinhao legitimario (PEREIRA, 2020, p. 306).

Nesse contexto, constata-se que o art. 1.845 acarreta uma grande consequéncia
para o Direito da Sucessdo, pois esse artigo podera forgar ou nao a disposi¢do de uma parte
do patriménio do “de cujus” a ser resguardada ao companheiro. Assim, ¢ importante
destacar também que ha eventuais pontos ndo tdo benéficos decorrentes da extensdo de

direitos, como destacado pelo Mestre Flavio Tartuce:

O julgamento original nada expressa a respeito da duvida. Todavia, lendo os votos
prevalecentes, especialmente o do Relator, a conclusdo parece ser positiva, sendo
essa a minha posicao doutrinaria, conforme destacado em outros trechos deste
livro. Como consequéncia, alguns efeitos podem ser destacados, a saber: a)
incidéncia das regras previstas entre os arts. 1.846 e 1.849 do CC/2002 para o
companheiro, o que gera restrigdes na doagdo e no testamento, uma vez que o
convivente deve ter a sua parte legitima protegida, como herdeiro reservatario ou
necessario; b) o companheiro passa a ser incluido no art. 1.974 do Cddigo Civil,
para os fins de rompimento de testamento, caso ali também se inclua o conjuge; ¢)
o convivente tem o dever de colacionar os bens recebidos em antecipagdo (arts.
2.002 a 2.012 do CC), sob pena de sonegados (arts. 1.992 a 1.996), caso isso
igualmente seja reconhecido ao conjuge (TARTUCE, 2021, p. 192).

Assim, uma das possiveis desvantagens para o companheiro que pode ser
considerado pacificado ¢ a questdo da necessidade de colacionar os bens recebidos a titulo
de doagdo no periodo em que o “de cujus” estivesse vivo. Dito de outra maneira, depois da
morte, tal doacdo feita em vida pelo falecido, necessariamente, sera incluida no inventario a
fim de realizar a partilha de forma correta (TARTUCE, 2021, p. 679). Nessa questdo, o
doutrinador Mario Delgado chega & mesma conclusdo e destaca alguns artigos que também

seriam aplicados tanto ao conjuge, quanto ao companheiro, exposto a seguir:

Aplicar-se-30 a unido estavel os arts, 1.829 (ordem da vocag@o hereditaria e a
concorréncia com os descendentes), 1.831 (direito real de habitagdo), 1.832 (quarta
parte hereditaria minima na concorréncia com os descendentes comuns, 1.836 e
1832 (concorréncia com os ascendentes), 1.838 e 1.839 (preferéncia do

companheiro sobre os colaterais) (DELGADO, 2018, p. 26).
Outro doutrinador que chega a mesma conclusdo da necessidade de colagdo dos
bens realizada pelo companheiro ap6s o falecimento do autor da heranga ¢ o Mestre Gustavo
Tepedino:

Uma vez considerado herdeiro necessario, o companheiro poderia ser deserdado
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nos termos do artigo 1.961 do Cédigo Civil e teria que trazer a colagdo as doagdes
recebidas em vida pelo de cujus, quando em concorréncia com os descendentes, se
tais liberalidades tivessem saido da massa de bens composta por aqueles
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel (TEPEDINO, 2020, p. 110).

Por meio dos excertos supracitados, € possivel constatar, que quando o
companheiro ¢ considerado herdeiro necessario ele podera ter os direitos a parte legitima da
heranca e a quarta parte hereditaria minima (art. 1.832 do CC/02). Mas, também havera
algumas obrigagdes, como a necessidade de realizar a colacdo dos bens recebidos do “de

cujus”’ quando vivo sob pena de sonegacao, em consonancia com o art. 2.002 do CC/02.

5.3 Divergéncia de correntes doutrinarias no reconhecimento do usufruto vidual e no

direito real de habitacao

A questao do usufruto para os companheiros, instituida pela lei 8.971/94, permanece
como uma incognita, porquanto nao foi mais citada no decorrer de outras legislacdes
seguintes. Assim, posteriormente, surge a lei 9.278/96, a qual também definia a unido
estavel com a previsdo do prazo de cinco anos ou da presenca de prole para configurar tal
entidade familiar, mas nao descrevia nada sobre o usufruto vidual. Mais tarde, esses
critérios de prazo minimo ou a presenga de filhos foram afastados, de maneira que nao sao
requisitos mais vigentes, visto que foram afastados pelo Codigo Civil de 2002, o qual
passou a regulamentar sobre a unido estavel e, novamente, a questdo do usufruto vidual
caiu no esquecimento (CARVALHO, 2019, p. 176-179). Essa circunstancia gerou uma
zona cinzenta acerca da existéncia e aplicabilidade do usufruto vidual para os

companheiros hodiernamente.

