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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o tratamento aplicado aos
filhos no que tange as questdes relativas a sucessdao do companheiro. Por nao
amparar devidamente o companheiro sobrevivente, o artigo 1.790 do Cdédigo Civil de
2002 recebe inumeras criticas a respeito de sua duvidavel constitucionalidade.
Entretanto, ao refletir acerca dos incisos elencados neste artigo, é possivel perceber
que esta inconstitucionalidade abrange também a sucesséo relativa aos filhos, tendo
em vista que estes claramente recebem tratamento diferenciado na sucessao do
companheiro quando este concorre com filhos comuns ou com filhos sé do autor da
heranca, ferindo, desta forma, o principio constitucional da isonomia de tratamento
entre os filhos. Para desenvolver este estudo se faz necessaria a abordagem dos
seguintes temas: unido estavel; regime de bens; meacao; direito real de habitacéo
na unido estavel; direito de filiacdo; igualdade juridica entre os filhos; concorréncia
do companheiro; direito a totalidade da heranca quando nao ha parentes sucessiveis

e interpretagédo jurisprudencial sobre o tema.

Palavras Chave: inconstitucionalidade, artigo 1.790 do Cédigo Civil, unido estavel,

direito sucessorio, sucessdo do companheiro, direito de heranca dos filhos.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the treatment applied to children regarding issues
concerning succession fellow. For not protecting adequately the surviving partner,
the 2002 Brazilian Civil Code’s article 1.790 receives many criticisms about its
constitutionality related to these issues of succession. However, to reflect on the
items set forth in this Article, it is possible to notice that the referred
unconstitutionality also covers the succession related to the inheritance of the
children, noticing that these ones clearly receive differentiated treatment in
succession fellow when these competes with common children or with children only
from the deceased, harming thus the constitutional principle of isonomy among the
children. To develop this study is necessary to observe the following topics: civil
stable union; property regime; sharecropping; right to parental filiation; legal equality
among children; fellow competition; right to the entire inheritance in absence of

relative successors and jurisprudence regarding the subject.

Keywords: unconstitutionality, Article 1.790 of the Brazilian Civil Code, civil stable

union, succession duty, succession fellow, children succession.
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INTRODUCAO

Analisando o artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002, que trata de questdes
sucessérias relativas aos companheiros em unido estavel, detectamos
inconstitucionalidades decorrentes do desprezo aos principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana. Desde a Constituicdo Federal de
1988, que deu a unido estavel o carater de entidade familiar, os direitos civis dos
companheiros, inclusive no que tange a sucessdo, deveriam ser equiparados aos

direitos civis a que fazem jus os cOnjuges unidos por casamento civil.

Um exemplo da nitida inobservancia deste dispositivo ao principio da
isonomia esta no fato de que o companheiro sobrevivente concorre ndo s6 com 0s
ascendentes e descentes do companheiro falecido, mas também com os que lhe
sdo colaterais até o 4° grau. Ao companheiro sobrevivente s6 cabera o direito a
totalidade da heranca caso ndo haja qualquer outro parente sucessivel. Podemos,
também, citar como exemplo de inconstitucionalidade na sucessdo em uniao estavel
a falta de aplicac&o do principio da isonomia na questao do direito real de habitagéo,
que, segundo a disposicdo infraconstitucional, ndo seria garantido ao companheiro

sobrevivente, sendo aplichAvel somente ao remanescente de casamento civil.

Essas controvérsias relativas & sucessdo sdo focos de muitos trabalhos
juridicos e geram inUmeros debates. Frequentemente afirma-se que ha necessidade
de uma nova legislacdo para regular a sucessao patrimonial na unido estavel. Isto
porque a atual legislacédo, apesar de regular a unido estavel como entidade familiar,
nao tratou sobre as necessidades que esta nova constituicdo familiar teria

civilmente. Nao regulou de forma adequada os temas com ela relacionados.

O presente trabalho, no entanto, ndo tem a intencao de tratar diretamente da
inconstitucionalidade desta sucessdo no que diz respeito ao companheiro
sobrevivente, mas, sim, tem por objetivo analisar e discorrer a cerca do tratamento

dispensado aos filhos do companheiro falecido.

Em seus incisos I, Il e lll, o artigo 1.790 do Cddigo Civil dispbe sobre a

concorréncia do companheiro sobrevivente com os filhos comuns, com os filhos s6
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do companheiro falecido — autor da heranca —, e com filiagcdo hibrida. A cada um
destes casos a sucessdao se da de forma diferenciada.

Ora, considerando que todos os citados no dispositivo sado filhos do autor da
heranca e que nos dias atuais ndo ha mais que se falar em filiagdo legitima ou
ilegitima, cabendo a todos os filhos os mesmos direitos — aplicacdo do principio da
isonomia entre os filhos —, todos eles sdo herdeiros necessarios e ndo ha razdo para

serem tratados de forma diversa.

Ao analisar estes incisos, percebemos que o legislador regulou
diferentemente e de forma prejudicial a concorréncia do companheiro sobrevivente
em relacdo a cada uma dessas espécies de filiacdo. Diante dessa desigualdade
injustificada de tratamento, surge a conveniéncia e até a necessidade de andlise e
discurso sobre o tema. Considerando que todos séo herdeiros necessarios do autor
da heranca, a todos cabe parte igual desta, ndo sendo admitido falar-se em formas
diferenciadas de partilha, principalmente se levadas a efeito para beneficiar pessoas
que sequer estdo na linha de descendéncia dos companheiros ou ainda um dos
proprios companheiros.

A intencéo do presente trabalho € discutir acerca da inconstitucionalidade de
tratamento diferenciado na defini¢cdo do direito sucessorio dos filhos participantes de
na unido estavel. Para tanto, se faz necessario o estudo desta entidade familiar, bem
como do direito sucessorio a ela aplicado. Em relevo, devemos colocar tanto os
principios constitucionais relativos a filiacdo quanto aos relacionados com a unido

estavel.

Na realizacdo desta pesquisa, ndo nos concentramos apenas no estudo
doutrinario, mas também na andlise da legislacdo e da jurisprudéncia relativas a
sucessdo do companheiro. Tudo isto com o objetivo de responder a seguinte
pergunta: “o artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002 é inconstitucional se analisado em

relagéo ao tratamento aplicado aos filhos?”.

Para tanto, dividimos este trabalho em trés capitulos, sendo que os dois
primeiros versam justamente sobre os envolvidos nesta relacdo de unido estavel e

sucessdo patrimonial: os companheiros e seus filhos. Estes primeiros capitulos
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buscam apresentar e trabalhar os conceitos e os direitos referentes a cada uma
destas figuras. O terceiro capitulo apresenta e discute o artigo 1.790 do Cddigo Civil
de 2002 e, trabalhando individualmente cada um de seus incisos, analisa a questao
da inconstitucionalidade do tratamento diferenciado que nosso cadigo civil dispensa

aos filhos de pessoas ligadas por unido estavel.
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1. DO COMPANHEIRO

A figura do companheiro, ou convivente, no ambito do Direito Civil brasileiro
€ relativamente nova e decorre das mais profundas e diversas mudancas que o
conceito de Familia sofreu ao longo dos anos, principalmente no século XX, com o
advento do Estado Social." Apenas com a Constituicdo Federal de 1988, a unido
prolongada entre homem e mulher sem casamento, a unido estavel, foi reconhecida
como entidade familiar. Esta figura propiciou direitos civis que até entdo eram

garantidos apenas aos conjuges.

E inegavel que desde os primordios da sociedade o casamento ndo é a
Unica forma de unido entre homem e mulher. Porém até recentemente, esta era a
Unica reconhecida pela legislacdo. O relacionamento entre homem e mulher sem
casamento foi conhecido por longo periodo como concubinato? e os envolvidos
nesta relagcdo eram chamados concubinos. Aos concubinos ndo eram garantidos 0s
direitos reconhecidos aos conjuges. Sequer seus filhos possuiam os mesmos

direitos que os filhos oriundos de casamento civil.?

Importante ressaltar que o concubinato dizia respeito a todo e qualquer tipo
de relacionamento marital sem casamento civil, sendo concubinos também o homem
e a mulher que contraiam matrimonio ndo reconhecido legalmente. Como exemplos
desta situagcdo, os casais que apenas casaram-se no religioso ou aqueles que
celebraram casamento no estrangeiro, e nao tiveram tal matrimbnio ndo é
reconhecido pelas leis patrias.* Outra forma muito comum de concubinato no Brasil
ocorria em virtude da falta de reconhecimento legal do divércio civil. Assim sendo,
guando um casamento civil acabava os conjuges desta relacdo se separavam de
fato, mas continuavam casados no papel, de forma que se algum destes obtivesse

novo relacionamento este seria apenas como concubinato, pois ndo havia a

' LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.17

2 A unido entre o homem e a mulher, com o intuito de vida em comum, sem as formalidades do
casamento. Correspondendo a chamada “unido livre” ou informal, porque sem as peias da celebracéo
oficial e dos regramentos estabelecidos na lei para as pessoas casadas. (OLIVEIRA, Euclides
Benedito de. Unido Estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do novo Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Método, 2003, p.73)

3 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 82 Edi¢cao. Sao
Paulo:Saraiva, 2011, p. 602

4 GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 8% Edicao. Sao
Paulo:Saraiva, 2011, p. 602 e 603
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possibilidade de novo casamento civil. Por tal razdo € possivel afirmar que muitas
vezes a unido estavel era adotada como falta de opc¢do, ndo por escolha dos

conviventes.®

Ainda hoje o Caddigo Civil, apesar de equiparar a unido estavel ao
casamento, ndo estendeu aos companheiros todos os deveres e direitos aplicados
aos coOnjuges, de forma que estes sdo considerados apenas por analogia. Cabe
destacar que o maior ponto de discrepancia entre os direitos garantidos aos

conjuges e aos companheiros esta no campo do Direito das Sucessdes.®
1.1.Unido Estavel

Antes da Constituicdo Federal de 1988 a unica forma de unido afetiva
reconhecida pelo ordenamento juridico brasileiro era o casamento. Este, por sua
vez, era indissoluvel e tinha por objetivo “assegurar a integridade da familia e do
patriménio familiar” (Dias, 2011).” Toda e qualquer outra forma de familia era
ignorada pelo Estado, que até entdo buscava proteger apenas as familias que
considerava legitimas. Assim sendo, as unifes de fato jamais eram reconhecidas e
as raras mencfes ao concubinato eram sempre com a intencdo de prezar pelas
familias constituidas por casamento.® Aos filhos havidos fora do casamento,
chamados ilegitimos, bem como aos companheiros de relacionamento extraconjugal
e ainda as pessoas que, apesar de viverem afetivamente juntas, ndo houvessem se
casado, ndo eram garantidos os mesmos direitos assegurados as pessoas unidas

pelo casamento e a sua prole, inclusive no que tange a sucessao.

