I CENTRO UNIVERSITARIO DE LAVRAS

UNILAVRAS CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

MARIA NIUZA DE MIRANDA

A HISTORIA DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE EDO
COMPANHEIRO E SUA EVOLUCAO

LAVRAS - MG
2021



MARIA NIUZA DE MIRANDA

A HISTORIA DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO E
SUA EVOLUCAO

Monografia apresentada ao Centro
Universitario de Lavras, como parte das
exigéncias do Curso de Bacharelado em
Direito.

Orientadora: Profa. Ma. Mariane Silva Parodia

LAVRAS - MG
2021



Ficha catalografica preparada pelo Setor de Processamento Técnico da Biblioteca Central do

Unilavras.

Miranda, Maria Niuza de

M672h A histdria do direito sucessério do cénjuge e do
companheiro e sua evolucdo; orientacdo de Mariane
Silva Parodia. — Lavras: Unilavras, 2021.

42 f. ;

Monografia apresentada a Unilavras como parte das
exigéncias do curso de graduagdo em Direito.

1. Direito Sucessorio. 2. Vocacao Hereditaria. 3.
Conjuge e Companheiro. I. Parddia, Mariane Silva
(Orient.). 1. Titulo.




MARIA NIUZA DE MIRANDA

A HISTORIA DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO E
SUA EVOLUCAO

Monografia apresentada ao Centro
Universitario de Lavras, como parte das
exigéncias do Curso de Bacharelado em

Direito.
Orientadora: Profa. Ma. Mariane Silva Parodia

APROVADA EM: 27/10/2021.

ORIENTADORA
Profa Ma. Mariane Silva Parddia/ Unilavras

PRESIDENTE DA BANCA

Prof. P6s-Dr. Denilson Victor Machado Teixeira/Unilavras

LAVRAS - MG
2021



Dedico esse trabalho aos meus pais, Anténio (in memoriam) e América, dedicada e amada
mae, que com muita luta e sacrificios nos proporcionaram a possibilidade de crescer e
vencer.E para a querida Silvia que, assim como meus pais, por seus exemplos de firmeza,
responsabilidade e coragem, que serviram de alicerce para essa grande conquista, sonhada
por meu pai e pelo meu avo, Tuniquinho Vida.



AGRADECIMENTOS

Agradeco infinitamente a Deus, por permitir que eu faca parte desse momento.

Agradeco a familia Caporale e toda a minha familia Cardoso e Miranda pela forca e
compreensdo mesmo que em diversos momentos requisitassem minha presenca, souberam
esperar e respeitaros créditos que dediquei aos estudos. Minha querida méezinha amada, aos irmaos:
Guida, Amarildo, Julio, José Antbnio, Tidozinho, Sonia, Adriana, Fernando, Jinia e Kiko (in
memoriam), cunhados(as), sobrinhos(as) e agregados(as) e aos tios amados.

Agradeco a todos o0s professores que estiveram presentes ao longo do curso, pela dedi-
cacdo e conhecimentos proporcionados, em fazer-nos pessoas preparadas para o enfrentamento
da profissdo. E também ao Instituto Unilavras, especialmente a coordenacdo do curso de
Direito, pela seriedade e comprometimento na formacao proporcionada.

Agradeco de modo especial & professora e Mestra Mariane Silva Parodia, por aceitar
comigo o desafio desse trabalho. Pela felicidade na escolha do tema, que me levou a estudar e
dedicar mais ao apaixonante Direito Sucessorio.

Tenho que agradecer de modo muito especial as queridas amigas Silvia Caporale e Iraziet
Charret, pela colaboracéo e incentivo incondicional para finalizagéo e realizacao deste trabalho.

Agradeco a todos os colegas da turma, pelo carinho e desafios vencidos no caminho
trilhado. Especialmente Jacqueline, Simone, Marina e Matheus Alves.

E ainda, aos amigos do JEsp Lavras, pela oportunidade do estagio na busca pela vivéncia
no Direito, pessoas que tenho por amigos e assim posso chama-los.



Tudo me é permitido, mas nem tudo convém. "Tudo me € permitido™, mas eu nao deixarei que
nada me domine (Corintios 6:12).



RESUMO

Introducdo: Este trabalho tem por intuito apresentar algumas reflexdes a respeito da
historia e das lutas envolvendo juristas, doutrinadores e legisladores sobre os direitos
sucessorios aos conjuges e companheiros, reconhecendo e garantindo esses direitos. Traduzidos
em novos entendimentos, visto sob o prisma da igualdade e da legalidade, seja pela evolugéo no
tempo ou por necessida-des cogentes, diante das dificuldades inerentes a qualquer mudanga,
essa tematica ndo diferiu. Sendo o processo por vezes lento e paulatino, contudo logrou alcancar
evolucéo consideravel ao longo do tempo. Objetivo: Diante do exposto, propde-se a analisar
neste texto o percurso das alteragcbes no campo das sucessdes, ao longo da histdria e de como
elas foram benéficas e proporcionaram seguranca juridica e garantias pessoais para 0s conjuges.
Metodologia: Foramutilizadas pesquisas bibiograficas em livros, artigos, teses, Lei seca e
jurisprudéncias. Concluséo: Vale ressaltar que os resultados obtidos refletiram fortemente na
sucessdo hereditaria. Mesmo apds anos de luta, ainda que em outros paises ndo houvesse
abertura para introduzir ou modificar suas legislac@es e entendimentos na matéria da sucessao
do cbnjuge, talvez por falta de interesse ou por nao valorizar a importancia da tematica, ao
longo do século algumas mudancas aconteceram que possibilitaram o surgimento de normas e
regras mais coesas, altera-¢oes nos dispositivos legais e introducgéo de novas determinagdes, que
fizeram toda a diferencana sucessdo para conjuges, companheiros e casais homoafetivos,
abarcados na equalizagio da norma e no entendimento jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Sucessorio; Vocagao hereditéria; Conjuge e Companheiro



ABSTRACT

Introduction: This work aims to present some reflections on the history and struggles
involving jurists, in- doctrinatores and legislators on the succession rights of spouses and
partners, recognizing and guaranteeing these rights. Translated into new understandings, seen
under the prism of equalityand legality, whether due to evolution over time or compelling needs,
given the difficulties inhe-rent in any change, this theme did not differ. The process being
sometimes slow and gradual, however it managed to achieve a mitigating evolution over time.
Goal: Given the above, it is proposed to analyze in this text the course of changes in the field
of successions, throughout history and how they were beneficial and provided legal security
and personal guarantees for the spouses. Methodology: Bibliographical researches in books,
articles, theses, dry law and jurisprudence were used. Conclusion: It is noteworthy that the
results obtained strongly reflected the hereditary succession. Even after years of struggle, even
though in other countries therewas no opening to introduce or modify their legislation and
understandings in the matter of thespouse’s succession, perhaps due to lack of interest or for
not appreciating the importance of the subject, over the century some changes occurred. which
enabled the emergence of more cohesive norms and rules, changes in legal provisions and
introduction of new determinations,which made all the difference in the succession for spouses,
partners and same-sex couples, encompassed in the equalization of the norm and in the
jurisprudential understanding.

Keywords: Inheritance Law; Hereditary VVocation; Spouse and Partner.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa investigou as alterages ocorridas ao longo da histéria sobre a suces-
sdo do conjuge e do companheiro, assim como o avango da sociedade contribuiu para oficializar
0s novos entendimentos.

Em que pese, para que a sucessdo se materialize, um fator juridico terd que aparecer no

mundo da vida, que é a morte. Encerrado o ciclo de vida da pessoa, esse acontecimento vai
gerar diante do direito diversos efeitos a depender da causa em que se deu a morte, no tocante
a abertura e prosseguimento da sucessdao. Todos nés que fazemos parte do contexto social,
conhecemos de alguma forma momentos da histéria do Brasil, contados nas reunides de familia,
advindos dos livros ou ainda quando nos apropriavamos dos sabares de nossos professores e
seus respectivos relatos sobre o assunto. Assim, sendo a morte um fator apto a gerar efeitos
juridicos, torna-se mais féacil elucidar sobre a sucesséo hereditaria do conjuge e do companheiro.

Moreira (2016) nos relata, desde os tempos mais remotos, que a figura da mulher nunca
teve muita evidéncia, permanecendo mais nos bastidores. A sua condicdo social estava mais
associada com a missao de administrar e organizar a casa, zelar pela educacéo e cuidados para
com os filhos e esposo, sendo tarefa do homem prover recursos para sustentar a familia e fazer
crescer o patrimonio comum. Justificando assim, o porqué da mulher (conjuge) ndo integrar na
ordem de classificagdo, como uma das principais sucessoras na heranca, eludindo outro
entendimento em que, por forca do regime de bens, o conjuge teria direitos na heranca.

Nesse estudo, apresentaremos um historico elaborado a partir de Moreira (2016) de
como eram aplicadas as leis que regiam o Brasil, principamente sobre direitos sucessorios e
as suas implicagdes, oriundas do Direito Portugués, das Ordenacgdes Filipinas e para além de
toda influéncia no direito romano e que permaneceram em vigor mesmo apos a Proclamacéo
da Independéncia. Vamos adentrar os arduos caminhos para a constituicdo de um codigo civil,
ainda, que previsto na Constituicdo Federal de 1824, com a finalidade de disciplinar normas e
regras revestidas de forca legal positivada, em livro, titulos e artigos.

Ainda que suscintamemte, temos que mencionar a Lei do divdrcio e sua implicacdo no
direito sucessorio, discorrer sobre as Leis n® 8.971/1994 e a Lei 9.278/1996, lembrando que o
Cadigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) admitia como instituicdo familiar aquela que contasse
com o matrindbmio. Embora ndo fosse expresa a proibi¢do de concubinatos, deixava transpa-

recer que esse tipo de relacdo tinha caracteristica de adultério de um dos figurantes. Por essa
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razao, para assegurar o direito ao reconhecimento de filiacéo, teria a mae que estar ao tempo da
relagdo em concumbinato com o pretenso pai. Esse formato de relagédo era muito comum na
época, sendo que a Lei 8.971/1994 chamada de Lei da Concubina, regulamentou para os com-
panheiros o direito de alimentos e sucesséo. E a lei 9.278/1996 regulamentou a unido estavel
como entidade familiar e o direito a alimentos se um dos conviventes necessitasse, constante
no artigo 226 § 3° da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988),
sendo de relevancia para a nossa analise.