Tal situagdo também ocorreu com o direito real de habitagdo, porém ¢ uma caso que
j& possui estabilidade na sociedade juridica com a pacificagdo de entendimentos, como

exposto a seguir:

O Cddigo Civil ndo previu expressamente para o companheiro o direito real de
habitacdo. Diante da omissdo da lei, discutia-se se o companheiro sobrevivente
podia invocar tal beneficio. Para alguns, o paragrafo tnico do artigo 7° da Lei n°
9.278/96 ndo foi revogado pelo Codigo Civil, uma vez que, em suas disposi¢des
finais e transitdrias, o Codigo nada previu quanto as Leis n® 8.971/94 ¢ 9.278/96. A
posicao ora mencionada apoia-se no disposto no artigo 9° da Lei Complementar n°
95, segundo o qual a clausula de revogacdo de uma lei devera enumerar,
expressamente, as leis ou disposicdes legais revogadas. No mesmo sentido, mas
com outro fundamento, defendia-se a aplicagdo da analogia em relacdo ao
casamento, tendo em vista que, na situagdo em comento, unido estavel e casamento
estdo em situagdes equiparadas, devendo ser protegidos da mesma maneira.

Direito real de habitagdo para o companheiro
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A matéria foi objeto de discussd@o da I Jornada de Direito Civil, quando foi
aprovado o enunciado n° 117 no sentido de se estender ao companheiro
sobrevivente o direito real de habitagdo, seja por ndo ter sido revogada a previsao
da Lei n°® 9.278/96, seja em razdo da interpretagdo analdgica do artigo 1.831,
informado pelo artigo 6°, caput, da Constituicdo da Republica. Nessa linha,
verificaram-se inimeros julgados que atribuem ao companheiro sobrevivente o
direito real de habitacao (TEPEDINO, 2020, p. 110).

Nesse contexto, observa-se que o companheiro tem a garantia do direito real de
habitacdo, meagao e ¢ considerado herdeiro legitimo (art. 1.829 do CC/02). Tratam-se de
direitos provenientes da equiparag¢do entre conjuge e companheiro. Porém, em relagdo ao
usufruto vidual (TARTUCE, 2021, p. 297), surgiram duas correntes distintas. A primeira
considera a inexisténcia do usufruto vidual, por intermédio do argumento de uma possivel
revogacao tacita pela lei 9.278/96, a qual foi ratificada pelo Cddigo Civil de 2002 que
também ndo disp0s sobre o assunto. Por conseguinte, essa corrente compreendeu que a
inten¢do do legislador foi afastar tal dispositivo, como observado no julgado abaixo:

fundamenta sua pretensdo no art. 2°, III, da Lei n. 8.971/1994, diploma que ndo
mais subiste ante a revogagdo técita ocorrida com a entrada em vigor do atual
Codigo Civil em 2003, que em seu art. 1.790 disciplinou a sucessdo dos
conviventes em unido estavel, e que serviu de base a realiza¢do da partilha, embora

ndo expressamente transcrito no julgamento estadual (RIO GRANDE DO SUL,
2015).

Ademais, ressalta-se que nem mesmo o coOnjuge, ndo tem mais o direito do
usufruto vidual, visto que foi extinto pelo Codigo Civil de 2002 (TARTUCE, 2021, p. 238),
ao passo que companheiro também nao poderia ter. Pois, o casamento passa por um rito
mais solene e formal com maiores garantias de direitos, de modo que ndo se poderia
atribuir mais beneficios a unido estdvel, como previsto na obra do Mestre Inicio de
Carvalho Neto: “Hé até quem pretenda estar em vigor ainda o usufruto vidual previsto para
o companheiro na Lei n.° 8.971/1994, o que nos parece inadmissivel, ndo so por estar tal lei
revogada, mas também porque se estaria dando ao companheiro direitos

superpostos”(CARVALHO NETO, 2015, p. 192).