A unido estavel nada mais € que “a relagao intima e informal, prolongada no
tempo e assemelhada ao vinculo decorrente de casamento civil, entre sujeitos de
sexo oposto que ndo possuem qualquer impedimento matrimonial entre si” (LISBOA,

2002)°. Ou, conforme ensina Maria Helena Diniz, a entidade familiar formada por

® TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito Civil, volume 5: Direito de Familia. 82 Edicao.
Séo Paulo: Método, 2013, p. 263

REALE, Miguel. Cébnjuges e companheiros. 27/03/2004. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/conjcomp.htm>. Acesso em 03/10/2013.
" DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 28.
8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicéo. S&o Paulo: Atlas,
2013, p. 21.
° LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil, volume 5: Direito de Familia e das
Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 135
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homem e mulher, que ndo tenham impedimentos para casar-se. Pode ainda ser
formada de pessoas casadas, desde que, separadas de fato ou judicialmente,
convivam como se casados fossem.*® O Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 1.723,
define unido estavel como “(...) entidade familiar (...) entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia”.*

Apesar desta unido sO ter sido incluida no conceito de familia apos a
promulgacédo do texto constitucional de 1988, normas anteriores ja haviam tratado,
de forma rasa, acerca deste assunto. Isto ocorreu, pela primeira vez no Brasil em
1944, quando o Decreto-Lei 7.036, que tratava das consequéncias sobrevindas de
acidente de trabalho, reconheceu a companheira como beneficiaria de indenizagéo
devida a seu companheiro. A Lei 6.015/1973, Lei de Registros Publicos, também fez
referencia a unido estavel em seu artigo 57, 82°, momento em que admitiu a
possibilidade de uso, pela companheira, do sobrenome do companheiro.*?> Também
o Supremo Tribunal Federal, em jurisprudéncia datada de 1964, afirmou que
“‘comprovada a existéncia da sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel sua
dissolucéo judicial com a partilha do patrimbénio adquirido pelo esforco comum”

(Stmula 380 do STF)*.
1.1.1. A Unido Estavel na Constituicdo Federal de 1988

O fato de a Constituicdo Federal de 1988 trazer dispositivo acerca da unido
estavel apenas comprova a tese no sentido de que “a lei ndo se adianta aos
fendmenos sociais, vem sempre ao encontro deles” (VENOSA, 2013)**. Com o
passar dos anos, no decorrer do século XX, os casos de unido estavel passaram a
ser cada vez com mais freqiientes na sociedade brasileira, chegando-se ao ponto de

se tornar absoluta a necessidade de legislacéo a respeito.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 o Estado reconheceu

a unido estavel como entidade familiar. A partir dai, as familias até entéo tidas por

' DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
1 BRASIL. Cédigo Civil (2002).

2 TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito Civil, volume 5: Direito de Familia. 8% Edic&o.
Sao Paulo: Método, 2013, p. 263 e 264

¥ BRASIL. Stimula 380 do Supremo Tribunal Federal (1964)

Y VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 433
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ilegitimas passaram, também, a fazer jus ao direito de protecdo do Estado™ Na Lei
Maior, essa questéo veio tratada, no 83° do artigo 226, com 0s seguintes termos:

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

(...)
§ 3° Para efeito da protecdo do estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a

lei facilitar sua conversao em casamento.

(..)"

Esta ampliacdo trouxe diversas mudancas na legislacdo infraconstitucional
relativa ao Direito de Familia. Segundo o Dr. Eduardo de Oliveira Leite, “a
Constituicdo de 1988 reconheceu as unibes estaveis e delegou ao legislador
(infraconstitucional) o poder de se manifestar sobre a matéria” (LEITE, 2005).)” O
mesmo autor entende que com esta mudanca quase chegaram ao caos as nossas
instancias judiciarias. Na auséncia de rumos e principios regentes, a matéria foi
tratada de forma variavel e contraditoria. A ponto de tornar impossivel uma definicao,
um conceito para essa situacdo, nitidamente nacional.’® Devido a essa falta de
normas juridicas mais detalhadas no periodo pouco posterior a promulgacdo do
texto constitucional, decisdes judiciais equivocadas foram tomadas. Como exemplo
dessa situacdo cadtica, podemos citar 0s casos nos quais 0s juizes concederam

alimentos aos ex-companheiros.

Acerca dessa confusdo verificada no comportamento de nossos
magistrados,, o Dr. Guilherme Calmon Nogueira da Gama destaca, ainda, que ela
reflete “exatamente o giro que o ordenamento juridico brasileiro apresentou em
1988” (NOGUEIRA DA GAMA, 2005)*. Para esse estudioso, a despatrimonializacéo

e a repersonalizacdo ora trazida para este ramo do Direito civil, juntamente com a

* PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito de Familia: uma abordagem psicanalitica. Quarta edic&o. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 3.

'® BRASIL. Constituicao Federal (1988)

' LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Volume 5. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 421.

'® LEITE, Eduardo de Oliveira. Direito Civil Aplicado. Volume 5. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 421.

Y NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon. Concorréncia sucesséria a luz dos Principios
Norteadores do Cadigo Civil de 2002. Revista Brasileira de Direito de Familia, n°® 29. Ano VII. Abril —
Maio, 2005, p.22.
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desbiologizacéo e a dessacralizacao dos vinculos familiares, reconheceu e valorizou
o “ser” em detrimento do “ter”.?° Ou seja: atualmente o conceito de Familia esta
ligado de forma mais forte a questdo do afeito do que as questbes patrimoniais ou

de reproducéo, forma como foi tratada no longo periodo de tempo anterior.

Conformando-se a esse redisciplinamento feito pela Constituicdo Federal
de 1988, vieram a Lei 8.971/1994 — Lei do Concubinato; a Lei 9.278/1996 — Lei dos
Conviventes; e o Cadigo Civil de 2002.

1.1.2. A Unido Estavel no Cadigo Civil de 2002: caracteristicas e requisitos

Devido a equiparagdo com o casamento civil, a unido estavel é também
disciplinada no livro IV do Cdédigo Civil de 2002, que trata do Direito de Familia. A

unido estavel vem regulada nos artigos 1.723 a 1.727.

O conceito de unido estavel apresentado no Cdadigo Civil de 2002 é o
mesmo oferecido pela Lei dos Conviventes. Entretanto, o codigo elenca as
caracteristicas, os deveres e os direitos de gquem vive em unido estavel, dos
companheiros. Desta forma, trata dos aspectos pessoais e patrimoniais dessa
relagdo. Outros capitulos do Cadigo Civil de 2002 trazem dispositivos tratando de
questdes afeitas a unido estavel. A obrigacdo alimentar, por exemplo, esta
disciplinada em seu artigo 1.694. O efeito patrimonial sucessério da unido estavel é
regulado em seu artigo 1.790, no capitulo em que trata do Direito das Sucessbes

propriamente dito.**

No codigo é apresentada como caracteristica da unido estavel a
necessidade da vida em comum, ou seja, a convivéncia de fato entre homem e
mulher vivendo como se casados fossem, de forma duradoura, notéria e continua,
respeitada, sempre, a questdo da fidelidade?’. Cita-se também como caracteristica
desta unido, a auséncia de formalismos para a sua configuracdo. Para a

configuracdo da unido estavel basta que os companheiros iniciem, nos moldes

? NOGUEIRA DA GAMA, Guilherme Calmon. Concorréncia sucesséria a luz dos Principios

Norteadores do Cadigo Civil de 2002. Revista Brasileira de Direito de Familia, n°® 29. Ano VII. Abril —
Maio, 2005, p.22.

2 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 8% Edicdo. S&o
Paulo:Saraiva, 2011, p. 608

2 GIUDICE, Lara Lima. Algumas Caracteristicas da Unido Estavel. 2007. Disponivel em <
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9519-9518-1-PB.pdf>. Acesso em 06/10/2013.
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supracitados, vida comum. Dispensados todos os formalismos exigidos, pelo cédigo,

para o casamento.”

Os requisitos configuradores da unido estavel sdo observados durante a sua
formacdo. Eles sdo subjetivos e objetivos. Os subjetivos sdo a convivéncia more
uxorio e o affectio maritalis. Os objetivos sao a diversidade de sexo, a notoriedade, a
durabilidade, a continuidade, a inexisténcia de impedimentos matrimoniais e a

necessidade de relacdo monogamica.

A convivéncia more uxorio nada mais é que a comunhao de vidas no sentido
material e imaterial. E, portanto, o0 compromisso de assisténcia mutua ndo sé no que
diz respeito ao aspecto material, mas também quanto ao apoio moral e espiritual
reciproco. Refere-se a relacdo afetiva em si no que tange a unido estavel
destacando-se o interesse, a atencdo e o carinho como exemplos de afetividade

imaterial. E a convivéncia conforme o costume de casado?”.

O affectio maritalis, tido como o animo ou objetivo de constituir familia, é
elemento essencial para a configuracdo da unido estavel. Conforme implicito no
conceito apresentado pelo Cdédigo Civil de 2002, a unido estavel tem por objetivo a
constituicdo de familia. Assim sendo, para a caracterizacdo desta ndo basta a
presenca do afeito entre os companheiros, ha, também, a necessidade da unido
com animus de constituir familia, Nao basta a intencéo, pois se a vontade bastasse,
‘o mero namoro ou noivado, em que ha somente o objetivo de formagao familiar,

seria equiparado a unido estavel” (OLIVEIRA, 2003)%.