Dedicaremos um bom tempo para tratarmos da sucessdo do conjuge em concorréncia
com descendentes, ascendentes e colaterais. Dos legitimados para sucessao hereditaria, faremos
um comparativo sobre os direitos sucessorios adotados pelo Codigo Civil de 1916 (BRASIL,
1916) e pelo Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002). Verificaremos as mudancas e dispositivos
legais que alcancou a vocacéo hereditaria. E, por fim, vencidas as discussdes e esclarecimentos

doutrinarios, jurisprudénciais e as normas legais, vislumbramos a conclusao da proposta.
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2 REVISAODE LITERATURA

Neste capitulo, apresentamos um breve historico sobre direito de sucessdes.

2.1 COMO ERA O DIREITO DE SUCESSOES

O Direito das Sucessfes nao € uma disciplina nova, datando dos tempos que antece-
dem ao capitalismo e do reconhecimento da propriedade privada como um direito. Por se tratar
de matéria carregada de culturas e costumes de Vvarios povos, para sua reestrutura e aperfei-
coamento, fez-se natural e benéfica na contagem do tempo, propiciar e atender as diversas
necessidades advindas das novas estruturas sociais.

Para que possamos dar seguimento a proposta de estudo, temos que objetivar o enten-
dimento e significado de sucessdo, que ¢ “assumir o lugar” ou “substituir”. Quando se trata de
patrimdnio dagquele que ndo mais se encontra no mundo da vida, tera que ter um sucessor a fim
de assumir seu lugar como titular da coisa. Que poderia ter como base sucessora, uma disputa
forcada ou a sucessao legitima dos lagos familiares ou ainda ter a indicacéo pelo falecido em
testamento.

Considerava-se como caracteristica do Direito Hereditario na antiquidade, que o her-
deiro fosse o filho vardo primogénito, que além de assumir as relacdes juridicas daria também
continuidade ao culto doméstico. No Direito Romano, o direito de heranca passava pelo tipo de
herdeiro, que poderia ser o destacado na classe dos necessarios, que respondia pela conti-
nuidade das relagdes juridicas e patrimoniais. O testamento no Direito Romano sempre teve
muita importancia, principalmente quando o falecido nédo tinha filhos para assumir as relaces
e obrigacgdes de cuidados da casa e da familia. Lembrando que essas relagdes eram pertinen- tes
aos homens livres, em que as regras gerais de direito eram a eles aplicadas (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021).

O Direito Medieval seguia como regra o feudalismo, quando da morte de um servical,
seus bens eram devolvidos ao seu senhor. Se seus dependentes quisessem usufruir e manter a
posse, teriam que exercer a condigdo imposta para que fosse autorizada a imisséo, que se dava
pelo pagamento de um tributo(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

Essa situacdo, comecou a se dissipar com a construcao do principio do Droit de Saisene,

que abriu caminho para reconhecer a transmisdo imediata para os herdeiros dos bens deixa-
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dos pelo falecido. Esse principio fundamental enraizou-se e continua atuante (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2021).

Neto (2015), corroborando com o fato historico ao discorrer sobre a origem do Direito
Nacional, nos ensina que o Direito brasileiro historicamente € mais antigo que a propria historia
do Brasil. Nos seus primordios trouxe influéncia e desenvolvimento a partir do Direito Portu-
gués, que por aqui vigorou por longa data desde a colonizacéo, aplicando-se ao Direito Privado

e ainda adaptando-se para as outras areas.

2.1.1 O casamento em Portugal

Na idade média em Portugal, admitiam-se trés formas de casamentos. O casamento de
“ben¢ao” (ad benedictionem), o casamento de “publico fama” (maridos conhogudos) e o ca-
samento a “furto” ou de “juras”. No entanto, Neto (2015) ressalta que estudos demonstrados
por Cabral de MONCADA, denotam controvérsias quanto a essas formas, pois que, o conceito
juridico do casamento era o religioso, onde a familia teria todas as garantias, nao se levando em
conta a origem em que se deu o casamento, contando com direitos e deveres em recipro- cidade
de ambos, direitos dos filhos na sucessdo de bens por igualdade, aléem de primar pela
indissolubilidade. Para ser validado, teria que passar pela bencao sacerdotal, para ndo incorrer
na excomunhdo. Quanto ao ato formal e solene ndo era obrigatério, mas, se ndo cumprisse o
disposto critério da bencgdo realizada na igreja, esse casamento era considerado sem valor ou
clandestino ou a “furto” (NETO, 2015).

2.2 A SUCESSAO HEREDITARIA E O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Moreira (2016) relata em seu trabalho que o exercicio do Direito no Brasil, mesmo apds
a Proclamacéo de Independéncia, acompanhava o Direito Portugués, que também tinha créditos
no Direito Especial da Coldnia, arrastando-se nas terras de Santa Cruz por longo tempo com
leves e pequenas mudancas. O atraso na elaboragéo de leis proprias foi tdo grande e evidente,
que as OrdenacOes Filipinas, que ja ndo tinham efeitos em seu pais de origem, por ter sido
revogada em 1867, permanceu vigente no Brasil, somente deixando de ser validas com a entrada em
vigor do Codigo Civil de 1916.
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2.2.1 O Direito e as tentativas de codifica¢cdo no século XIX

Neto (2015) nos esclarece em sua obra “Direitos sucessorios do conjuge e do compa-
nheiro”, 0 uso do direito mais portugués que brasileiro, podendo ser chamado de luso-brasileiro,
foi dificil de se desvincular, mesmo apds proclamada a Republica. Ainda se delongou no tempo,
sendo utilizado e regido pelo Direito Portugués, que se fazia em um misto de composicdes pelas
Ordenacdes Filipinas, Leis Romanas e pelo Direito candnico. A influéncia candnica chegava ao
ponto no seu exercicio e poder, de impedir o reconhecimento pelo Estado dos casamentos dos
Judeus e protestantes, pelo fato de ndo terem sido realizados perante a Igreja Catdlica Aposté-
lica Romana. Vindo os casamentos ndo catolicos a ser regulamentado pelo Decreto n® 1.144, de
11 de setembro de 1861. O casamento civil foi instituido no Brasil pelo Decreto n° 181 de 24
de janeiro de 1890, de autoria de Coelho Rodrigues, que trazia uma forma de divércio, ndo o
divorcio pleno como é conhecido atualmente e que foi estabelecido em 1977 com a Emenda n°
9 a Constituicdo de 1.969 (BRASIL, 1977).

Nota-se que a dependéncia do Brasil era tdo grande, que ainda no século XIX, atendia
os ditames do codigo dos tempos do Brasil colénia. Ao tratar de ordem de vocacgdo hereditaria,
a regra era imperada pelo direito portugués, que dividia na seguéncia a ordem de vocagdo, com
os descentes em primeiro, seguido dos ascendentes, em terceiro vinha os colaterais até o grau
100, sendo, que o cbnjuge ficava na quarta posicdo. Nesse formato em que os colaterias iam até
10° grau, quase infinitamente tinham vocacdo para herdar, dado as circunstancias, ficava o
conjuge excluido (NETO, 2015).

Moreira (2016) relata que a Constitucdo Federal de 1824, trazia previsto no art. 179,
XVIII, a criagdo e elaboracdo urgente de um Cdédigo Civil e Criminal. Na previsdo dessa lei
incluia, que o codigo fosse construido em bases solidas, que abarcasse a justica e a equidade. No
entanto, demorou-se mais de 30 anos para que se contratasse o renomado jurisconsulto Augusto
Teixeira de Freitas, em 15 de fevereiro de 1855, com a finalidade de consolidar a legislagéo civil
patria. Tendo corporificado o esbogo da legislacdo contando com mais de duzentas paginas,
definidas com critérios tedricos, métodos, classificacdo e selegdo, contava também com notas
explicativas e 1.333 artigos, inovando em Parte Geral e Parte Especial. A primeira parte foi
dedicada ao direito das pessoas e as coisas, na parte Especial tratou dos direitos pessoais e dos

direitos reais.
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Foram oito capitulos dedicados ao titulo sucessdo, desde os artigos 957 até o 1.267, abor-
dando: Sucessdo ab intestato, Sucessdo testamentaria, substituicdes, formas dos testamentos,
execucdo, partilhas, colagdes e heranca jacente.

Né&o aparecendo expresamente no codigo os herdeiros necessarios, a leitura implicita do
artigo 982, tratando de deserdacdo, demonstra que o admite, pois sdo o0s passiveis de deserdacéo.

Vale ressaltar que Moreira (2016) relata que estava longe de terminar o Codigo Civil,
pois ndo foi concluido por Augusto Teixeira de Freitas. Assim, em 1899 foi a vez de contratar
o jurista Cloves Bevilagua, que usou a base do projeto de seu antecessor, mantendo diversos
dados e ainda contou com a legislacdo alema, francesa e o projeto de Coelho Rodrigues para
dar seguéncia a elaboracéo. Ele organizou a divisdo em mais Livros e manteve a Parte Geral e
a Parte Especial.

Moreira (2016) relata ainda que Bevilagua tratou dos Direitos Sucessorios no Capitulo
I1 do Titulo 11 do Livro IV, vislumbrando a ordem de vocacéo hereditaria, indicando os herdei-
ros necessarios no artigo 1.884; relacionando os descendentes, ascendentes e o conjuge, fixando
a legitima em dois tercos. Para 0s conjuges considerou as regras de regime de bens do casa-
mento, que confirmava-o como meeiro, ou caso fosse outro regime de bens e ndo estivesse o
conjuge divorciado, tinha direito a uma porcdo de bens igual a um filho. Na falta de descenden-
tes, chamavam os ascendentes, em gque o cOnjuge supérstite se mantinha com a porcdo igual a
esses ascendentes desde de que ndo estivesse divorciado, respeitando o regime matrimonial na
qualidade de meeiro de tudo ou nos bens adquiridos na constancia do casamento. Se as quotas
dos ascendentes fossem desiguais, como solucdo poderia o conjuge tomar lugar de um deles na
linha de menor nimero. Se o conjuge supérstite ndo fosse divorciado e na falta de descendentes
e ascendentes, seria dele toda a heranga.

E ainda, contou-se com a Lei de Feliciano Ramos, ao trazer o Decreto n® 1.839 de 1.907,
alterando a posicdo do conjuge para o terceiro lugar na sucessdo e limitando os parentes
colaterais até o sexto grau. O Decreto inovador trouxe possibilidade ao autor da heranca em ter
livre disposicdo da metade dos bens e ndo mais um terco como era antes, e ainda admitiu
cladsulas de incomunicabilidade para os bens da legitima e liberdade para a mulher herdeira
administrar seus bens, além de clatsula de inalienabilidade vitalicia ou temporaria (MOREIRA,
2016).
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Com as leis propostas e ativas como demonstrado acima e pela nova ordem sob a égide

do Cddigo Civil de 1916 (BRASIL, 1916) avancemos no direito sucessorio.