A segunda corrente compreende no sentido de persistir o usufruto vidual, uma vez
que a lei de nimero 8.971/94 ¢ considerada uma norma especial e que ndo foi revogada
expressamente pela lei geral 9.278/96 e nem mesmo pelo Codigo Civil de 2002. Nesse
contexto, defende-se que a lei geral ndo possui for¢ca para afastar uma norma especifica.
Entretanto, cabe destacar que os adotantes deste posicionamento precisardo estender o
usufruto vidual ao casamento por intermédio da analogia da equiparacdo entre

companheiro e conjuge (KATAIAMA, 2010, p. 141).
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Entretanto, ao analisar os julgados recentes que envolvem os companheiros,
pedindo o reconhecimento do usufruto vidual, observa-se, majoritariamente, a negacao de
tal beneficio, principalmente,quando o companheiro sobrevivente ja recebeu alguma
parcela do patrimdnio do “de cujus”, pois de acordo com o entendimento dos tribunais, o
usufruto vidual tem a finalidade a assisténcia de ndo deixar o vitivo(a) desamparado(a)
financeiramente, como observado no Recurso Especial de n° 1280102/SP do Supremo
Tribunal de Justica, julgado em 2020:

2. O usufruto vidual do consorte sobrevivente tem como escopo a salvaguarda do
minimo necessario ao conjuge ou companheiro que ndo possui, obrigatoriamente,

quinhdo na heranga do falecido, em sucessdes abertas na vigéncia do Codigo Civil
de 1916, ndo reputado herdeiro necessario o supérstite (SAO PAULO, 2020).

Nesse viés, a companheira ja havia recebido a meagdo garantidora de sua
subsisténcia, de maneira que o STJ negou provimento ao usufruto vidual, alegando que
esse dispositivo tem por objetivo a assisténcia e a garantia da dignidade humana, e ndo um

direito exigivel estabelecido por lei.

CONCLUSAO

Inicialmente, esta empreitada se debrugou numa analise critica do Direito
Sucessorio em contraste com os direitos do conjuge e os do companheiro a partir de uma
perspectiva da sucessdo legitima, a qual tem passado por constantes modificagdes ao longo
dos anos. Entretanto, cabe ressaltar como marco o Cédigo Civil de 1916 (CC/16) enquanto
ponto de partida para tais reflexdes e porque garantiu direitos tanto matrimoniais quanto
sucessorios, como o usufruto vidual e o direito real de habitacdo. Além disso, tais
premissas irdo auxiliar no desenvolvimento da futura questdo da sucessdo legitima e da

extensao de aplicabilidade do conceito de herdeiro necessario.

Ao se fazer uma analise pormenorizada deste diploma no que tange tanto ao Direito
das Familias, quanto ao Direito das Sucessdes, verifica-se que, anteriormente, havia
previsdo legal somente para o casamento, visto que a unido estavel era relegada a um
patamar inferior, sendo socialmente categorizada como concubinato puro, “desprotegido”
de direitos sucessoérios para o companheiro vivente. Ademais, cabe destacar que, até
mesmo, a sucessao do conjuge necessitava de complementagao legal, juridica, pois havia
questdes que ndo atendiam as demandas sociais a época, haja vista, o caso da

impossibilidade de mudanca de regime de bens apds o casamento.
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Nesse contexto, em 1962, ocorreu a promulgacao do Estatuto da Mulher Casada (lei
4.121/ 1962), o qual além de proporcionar sua emancipagao, alterou o dispositivo 1.611,
do CC/16, inserindo a figura juridica do usufruto vidual e do direito real de habitacao. Este
tinha a finalidade assistencial para os cOnjuges que se casassem sob o regime de bens
diverso da comunhdo universal, garantindo ao viivo(a) um amparo pecuniario para sua
subsisténcia em prol do principio da dignidade humana. Posteriormente, em 1977, surge a
lei do divoricio (let 6.515/77), que alterou o regime supletivo da comunhao universal para

a comunhao parcial de bens.

Dessa forma, tais circunstancias demonstram que, até mesmo, os conjuges nao
possuiam tantos direitos quando instituidos pelo Coédigo Civil de 1916, de maneira que
foram sendo agregados no transcorrer do tempo em face das mudangas inerentes por que
passa a sociedade, adquirindo, também, novas configuracdes de familia e, por
consequéncia, o surgimento de novos direitos para atender e proteger as novas formas de
familia. Posto que por pressdes e modificagdes sociais, até mesmo, o Direito tem se
adequado a estas novas realidades. Destarte, em matéria de direito ndo se tolera mais a
denominacdo “Direito de Familia”, mas trata-se de Direito das Familias, j& que elas podem
ser formadas das mais variadas formas e o Direito deve estar atento a estas mudangas para
assegurar direitos e proteger minorias, além da efetiva seguranga juridica no contexto da

propria sucessao.