O primeiro requisito de ordem objetiva, para formacéo da unido estavel, € a
exigéncia de diversidade de sexo entre 0s companheiros. Ja que a unido estavel se
equipara ao casamento e tem por objetivo a formacdo de familia, a
heterossexualidade, em vista da meta de procriagdo, se faz indispensavel.
Entretanto, desde maio de 2011 o Supremo Tribunal Federal reconheceu, no
julgamento da ADIn n°® 4277 e da ADPF 132, a unido homoafetiva. Tal decisédo levou

em consideracdo os principios da liberdade e igualdade. De forma que, ainda

23 GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 8% Edicdo. S&o
Paulo:Saraiva, 2011, p. 611

4 LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.172

® OLIVEIRA, Euclides Benedito de. Unido Estavel: do concubinato ao casamento: antes e depois do
novo Caodigo Civil. S&o Paulo: Método, 2003, p. 133.
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precariamente regulamentada, pessoas do mesmo sexo vivendo em condigdes
assemelhadas a de unido estavel, também constituem entidade familiar. O
casamento civil homoafetivo foi autorizado pelo Conselho Nacional de Justica, o que
obriga os cartorios de todo o territério nacional ndo s6 a celebra-lo, mas também a
facilitar a conversdo das situacdes homoafetivas estaveis em casamento civil. Tudo

com fundamento no artigo 226, 83° da Constituicao Federal.

Notoriedade, durabilidade e continuidade derivam da ja citada necessidade
de vida em comum. A unido estével, por ndo ser celebrada com formalismos, sendo
apenas um fato juridico, para ser reconhecida tem que ser publica, duradoura e
também sem interrupcées. Caso contrario, restaria caracterizado apenas um
relacionamento afetivo. Por fim, o reconhecimento de unido estavel depende ainda
da inexisténcia de impedimentos matrimoniais e da caracteristica de relacédo
monogamica. Ambos os requisitos estao relacionados ao fato de a unido estavel ndo
ser um relacionamento extraconjugal, mas sim uma relacdo com caracteristicas de
casamento, apenas sem a celebracédo civil. Ndo se diz unido estavel caso uma das
pessoas envolvidas possua outra familia em concorréncia. Neste caso resta

configurado um concubinato.
1.2.Regime de Bens

A relacao patrimonial entre os cénjuges € inevitavel em virtude dos aspectos
quotidianos da vida, como o proprio sustento do lar. Assim sendo, também na uniédo

estavel necessariamente existem relagées patrimoniais.?®

Em virtude disso, o disciplinamento do regime de bens se faz indispensavel.
Faz-se necessaria a estipulacdo das formas de contribuicdo, titularidade e
administracdo de bens comuns e particulares e em que medida tais bens respondem
por obrigacdes contraidas perante terceiros.?’ SANTOS, in VENOSA, define o
regime de bens como o “estatuto que regula as relagdes patrimoniais entre os
conjuges e entre estes e terceiros.” (VENOSA, 2013).%® O regime patrimonial de

%6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Séo Paulo: Atlas,
2013.

* VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 335.

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 335.



19

bens no matrimonio pode também ser conceituado como conjunto de regras de

ordem privada relativas aos interesses patrimoniais da entidade familiar.?

No direito civil brasileiro temos quatro formas de regimes de bens:
comunhéo parcial de bens; comunh&o universal de bens; participagdo final nos
aquestos; e separacgédo total de bens. Todos eles estéo dispostos no Cédigo Civil de
2002, Artigos 1.639 e seguintes.

A estipulacdo prévia do regime de bens faz-se muito atil no processo de

dissolu¢éo de um casamento ou de uma unido estavel.
1.2.1. Comunhéo Parcial de Bens

Considerado o mais importante dos regimes de bens no direito brasileiro, a
comunhdo parcial de bens é aplicada a todos os casamentos celebrados sem pacto
antenupcial.®® Esta forma de comunh&o é a dominante na maioria dos casamentos

brasileiros, tendo em vista que € rara a celebracdo dos citados pactos.

Para Silvio Salvo Venosa, “a idéia central no regime de comunh&o parcial é
a de que os bens adquiridos apds o casamento, 0s aquestos, formam a comunhao
de bens do casal”. (VENOSA, 2013).3! Sendo assim, cada conjuge permanece com
seu proprio patriménio, que é o conjunto dos bens que este possuia antes da unido.
Existem, portanto, dois tipos de bens presentes no regime da comunh&o parcial: 0s
bens individuais adquiridos antes do casamento; e os bens comuns, surgidos apés a
unido. Fazem parte da divisdo de bens, na comunhdo parcial, apenas estes
aquestos, conforme artigo 1.658 do Cddigo Civil: “no regime de comunhao parcial,

comunicam-se 0s bens que sobrevierem ao casal, na constancia do casamento

(...).7%

7

Importante destacar que na unido estavel o regime vigorante € o da
comunhdo parcial de bens, tendo em vista que, na maioria dos casos, esta ndo &

pactuada em cartério, ndo havendo, portanto, contrato escrito que defina, entre os

* TARTUCE, Flavio. SIMAO, José Fernando. Direito Civil, volume 5: Direito de Familia. 82 Edic&o.
Sao Paulo: Método, 2013, p. 108

% | 65BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.347.

%2 BRASIL. Cédigo Civil (2002).
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companheiros, o regime de bens. Em havendo, permanece o definido pelas partes.
Tal entendimento esta assim disposto no artigo 1.725 do Cdadigo Civil de 2002:

“Artigo 1725 Na unido estavel, salvo contrato escrito entre 0s
companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, 0
regime da comunh&o parcial de bens.”

Paulo L6bo entende que no que tange a comunhdo parcial de bens, o
Caodigo Civil de 2002 equiparou a unido estavel ao casamento. Ainda segundo este,
até a edicdo do Cddigo Civil, era aplicada a Sumula 380 do Superior Tribunal
Federal, uma vez que a legislacdo anterior sobre o tema néo era clara. A Lei n°
8.971/94 tratava apenas de alguns direitos sucessorios do companheiro, ndo fazia
referencia alguma aos regimes de bens. Ja a Lei n°® 9.278/96 estabeleceu, em seu
artigo 5°, “a presuncao legal de concurso dos companheiros na aquisicao de bens
moveis e iméveis, com excec¢do dos bens adquiridos antes da unido, aproximando-

se do regime de comunh&o parcial” (LOBO, 2011).3
1.2.2. Comunh&o Total de Bens

O regime da comunhao universal de bens esta, no artigo 1.667 do Cddigo
Civil de 2002, expresso da seguinte forma: “o regime da comunhao universal importa
a comunicacdo de todos os bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas
passivas (...).”* Trata-se, portanto, do regime de bens no qual todos os bens do
casal, adquiridos antes ou na constancia do relacionamento, fazem parte do
patrimdnio comum. Todo esse patriménio serd partilhado igualmente, independendo
de quem contribuiu com o que ou se um dos cdnjuges contribuiu mais que o outro.
Neste regime, as dividas passivas do casal também se comunicam. Um é
responsavel pelas dividas do outro até o momento em que a comunhao for extinta,
em que cessa a responsabilidade de um dos membros do relacionamento para com

os credores do outro.*®

No momento em que se opta pela comunhao universal, todos os bens de

ambos o0s codnjuges passam a fazer parte de um Unico patrimoénio, que lhes é

% BRASIL. Cédigo Civil (2002).

% LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 179 e 180.

%> BRASIL. Cédigo Civil de 2002.

% |ISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil, volume 5: Direito de Familia e das
Sucessodes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 109.
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comum. “O casamento torna comum os bens particulares de cada conjuge”(LOBO,
2011).%

Silvio de Salvo Venosa ensina que neste regime todos os bens do casal,
presentes e futuros, se comunicam. Salvo algumas excecodes legais. A lei permite a
existéncia de bens incomunicaveis, tidos como patriménio especial pertencente a
apenas de um dos cbnjuges. Contudo, em regra, “tudo que cada cbnjuge adquire
torna-se comum, ficando cada consorte meeiro de todo o patrimoénio, ainda que um
deles nada tivesse trazido anteriormente ou nada adquirisse na constancia do
casamento”.*®

Ou seja, no regime da comunhao total de bens, os bens comuns séo de
propriedade e posse de ambos os conjuges, independentemente da origem destes,
permanecendo indivisiveis até a dissolucdo da sociedade conjugal, momento em

gue todos os bens comuns serao divididos de forma igual entre os conjuges.
1.2.3. Participagao Final nos Aquestos

Por se tratar de um regime hibrido e complexo, que agrega elementos da
comunhao parcial e da separacéo total de bens, demandando apuracédo contébil de
passivo e ativo,®® é um regime sem tradicdo no costume brasileiro. Neste regime
cada um dos codnjuges € proprietario exclusivo, tanto dos bens que este possuia
antes da unido quanto daqueles adquiridos na constancia desta. Cada conjuge é
possuidor de patriménio préprio, sendo que os bens adquiridos depois do
matrimonio serdo submetidos a partilha no momento em que ocorrer a dissolucao

deste.*
Sobre esse regime nosso cédigo civil, em seu artigo 1.672, assim dispde:

“no regime de participagao final nos aquestos, cada cbnjuge possui

patrimbnio préprio (...) e lhe cabe a época da dissolucdo da

3" LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 351.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edigcdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p.352.

¥ LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 358 e 359.

0 LISBOA, Roberto Senise. Manual Elementar de Direito Civil, volume 5: Direito de Familia e das
Sucessodes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.110



22

sociedade conjugal, direito a metade dos bens adquiridos pelo casal,
a titulo oneroso, na constancia do casamento.”*

Fazem parte, portanto, do patrimoénio préprio os bens que cada cbnjuge
possuia ao casar-se e 0s bens adquiridos, a qualquer titulo, na constancia do
casamento (art. 1673).%

1.2.4. Separacao Total de Bens

O ultimo dos regimes de bens € o intitulado separacéo total de bens. Este é
0 regime mais simples, tendo em vista que ndo ha bem comum. Os bens de cada
cOnjuge ndo se comunicam e permanecem independentes, compondo patriménios
particulares e separados. Tal regime matrimonial é reconhecido e caracterizado

justamente pelo fato de nele ndo existir massa comum.

Considerando que nao se pode falar em partilha dos bens particulares
pertencentes a cada cdnjuge, em caso de dissolugdo do matrimonio, ndo ha sequer
que falar em partilha de bens, posto que cada cbénjuge ja é dono exclusivo de seu

patrimdnio e ndo ha nada comum com o outro.

Conforme Silvio de Salvo Venosa, “esse regime isola totalmente o
patriménio dos cbnjuges e ndo se coaduna perfeitamente com as finalidades da
unido pelo casamento” (VENOSA, 2013).*® O artigo 1.687 do Cédigo Civil ao definir
este regime, assegura que “estipulada a separagdo de bens, estes permanecerao
sob a administracdo exclusiva de cada um dos cOnjuges, que os podera livremente

alienar ou gravar de énus real.”*

E de se destacar que este regime pode decorrer tanto da vontade dos
nubentes quanto de determinacdo legal. De forma que “a separacao total de bens

pode ser legal ou convencional”. (VENOSA, 2013) *°

*L BRASIL. Cédigo Civil (2002).