2.3 0O CODIGO CIVIL DE 1916

Ainda que tomado de diversas discussdes e carrregado de emendas, o projeto adotado e
corporificado por Clovis Bevilagua finalmente foi aprovado, depois de 27 anos. Ele foi sancio-
nado e publicado em 1° de janeiro de 1916, pela Lei 3.071/16 (BRASIL, 1916). Moreira (2016)
discorre que a estrutura do novo Cddigo manteve a divisdo em Parte Geral e Parte Especial.
Sendo a Especial composta por quatro Livros: Familia, Coisas, Obrigacdes e Sucessdes. Na
parte de sucessdes estava inserida: Sucessdo em Geral, legitima, testamentéria e Inventério e
partilha.

Para a ordem de vocacao hereditaria, adotou e reproduziu a Lei Feliciano Pena, trazendo

0 artigo 1.603 do Cadigo Civil de 1.916, que assim dizia:

Art. 1.603. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes;

Il - aos ascendentes;

I11 - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colateriais;

V - aos Municipios, ao Distrito Federal ou a Unido (BRASIL, 1916).

Para o ordenamento em epigrafe, o cbnjuge sobrevivente ocuparia lugar de cabeca do
casal, deixando-se bem clara as condicGes preestabelecidas no art. 1.759 desse diploma, sendo
necessario que estivesse casada sob o regime de comunhao de bens, que estivesse convivendo
com o autor da heranca ao tempo de sua morte e ndo poderiam estar separados de fato. Caso
incorresse na situacdo de separados, a mulher ndo teria mais direito a heranga. Observamos que
essa postura conservadora de entendimento adotado no século X1X, mantinha a mulher relegada
a posicdo de dona de casa e ainda, ela ndo possuia totalmente a capacidade juridica, sendo
equiparada aos menores de idade, indios e prodigos.

Essa situacdo somente foi alterada na metade do século XX, com a aprovagdo de leis

objetivando a protecdo e tutela dos direitos da mulher com o Estado Social de Direito.
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2.4 ANECESSIDADE DE PROTECAO FAMILIAR

Com o advento do Decreto-lei 3.200 de 19 de abril de 1941, nasce a Lei de protegédo
a familia. Contido nessa lei, a seguranca para a mulher brasileiira que contraisse matrimonio
com estrangeiro, ndo sendo o regime de bens o da comunh&o universal, uma forma de usufruto
constante no art.17. Se o casal tivesse filhos brasileiros o direito da mulher seria a quarta parte
dos bens, se néo tivesse filho teria direito & metade dos bens. A redagdo do dispositivo sofreu
uma modificacdo com o Decreto-lei 5.187 em 13 de janeiro de 1943, em que restringuiu-se o
direito do cdnjuge ao relatar que o direito a quarta parte dos bens incindiria também sobre os
filhos brasileiros, ainda que fosse somente do marido (NETO, 2015).

Com o Decreto-lei n° 4.657 de 04 de setembro de 1942, apareceu a Lei de Indroducao
ao Cadigo Civil, que alterou o seu nome, com redagdo dada pelo art.10, 8 1° para Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, como consta na Lei n®.9.047 de 18 de maio 1955
e sob a égide do art. 5°, inc.XXXI, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), devendo

aplicacdo na forma da lei a que for mais favoravel para mulher e para os filhos (NETO, 2015).

2.4.1 O Estatuto da mulher casada no Brasil

Neto (2015) menciona, que a criacdo do Estatuto, ditado pela Lei n°. 4.121/1962, teve
a finalidade de protecdo para a mulher (c6njuge), para que por ocasido da morte do consorte
ndo ficasse sem assisténcia, integrando a protecdo com o usufruto vidual e o direito real de

habitacg&o.

2.4.2 O Cddigo de Processo Civil de 1973

Neto (2015) destaca, que o Codigo de Processo Civil de 1973, promulgado pela Lei n°.
5.867 de 11 de janeiro de 1973, trouxe como inovacéo a figura do cdnjuge em primeiro lugar
no inventario, desde que, se ao tempo da morte do outro estivessem em convivéncia normal e
o0 regime de bens fosse da comunh&o. Se o regime diferisse desse, 0 conjuge teria direito em
manter a posse e administracdo do espolio e pelo direito de meacdo dos bens adquiridos na

constancia do casamento.
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2.4.3 A Lein® 6.858/1980 - Garantidora de mais alguns Direitos a Familia

De acordo com Neto (2015), a Lei 6.858 de 24 de novembro de 1980 (BRASIL, 1980)
garantiu aos dependentes e sucessores o direito de receber os valores deixados e nédo recebidos
em vida pelos respectivos titulares. Destacando nos arts. 1° e 2° e em seus paragrafos, que teriam
direito; ao saldo de saléario devido pelo empregador ao empregado, ao montante relativoao
Fundo de Garantia por tempo de Servico (FGTS), ao saldo do Fundo de Participacdo (PIS-
PASEP), entendendo a regra para os valores a serem restituidos do Imposto de Renda (IRPF) e
outros tributos. E ainda, se ndo tivesse outros bens a inventariar, aos saldos das contas e fundo

de aplicacao respeitando-se os limites.
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2.5 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Promulgada a Carta Magna de 1988, ela trouxe reformas para o Direito de Familia,
mantendo as garantias contidas na Constiui¢do de 1937 sobre o Principio da Igualdade de todos
com descri¢cdo no art. 5° da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) enfatizando no Inciso |
do mesmo artigo 5°, a igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacOes. E, ainda
reforcado no parégrafo 5° do art. 226 do mesmo ordenamento, no tocante a igualdade nos
direitos e deveres na sociedade conjugal.

Para além, a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988) assegura o direito a igualdade, es-
tabele que o Estado sera garantidor e promotor do bem de todos, sem preconceito de qualquer
forma de descriminacdo (inciso IV do art. 3°), proibe também, no pardgrafo 6° do art.227,
qualquer discriminacéo relativa a filiacdo, com direitos iguais. E, a entidade familiar ganhou
reconhecimento abarcando outras formas de constituicdo familiar e a unido estavel (paragrafo
3° do art. 226), respeitando o preceito da dignidade da pessoa humana garantida no mesmo
ordenamento.

Todas essas novas interpretacdes e diretrizes levaram o direito sucessério a orientar-se
pelos principios de igualdade, liberdade e dignidade, tanto para c6njuge quanto para compa-
nheiro (MOREIRA, 2016).

2.5.1 Leis8.971/1994 e 9.278/1996

Ainda segundo Moreira (2016), a lei 8.971 de 29 de dezembro de 1994 (BRASIL, 1994)
e alei 9.278 de 10 de maio de 1996 (BRASIL, 1996) destacam-se como de grande importancia
ao reconhecer o concubinato como entidade familiar, dando a ele autonomia para concorrer e
ter direitos a sucessdo. A Lei 8.971/94, quanto ao regime de bens, garantiu a meagédo dos bens
comuns adquiridos com participagdo mutda para o convivente, bem como a assiténcia material
com o direito de usufruto de parte dos bens transmissiveis, e ainda a inclusdo do companheiro
sobrevivente na terceira ordem da vocacao. Regulamentou a unido estavel constante no paréa-
grafo 3° do art. 226 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).

A Lei 9.278/96 trouxe como garantia o direito real de habitacdo para o companheiro
sobrevivente, enquanto vivesse ou continuasse vilvo. Para o Cadigo Civil de 1916 (BRASIL,

1916), esse tipo de relacdo ndo era considerada familiar, pois ndo atendia aos preceitos matrind-
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miais. No entanto, essa pratica de convivéncia sem passar pelo formato de casamento era muito
usual, o que levou o sistema juridico brasileiro a reconhecer a unido estavel, o que até entdo
obrigava a interferéncia dos tribunais para solucdes de diversos conflitos. Com o entendimento
de que os direitos do conjuge se estendiam aos companheiros e, por anologia, alcangava a uniao

estavel.



20

2.6 O CODIGO CIVIL DE 2002 — LEI 10.406/2002

Com vistas aos novos horizontes, no Cédigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), mesmo
que tenha as bases ideoldgicas acostada a propriedade privada e a tutela constitucional, sdo
consideraveis as mudancas alcangadas no Direito das Sucessdes em relacdo ao revogado Codigo
Civil de 1916 (BRASIL, 1916).

A figura do conjuge sobrevivente concorrendo com os herdeiros legitimos é inovacéo,
dado que ndo existia anteriormente. Possibilitou a participacdo do(a) companhero(a) na su-
cessdo do outro e a concorréncia com outros parentes. Estas mudancas estavam acontecento de
forma lenta ao longo da jornada, foram alteradas e valoradas na nova ordem constitucio- nal, e
nas leis 8.971/94 e 9.278/96, diplomas infraconstitucionais (GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2021).

Dedicado no novo ordenamento civil, o Titulo I (Da Sucessdo em Geral) do Livro V da
Parte Especial (Do Direito das Sucessdes) e nos artigos 1.784 ao 2.027 do Cédigo Civil de 2002
(BRASIL, 2002).

Destacamos os artigos 1.786 e 1.788 do ordenamento, sustentando que a sucessao advém da

lei ou da vontade e em que condig&o:

Art. 1.786. A sucesséo da-se por lei ou por disposicdo de ultima vontade.

Art. 1.788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranga aos her-
deiros legitimos; 0 mesmo ocorrerd quanto aos bens que nao forem compre-
endidos no testamento; e subsiste a sucessao legitima se o testamento caducar,
ou for julgado nulo (BRASIL, 2002)

Diante do disposto nos artigos, verifica-se que culturalmente a préatica testamentaria é
pouco utilizado no Brasil, prevalecendo a norma legal para amealhar os fatos juridicos do efeito

morte.

2.6.1 O conceito de direito sucessorio

Gagliano e Pamplona Filho (2021) nos esclarecem o conceito e nos trazem a fundamen-
tacdo juridico-ideoldgica. Por Direito da Sucessfes compreende-se 0 conjunto normativo que
auxilia na transferéncia patrimonial por ocasido da morte de uma pessoa.

O Direito Civil se preocupa com a modificacdo de titularidade desses bens, pois importa
em vinculacéo ao Direito de Propriedade e consequentemente ao Direito de Familia. Necessi-

tando que compreendamos e reflitamos sobre os fundamentos ideologicos.
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No testemunho autorizado de Bevilaqua (1945),

Juristas e filésofos ha, para os quais o direito hereditario é uma criacdo obnoxia
da lei, que deve, quanto antes, ser eliminada. Montesquieu achava que ‘a lei
natural ordenava aos pais que alimentassem os seus filhos, mas néo os obrigava
a fazé-los herdeiros’. Augusto Comte, julgando imoral a sucesséo legitima, di-
zia, por seu turno, que, no estado normal da civilizagdo, os filhos, ‘depois de
receberem uma educagdo completa, ndo deviam esperar dos pais, qualquer que
fosse a sua fortuna, sendo o auxilio indispensavel para a honrosa inauguragao
da carreira que escolhessem’. A origem da riqueza, sendo social, em proveito
da sociedade deveria ela reverter com o falecimento dos individuos, que a deti-
nham. Suart Mill, ao passo que justifica a sucessdo testamentéria e contratual,
op0Oe-se, tenazmente, a sucessdo intestada, principalmente quando esta vai be-
neficiar parentes colaterais. Outros escritores tém insistido nas mesmas ideias
depreciativas do direito hereditario, preparando assim o terreno para a propa-
ganda dos socialistas de todos os matizes que, por seu lado, quebram lancas
pela abolicdo da sucessdo causa mortis em proveito dos individuos (BEVILA-
QUA, 1945 apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p.32-33).