Dessa forma, esse processo de incorporacdo de direitos também ocorreu com a
unido estavel, porém, neste caso, foi necessaria a intervencdo da Constituicdo Federal de
1988 (CRFB/88) para garantir a protecdo de tal configuragdo familiar. No entanto, para
ratificar a legalidade desse modelo familiar foi engendrada a lei 8.971, em 1994, a qual
acrescentou aos companheiros o usufruto vidual semelhante ao previsto no casamento. Em
outras palavras, tal ordenamento garantiu o direito sucessorio dos companheiros, da quarta
parte (1/4) da heranca no caso de haver descendentes ou, na falta destes, sera convocado os
ascendentes em que assegura-se ao companheiro sobrevivente o direito a metade (1/2) do
usufruto vidual. Ademais, posteriormente, em 1996, foi promulgada a lei 9.278, cujo

direito real de habitacdo fora acrescido em prol dos companheiros.

Esta soma de direitos na unido estavel, isto €, a previsdo do usufruto vidual e do
direito real de habitacdo, desencadeou direitos semelhantes ao previsto no art. 1.611, do

CC/16, o qual retratava a sucessao do conjuge. Por conseguinte, o Direito Sucessorio do



75

conjuge e do companheiro ficaram similares, de maneira que produzia certa confusdo

acerca das possiveis diferencas entre ambos institutos.

Posteriormente, surge o Codigo Civil de 2002, o qual tenta estabelecer critérios
distintos para cada instituto a fim de dirimir tal confusdo entre os direitos sucessorios do
conjuge e do companheiro. Assim, foi estabelecido o art. 1.790 do CC/02, porém este
dispositivo foi duramente criticado sob alegacdo de que seria um sistema normativo
prejudicial aos companheiros quando comparados a sucessao do conjuge. Essa questdo foi
levada ao Supremo Tribunal Federal, em meados de 2017, que a declarou inconstitucional e
substituiu pelo art. 1.829 do CC/02; situagdo que “nivelou” novamente o sistema sucessorio

do conjuge e do companheiro.

Destarte, verifica-se que a questdo da semelhanga entre a sucessao do conjuge e do
companheiro ndo ¢ um entrave recente do século XXI, mas ja4 vem desde o periodo do séc.
XX, da época de formagao normativa da unido estavel (lei 8.971/94 e lei 9.278/96). Nesse
contexto, o Codigo Civil de 2002 procurou delimitar os efeitos tanto no Direito das
Familias quanto no Direito da Sucessao, porém tal divisor durou até o momento em que

foi declarado inconstitucional o art. 1.790, do CC/02, em que desencadeou nova indagacao.

Assim, ao analisar as jurisprudéncias e os julgados, a partir de um lapso temporal
compreendido desde 2015 a 2016, era plenamente aplicado o art. 1.790 do CC/02, pois tal
norma era presumivelmente constitucional. Contudo, quando o STF, em 2017, afasta este
artigo e atribui ao companheiro a sucessdo legitima, prevista no art. 1.829 do CC/02, gerou
0 questionamento se este também seria considerado herdeiro necesséario de acordo com o

art. 1.845 do CC/02.

Diante desta problematica, surgiram diversas correntes doutrinarias, as quais sao
consideradas para alguns o companheiro como herdeiro necessario e para outros, nao.
Entretanto, ao analisar os julgados de 2017, apods a declaragdo de inconstitucionalidade do
art. 1.790, do CC/02, observa-se ndo apenas a ratificacdo do companheiro como herdeiro
legitimo (art. 1.829), mas também como herdeiro necessario (art. 1.845); Situacdo que pode

ser constatada no Recurso Especial 1.337.420 do STJ, julgado em 22 de agosto de 2017.

Ainda, no periodo de 2018 a 2021, observa-se que grande parte dos julgados e, até
mesmo dos doutrinadores, compreendem no sentido de ser possivel a aplicagdo do art.