2 BRASIL. Cédigo Civil (2002).

“3 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sdo Paulo: Atlas,
2013, p.363.

“ BRASIL. Cédigo Civil (2002).

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edigcdo. S&o Paulo: Atlas,
2013, p.363
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Importante ressaltar que apesar da auséncia de bens comuns ambos 0s
cOnjuges tém a obrigacdo de contribuir para com as despesas comuns do casal.

Isto, na proporcéo dos rendimentos de cada um deles.
1.3.Meacao

Conforme ja dito, o regime de bens predominante no casamento civil e na
unido estavel, salvo em caso de contrato escrito diverso, é o regime da comunh&o
parcial de bens. E, nesta comunhdo sdo bens comuns os produzidos pelos conjuges

ou companheiros na constancia do casamento ou da unido estavel.

Assim, é correto afirmar que a meacao nada mais € que a divisdo de bens
de forma que um dos meeiros fiqgue com metade dos bens do patriménio comum do

casal em caso de falecimento do outro.
Maria Berenice Dias ensina que:

“Quando do falecimento de um deles, o outro tem direito a meacao
dos bens comuns, chamados de aquestos. Ainda que a meacdo nao
integre o acervo hereditario, necessariamente acaba arrolada no
inventario, pois a separagdo dos bens do parceiro sobrevivente
ocorre quando da partilha. Quando se pensa na divisdo da heranca,
€ necessario antes excluir a meag¢do do companheiro sobrevivente,
gue se constitui da metade dos bens adquiridos onerosamente no
periodo de convivéncia. A outra metade é o acervo hereditario,
integrado pela meagédo do falecido, seus bens particulares e os
recebidos por doacdo ou heranca. Aos herdeiros necessarios €
reservada a legitima, que corresponde a metade deste patrimbnio. A
outra metade é a parte disponivel que seu titular pode dispor por
meio de testamento. Como o companheiro ndo é herdeiro necessario
— por injustificadamente n&o ter sido inserido na ordem de vocagéo

hereditaria-, ndo tem direito & legitima”.*

Desta forma, o companheiro sobrevivente tem direito a metade dos bens
adquiridos onerosamente durante a constancia do casamento ou da unido estavel,
ficando a parte restante, assim como os bens particulares do falecido, disponiveis
como acervo hereditario. A companheira também faz jus a heranca advinda deste

acervo.

“° DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 68
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Cabe destacar também o fato de que a meacgédo é avaliada de acordo com o
regime de bens vigente no casamento ou na unido estavel. Se firmado o pacto, sera

estimada em conformidade com este. (VENOSA, 2013)*
1.4.Direito Real de Habitacdo na Unido Estavel

O direito real de habitacdo € o direito cabido ao companheiro sobrevivente
de permanecer residindo na casa em que morava com o companheiro no decorrer
da vigéncia da unido estivel. Tal direito é aplicavel independentemente do
regime de bens, mas se faz necessario que o imovel em questdo seja o Unico

bem de natureza residencial a ser inventariado.

Este direito ndo esta convencionado no Codigo Civil de 2002, mas foi

regulado pelo 87° da Lei 9278/1996, que assim dispde:

“dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente terd direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel
destinado a residéncia da familia”*®

Por ndo estar claramente disciplinado no Cédigo Civil de 2002, alguns
autores, como Zeno Veloso, acuam que tal diploma, por ser posterior a Lei
9278/1996, excluiu este do rol dos direitos a que fazem jus os participantes de unido
estavel.”® No entanto, outros autores afirmam que apesar desse direito ndo ter
restado claramente disciplinado, no cédigo, ele existe tanto para o conjuge quanto
para o companheiro. Farias e Rosenvald, por exemplo, afirmam que, mesmo com a
omissado do cdodigo acerca do assunto, esse direito esta resguardado também aos
companheiros em unido estavel, pois a Lei 9.278/1996 nado foi revogada.®® Isto
porque haveria, no caso de seu deferimento ao conjuge e negacdo ao companheiro,

afronta aos principios constitucionais.

Silvio de Salvo Venosa é defensor da teoria de que o fato de o direito real de

habitacdo na unido estavel ndo estar devidamente regulado no Codigo Civil de 2002

*" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessées. Décima terceira edicdo. Sao Paulo:
Atlas. 2013, p. 132.

*® BRASIL. Lei 9278/1996

9 VELOSO, Zeno. Direito Hereditario do Conjuge e do Companheiro. Editora Saraiva,

2010.

*® EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 22

Edic&o. Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro 2010.
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ndo acarreta revogacdo do artigo 7° da Lei 9278/1996. Afirma ainda que ndo h&

qualquer tipo de incompatibilidade entre esta norma e nosso ordenamento. Além

disso, o artigo 1.831 do Caodigo Civil permite interpretacdo de forma a beneficiar o

companheiro sobrevivente. **

“Artigo 1.831 Ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o
regime de bens, sera assegurado, sem prejuizo da participacdo que
Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico
daquela natureza a inventariar.”*

Por meio do enunciado 117, o Conselho da Justica Federal interpretou da

seguinte forma o citado artigo 1.831:

117 O direito real de habitacdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por nao ter sido revogada a previséo da Lei n® 9.278/96, seja em
razao da interpretacdo analégica do art. 1.831, informado pelo art. 6°,
caput, da CF/88.3%

Art. 6° CF Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagao, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cao.

Assim sendo, no dever de preservacdo dos principios constitucionais que, ao

transformar em a unido estavel em entidade familiar, a equipararam ao casamento

civil, impde-se a interpretacdo no sentido de que cabe, sim, ao companheiro

sobrevivente, o direito real de habitacéo.

*L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Décima terceira edicdo. Sdo Paulo:

Atlas, 2013.

°2 BRASIL. Cédigo Civil (2002).
*3 BRASIL. Portal da Justica Federal.. Enunciados Aprovados — | Jornada De Direito Civil. Disponivel
em: <http://daleth.cjf.jus.br/revista/enunciados/IJornada.pdf>. Acesso em 20 de novembro de 2011.
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2. DOS FILHOS

Apesar da figura dos filhos ja estar contida no conceito de familia desde a
concepcao desta entidade, a idéia juridica, tanto de familia quanto de filiacao,
evoluiu muito, principalmente no periodo entre a entrada em vigéncia do Codigo Civil

de 1916 e sua substituicdo pelo diploma de 2002.

Até pouco tempo atras, s6 a familia constituida pelo casamento civil era
reconhecida pelo Direito. Sé esta era possuidora de direitos e garantias. Sequer aos
filhos era aplicado o principio da isonomia sé aos filhos advindos de casamento civil
eram possuidores de direitos. Aos filhos nascidos de outras formas de
relacionamento nada era garantido, nem o direito de ser reconhecido pelo
ascendente. Mesmo depois que este direito tornou-se reconhecido, permaneceram,
por muito tempo, as discriminagdes e diferenciagbes no tratamento que lhes era

dispensado.

Com o reconhecimento de novas formas de entidades familiares, a familia
deixou de ser um instituto regido de forma patriarcal e hierarquizada e passou a ser
qualificada primordialmente pelos vinculos afetivos que norteiam a formacdo das
relacdes familiares.® A familia passou, entdo, a ser “um fenémeno fundado em
dados bioldgicos, psicoldgicos e sociolégicos regulados pelo direito”>.

A todos os filhos, independentemente da origem, sdo devidos igualmente os

direitos e garantias.
2.1.Direito de Filiagédo

Filiacdo é a relacdo de parentesco estabelecida entre duas pessoas, € o laco
de parentesco que liga os filhos aos pais®. E o dito parentesco de primeiro grau em
linha reta®’. Sob a 6tica do Direito, a filiacdo é um fato juridico do qual decorrem

inumeros efeitos. Segundo Silvio de Salvo Venosa, “a filiagdo compreende todas as

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 82 Edicdo. S&o
Paulo:Saraiva, 2011, p.16

®® SILVA, Keith Diana da. Familia no Direito Civil Brasileiro. Disponivel em <
http://www.fmr.edu.br/npi/045.pdf>. Acesso em 08/10/2013.

** LOBO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 216.

> GONCGCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 82 Edigdo. Sao
Paulo:Saraiva, 2011, p.318
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relacdes, e respectivamente sua constituicdo, modificagao e extingdo, que tem como
»n58

sujeitos os pais com relagao aos filhos.

Trata-se, portanto, do poder familiar que os pais exercem em relacdo aos
filnos menores, bem como dos direitos protetivos e assistenciais em geral. E
considerada a forma mais importante de parentesco. E, desta forma, nada mais

nada menos, que um vinculo juridico que une pai e filho.

Para o artigo 1.593 do Cadigo Civil de 2002, “o parentesco é natural ou civil,
conforme resulte de consanguinidade ou outra origem”. Nao necessariamente o filho
deve ser nascido deste pai. Atualmente, a relacao de filiacdo se forma tanto quando
o filho € nascido do pai tanto quando é adotado ou, até mesmo, quando € advindo
de técnicas de inseminacéo artificial. Desta forma, os tipos de filiacdo hoje existentes

sdo: bioldgica e ndo bioldgica ou socioafetiva.

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 ndo ha distingdo
entre filiagdo legitima e ilegitima. A nova ordem constitucional estabeleceu absoluta
igualdade entre os filhos, ndo cabendo discussédo acerca de sua origem. Todos 0s
filhos foram equiparados em direitos e qualificacdes. O artigo 1.596 do Cadigo Civil,
estabelece: “os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamento, ou por adogao, terao
0os mesmos direitos e qualificagcdes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatérias relativas & filiagao™®.

Sendo o filho nascido de relacionamento civil reconhecido, existe a
presuncdo de paternidade. Para filhos havidos fora do casamento, cabe o
reconhecimento espontaneo ou voluntario e, ainda, nos casos em que o ascendente
se recuse a isto, o reconhecimento judicial. Por fim, nos casos de adocdo é
necessario para reconhecimento de filiacdo, o atendimento aos requisitos exigidos

para a efetivacdo desta.®

2.1.1. Filiacao Biologica

*8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Séo Paulo: Atlas,
2013, p.227.

%9 BRASIL. Cédigo Civil (2002).