Os autores Gagliano e Pamplona Filho (2021) afirmam ainda que, 0 pensamento so-
cialista visto na perspectiva historica demonstrava-se contrario ao Direito sucessorio, e que 0
Estado teria o direito de receber esse patrimonio. O que denotaria uma negativa e contrassenso
ao praprio instituto da propriedade privada.

Sendo a propriedade privada consagrada como fundamento, obriga a existéncia do di-
reito hereditario ligada ao fator morte ou post mortem. Com destaque na nossa Carta Magna e
ressalta-se o Direito das Sucessdes, somando como direito fundamental, a propriedade privada
e a funcdo social que ela deve desempenhar, como descrito no artigo 5°, XXII, XXI1l e XXX da

Constituicao Federal de 1988.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: XXII - é garantido o direito de propriedade; XXIII -
a propriedade atendera a sua fungdo social; XXX - é garantido o direito de
heranga (BRASIL, 1988).

Ainda para os autores Gagliano e Pamplona Filho (2021), somente podera se falar em
Direito das Sucessdes, se admitida pela sociedade a propriedade individual, posto que a propri-
edade titulada coletiva ndo comporta heranca. Eles ainda citam a prelec¢éo do Professor Rudolf
Meyer-Pritzi, do Direito alemao diz que atua como vetor funcional do direito hereditario a pro-

priedade privada, e nos traz suas palavras:
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O Direito das Sucessdes vincula-se a um fato social, a morte. Objeto da Regu-
lamentacéo do Livro 5 do Cddigo Civil aleméo € a transmissdo do patriménio
do falecido para os seus herdeiros: ‘o Direito das Sucessdes tem a funcéo de
nédo deixar perecer a propriedade privada, deixada pelo falecido, fundamento
do nucleo existencial pelo qual se responsabilizou, mas, sim, assegurar a ma-
nutencgdo desta propriedade, conforme a sucessao legal’. Somente a existéncia
do Direito Sucessoério ja consagra a estabilidade apds a morte, contribuindo
para o seu desenvolvimento e plena eficacia. A Constituicdo garante, no art.
14, par. 1°, a propriedade privada e o Direito Sucessdrio. O Direito das Suces-
s@es fica, com isso, préximo da constitucional propriedade privada. A partir da
estreita unido entre a propriedade e o Direito Sucessério resulta também liber-
dade do testador como um dos principios sucessoérios fundamentais (MEYER
PRITZL, 2008 apud GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021, p.34).

Dessa forma, faz-se reconhecer que o direito hereditario, acosta na razao existencial pro-
jetada juridicamente no fator post mortem, no préprio direito de propriedade privada garantido
constitucionalmente, com intervengdo minima do Estado nas relagfes privadas. Sendo, mani-
festacdo livre e autdbnoma do individuo, que por ocasido da sua morte, direciona para o ambito
das relaces juridicas (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

Contidas no art. 1.798 do Cddigo Civil de 2002, as regras para a sucessdo legitima e

testamentéria e no art. 1.799 para legitimidade especial.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessdo (BRASIL, 2002).

Quando se menciona no artigo pessoas nascidas, 1é-se pessoas fisicas, que ja fazem parte
da vida e aquelas que foram concebidas até a data da abertura sucessoria, mesmo que ainda nao
tenham nascido, mas que carregam o direito de herdar. Vale ressaltar que essa regra abarca tanto

a sucessdo testamentaria quanto a legitima.

Art. 1.799. Na sucessdo testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

I - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde
gue vivas estas ao abrir-se a sucessao;

Il - as pessoas juridicas;

I11 - as pessoas juridicas, cuja organizacado for determinada pelo testador sob a
forma de fundacdo (BRASIL, 2002).

Esse artigo trata de situacOes e regras especiais, em que por liberalidade o autor da

heranga indica os legitimados.



23

2.7 SISTEMA SUCESSORIO E A QUESTAO DA LEGITIMA

Quando pensamos em sucessao, ja temos a certeza de que um fato juridico se deu no
mundo da vida, com a morte de alguém. Que a partir desse fato gerador, comprovado pelo ébito
em certiddo de registro publico ou ainda por uma sentenca que declara a auséncia ou a morte
presumida. A partir desse fato gerado abre-se para os herdeiros de pleno direito, pela sucessao
e vocacao hereditaria, que podera advir da indicacéo feita por manifesta vontade e liberdade do
“de cujus” que em vida descreveu em testamento, ou por disposicdo da lei obedecendo a ordem
de preferéncia determinada.

De acordo com (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021), eram dispostos com fun-
damentos e de forma visual, trés Sistemas de Sucessdo, que assim se intitulavam: Sistema de
Liberdade Testamentaria; Sistema da Concentracdo Absoluta ou Obrigatoria; Sistema da Di-
visdo Necessaria. Em que o sistema de liberdade testamentéria, daria ao autor a autonomia
privada e total em dispor de seu patrimonio, como bem entendesse, mesmo que o autor tivesse
herdeiros (filhos, esposa e pais). No sistema de Concentracdo absoluta ou obrigatdria, a situacdo
é inversa do apresentado no sistema anterior, em que se pretendia que apenas o sucessor tivesse
acesso a toda heranca. Esse sistema foi superado, pois quando era utilizado naquele modelo que
o filho mais velho, varéo, recebia a heranga no todo ou em maior parte. No sistema da diviséo
necessaria, a liberdade do autor da heranca estava limitada em garantir aos herdeiros uma parte
do patrimdnio.

O Brasil adotou 0 chamado Sistema da Divisdo Necessaria, onde o autor da heranga tem
liberdade relativa em como dispor seus bens, nos casos em que exista herdeiros necessa- rios.
Trata-se de uma reserva legal dos bens do autor, que seus dependentes necessarios tém por
garantia o recebimento da heranca, e mesmo que o autor queira dispor do patrimdnio em
testamento tera que reservar essa quota. O legislador buscou com essa regra, resguardar amparo
patrimonial para os herdeiros necessarios e ao restringir acesso total ao patrimonio impediu que
autor desfizesse do patriménio familiar. Descrito no ordenamento os artigos 1.845 e 1.846 do

Caodigo Civil de 2002 discursa sobre os herdeiros necessarios e determina a legitima.

Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o
conjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos
bens da heranca, constituindo a legitima (BRASIL, 2002).
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Desta forma, esta garantido aos descendentes, ascendentes e cdnjuge, o direito pleno na
metade da heranca que sdo designados pela legitima.

Gagliano e Pamplona Filho (2021), ressaltam que tem preocupacfes com essa forma
instituida, seria mesmo socialmente eficaz e justo preservar a legitima para seus herdeiros, que
por vezes, incorre em discérdia familiar e processos judiciais de longa data. Se essa preservacédo
tivesse o conddo em proteger e resguardar a legitima em que seria direcionada para filhos me-
nores ou incapazes justificaria a restricdo do autor da heranca. O mesmo nédo se opera quando
falamos de herdeiros necessarios, adultos que ndo tem necessidade dessa heranca, para eles é
subverséo do razoavel.

Ainda segundo Gagliano e Pamplona Filho (2021), nada impediria ao autor da heranca,
se tivesse liberdade sobre a disposicdo de seus bens patrimoniais, poderia preservar parte da
heranca por imperativo de solidariedade familiar, para os filhos menores ou invélidos. E, quanto
a liberdade do autor em testamento, poderia dispor para seu cénjuge um valor maior para o
descendente que muito lhe amparou e dedicou cuidados, sem que isso significasse injustica ou
desigualdade.

Gagliano e Pamplona Filho (2021) também extraem que essa norma € uma restricdo
de direitos ao testador e afronta constitucionalmente o direito de propriedade em usar, gozar,
fruir, dispor e reivindicar a coisa. Essa limitacdo entra em rota de colisdo com o direito real de
disposicdo do patriménio sem justificativa plausivel. Por outro lado, tendo o autor da heranca
liberdade em dispor de seu patrimonio, poderia assegurar a quem lhe interessasse no testamento
firmando o vinculo afetivo beneficiando como bem desejasse.

Eles ainda deixam claro suas opinides em refutar injustificada, que prevaleca no orde-
namento essa inflexibilidade na legitima.

Como demonstrado acima, nossa sociedade ndo ¢ afeicoada em descrever o testamento,
por essa razdo, para efetivar a transmiss@o dos bens recorre-se ao sistema denominado de Suces-
sdo Legitima, em que estdo presentes regras de transferéncia patrimonial post mortem, descrita

no art.1.829 do Cdadigo Civil de 2002, assim diz:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da sepa-
racdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, 0 autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cnjuge;
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I11 - ao cOnjuge sobrevivente;
IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Vejamos que o legislador néo trouxe o companheiro para esse artigo, injustificadamente
deixou-0 no art.1.790 no Titulo | das Disposic¢Ges Gerais.

O artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, trouxe muitas discussdes que envolveram dou-
trinadores, juristas e a sociedade. E foi pela jurisprudéncia, que em 2017 o Supremo Tribunal

Federal (STF), declarou-o inconstitucional.

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do ou-
tro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condigdes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n® 646.721) (Vide Recurso
Extraordinario n° 878.694)

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a me-
tade do que couber a cada um daqueles;

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

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca
(BRASIL, 2002).

A inconstitucionalidade do artigo faz todo sentido, depois de grandes batalhas travadas
para que o companheiro tivesse equiparacao para a vocacdo hereditaria, outra ndo deveria ser
mesmo a decisdo de que o referido artigo ndo coaduna com os principios de liberdade, igual-
dade, legalidade e dignidade.

Por maioria de votos o STF deu provimento ao RE n° 878.694/MG (DJe de 6-2-2018),
tendo como Relator o Ministro Luiz Roberto Barroso. Com o julgamento primou para a equi-
paracdo sucessoOria entre casamento e a unido estavel. O que confirmou a ilegalidade dessa
classificacdo de familia formada pelo casamento e pela unido estavel, totalmente contraria e
dissonante da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 1988). Para acertar o descompasso ficou deter-
minado que para todos os casos fosse aplicado o estabelecido no artigo 1.829 do Cédigo Civil
de 2002 (TARTUCE, 2021).