1.845, do CC/02, aos companheiros. Contudo, em 2018, foi instituido o enunciado 641, da
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VIII Jornada de Direito Civil (JDC), o qual procurou esclarecer que a declaragcdo de
inconstitucionalidade do art. 1.790, do CC/02, ndo implicou em igualdade absoluta entre o
casamento ¢ a unido estavel, pois, ao se fazer o contraste entre o casamento € a uniao
estavel, percebeu-se que ambos possuem tanto nomenclaturas distintas, quanto
conceituagdes diferenciadas em sua forma de constituicdo. Dito de outra maneira, a familia
matrimonializada, também, denominada de familia tradicional, ¢ aquela formada pelos
lagos do casamento, os quais se constituem diante do cumprimento das solenidades
previstas no Codigo Civil de 2002. J4 a unido estavel ¢ caracterizada por sua maior
tolerancia, em que ndo ha exigéncia de formalidade e de solenidade. Dessa forma, o

enunciado 641 permite a distingdo entre o conjuge e o companheiro, visto que sdo

entidades familiares distintas.

Entretanto, o enunciado supracitado também permite a igualdade de direitos
quando existir a fundamentac¢do da solidariedade familiar, de maneira que sera aplicado ndo
apenas o bonus, mas também, o 6nus quando houver a equiparacido do sistema sucessorio
do conjuge ao do companheiro. Desse modo, algumas questdes, dependendo do caso
concreto, poderdao ser estendidas ao companheiro, como ocorre com a questdo da filiagao
hibrida, em que havendo simultaneamente tanto filhos comuns do casal quanto
descendentes exclusivos do “de cujus”, o companheiro sobrevivente ndo sera contemplado
com a quarta parte da heranga, porque, esse conceito, originariamente, aplicado ao conjuge,
se estende ao companheiro a fim de proporcionar uma assisténcia financeira a todos
membros do grupo familiar. Dito de outra maneira, o sistema sucessorio procura resguardar
uma quantia financeira adequada a fim de manter a dignidade de cada integrante do nucleo
familiar, ou seja, ndo se consideram apenas os conjuges € os companheiros, mas também,
os filhos do casal. Assim, constata-se que a igualdade do sistema sucessorio nem sempre

sera em prol do conjuge e do companheiro.

Nesse contexto, o art. 1.845, do CC/02, o qual garante a parte legitima da heranga,
¢ um tema ainda ndo pacificado, embora a maioria dos julgados e de doutrinas
interpretarem a partir da extensdao do companheiro elevado a categoria de herdeiro
necessario, como observado também na Reclamag¢dao de n°® 38841/ SC, julgada pelo

Supremo Tribunal Federal (STF), em 2020.

Nesse diapasdo, constata-se que, em certa medida, houve a igualdade entre o

conjuge e o companheiro, mas apenas no Direito da Sucessao que ocorreu tal aproximagao.
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Ja no Direito das Familias permaneceu a distingdo, visto que sdo institutos diferentes, em
que ndo se poderia realizar a igualdade absoluta, como previsto no enunciado 641 da VIII
Jornada de Direito Civil, j& que acarretaria na diminuicdo do valor social de uma
modalidade familiar, que ¢ a unido estavel, também consagrada pela Constitui¢do da

Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/8S).

Salienta-se que o planejamento sucessorio comega a partir do momento em que se
constitui uma familia, na escolha entre casamento e unido estavel e na decisdo sobre o
regime de bens. Assim, cada “entidade” familiar traz uma formalizagdo propria, a qual
produzird implicagdes diversas sobre a disposi¢do dos bens, para garantir uma
previsibilidade e organizagdo do patrimdnio. Entretanto, algumas semelhancas sucessorias
entre conjuge e companheiro podem ocasionar uma certa limitagdo na disposicao dos bens,
visto que se um individuo, o qual acreditava que o art. 1790 do CC/02 pudesse ser
interpretado em seu caso concreto, na escolha de sua forma familiar, ndo podera mais optar
por esse regime, porquanto foi substituido pela vocacdo legitima do casamento de acordo
com o art. 1.829. Nesse sentido, para esta pessoa, a concretizagdo da unido estavel pode
deixar de ser uma opgao valida, a qual, inicialmente, atenderia seus planos de vida e de

sucessao.

Finalmente, apesar de as analises dos julgados indicarem no sentido de estender o
conceito de herdeiro necessario (art. 1845 do CC/02) aos companheiros, ainda existe uma
corrente minoritaria que defende a diversidade de regimes, a fim de atender e de

contemplar a organizagdo familiar e patrimonial que cada pessoa busca.
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