60 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 82 Edigdo. Sao
Paulo:Saraiva, 2011, p.319
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Filiacdo biol6gica, como o proprio nome nos permite concluir, € a filiacdo
genética. E a filiagcdo vinculada a verdade biol6gica, sendo, portanto, determinada

pela origem genética.®*

Sao filhos bioldgicos aqueles advindos de procriagdo carnal ou os advindo
de reproducdo assistida homoéloga. No primeiro caso, sédo filhos resultantes de
relacionamento sexual entre um casal. Entretanto, é importante deixar claro que este
casal ndo necessariamente precisa constituir casamento civil de fato. Desde que o
principio constitucional da isonomia entre os filhos comecgou a ser aplicado, j& ndo ha
mais diferenciacdo alguma quanto a estes filhos ndo importando se este filho é fruto
de um casamento, de uma unido estavel, de um breve relacionamento ou de

qualquer encontro casual.

7z

Ja o filho de reproducdo assistida homéloga é aquele que é fruto de
reproducdo assistida por médicos. Na reproducdo assistida homdloga ndo ha
qualquer necessidade de contato fisico entre o casal para que haja a procriacdo. A
inseminacao artificial homéloga € considerada filiacdo bioldgica, tendo em vista que
neste tipo especifico de reproducéo, apesar de ndo haver qualquer contato sexual
entre os pais, o semem e o 6vulo utilizados na fecundacdo sdo do casal, devendo
haver consentimento e vontade de ambos para que tal procedimento possa ser
realizado. Desta forma, o material bioldgico do filho resultante deste processo é dos
pais, ficando caracterizada a filiagdo biologica. Tal método é utilizado, por exemplo,

por casais que tem dificuldades para a concepcéo.
Sobre a filiacdo, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 1.597, ainda disp6e:

“Artigo 1597 presumem-se concebidos na constancia do casamento
os filhos:

I — nascidos 180 dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;

Il — nascidos nos 300 dias subsequentes a dissolugéo da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulacdo do
casamento;

IIl — havidos por fecundacao artificial homoéloga, mesmo que falecido
0 marido;

IV — havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embribes
excedentarios, decorrentes de concepgao artificial homéloga.”®

. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito civil: familia. S&do Paulo: Atlas, 2008.
®2 BRASIL. Cédigo Civil (2002).
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Até recentemente, quando se falava em filiacdo, a biolégica era o tipo no
qual sempre se pensava primeiramente, justamente em razdo de idéia de
consanguinidade. Entretanto, com o passar do tempo, com a evolucdo da ciéncia e
da tecnologia, e devido ao prestigio que vem sendo dado a afetividade, a filiacédo
biolégica, que era a de maior importancia e valor, passou a ser apenas mais um

género de filiagao.

Foi justamente por esta razdo que o conceito de filiagcdo sofreu mudancas e
nos dias de hoje é tido como “a relacdo de parentesco que se estabelece entre duas
pessoas, umas das quais nascida da outra, ou adotada, ou vinculada mediante
posse de estado de filiagdo ou concepcdo derivada de inseminacdo artificial

heterdloga.” ®

Importante destacar, conforme ensinamento de Maria Berenice Dias, que,
mesmo na filiagdo biolégica, a afetividade € parte relevante no relacionamento de

pai e filho.%*
2.1.2. Filiacao Nao Biolégica e Socioafetiva

Para dar inicio a esta explicacdo é importante visualizar novamente o artigo
1.593 do Cddigo Civil, tendo em vista que sua redacdo afirma que o parentesco é

civil ou natural, conforme decorra ou n&o de consangtinidade.®®

Ao utilizar a expressado “outra origem” nessa redacado, o legislador deixou
clara a possibilidade de entendimento no sentido de que o parentesco civil ndo
precisa ser decorrente de consanguinidade, bastando para tal reconhecimento, o
relacionamento afetivo entre pai e filho. De maneira que existem quatro formas de
filiacdo ndo bioldgica. S&o elas: a adocdo; a adogcdo a brasileira; a reproducéo
assistida heter6loga e a posse de estado de filho.

A adocao é a forma mais conhecida de filiagdo ndo biologica. Silvio de Salvo

Venosa assim a define: “modalidade artificial de filiacdo que busca imitar a filiacao

® L O6BO, Paulo. Direito Civil: Familias. 42 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2011

® DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 52 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009

6 “Artigo 1593. O parentesco é natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra
origem” BRASIL. Cdédigo Civil (2002)
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natural”.’® Ainda segundo este autor, enquanto a filiagdo bioldgica, também
conhecida como natural, € derivada do vinculo de sangue, sendo, portanto, de
ordem genética, a ado¢do nada mais € que a filiacdo exclusivamente juridica. Ou
seja, apesar de nado ser definida por vinculo biolégico, é sustentada pela relacéo
afetiva. Trata-se de “um ato ou negdcio juridico que cria relagdes de paternidade e

filiagdo entre duas pessoas.”®’

Esta modalidade esta vinculada no Cdédigo Civil, amparada pelos artigos
1.618 e 1.619. Com maior esmero é tratado também no Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

A adocéo cria parentesco civil, gerando efeitos pessoais e patrimoniais. Em
razao do principio da igualdade juridica entre os filhos, confere ao adotado todos os
direitos e deveres inerentes a qualquer outro filho.

A adocdo a brasileira ocorre quando alguma pessoa registra filho alheio
como proprio. Nao estd regulada na legislacdo, mas é pratica comum em nosso
pais. Apesar de ndo ser reconhecida — ndo constituindo, de fato, adocédo —, produz
0s mesmos efeitos patrimoniais e pessoais, aplicando-se também a ela o principio

da isonomia entre os filhos.

Na reproducdo heteréloga, ao contrario do que ocorre na homologa, o
gameta masculino nao é fornecido pelo homem que ira registrar a crian¢a, mas sim

por um terceiro estranho ao casal. Entretanto, € necessario que o pai tenha
consentimento do fato, ndo bastando que a mulher queira leva-la a efeito.

Assim como ocorre na homdéloga, ndo ha a necessidade de contato fisico, e
a reproducio é totalmente assistida por médicos. E considerada como filiagdo n&o
bioldgica, pois, devido ao fato de o embrido ser formado com material genético de
terceiro, o filho nascido de tal técnica, por mais que tenha relacionamento afetivo

com o pai, ndo possui 0 mesmo material genético deste.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p.279.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito de Familia. Décima terceira edicdo. Sao Paulo: Atlas,
2013, p.279
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Por fim, a posse de estado de filho ocorre nos casos em que, apesar de
legalmente a situacao ser diferente e a relagdo de parentesco de fato ser com outra
pessoa, um terceiro desfruta do status de pai em relacdo a determinado filho. Os
chamados “filhos de criagdo” ndo séo filhos propriamente ditos, mas possuem lacos
de filiacdo socioafetiva. Muitas vezes esta situacdo se d4 em virtude de convivéncia

excessiva, ndo constituindo verdadeiramente uma situacao juridica.
2.2.Igualdade Juridica Entre os Filhos

O principio constitucional da igualdade ou da isonomia é garantido pela Lei
Fundamental — artigo 5°, caput, da Constituicao Federal: “Todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)".%®

Mais especificamente no que diz respeito ao principio da igualdade na
filiacdo, o seguinte vem explicitado no artigo 1.596 do Cddigo Civil de 2002, nos

seguintes termos:

“Artigo 1596 os filhos havidos ou ndo da relacdo de casamentos, ou
por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificagbes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao”®
A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 227, paragrafo 6°, em termos
parecidos com 0s acima transcritos, proibiu terminantemente a discriminagao entre
os filhos, igualando todos eles, independentemente da forma ou do modo em que
foram nascidos. Foram banidas todas as formas discriminatérias de tratamento
relacionadas aos filhos que antes eram tidos por ilegitimos. Atualmente todos eles
sao iguais em direitos e qualificacdes.

Esta igualdade juridica entre os filhos estd garantida também no que diz
respeito aos direitos sucessorios, sendo todos eles, igualmente herdeiros
necessarios dos pais. Todos os filhos do autor da heranca tém direito ao mesmo

percentual dos bens disponiveis a partilha.

2.2.1. Vedagéo as discriminacdes

® BRASIL. Constituicio Federal (1988).
% BRASIL. Cédigo Civil (2002).
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Paulo L6bo faz boa analise acerca das formas de tratamento diferenciado
proibidas pelo Texto Constitucional de 1988:

“No Brasil, a filiagdo € conceito uUnico, ndo se admitindo adjetivacoes
ou discriminacbes. Desde a Constituicdo Federal de 1988 ndo ha
mais filiagdo legitima, filiagdo ilegitima, filiacdo natural, filiagao

adotiva ou filiacao adulterina.”

A teor do 86° do artigo 227 da Constituicdo Federal, € inadmissivel qualquer
forma discriminatéria de tratamento dos filhos: “os filhos, havidos ou ndo da relagao
de casamento, ou por adocéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas

quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiacdo.””°

2.2.2. Direitos pessoais

Com o estabelecimento do vinculo juridico de filiagéo, os filhos passam a ser
possuidores de direitos pessoais. Considerando aplicado o principio da igualdade
juridica entre os filhos, ndo ha mais razéo para diferenciar estes em filhos legitimos
ou ilegitimos. Desta forma, os mesmos direitos assegurados aos filhos
consanguineos devem assegurados aos filhos néo bioldgicos.

Os direitos pessoais a que fazem jus os filhos se referem, principalmente, ao
poder familiar que é conferido aos pais, ao direito de uso do sobrenome da familia,
bem como ao direito as relacdes de parentesco e impedimentos matrimoniais, entre

outros.

2.2.3. Direitos patrimoniais

Além dos direitos pessoais, a filiagdo confere também direitos no que tange
a ordem patrimonial. Neste sentido, pode-se destacar o direito aos alimentos e a

sucessdo.”?

Carlos Roberto Gongalves ensina que, em razao da paridade estabelecida
no artigo 227 - 86° da Constituicdo Federal e no artigo 1.628 do Caddigo Civil

brasileiro, todos os filhos n&o consangliineos concorrem, em igualdade de

"® BRASIL. Constituicio Federal (1988).
" GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. S&o Paulo: Atlas, 2007.
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condi¢cdes, com os filhos de sangue. Em conseqiiéncia, os direitos hereditarios
envolvem também a sucessdo dos avds e dos colaterais, identicamente que

acontece na filiacdo biolégica.’