Tartuce (2021) apresenta um quadro (4.1), a evolucgdo sucessoria do conjuge e compa-
nheiro e garantias entre o no Codigo Civil de 1916 e no de 2002.

No mesmo sentido e inspirada em sua obra, apresento um resumo do que tinhamos
de concorréncia sucessoria para cdnjuge e companheiro no cédigo anterior e 0 que temos no

Cadigo atual.



Tabela 4.1 — Comparacdo entre o que trazem os cddigos civil de 1916 e 2002.

No cddigo de 1916

No codigo de 2002

N4o havia concorréncia sucesséria para ambos (conjuge e
companheiro) no CC/1916

O cOnjuge surge em concorréncia sucessoria no art.1.829
do CC/2002, e o companheiro no art. 1.790 do CC/2002.

Constava no artigo 1.603 do CC/1916, a ordem de suces-
sdo legitima: | -descendentes, I1- ascendentes, I11-conjuge
sobrevivente, IV - colaterais, V- Entes (unido, Municipio
e Distrito Federal, e o cdnjuge sobrevivente aparecia em

terceiro lugar. Mas, ndo era concorréncia sucessoria.

A ordem consta do art.1.829 do CC/2002. Com a ordem
diferida para sucessédo legitima: I- dos descendentes em
concorréncia com conjuge sobrevivente. Em que o con-
juge sobrevivente concorre em sucessdo com descenden-
tes a depender do regime da comunh&o de bens ou sepa-
racdo obrigatéria somando-se ao disposto no art. 1.640 §
Unico. Ou ainda, se o autor da heranga néo tivesse bens
particulares para deixar no regime comunhao parcial; 1l —
ascendentes em concorréncia com conjuge; Il — conjuge

sobrevivente; I\V- colaterais.

Tratado no art.1.611 do C/1916 do usufruto vidual em fa-
vor do conjuge sobrevivente, se ndo tivesse descentes e
ascendentes, ao tempo da morte do autor nao estivesse se-
parado ou desfeito o casamento, no paragrafo 1° discorria
que se o conjuge viivo néo fosse casado no regime de co-
munhdo universal de bens, teria o direito ao usufruto da
quarta parte dos bens do de cujus, enquanto durasse a viu-
vez e desde que tivessem filhos do casal ou somente do
falecido. Caso ndo tivessem filhos teria direito a metade,
mas teria de verificar os ascendentes do falecido, respei-
tando o regime de bens que interferiria no quantum do
usufruto, a situacdo de convivente ao tempo em que se deu

a morte do outro, e condic¢Oes de duracdo desse usufruto.

O Cddigo Civil de 2002 ndo abarcou o usufruto vidual.
Ante ao vigor do instituto da concorréncia. N&o fazia mais

sentido manté-lo.
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No cédigo Civil de 1916 ndo constava o companheiro para
sucessao. Mas, a Lei 8.971/1994 e a Lei 9.278/1996 que
regulamentaram a unido estavel, ascendendo os direitos
sucessorios que a jurisprudéncia e a doutrina lutavam pela
equiparagdo. A Lei 8.971/1994, em seu art.2° trazia os
direitos de sucessdo daqueles que estavam em uniéo es-
tavel, com os termos seguintes: "Participardo da sucessdo
do companheiro(a), as pessoas referidas no artigo anterior,
nas condigdes descritas: | — companheiro(a) sobrevivente
que ndo constituir novo relacionamento em unido tera di-
reito ao usufruto do falecido de quarta parte de seus bens
se tiver filhos ou comuns: 1l — o companheiro(a) sobre-
vivente, até que ndo tenha nova unido constituida, tera o
direito ao usufruto da metade dos bens do falecido, se ndo
tiver filhos, mas concorrera com ascendentes: Il — N&o
tendo descendentes e nem ascendentes, conta 0 compa-
nheiro sobrevivente com o direito ao total dos bens em
heranga”. No sentido de equiparacéo e unificacdo paraa
sucessao dos conjuges e companheiros tanto a doutrina

quanto a jurisprudéncia ja se mostravam nesse caminho.

Retratado no art.1.790 do CC/2002, a sucessdo do com-
panheiro ou convivente estava submetido a rigidas regras,
que o desfavorecia em demasia e relega-o a determinadas
situacdes de dificuldades até em sobreviver. “A compa-
nheira ou 0 companheiro participaré da sucesséo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, nas condigdes seguintes: | — se concorrer
com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalente
a que por lei for atribuida ao filho; Il — se concorrer com
descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a a metade
do que couber a cada um daqueles; Il — se concorrer com
outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da he-
ranca; IV — ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito
a totalidade da heranga ”. Retirado o usufruto em favor
do companheiro ou convivente, por entender que estava
substituido pela concorréncia sucesséria. A luta de doutri-
nadores e julgadores para levar a cabo o famigerado artigo,
alcangando sua inconstitucionalidade pelo tratamento su-
cessorio diferenciado que era dispensado ao companheiro
com relacéo ao cdnjuge, e que em julgamento do Recurso
Extraordinério 878.694/MG, Rel. Ministro Luiz Roberto
Barroso pelo STF com repercussao geral. Por equiparagao
em tese firmada o companheiro foi incluido na ordem do
art. 1.829 do CC/2002.

O cbnjuge casado em regime de comunh&o universal de
bens, tinha o direito real de habitacdo sobre o imével do

casal, seguindo as regras do art. 1.611 do CC/1916.

O direito real de habitagéo nao sujeita ao regime de bens
é direito sucessorio, conforme destaca o art. 1.831 do
CC/2002. “Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, seré assegurado, sem prejuizo da partici-
pacdo que lhe caiba na heranca, o direito real de habitacéo
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia,

desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar”.

O direito real de habitacdo como direito sucessério do
companheiro constava expressamente do art. 7.°, para-
grafo Gnico, da Lei 9.278/1996, in verbis: “Dissolvida a
unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobre-
vivente terd direito real de habitacéo, enquanto viver ou
n&o constituir nova unido ou casamento, relativamente ao

imovel destinado a residéncia da familia”.

No cédigo Civil de 2002, ndo consta expresso como di-
reito real de habitacéo, como direito sucessorio. Toda- via,
ja prevalecia o entendimento pela sua manutencéo,
segundo doutrina e jurisprudéncia majoritarias. Com a tdo
comentada decisdo do STF, de equiparag&o sucessoria da

unido estavel ao casamento, a afirmagéo ganha forga.

No CC/1916 os descendentes e ascendentes eram reco-
nhecidos como herdeiros necessarios no art. 1.721 do
CC/1916.

No CC/2002 expressos no art. 1.845 séo herdeiros neces-
sarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge. Ado-
tando o companheiro no rol dos herdeiros necesséarios por

forca da deciséo do STF.

Fonte: Adaptado de Tartuce (2021).
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Diante da louvavel decisdo do STF, em repercusséo geral, por ocasido do Recurso Ex-
traordinario 878.694/MG, tendo como relator o Ministro Luis Roberto Barroso, foi julgado em
10 de maio de 2017 e publicado no seu informativo n® 864. Dessa forma, o companheiro foi
elevado a ocupar junto ao conjuge lugar na ordem sucessoria do artigo 1.845 do Cdédigo Civil de
2002 (BRASIL, 2002), como herdeiro necessario e com protecdo da legitima. Sua leitura deve
ser feita nesses termos: S&o herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes, o conjuge e
o companheiro (TARTUCE, 2021).

Essa decisdo do Supremo Tribunal Federal, ecoou também na igualdade para compa-
nheiros homoafetivos, uma vez que, todas as regras e beneficios deferidos sem excecdo devem
alcancgar a unido homoafetiva (constante no informativo n°® 625 STF). Deixa-se claro que néo
existe hierarquia entre conjuge, companheiro e a unido estavel.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ) na Resolucdo 175 (BRASIL, 2013), tratando do
casamento e de seus efeitos para unides homoafetivas, determinou acertadamente que os car-
torios atuassem e realizassem os casamentos homoafetivos ou a converséo de unido estavel em
casamento, vedando a recusa em celebrar e habilitar os casamentos entre pessoas de mesmo
sexo. Estendendo-se todos os direitos sucessorios para as pessoas unidas em unides e casamen-
tos homoafetivos (TARTUCE, 2017).

2.7.1 Dos Regimes de Bens e dos Direitos de Meagéo e Concorréncia

Estabelecido no artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), a ordem de
vocacdo hereditaria, para concorréncia do cdnjuge com os descendentes, dependendo do regime
de bens adotado no casamento.

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da sepa-
racao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da
comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;
Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cnjuge;

I11 - a0 cdnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Na leitura deste artigo faz-se por bem deixar claro que os descendentes, o cénjuge e
companheiros, estdo na primeira classe sistematica de concorréncia, passando a figurar a inclu-
sdo da unido estavel, diante da equalizacéo pelo STF estendida ao conjuge homoafetivo e pela
nova constitui¢do familiar.

Nesse quesito de concorréncia, como afirma Tartuce (2021), para herdar com relacéo ao
regime de bens, destaca-se que conjuge e companheiro herdam em concorréncia: no regime
parcial de bens, havendo bens particulares do falecido; no regime de participagdo final nos
aquestos e no regime de separacdo convencional de bens, decorrentes de pacto antinupcial.
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Ressaltamos os regimes de bens em que cénjuge e companheiro ndo herdam por concor-
réncia: Regime parcial de bens, ndo havendo bens particulares do falecido; regime de comunhdo
universal de bens e no regime de separacéo legal ou obrigatoria de bens (TARTUCE, 2021).

Torna-se relevante fazer a distincdo entre meacéo e heranca, pois seus acervos tem ori-
gem distintas, ndo se confundindo. Destacamos que mea¢do é um instituto proprio do Direto de
Familia e que consiste na metade dos bens pertencentes a ambos (conjuges ou conviventes) e
que sao bens comunicaveis. A heranca é dotada do conjunto de bens, direitos e obrigacGes que
pertencia ao sucedido (MADALENO, 2019).

2.7.1.1 Regime de comunhao universal de bens

Participam conjuge ou companheiro como meeiros, destacado no Codigo Civil de 2002,
nos casos em que o regime de bens adotado foi 0 da Comunhéo Universal de bens constante do
art.1.667 (BRASIL, 2002). A totalidade dos bens pertence aos dois, portanto, a metade de cada
um é direito de meacgdo ao conjuge supérstite, afastando o direito de concorréncia.

Gagliano e Pamplona Filho (2021), destacam que o regime de comunh&o universal de
bens seria a unicidade patrimonial, fazendo uma Unica massa dos bens adquiridos antes e depois
do casamento, comunicando independente se havidos de forma gratuita ou onerosa, incluindo
inclusive as obrigagdes, conforme aponta o Art. 1.667 do CC/2002.