Para Maria Helena Diniz, no que diz respeito aos direitos sucessorios, 0s
filhos de qualquer natureza s&@o equiparados, havendo, assim, direito sucessorio
reciproco entre pais e filhos reconhecidos, pois, tanto os ascendentes quanto 0s
descendentes, séo herdeiros necessarios. Deste modo, o filho reconhecido concorre
em pé de igualdade com os todos os irmaos surgidos do casamento ou unido,
herdando fracdo igual ao que couber aos demais filhos do autor da heranca. *®

& GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, volume 6: Direito de Familia. 82 Edigdo. Sao
Paulo:Saraiva, 2011.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: Direito de Familia. 162 Edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2002, P.476
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3. O ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

O artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002, que regula os direitos sucessorios

dos companheiros em unido estavel, esta disposto nos seguintes termos:

“Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participard da
sucessao do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel, nas condi¢cbes seguintes:

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-
Ihe-&4 a metade do que couber a cada um daqueles;

IIl - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da
heranca.””

Esse dispositivo sofre, por parte de renomados doutrinadores, iniameras
criticas. Tais estudiosos ndo hesitam em afirmar que essa disposi¢do € inadequada
no tratamento das questfes sucessorias relativas aos companheiros. Segundo 0s
mesmo, sdo muitos os problemas concernentes ao dispositivo. A critica atinge todo
0 cbdigo, ja que existe apenas um mal posicionado e mal alinhavado dispositivo
tratando da questdo. Esse dispositivo foi introduzido na parte que trata das
disposicdes gerais e ndo no capitulo que trata da ordem da vocacéo hereditaria.”

Por seu caput, ja se vé que o legislador ndo foi suficientemente ousado para
classificar o companheiro sobrevivente como um duvidavel herdeiro. Além do mais,
incluiu-o como sucessor apenas quando os bens tiverem sido adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel. Entdo, ao dizer que os companheiros
sobreviventes sdo apenas participantes, o dispositivo evita classifica-los como
herdeiros, o que |Ihes deixaria a salvo dos percal¢cos resultantes das criticas sociais.
Assim, ndo elencar os companheiros nas disposi¢cdes que estabelecem a ordem de
vocacdo hereditaria para torna-los, participantes na sucessdo. Com isto, alguns

politicos podem ter evitado, para si préprios, o constrangimento das criticas sociais,

" BRASIL. Cédigo Civil (2002)
® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Décima terceira edicdo. Sdo Paulo:
Atlas, 2013, p. 150
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mas o Caddigo Civil e a InstituicAo Congresso Nacional recebem, pela timida, estreita
e limitada forma como trataram o tema, o merecido reproche, tanto da classe juridica

quanto da populacdo em geral®

Ao tratar o companheiro sobrevivente apenas como
participante, o legislador deixa a duvida a respeito da existéncia ou ndo da diferenca
entre herdeiro e participante. Caso exista essa diferenca, ficaria caracterizado o

tratamento discriminatério em relagdo ao companheiro.

A segunda critica que se faz as disposi¢des do caput do artigo 1.790 esta no
fato de que ao companheiro sobrevivente defere o direito de suceder apenas em
relacdo aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel. assim
sendo, em situagcdes nas quais ndo haja a aquisicdo de nenhum bem a titulo
oneroso na constancia dessa unido, o companheiro sobrevivente nada herdard,
mesmo se 0 companheiro falecido possuir grande patriménio construido antes da
vigéncia dessa unido.”” N&o ha dividas, portanto, que o direito sucessoério do

companheiro ficaria, no caso de validacédo dessas disposi¢des, muito limitado.

Varios autores criticam o citado caput porque acreditam que ele pode gerar
varias injusticas. Ele poderia retirar direitos e vantagens que existem em favor do
companheiro sobrevivente, anulando, desta forma, a protecdo especial que
constitucionalmente é devida a estas familias.”® Zeno Veloso entende que ndo ha
l6gica ou razdo para tal limitagcdo, que quebra o sistema e pode gerar grande
injusticas.”® Exemplificando a situac&o, Veloso coloca a seguinte nota:

“(...) a companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia
varios bens a época em que iniciou o relacionamento afetivo, ndo
herdara coisa alguma do companheiro se este ndo adquiriu outros
bens durante o tempo de convivéncia. Ficara essa mulher — se for
pobre — literalmente desamparada. Mormente quando o falecido néo
cuidou de beneficia-la em testamento. O problema se mostra mais
grave e delicado se considerarmos que o0 novo Cdadigo Civil nem fala

no direito real de habitacao sobre o imével destinado a residéncia da

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Décima terceira edicdo. S0 Paulo:
Atlas, 2013, p. 150

" RODRIGUES. Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessoes. Atualizacéo: Zeno Veloso. 262 Edicao.
Sao Paulo: saraiva, 2007, p. 118

® GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: Sucessdes. S&o Paulo: Atlas, 2007.

" VELOSO, Zeno. In RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessées. Atualizagéo: Zeno
Veloso. 262 Edicdo. Sao Paulo: saraiva, 2007, p. 243
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familia, ao regular a sucessdo entre companheiros, deixando de
prever, em outro retrocesso, o beneficio ja estabelecido no artigo 7°,
paragrafo Unico, da Lei n® 9278/1996”.%°

Desta forma, o artigo 1.790 do Cadigo Civil de 2002 traz prejuizo ao
companheiro sobrevivente no que diz respeito a seu direito sucessorio ha uniao
estavel. Ndo o reconhece como herdeiro necessério, cabendo-lhe a totalidade da
heranca sé nos casos em que ndo haja nenhum parente sucessivel do de cujus,
além de nao ter lhe assegurado quota minima, limita seu direito sucessoério a
sucessao concernente aos bens adquiridos onerosamente durante a unido. A este
rol de prejuizos, acrescente-se o fato de o companheiro sobrevivente ndo ter

garantido seu direito real de habitac&o.®
3.1.Concorréncia do Companheiro

Em sua totalidade o artigo 1.790 do Codigo Civil trata da sucessao do
companheiro, sendo que, em seus incisos de | a lll disciplina a concorréncia do

companheiro sobrevivente com os demais herdeiros.

Pela disposicdo, sdo concorrentes do companheiro sobrevivente: os filhos
comuns; os filhos s6 do autor da heranca; e, os demais parente sucessiveis do

companheiro autor da heranca, do de cujus.

O cddigo civil ndo regulamenta a situacdo em que haja concorréncia entre
companheiro sobrevivente, filhos comuns e filhos s6 do autor da heranca.
Entretanto, esta situacdo é recorrente, razao pela qual se faz necessario analisar a
questdo. Devido ao fato de haver esta lacuna normativa, ao se tratar da
concorréncia com a filiacao hibrida cabe ao intérprete visualizar todo o ordenamento

juridico.®?

3.1.1. Com filhos comuns

8 VELOSO, Zeno. In RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessdes. Atualizacdo: Zeno
Veloso. 262 Edicdo. Sao Paulo: saraiva, 2007, p. 243

8. DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 65

% BARROS, André Borges de Carvalho. Reflexbes sobre a concorréncia do companheiro com os descendentes
do falecido. 14/02/2012, atualizado em 23/04/2013. Disponivel em
<http://atualidadesdodireito.com.br/andrebarros/2012/02/14/artigo-reflexoes-sobre-a-concorrencia-do-
companheiro-com-0s-descendentes-do-falecido/> . Acesso em 10/10/2013.
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Conforme o inciso | do artigo 1.790 do Cadigo Civil, ao concorrer com filhos

comuns o companheiro teré direito & mesma quota atribuida a estes.

Ou seja, em situacdes nas quais todos os filhos concorrentes forem
descendentes de ambos os companheiros da unido estavel, a heranca é dividida de
forma igual entre eles e o companheiro sobrevivente. Desta forma, a fracdo da
heranca recebida pelo companheiro € exatamente igual a parte herdada por cada
um dos filhos. Pode-se dizer, para efeito de melhor compreenséo, que € como se o
companheiro fosse mais um filho. Todos - companheiro e filhos, recebem, cada um,
o mesmo percentual da heranca. Na concorréncia com filhos comuns, portanto, o
companheiro sobrevivente recebera quinhdo igual ao que for recebido por cada um

de seus filhos.®
3.1.2. Com filhos s6 do autor da heranca

O inciso Il do artigo 1.790 do Cddigo Civil, ao disciplinar a concorréncia do
companheiro com filhos s6 do autor da heranca estabelece que caberd ao

companheiro sobrevivente metade do que couber a cada um desses filhos.

Neste caso, aos filhos exclusivos do autor da heranca é deferido o dobro do
valor reservado ao companheiro sobrevivente, que, assim, fica apenas com a
metade do que for deferido a cada enteado. Para bem demonstrarmos a injustica
desse tratamento, devemos vislumbrar uma situacéo na qual o companheiro falecido
tenha deixado apenas um filho exclusivamente seu e que da unido estavel ndo tenha
surgido nenhum. Mesmo tendo apenas um concorrente neste caso, o companheiro
sobrevivente recebera apenas um terco da heranca, uma vez que dois tercos da

mesma serdo entregues ao filho Gnico do companheiro falecido. 3
3.1.3. Com filiagao hibrida

Existem trés correntes doutrinarias que tentam elucidar a questdo da
concorréncia com filiacdo hibrida. A primeira delas afirma que, na questao
sucessoria, os filhos hibridos devem ser tratados como filhos comuns, de forma que

0 inciso | deste artigo seria suficiente para solucionar o conflito. Assim sendo, no

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 175.
* DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 175.
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caso de concorréncia do companheiro com filiagdo hibrida, a divisdo patrimonial
seria em partes iguais. A cada um dos filhos e ao companheiro sobrevivente caberia

exatamente a mesma fracao da heranca.

Deste angulo, o companheiro sobrevivente que concorra, a0 mesmo tempo,
com filhos comuns e com filhos do autor da heranca, fica, para este efeito de
sucessdo, a eles equiparados, o que € visto como tratamento prejudicial e

discriminatorio em relacdo ao cdnjuge sobrevivente.

Para agravar a situacdo do companheiro sobrevivente, surgiu, uma corrente
que, diferentemente, entende que, no caso de concorréncia do companheiro
sobrevivente com filiagcdo hibrida, o inciso a ser observado € o n° Il, o que daria a
todos os filhos em comum e aos s6 filhos do autor da heranca, 0 mesmo tratamento,
que € o normalmente dispensado aos sé filhos do autor da heranca. Essa
interpretacdo beneficiaria a todos os filhos que, por imposi¢cdo constitucional ndo
podem ser tratados de maneira diferente. No entanto, prejudicaria e discriminaria
ainda mais o companheiro sobrevivente, pois, na aplicacdo deste segundo
entendimento, parte do que teria direito mediante a aplicagdo do primeiro, reverteria

em beneficio do conjunto de filhos.