Art. 1.667. O regime de comunh&o universal importa a comunicacgao de to-
dos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as
excecdes do artigo seguinte (BRASIL, 2002).

Demonstra o artigo 1.668 do CC/2002, algumas excecOes do disposto acima, quando
houver gravado clausula de incomunicabilidade.

Art. 1.668. S&o excluidos da comunhdo:

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

Il - os bens gravados de fideicomisso e o direito do herdeiro fideicomissario,
antes de realizada a condi¢do suspensiva;

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

IV - as doacBes antenupciais feitas por um dos c6njuges ao outro com a clau-
sula de incomunicabilidade;

V - Os bens referidos nos incisos V a VI do art. 1.659 (BRASIL, 2002).

2.7.1.2 Regime de participagao final nos aquestos

Por ndo constar no artigo 1.829, inc. 1 do CC/02 esse regime de participa¢cdo nos aques-
tos, autoriza o cbnjuge sobrevivente a concorrer a heranga e sucessao.
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Trata-se de um regime contabil, onde cada c6njuge possui patrindmio proprio , caso
aconteca a dissolucéo dessa sociedade conjugal, tera direito a metade dos bens que foram ad-
quiridos onerosamente pelo casal na constancia do casamento. Sendo duas massas patrimoniais
distintas: os bens em que havera participacédo pelo fim da sociedade conjugal e os bens sobre o
qual ndo alcanga meacéo, séo bens particulares.

No Regime de Participagéo final nos Aquestos disposto no art. 1.673 (BRASIL, 2002),
faz um regime hibrido, pois, se parece com regime de separacdo na constancia do casamento
e na separacdo se parece com a comunhao parcial. Por forca do Enunciado 270 da 111 Jornada
de Direito Civil, encontrou-se a solucdo em que se determina que o cOnjuge sera meeiro no
conjunto de bens comuns e herdeiro concorrendo nos bens particulares.

Gagliano e Pamplona Filho (2021) chamam nossa atencdo sobre possiveis equivocos a
depender de como lemos e interpretamos o previsto na lei do regime de participacdo final nos
aquestos. Poderia fazer-nos tendenciosos ao regime de comunhdo parcial de bens, uma vez que
esse regime oferece a comunicacdo dos bens que foram amealhados onerosamente pelo casal
no curso do casamento.

Mas, no que refere ao regime de participacédo final nos aquestos, essa comunicgéo patri-
monial € apenas em cima do patriménio conseguido pelo casal em esfor¢co econémico conjunto,
e traz como exemplo a casa de campo adquirida com esfor¢o econdmico do marido e da esposa,
por isso o artigo 1.673 do CC/2002 dispde:

Art. 1.673. Integram o patrimdnio préprio os bens que cada conjuge possuia
ao casar e os por ele adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do casamento.
Paragrafo unico. A administracdo desses bens € exclusiva de cada conjuge,
que os podera livremente alienar, se forem moveis (BRASIL, 2002).

O que segundo Gagliano e Pamplona Filho (2021) deixam claro que a comunicabilidade
no regime de participagédo final nos aquestos, esbarra no patrimonio que somente foram pelos
consortes adquiridos em conjunto. Necessario se faz respeitar as regras direcionadas e apropri-
adas a cada regime, pois que séo diferentes, ndo devendo ser confundidos e ndo permitir que
um incida no outro. Os artigos ordenados na disciplina para o regime de comunhé&o parcial séo:
1.658 a 1.666 do CC/2002, e para o regime de participacdo nos aquestos os artigos de nimeros
1.672 a 1.686 do /2002 (BRASIL, 2002).

Como demonstrado pelos autores, hd mesmo a possibilidade de cair na tentacdo da con-
fusdo, que o Enunciado 270 da 111 Jornada de Direito Civil nos esclareceu.

2.7.1.3 Regime de Comunhé&o Parcial de Bens

O Regime de Comunhéo Parcial é o regime legal e também chamado de supletdrio no
Direito brasileiro, pois contempla aqueles que nao escolheram o regime de casamento ou em
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que a convencdo foi ineficaz ou nula. Conforme destaca o caput do art. 1.640 e o art. 1.725,
ambos do Codigo Civil 2002 (BRASIL, 2002).

Gagliano e Pamplona Filho (2021) pontuam em sua obra, que a grande maioria dos
casais ndo celebra ou deixa de estabelecer ao tempo do matriménio o regime de bens especial
por meio do pacto. Sendo que, a maioria desses casais acredita ou tem em mente que o assunto
patrimonio seja constrangedor em meio ao esplendor e encantamento daquele momento que
estdo enamorados e aguardando o grande dia. Fixados na expectativa de vida a dois e seus
projetos em crescerem juntos e unidos pela eternidade, ndo ddo os créditos para efetivar um
contrato antinupcial de regime de bens.

Art. 1.640. N&o havendo convencdo, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorara,
guanto aos bens entre os conjuges, o0 regime da comunhéo parcial.

Paragrafo Unico. Poder&o os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por
qualquer dos regimes que este codigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-a4a
termo a opcao pela comunhdo parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por
escritura publica, nas demais escolhas (BRASIL, 2002).

Dessa forma, sabemos que a comunhdo parcial se dara pela vontade expressa do casal
ou pela supletividade descrita na lei, tornando mais um regime de bens muito abrangente. O
que leva a unido estavel a servir-se dos mesmos preceitos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0s companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhdo par-
cial de bens (BRASIL, 2002).

Diante das regras no Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), no art. 1.658, os bens
adquiridos na constancia do casamento sao comunicaveis e passiveis de meacdo. O Enunciado
270 fez-se presente concluindo que o cdnjuge sobrevivente também pode concorrer como her-
deiro se o autor deixou bens particulares, podendo o conjuge vir a participar das duas formas na
vocacao.

Art. 1.658. No regime de comunhdo parcial, comunicam-se os bens que so-

brevierem ao casal, na constancia do casamento, com as excegdes dos artigos
seguintes (BRASIL, 2002).

Dessa forma o regime de comunhdo parcial de bens, integra a regra de comunicabilidade
dos bens que o esfor¢o conjunto do casal somou-se onerosamente ao patriménio comum. No
entanto, preservou o patrimonio particular de cada um, que ja haviam adquiridos, seja por es-
forco individual ou recebidos por doacéo a qualquer tempo, desde que a titulo gratuito. No dizer
de Gagliano e Pamplona Filho (2021), um regime conveniente, justo e equilibrado. E ainda, ci-
tam que essa comunicabilidade descrita no art.1658 CC/2002, caracteristica desse regime, que
eles chamam de comunicabilidade dos bens aquestos) ndo € absoluta, pois € temperada pelos
art.1.659 a 1.662 do Codigo Civil, os quais nos dizem:



32

Art. 1.659. Excluem-se da comunhéo:

| - 0s bens que cada cdnjuge possuir ao casar, € 0s que lhe sobrevierem, na
constancia do casamento, por doagcdo ou sucessdo, e 0s sub-rogados em seu
lugar;

Il - 0s bens adquiridos com valores exclusivamente pertencentes a um dos con-
juges em sub-rogacdo dos bens particulares;

111 - as obriga¢fes anteriores ao casamento;

IV - as obrigacdes provenientes de atos ilicitos, salvo reversdo em proveito do
casal;

V - 0s bens de uso pessoal, os livros e instrumentos de profissdo;

VI - os proventos do trabalho pessoal de cada conjuge;

VII - as pensBes, meios-soldos, montepios e outras rendas semelhantes.

Art. 1.660. Entram na comunh&o:

| - 0s bens adquiridos na constancia do casamento por titulo oneroso, ainda
gue s6 em nome de um dos conjuges;

Il - os bens adquiridos por fato eventual, com ou sem o concurso de trabalho
ou despesa anterior;

111 - os bens adquiridos por doacéo, heranga ou legado, em favor de ambos os
conjuges;

IV - as benfeitorias em bens particulares de cada cénjuge;

V - os frutos dos bens comuns, ou dos particulares de cada conjuge, percebidos na
constancia do casamento, ou pendentes ao tempo de cessar a comunhao.

Art. 1.661. Sdo incomunicaveis os bens cuja aquisi¢ao tiver por titulo uma
causa anterior ao casamento.

Art. 1.662. No regime da comunhao parcial, presumem-se adquiridos na cons-
tancia do casamento os bens moveis, quando ndo se provar que o foram em
data anterior (BRASIL, 2002).

Conforme a descricdo de cada artigo, temos 0 tempero que ndo o autoriza ser absoluto
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).
Tartuce (2021), sobre o regime de comunhdo parcial, assim nos ensina:

Em casos tais, pelo texto legal, havera concorréncia sucessoria do cénjuge
— e agora também do companheiro — se o falecido deixar bens particulares.
Como bens particulares entendem-se justamente os bens que ndo se comuni-
cam nesse regime, como aqueles anteriores ao casamento ou unido estavel, ou
que o cOnjuge ou convivente recebeu por doacdo ou heranga, além de outros
descritos no art. 1.659 do Caédigo Civil.

Fica em xeque a hipdtese em que o regime em relacdo ao falecido € o da comu-
nhéo parcial de bens, ndo tendo o de cujus deixado bens particulares, porque,
como observa Zeno Veloso em suas palestras e exposicOes, é provavel que o
morto tenha deixado pelo menos a roupa do corpo, sendo esta um bem particu-
lar. llustrando didaticamente, um mendigo, por exemplo, tem pelo menos uma
roupa e um cachorro.

Veja-se que a lei ndo expressa a existéncia de bens imdveis, ou um patriménio
minimo para a incidéncia ou ndo da concorréncia, tornando o texto pratica-
mente sem incidéncia pratica. Eis mais um cochilo do legislador, que nédo pen-
sou a norma de acordo com o seu substrato social. De qualquer modo, podem
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ser encontrados arestos que afastam a concorréncia sucesséria pela auséncia
de tais bens (TARTUCE, 2021, p.190).

O autor ainda destaca que:

Na verdade, para encerrar o estudo da concorréncia na comunhdo parcial, a tur-
bacdo que sempre verificou entre as teses € até justificavel, pois o proprio Cé-
digo Civil relaciona a concorréncia do conjuge ao regime de bens. A confusdo
feita ndo é causada pelas mentes dos doutrinadores e julgadores, que ndo me-
dem esforc¢os para resolver os problemas que Ihe sdo levados a anélise. A vari-
acdo perigosa de pensamento juridico e a miriade de teorias foram geradas pelo
legislador, ao fazer a infeliz opgédo pela concorréncia sucessoria, voltando-se
a critica formulada nesta obra quanto a tal categoria introduzida pelo Codigo
Civil de 2002 (TARTUCE, 2021, p.198).