Para essa segunda tese, a aplicacao do principio da isonomia de tratamento
entre os filhos exige que seja adotada a norma que abranja igualmente o direito de
todos eles. Entdo, a analise quanto a filiacdo deve ser feita em relacdo ao
companheiro falecido, e ndo em relacdo ao companheiro sobrevivente. Assim, ndo ha
que se falar em filhos comuns ou filhos s6 do autor da heranga, uma vez que, sendo filhos
ou ndo do companheiro sobrevivente, todos os filhos sdo descendentes e herdeiros

necessarios, do autor da heranca.®

Ao companheiro sobrevivente a aplicagdo desse segundo entendimento é sempre
prejudicial, pois, concorrendo com filhos exclusivos do autor da heranca, status com o qual
concorrem todos os filhos, recebendo, neste caso, apenas a metade do que a que couber a

cada filho.

Uma grande defensora dessa tese & Maria Berenice Dias, que assim afirma:

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 5: Direito de Familia. 162 Edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2002.
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“Parcela outra da doutrina afirma que o convivente s6 tem direito de

participar como se fosse mais um filho, caso todos os descendentes

sejam comuns. Havendo filiacdo hibrida, € como se todos fossem

filhos exclusivos do autor da heranca; aplica-se apenas o CC 1790 II.

Assim, cada filho recebe o dobro do parceiro sobrevivente. Esta

solucéo prestigia os filhos, visto que sua participacdo cresce quando

0 convivente passa a concorrer como se fosse meio filho. No entanto,

Gustavo Rene Nicolau alerta sobre a possibilidade de tal solugéo

ensejar situacdes injustas. Segundo ele, no caso de o companheiro

ter um filho por conta de uma traicdo, estaria configurada situacao

hibrida em desfavor da companheira, vitima do ato de infidelidade.”®

Uma terceira corrente, também simpética a Maria Berenice Dias, defende a
aplicacdo dos dois incisos na solugdo do problema. Resta saber se na aplicacao
deste terceiro entendimento, a conciliacdo dos incisos | e Il é capaz de manter a
isonomia de tratamento entre os filhos, pois, esse tratamento embora imponha que
todos os filhos do autor da heranca participem igualitariamente da sucesséo, sejam
exclusivos ou em comum, ndo podem exigir que o cOnjuge sobrevivente seja, em
beneficio deles, prejudicado. Essa terceira corrente pretende, entdo, por meio dos
calculos matematicos que impdem a aplicacdo simultdnea dos incisos | e Il, reduzi
as perdas que o injusticado companheiro sobrevivente sofreria com a aplicacao pura

e simples do segundo entendimento doutrinario j& exposto.

A aplicacdo do terceiro entendimento s6 seria possivel no caso de
concorréncia do companheiro sobrevivente com filiagdo hibrida, num calculo
matematico inicial, ao estabelecimento de valores ou quotas diferenciadas em
relacdo a filhos comuns e a filhos exclusivos do autor da heranca. A imposicédo do
principio da isonomia entre filhos exigiria, que ao final da operacéo, todos os valores
ou quotas destinadas ao conjunto de filhos fossem somadas e igualmente rapeadas
entre eles. Com isto, 0 companheiro sobrevivente ndo chegaria a receber a quota
gue perceberia se concorresse s6 com os filhos em comum, mas seria um pouco
menos prejudicado, pois passaria a receber um pouco mais do que receberia se
concorresse apenas com os filhos exclusivos do autor da heranca — férmula

entendida pelo segundo entendimento conforme acima alinhado..?’

Fazendo-se uso do terceiro entendimento doutrinario, a quota parte do

companheiro sobrevivente varia para cima quando a quantidade de filhos em comum

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 176.
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for mais alta e varia para baixo quando a quantidade de filhos s6 do autor da
heranca for maior. Entretanto, sera sempre uma quota menor do que a que teria
direito quando sua concorréncia € s6 com os filhos em comum. Tudo isto como
efeito da aplicacdo da Formula TUSA. Nessa concorréncia com a filiagcdo hibrida,

recebera sempre quota menor do que a recebida por cada filho.
3.1.4. Com outros parentes sucessiveis

Nos casos de concorréncia do companheiro com outros parentes
sucessiveis caberd ao companheiro sobrevivente a quota de um terco da heranca,

conforme consta do inciso Il do dispositivo em analise.

Bom lembrar que a expressao ‘outros parentes sucessiveis” engloba apenas

0s ascendentes ou parentes colaterais de até quarto grau — inciso Il supracitado.

Neste caso a heranca sera, portanto, dividida em trés partes iguais. Ao
companheiro sobrevivente cabera um terco dela. Os dois tercos restantes serao
partiihados entre os outros parentes sucessiveis, respeitada sempre a ordem de

sucessao hereditaria.

Em relagéo a concorréncia com os ascendentes, Maria Berenice Dias afirma

que:

“Quando a concorréncia se da com ambos os genitores do falecido,
cada um deles recebe 1/3 e mais a integralidade dos bens
particulares do filho falecido. Na concorréncia com s6 um dos pais,
este fica com 2/3, e 0 companheiro permanece somente com a terca
parte dos aquestos. Mesmo quando os ascendentes forem de graus
mais distantes (avés ou bhisavds do falecido), permanece igual o
direito do companheiro, independente do niimero de ascendentes”®®
Em ndo havendo ascendentes, mas apenas parentes colaterais até o quarto
grau, torna-se ainda mais evidente o tratamento discriminatdrio que a legislacao
infraconstitucional d4 ao companheiro sobrevivente em relacdo ao processo
sucessorio, fato este que nédo agrada a maioria dos doutrinadores, que entendem
nao haver razdo suficiente para que o companheiro sobrevivente tenha que

concorrer inclusive com os parentes de quarto grau do conjuge falecido.

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 181.
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Sobre 0 assunto, continua Maria Berenice Dias:

“O companheiro s6 faz jus a integralidade da heranga quando nao ha
nenhum outro herdeiro legitimo. Basta a existéncia, por exemplo, de
um dnico primo para a heranca ser transferida a ele. A sorte € que o
primo ndo fica com tudo. Em face do direito de concorréncia, o
companheiro recebe um terco da heranca e dois tercos ficam com o
parente colateral de quarto grau. O resultado da aplicacdo desta
regra € totalmente absurda, pois gera o enriguecimento injustificado
dos parentes em detrimento do companheiro”®®

3.2.Direito a totalidade da Heranca quando néo ha parentes sucessiveis

O dltimo inciso do artigo 1.790 do Cdédigo Civil apresenta a hipotese em que
ndo h& concorréncia ao companheiro sobrevivente na relacdo de sucessédo. Este
inciso afirma que, nos casos em que nao haja parentes sucessiveis, 0S

companheiros sobreviventes terdo direito a totalidade da heranca.

A grande maioria dos doutrinadores criticam severamente nossa legislacéo
acerca da sucessdo na unido estavel, principalmente no que diz respeito as
disposicOes deste artigo 1.790. para estes estudiosos, enquanto o ordenamento tem
o cOnjuge por herdeiro legitimo e necesséario, 0 companheiro sobrevivente a teor
desse artigo 1.790, € apenas mais um na sucessio de seu companheiro falecido. E
apenas participante. SO tera direito a totalidade da heranca do companheiro falecido
se este ndo tiver nenhum dos varios parentes que podem com ele concorre a
sucessdo daquele. Séo, realmente, muitos 0s possiveis concorrentes, pois, na
expressao outros parentes sucessiveis, estdo englobados inclusive os colaterais de

até quarto grau.

Maria Berenice Dias defende que esta diferenciacdo de tratamento implica

numa enorme ofensa ao principio da igualdade.

‘A mais saliente afronta cometida pela lei € ao principio da
igualdade, ao promover o codnjuge a condicdo de herdeiro
necessario, enquanto o companheiro ndo passa de herdeiro
legitimo. O cbnjuge ocupa a terceira posicdo na ordem de
vocacdo hereditaria, depois dos descendentes e dos
ascendentes, enquanto o companheiro encontra-se no ultimo
lugar, s6 recebendo a integralidade da heranca se o falecido

% DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 70.
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nao tiver nenhum parente: nenhum irmao, tio, sobrinho, tio-avo,
sobrinho-neto ou primo sequer”
3.3. A inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil em face da diferenca

entre os filhos

Cabe agora falarmos um pouco a respeito do tratamento que nossa
legislacao infraconstitucional dispensa as questdes relacionadas com a concorréncia

entre os filhos membros da entidade familiar estavel.

Conforme ja sustentado, com a valorizagcéo do principio da igualdade juridica
entre os filhos, ndo ha mais que se falar em espécies de filiacdo. Para efeitos
sucessorios, 0s antigos conceitos de filiacdo legitima e ilegitima cairam em desuso.
O principio da igualdade entre os filhos ndo diz respeito apenas aos direitos
sucessorios, mas a todas as garantias que o ordenamento juridico diz que é devido

pelos pais aos filhos.

Em sua letra, o artigo 1.790 do Cddigo Civil, ao tratar da concorréncia na
sucessdo em que haja filhos em comum e s6 do autor da heranca, permite, pela
analise de seus incisos | e Il, a compreensdo no sentido de que o filho em comum
pode receber quinhdo menor do que o que deve ser garantido ao filho exclusivo do
autor da heranca. Essa possibilidade é vislumbrada quando se atenta para os
modelos de partilha formulados para aplicagdo nos casos de concorréncia do
companheiro sobrevivente: a) com os filhos em comum - hipétese em que herda
quinhdo igual ao de seus filhos — inciso I; e b) com os filhos s6 do autor da heranca,

hipotese em que herda s6 metade do que couber a cada um deles — inciso Il.

Analisando-se os modos de partilha constantes destes incisos | e |l
percebemos que os filhos em comum, quando em concorréncia com o companheiro
sobrevivente, recebem a metade do que receberiam os filhos sé do autor da heranca
que estivessem na mesma situacao. Os filhos em comum recebem quinh&o igual ao
do companheiro sobrevivente, enquanto os filhos sé6 do companheiro falecido
recebem quinhdo equivalente ao dobro do que recebe esse companheiro

sobrevivente.
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Essa diferenca de tratamento que coloca sob suspeita de
inconstitucionalidade o artigo 1.790 do Cdédigo Civil fica ainda mais evidente na
situacao hipotética em que, numa sucessao: exista apenas um filho em comum para
concorrer com o0 companheiro sobrevivente, esse filho receberia a metade da

herancga, ficando a outra metade com o companheiro sobrevivente.