2.7.1.4 Regime de Separacédo de bens

O Regime de Separacdao de bens, regra do art. 1.687 do Cédigo Civil de 2002 (BRASIL,
2002), o cdnjuge ou companheiro ndo tera direito a meacdo. E por ndo constar do art. 1829, inc.
I, esse regime de bens, comporta concorréncia abrindo uma lacuna de contradicdo, sera
concorrente a herdeiro nos bens particulares designados pela for¢ca do Enunciado 270, da Il
Jornada de Direito Civil (TARTUCE, 2021), (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

Art. 1.687. Estipulada a separagdo de bens, estes permanecerdo sob a admi-
nistracdo exclusiva de cada um dos conjuges, que os podera livremente alienar
ou gravar de 6nus real (BRASIL, 2002).

Entendemos necessario reforcar o entendimento sobre o regime de separacao legal. Tar-
tuce (2021) assim nos explica:

No regime de separacdo convencional de bens, o c6njuge sobrevivente con-
corre na sucessao causa mortis com os descendentes do autor da heranca.
Quem determina a ordem da vocagao hereditéria é o legislador, que pode cons-
truir um sistema para a separacdo em vida diverso do da separagdo por morte. E
ele o fez, estabelecendo um sistema para a partilha dos bens por causa mortis e
outro sistema para a separacao em vida decorrente do divorcio. Se a mulher se
separa, se divorcia, e 0 marido morre, ela ndo herda. Esse é o sistema de par-
tilha em vida. Contudo, se ele vier a morrer durante a unido, ela herda porque
0 Cddigo a elevou a categoria de herdeira. S&o, como se Vé, coisas diferentes.
Ademais, se a lei fez algumas ressalvas quanto ao direito de herdar em razéo do
regime de casamento ser o de comunhdo universal ou parcial, ou de separacéo
obrigatoria, ndo fez nenhuma quando o regime escolhido for o de separacédo
de bens ndo obrigatorio, de forma que, nesta hipotese, o cdnjuge casado sob
tal regime, bem como sob comunhdo parcial na qual ndo haja bens comuns,
é exatamente aquele que a lei buscou proteger, pois, em tese, ele ficaria sem
quaisquer bens, sem amparo, ja que, segundo a regra anterior, além de ndo
herdar (em razdo da presenca de descendentes) ainda ndo haveria bens a parti-
Ihar. Essa, aliés, é a posicdo dominante hoje na doutrina nacional, embora n&o
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unissona. No mesmo sentido, caminha o Enunciado n. 270 do CJF, aprovado
na III Jornada de Direito Civil, ao dispor que: ‘O art. 1.829, inc. I, s6 asse-
gura ao cOnjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes
do autor da heranca quando casados no regime da separacdo convencional de
bens ou, se casados nos regimes da comunhdo parcial ou participacéo final nos
aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipoteses em que a concorrén- cia
se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meacdo) ser partilhados
exclusivamente entre os descendentes’. Ressalta-se ainda que o art. 1.829, I,
do CC, ao elencar os regimes de bens nos quais ndo ha concorréncia entre
cdnjuge supérstite e descendentes do falecido, menciona o da separacéo obri-
gatoria e faz constar entre parénteses o art. 1.640, paragrafo Unico. Significa
dizer que a separacdo obrigatoria a que alude o dispositivo é aquela prevista no
artigo mencionado entre parénteses. Como registrado na doutrina, a mencao
ao art. 1.640 constitui equivoco a ser sanado. Tal dispositivo legal ndo trata da
questdo. A referéncia correta € ao art. 1.641, que elenca os casos em que é
obrigatoria a adocdo do regime de separacdo. Nessas circunstancias, uma
Unica concluséo é possivel: quando o art. 1.829, I, do CC diz separag&o obri-
gatoria, esté referindo-se apenas a separacdo legal prevista no art. 1.641, cujo
rol ndo inclui a separacdo convencional. Assim, de acordo com art. 1.829, I,
do CC, a concorréncia é afastada apenas quanto ao regime da separacdo legal
de bens prevista no art. 1.641 do CC, uma vez que o cbnjuge, qualquer que
seja o regime de bens adotado pelo casal, é herdeiro necessario (art. 1.845 do
CC). Precedentes citados: REsp 1.430.763/SP, 3.2 Turma, DJe 02.12.2014;e
REsp 1.346.324/SP, 3.2 Turma, DJe 02.12.2014” (STJ, REsp 1.382.170/SP,
Rel. Min. Moura Ribeiro, Rel. para acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha, j.
22.04.2015, DJe 26.05.2015) (TARTUCE, 2021, p.208).

Gagliano e Pamplona Filho (2021) nos fazem entender que esse regime de separacao
convencional de bens, tem facil e simples compreensdo uma vez que esta conectado com o
principio da autonomia privada. Diferentemente do regime de comunhéo universal de bens, no
regime de separacdo convencional, o que se valoriza com énfase é lado patrimonial e a garantia
exclusiva de que a administracdo do patriménio pessoal ndo saia do seu controle, e o pacto
antinupcial chancela essa vontade. Sendo um exercicio autbnomo de vontade, sem interferir no
reconhecimento e nem prejuizos na formacao familiar, com a divisao dos bens de cada um.Esse
direito exige que a vontade seja expressa pelas partes, caracteristica que o diferencia do regime
de separacao legal ou obrigatoria.

Corroborando com a discussao, Tartuce (2021) menciona outro problema sério que en-
volve a concorréncia sucessoria:

Outro sério problema a respeito da concorréncia sucessdria esta relacionado ao
regime da separacdo de bens. Ao tratar do afastamento da concorréncia suces-
soria, o legislador utilizou a expressao separa¢ao obrigatoria, mas mencionou,
entre parénteses, o art. 1.640, paragrafo Unico, da codificagdo privada, coma
seguinte redagdo: “poderdo os nubentes, no processo de habilitagdo, optar por
qualquer dos regimes que este cédigo regula. Quanto a forma, reduzir-se-aa

termo a opcdo pela comunh&o parcial, fazendo-se o pacto antenupcial por
escritura publica, nas demais escolhas”.
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Como fica claro perceber, esse Ultimo preceito ndo diz respeito a separacgdo le-
gal ou obrigatéria — aquela imposta pelo art. 1.641 do Cédigo Civil, segundo a
nossa tradicdo civilista —, mas a separacdo convencional, decorrente de pacto
antenupcial ou contrato de convivéncia. A separacao legal ou obrigatdria, nos
termos da lei, é impositiva em trés casos: a) das pessoas gue se casam em
inobservancia das causas suspensivas do casamento, previstas no art. 1.523 da
prépria norma codificada; b) das pessoas maiores de 70 anos, tendo sido
aumentada a idade anterior de 60 anos, por forca da Lei 12.344/2010; c) das
pessoas que necessitam de suprimento judicial para o casamento, caso dos me-
nores entre a idade de 16 e 18 anos (TARTUCE, 2021, p.198).

2.7.1.5 Regime de separacao legal ou obrigatoria de bens

Nesse regime o legislador autorizou o conjuge pelo regime de separacdo convencional
de bens ao trazer no art. 1829 inc. | do CC/2002, a separacdo obrigatdria de bens. Como ele se
esqueceu da separacdo convencional de bens, autorizou o direito a sucessdo ou concorréncia.

Gagliano e Pamplona Filho (2021) nos ensinam que em determinadas situacdes a propria
lei impd&e o regime de separacdo legal ou obrigatdria de bens. O art. 1.641 do CC/2002 assim
esclarece:

Art. 1.641. E obrigatorio o regime da separacio de bens no casamento:

| - das pessoas que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da
celebracdo do casamento;

Il — da pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n® 12.344,
de 2010)

I11 - de todos os que dependerem, para casar, de suprimento judicial (BRASIL,
2002).

O objetivo tanto do regime de separacdo convencional de bens quanto do regime da
separacdo legal ou obrigatéria de bens, é garantir que os bens patrimoniais estejam separados,
0 que diferencia um do outro é a condicdo imposta pelo Estado no regime da separacéo legal ou
obrigatoria.

Quando imposta a condi¢do do art. 1641 e seus incisos, o legislador teve até boa in-
tengdo, no entanto, podera o disposto tornar-se fonte de injustica e trazer duvidas sobre sua
constitucionalidade. No inciso | impde as regras do art. 1523 do CC/2002, em que obriga o
regime de separacdo obrigatoria de bens para os que contrairem matrimonio em violagéo as
causas suspensivas. No inciso Il € imposta condicdo da separacdo obrigatoria de bens para as
pessoas com mais de 70 anos ao contrairem matriménio. Essa imposi¢do do legislador tem
travado grandes discussdes sobre a sua inconstitucionalidade, pois que fere o principio da iso-
nomia, pois € uma norma infundada. Ainda mais sob a alegacgéo de proteger o idoso de possiveis
golpes por ocasido do matriménio. Fica a pergunta: por que no Brasil uma pessoa com mais de
70 anos ndo pode escolher o regime de bens que lhe apraz, sendo que lhe é permitido exer- cer
cargos politicos, como senador, presidente, etc.? Nao existe resposta que coaduna razoavel
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para essa imposicao, esperamos que o STF faca julgamento da inconstitucionalidade do artigo
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2021).

2.7.2 Direito do Conjuge e Companheiro na quarta parte da heranca em concorréncia
com descendentes

Com olhar no art. 1.832 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002) encontram-se garan-
tias para conjuges e companheiros para sobreviver e estabelecer-se. Sendo que esses direitos
por equiparacdo sucessoria conforme o entendimento pelo STF em seu Informativo 864, adentraa
seara da unido estavel.

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso 1) cabera
ao conjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua
quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros
com que concorrer (BRASIL, 2002).

Tartuce (2021) traz ainda pela norma em vigor, art. 1.832 do Cddigo Civil, se o cdnjuge
ou companheiro concorrer somente com descendentes exclusivos do falecido, ndo havera a
referida reserva patrimonial da quarta parte. Alguns julgados aplicam a inovacao, entendendo
que a referida reserva € cumulavel com o direito real de habitacéo.

“Inventario. Sucessdo legitima. Conjuge supérstite casada com o de cujus no
regime da comunhdo parcial de bens. Falecido que deixou apenas um bem
imovel, adquirido antes do casamento. Direito da mulher de concorrer com
os descendentes na proporcao determinada pelo artigo 1.832 do Codigo Civil,
assegurado ainda o direito real de habitacdo. Aplicacdo dos artigos 1.829, I,
e 1.831, do Cddigo Civil. Recurso provido” (TJSP, Agravo de Instrumento
990.09.371315-2, Acorddo 4529290, 2.2 Camara de Direito Privado, Fernan-
ddpolis, Rel. Des. Morato de Andrade, j. 01.06.2010, DJESP 02.07.2010).