Ja na hipétese em que o companheiro sobrevivente concorra com apenas
um filho exclusivo do autor da heranca, esse filho ficaria com dois tercos da heranca,

ficando o outro tergco com o0 companheiro sobrevivente, de quem é enteado.

Esta claro que existe, para efeitos de sucessao, diferenca entre ser filho em
comum e ser filho s6 do autor da heranca. O filho exclusivo do autor da heranca, na
concorréncia com o companheiro sobrevivente, herda um quinhdo maior do que

herdaria o filho em comum que estivesse na mesma situacao.

Sendo o filho comum igualmente filho do autor da herancga, por qual razao
deve receber parcela diferente na sucessao do ascendente falecido?

A relacéo parental que os filhos citados nos incisos | e 1l do Codigo Civil tém
com o companheiro sobrevivente é indiferente no que tange a questao da sucessao.
O foco, neste caso, é a relagdo com o autor da heranca. Conforme consta do Cédigo
Civil de 2002, artigo 1.829, inciso |, os filhos sdo herdeiros legitimos e necessarios,
sendo eles os primeiros na ordem de vocacao hereditaria. Por serem herdeiros
necessarios, a unica forma legal que possibilita a entrega de parcelas diferentes da
heranca corresponde aos casos em que o0 de cujus deixa testamento dispondo de
maneira diferente a cerca da divisdo da sua parte disponivel. Assim sendo, sem
testamento do de cujus todos os filhos, como herdeiros necessarios, fazem jus a

mesma fragao da heranca.
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3.5.Interpretagdes jurisprudenciais sobre o tema

Analisando a jurisprudéncia de nossos tribunais verificamos, no entanto, que
nosso judiciario ainda esta dividido sobre a questdo. Ainda ha muita discordancia
sobre o que sejam mesmo os direitos liquidos e garantidos do companheiro
sobrevivente e dos filhos — em comum ou s6 do autor, o que d& azo as criacdes
doutrinarias como os trés entendimentos mostrados neste capitulo, principalmente

no item que fala sobre filiacdo hibrida.

Observe-se, por exemplo a seguinte jurisprudéncia, do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo:

“Ementa: INVENTARIO - Partilha judicial - Participacdo da
companheira na sucessdao do "de cujus" em relacdo aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel -
Concorréncia da companheira com descendentes comuns e
exclusivos do falecido - Hipotese néo prevista em lei - Atribuicdo de
cotas iguais a todos - Descabimento - Critério que prejudica o direito
hereditario dos descendentes exclusivos, afrontando a norma
constitucional de igualdade entre os filhos (art 227, § 6o da CF) -
Aplicagéo, por analogia, do art 1790, Il do Codigo Civil - Possibilidade
- Solugdo mais razoavel, que preserva a igualdade de quinhdes entre
os filhos, atribuindo & companheira, além de sua meacgéo, a metade
do que couber a cada um deles - Decisdo reformada. Recurso

provido”®°

O acoérdéo apresentado é apenas um exemplo do entendimento de que ha
sim a inconstitucionalidade em face dos filhos no que tange a sucessao na unido

estavel.

O seguinte texto também reconhece a necessidade de isonomia entre os
filhos:

Relator(a): Des.(a) Afranio Vilela
Data de Julgamento: 19/11/2008
Data da publicagdo da sumula: 09/01/2009

% BRASIL. Agravo de Instrumento n° 0138700-78.2008.8.26.0000. TJSP. Disponivel em <
http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do>



http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do
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Ementa: APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - SEGURO
OBRIGATORIO - REEMBOLSO DE DESPESAS MEDICAS -
PAGAMENTO INTEGRAL VINDICADO PELA COMPANHEIRA -
EXCLUSAO DOS HERDEIROS - VEDAGCAO -ARTIGO

O paragrafo Unico do artigo 4° da Lei 6.194/74, alterada pela Lei
8.441/92, somente garante ao companheiro ou esposa, a
exclusividade ao recebimento da indenizacdo correspondente ao
seguro obrigatério, quando atrelada ao evento morte, conforme se
dessume do  "caput™ do referido  dispositivo legal.

Conquanto os incisos | e Il, do artigo 1790 do NCC, diferenciem o
quinhdo destinado ao companheiro quando  concorrer
com filhos comuns e exclusivos do "de cujus"™, se a situagado
concreta revela a dupla concorréncia, outro ndo pode ser 0
entendimento no sentido de dividir a indenizagdo em iguais
proporgdes, haja vista que os filhos, independentemente da origem,
possuem iguais direitos hereditarios (art. 1834 NCC).

nn

Deve ser mantida a sentenca que determina o pagamento do seguro
DPVAT e o reembolso das despesas médicas em virtude do acidente
gue culminou na invalidez permanente do companheiro da vitima,
com a reserva de quotas-parte, iguais, referente aos demais
herdeiros.”

No entanto, ndo € possivel se falar em unanimidade no que diz respeito a

esta discussao.

Um exemplo contrario seria o disposto na seguinte ementa, do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territorios:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. INVENTARIO E PARTILHA.
SUCESSAO. COMPANHEIRO. CONCORRENCIA COM
DESCENDENTE COMUM. CONSTITUCIONALIDADE DO INCISO |
DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL. INEXISTENCIA DE AFRONTA
AO PRINCIPIO DA ISONOMIA. SENTENCA MANTIDA.
1 - Nos termos do inciso | do art. 1.790 do Cédigo Civil, concorrendo
o companheiro/companheira "com filhos comuns, tera direito a uma
guota equivalente a que por lei for atribuida ao filho"
2 - O tratamento diferenciado conferido pelo Cdodigo Civil a sucesséo
do companheiro/companheira ndo padece de inconstitucionalidade,
porguanto a unido estavel ndo se equipara ao casamento, devendo a
lei apenas facilitar a sua conversdo neste, conforme preceitua o § 3°
do art. 226 da Constituicao da Republica. Por conseguinte, ndo se
vislumbra violacdo ao principio da isonomia.
3 - Ainda que a aplicacdo das regras relativas a sucesséo do conjuge
favoreca a menor, filha do falecido, inexistindo inconstitucionalidade

o BRASIL. Apelacéo Civel 1.0480.05.065679-6/001. TIMG. Disponivel em <
http://www5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&tota
ILinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=artigo%201790%20filhos&pesquisarPor=
ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&>



http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10480050656796001
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=artigo%201790%20filhos&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=artigo%201790%20filhos&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=artigo%201790%20filhos&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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no tratamento diferenciado a sucessao do companheiro, ndo se pode
fazer incidir aquelas, a pretexto de melhorar a situagdo de outro
herdeiro, pois o direito constitucional de heranca foi devidamente
respeitado nos moldes regulados pela lei civil.
Apelacédo Civel desprovida.

(Acorddo  n.676907, 20101110039344APC, Relator: ANGELO
CANDUCCI PASSARELI, Revisor: JOAO EGMONT, 52 Turma Civel,
Data de Julgamento: 15/05/2013, Publicado no DJE: 21/05/2013.
Pag.: 133)%

Assim como ndo h& consenso a respeito do tema entre os doutrinadores,

também nao é existe entendimento definido por parte dos magistrados. O exemplo

anterior explicitou um caso em que ha o entendimento pela inconstitucionalidade.

’BRASIL. TJDFT. Acorddo n.676907, 20101110039344APC, Relator: ANGELO CANDUCCI
PASSARELI, Revisor: JOAO EGMONT, 52 Turma Civel, Data de Julgamento: 15/05/2013, Publicado
no DJE: 21/05/2013. Pag.: 133. Disponivel em <http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-

web/sistj>



http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=676907
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=676907
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj

47

CONCLUSAO

Este estudo buscou especialmente analisar o artigo 1.790 do Cddigo Civil
face ao principio constitucional da isonomia de tratamento entre os filhos. Para o
desenvolvimento desta tese foi necessario abordar de forma pratica ndo apenas a
questdo da unido estavel como entidade familiar reconhecida pela legislagdo, mas
também as figuras dela participantes, além dos principios, direitos e garantias

aplicaveis a cada uma dessas figuras.

Para fazer o estudo acerca dos companheiros foi necesséaria analise
histérica da evolucdo desta figura no contexto do conceito de familia, buscando
entender o porqué de sua legitimacdo no texto constitucional de 1988 e descobrir a
l6gica que em relacdo ao seu desenvolvimento deve ser seguida pela legislacédo

infraconstitucional.

Na sucesséo relacionada com os membros de unido estavel, necessario se
fez analisar os seguintes temas: unido estavel; regime de bens; meacao; direito real
de habitacdo na unido estavel; direito de filiacdo; igualdade juridica entre os filhos;
concorréncia do companheiro; direito a totalidade da heranca quando ndo ha

parentes sucessiveis e interpretacdo jurisprudencial sobre o tema.

O conceito de filho, apesar das consideracbes no campo da ciéncia e da

tecnologia €, como a definicdo de seus direitos, juridico.

Aqui, nossas consideracdes tiveram por objetivos verificar, principalmente,
se a aplicacdo do principio constitucional da isonomia de tratamento entre os filhos
estd comandando eficientemente a parte de nosso ordenamento que trata dos

direitos sucessorios dos filhos nascidos de unido estavel.

Tendo em vista que é exatamente o artigo 1.790 do Cddigo Civil que versa
acerca da sucessdo na unido estavel, nossa atencéo voltou-se especialmente para

ele.

Nossa conclusdo é no sentido de que o dispositivo ndo atende

satisfatoriamente ao desejo de protecdo que o Estado manifesta, por meio de suas
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garantias constitucionais em relacdo aos membros da entidade familiar conhecida

como uniao estavel.

Reforcamos, entéo, que, em face do principio da isonomia entre os filhos, é
cabivel falar na inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil brasileiro. Tal
dispositivo trata diferentemente, de forma injustificada, os filhos em comum e os
filhos s6 do autor da heranca. Quando privilegia estes ultimos na partilha de bens
relacionada com a sucessdo em unido estavel, infringe o principio constitucional da

isonomia de tratamento devida aos filhos.
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