“Arrolamento. Casamento presumivelmente celebrado pelo regime da comu-
nhéo parcial de bens. Imével proprio do falecido, adquirido antes das ndpcias.
Aplicacgéo do disposto no art. 1.829, I, parte final, do Cédigo Civil. Viava que
concorre com a filha do falecido, na forma prevista no art. 1.832 do C6- digo
Civil. Incidéncia, em tese, também de direito real de habitacdo a favor da
villva, se esta habitava o imével com o falecido. Correta determinacdo de
inclusdo da vilva nas primeiras declaragdes como herdeira, com subsequente
citagdo como herdeira. Recurso improvido” (TJSP, Agravo de Instrumento
595.996.4/4, Acorddo 3298536, 4.2 Camara de Direito Privado, Sdo Paulo, Rel.
Des. Francisco Eduardo Loureiro, j. 09.10.2008, DJESP 17.11.2008).

Na verdade, a questdo de efetivar ou ndo a reserva da quarta parte somente
ganharé relevo se houver a concorréncia com mais de trés descendentes do
falecido, situacdo em que a reserva poderia ficar em xeque. Em outras pala-
vras, quando o cénjuge — ou 0 convivente — concorre com um, dois ou trés
descendentes do de cujus, a citada reserva ja lhe é garantida pela obviedade da
situacdo concreta, ndo havendo maiores dificuldades.
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Todavia, surge, no presente ponto da matéria, outra polémica sucessoria. O
debate que o dispositivo desperta tem relacdo com a chamada sucessao hi-
brida, expressdo criada por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, pre-
sente quando o cdnjuge — e agora também o companheiro — concorre com
descendentes comuns (de ambos) e com descendentes exclusivos do autor da
heranca (Comentérios..., 2007, v. 20, p. 235-236). Isso porque tal hipotese, de
existéncia de descendentes em situacdes de origens diversas, nao foi prevista
pelo legislador, presente uma lacuna normativa (TARTUCE, 2021, p.216).

Com essa reserva da quarta parte, quis o legislador garantir o minimo para conjuges,
companheiros e conviventes, com o objetivo de sobreviverem desse patrimonio sucessivel. Tal-
vez tenha o legislador buscado e se inspirado naquele usufruto vidual do Codigo Civil de 1916
(BRASIL, 1916) e mencionado na Lei 8.971/1994 (TARTUCE, 2021).
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3 CONSIDERACOES GERAIS

Diante do exposto, o objetivo principal do trabalho foi demonstrar o quanto o Codigo
Civil de 2002 beneficiou e avangou no tocante a sucessdo do conjuge/companheiro. Ainda que
contenha lacunas, principalmente quando se verifica a letra dura codificada, para tanto, faz-se
necessario a interpretacdo dos operadores do direito, ndo obstante que doutrinadores e juristas
se debrucem sobre o descrito e traduzam em novos entendimentos e até mesmo em demonstrar
a inconstitucionalidade de mais algum artigo como ficou evidenciado ao longo do trabalho.

A maioria dos autores retratam o direito sucessdrio sobre o prisma da evolucdo no tempo.
Concordam que ainda que tenha sido de forma timida, as reformas aconteceram e evoluiram.
Nos primdrdios a relacdo de sucessdo ndo tinha o condao de respeito a dignidade e igualdade,
por vez a legislacéo era carregada das bases de muitas civilizagdes, em que nessas imperava o
costume patriarcal com leis voltadas a protecao do patrimonio e das crencas, a figura da mulher
ndo tinha peso nos negdcios, pois ndo possuia capacidade juridica plena. Ainda que, no Brasil
com as escritas do cadigo civil, se tentasse trazer a figura da mulher para proximo das rela- ¢des
juridicas vislumbrando que elas pudessem vir a ocupar destaque na vocacdo hereditéria,
esbarrava-se no contexto historico e na influéncia do Direito da época.

Depois da entrada em vigor do Codigo Civil de 1.916 (BRASIL, 1916), foi se criando
mecanismos com o passar do tempo e diante de novas realidades que se faziam presentes. A
legislacdo trouxe protecdo a mulher e aos filhos em casos de divércio, dos casamentos da mulher
com estrangeiros e no caso dos filhos em mudar a posi¢do do conjuge na classe de vocagéo para
herdar. Uma vez, que o conjuge durante muito tempo ficou classificado na sucessdo depois dos
colaterais até o0 10° grau, quase que infinitamente, deixando-o desguarnecido.

Muitas Leis foram criadas com a finalidade de assegurar direitos do conjuge e dos filhos
com a finalidade de reaver valores em razéo do falecimento do outro. O que fez com que ao fi-
nal de sua vigéncia o Codigo Civil de 1.916, contasse com diversas leis infraconstitucionais que
foram um béalsamo para muitos, entre eles os conjuges e companheiros que as ditas leis infra-
constitucionais acolheram. Claro que, ndo podemaos dizer que foi unénime a concordancia, pois,
contava-se com as diversas linhas de pensamento e posicionamento entre os mais conservado-
res, os ativistas liberais e os que trabalhavam no meio termo fundamentando o equilibrio, com
finalidade em atender as novas regras da sociedade sem extrapolar os principios norteadores de
igualdade, liberdade e dignidade.

Com a chegada do Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), em que essas leis criadas
anteriormente e mantidas com a finalidade de assegurar direitos e dar seguranca juridica, restou
ao novo codigo traduzir em artigos as novas diretrizes e fazer cumprir a nova carta.

Os legisladores trabalharam por dar clareza ao novo cédigo, no entanto, muitas vezes
ainda tera que passar sobre a lupa daqueles que tem por objetivo maior cumprir e zelar pela
primazia dos Principios e da Constituicdo Federal.
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Alguns julgados anteriores como Tartuce (2021), destaca na sua obra do Direito da Su-
cessdes, volume 6, o Tribunal do Parané que verificou a inconstitucionalidade somente do inciso 111,
do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002 perante o julgado de Incidente de Declaracdo de
Inconstitucionalidade 536.589-9/01. O Tribunal de Justica do Parana, na Corte Especial, argu-
mentou que o0 convivente estava em posi¢cdo desprestigiada em concorréncia com os colaterais
n&o abarcando todo o preceito do artigo. Outros julgados ndo viam qualquer inconstitucionali-
dade no artigo e nem nos incisos. O que reforcava a tese da necessidade de uma posicao do STF,
como se deu na decisdo do RE 878.694/MG com repercussao geral, trazendo os entendimentos
que se faziam urgentes para eliminar as divergéncias entre as cortes, que julgavam de modo
diferente e travavam discussdes desnecessarias.

Nas diversas leituras em que nos dedicamos, verificamos que alguns doutrinadores se
manifestaram de forma contraria. No entanto, para a grande maioria que ja trilhava esse enten-
dimento, restou comemorar essa decisdo por perceber satisfeitos os preceitos dos principios da
dignidade, liberdade e igualdade, diante da equalizacdo sucessoria para conjuges, companheiros
e para as unides homoafetivas. Cumprindo os principios fundamentais dispostos na Constitui-
cdo de 1988 (BRASIL, 1988) como exemplos o Inciso 1l do artigo 1°, o inc. IV do art. 3° 0
artigo 5°, XXX, 0 Art.226 88 3°, 4° e 7° e 227.entre outros.

Podemos afirmar que o Codigo Civil de 2002 apresentou uma grande evolugdo para o
direito sucessorio Apesar de todas as dificuldades e controvérsias permitiu que os estudiosos,
juristas, sociedade e legisladores, diante das novas formas de convivéncia e novas realidades
sociais pudessem exercer 0s parametros para entendimentos que trouxeram maior justeza e
respeito ao proximo.
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4 CONCLUSAO

O objetivo desse trabalho foi analisar e refletir sobre como se deu a evolucédo do direito
sucessorio para 0s conjuges e companheiros, e 0 que mudou com a equalizacdo dos direitos
estendidos aos companheiros em relagdes homoafetivas.

Os conjuges e companheiros incorriam em determinadas situacdes, relacionadas ao re-
gime de bens escolhido ou por ndo terem reconhecida a unido, sendo deixados sem o minimo
para garantir suas subsisténcias. Esses novos entendimentos refletiram diretamente no Direito
das sucessdes, com a vinda do conjuge e do companheiro para o lugar de direito, ocupando a
classe dos herdeiros necessarios, figurando em determinados momentos como herdeiros e por
vezes como meeiros por forca do regime de bens adotados no casamento. Ressaltamos na ana-
lise, que por forga da jurisprudéncia em julgamento unanime, adveio a equalizagéo dos direitos
do cbnjuge para os companheiros e depois entendeu-se para as unides estaveis homoafetivas.
Repercutindo no direito de familia, das obrigacGes e no patrimonio entre outros.

O posicionamento do STF no julgamento do RE n° 878.694/MG, tendo por Relator o
Ministro Luiz Roberto Barroso, tornou-se primordial para chancelar os direitos dos companhei-
ros homoafetivos no que tange a equiparacao sucessoria e com reconhecimento da legalidade
das novas constituicdes familiares. Os companheiros de forma geral, tiveram que lutar muito
para garantir os direitos na sucessao hereditaria, dado a falta de regramento e até de interesse
pelo assunto, pois, como ficou demonstrado durante a elaboracdo do trabalho, as relagdes de
concubinato ndo eram bem aceitas pela sociedade. Somente com o aparato das leis infracons-
titucionais, ainda sob a égide do Cédigo Civil de 1916, é que conseguiram fazer as alteracdes
garantindo direitos para esses companheiros. E, muito depois, outros regramentos normativos
protegeram as unides homoafetivas. No entanto, ainda esbarrava nas diferencas entre conjuges,
companheiros e os companheiros em unido homoafetiva. Diante do julgamento do RE 878.694,
alcancou-se a pacificacdo de entendimentos, bem como alinhou-se aos preceitos constitucionais
de igualdade e legalidade.

Para alem, ndo podemos deixar de dar créditos e valorizar os institutos de operadores do
direito, dedicados a doutrina que se debrugcam em estudar e discutir, a fim de trazer propostas
que se tornardo por vezes em solucbes que adentram a seara do Direito de Familia, Direito das
Sucessdo e que se harmonizam com outras matérias do Direito. Entres eles o Instituto Brasileiro
de Direito de Familia (IBDFAM) e as Jornadas de Direito Civil.

A trajetoria historica demonstrou que os conjuges, companheiros e companheiros ho-
moafetivos nunca foram tdo contemplados pela lei, no que se refere a vocagéo da sucessao he-
reditaria, quanto no Codigo Civil de 2002, dando énfase a dignidade,a igualdade e liberdade das
pessoas.
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