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RESUMO

A partilha de bens causa mortis na unido estavel e seu amparo legal acompanhado
de normas a serem seguidas, como amparo legal em nosso conjunto de leis, em
especial na Constituicdo federal de 1988, e no Cadigo Civil Brasileiro de 2002.
analisando opinibes dos juristas, o artigo 1790 com seus incisos deixara a desejar, e
esta carente de protecéo juridica aos companheiros ou parceiros, que vivem sobre o
mesmo teto.

Palavras-chave: Partilha de bens, unido estavel, filhos comuns, dos homoafetivos.
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ABSTRACT

The division of property cause of death in stable and his legal support together with
standards to be followed, such as legal support in our set of laws, especially in the
Federal Constitution of 1988 and Civil Code 2002. analyzing opinions of lawyers, the
article with his 1790 items left to be desired, and is in need of legal protection to their
partners or partners who live under the same roof.

Key words: Sharing assets, stable union of their children.
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INTRODUCAO

Com o objetivo geral de pesquisar as alteragdes que ocorreram no direito
sucessorio dos companheiros com o advento do Cddigo Civil 2002, como também
com o objetivo especial de compreender se o companheiro (a), sobrevivente tera
direito real de habitacido e ainda também ao direito de usufruto, conforme as leis n°
8971/94 e a de numero 9278/96. A legislacdo patria reconheceu a unido estavel
como entidade familiar, desde que esta configure na convivéncia publica, continua, e
duradoura e que seu objetivo seja a de constituir familia conforme o (artigo 1.723 do
Caédigo Civil 2002). Diante do exposto percebe-se, portanto, que a lei no aspecto
particular, reproduziu a norma inserida no artigo 226, § 3° da Constituicio Federal de

1988, quando reconheceu a Unido estavel como entidade familiar.

Com a entrada da lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002 em vigor que deu
origem ao atual Cédigo Civil, colaborou para que alguns preceitos inerentes a unido
estavel, sofresse algumas modificagdes, fixando pardmetros inovadores para o
companheiro sobrevivente, que passou a ser considerado herdeiro e meeiro, e
também passou a concorrer com descendentes, ascendentes, e colaterais. Porém, o
artigo 1.790 do Cddigo Civil, em seu caput deixa claro que o companheiro somente
participara da sucess&o se os bens forem adquiridos onerosamente na vigéncia da
unido estavel, e, se ndo existir descendentes e ascendentes, os colaterais serio
chamados a suceder e concorrerdo com o companheiro sobrevivente.

As alteracbes no direito sucessério com o advento do Cdédigo Civil, trouxe
prejuizos para o companheiro. Diante do que esta exposto no texto legal, vem a
pergunta. O casal conviveu por doze anos em unido estavel e os bens destes ja
existiam antes da uni&o, ou na hipétese de que eles adquiriram o bem a titulo
gratuito, caso um venha a falecer o sobrevivente nada herdara? Nao seria uma
injustica, ao conjuge sobrevivente, que dedicou anos de sua vida ao convivio e
sustento da familia n&o seria prejudicado? Na falta dos requisitos exigidos pela lei,
com quem ficaria os bens do de cujus? Seria declarada a vacancia da heranca que
passaria entdo ao Estado? O legislador estabeleceu duas razdes diferentes, uma é
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relativa aos filhos comuns entre o falecido e 0 companheiro sobrevivente, e que este
ultimo teria direito a uma quota igual a que couber a um dos filhos? E outra, em
relacéo aos filhos exclusivos do de cujus, o companheiro sé recebera a metade da
quota que tocar aqueles? Quando concorrer com ascendentes, ou colaterais, o
sobrevivente tera um terco da heranca (artigo 1.790, Incisos |, ll, e ll). Porém, se, na
falta de parentes sucessiveis é que o companheiro fara jus a toda a heranca, e que

iremos discorrer sobre o assunto no decorrer deste trabalho de monografia.

Pergunta-se entéo caso exista filhos comuns e exclusivos, qual sera a quota
destinada ao companheiro visto que tal possibilidade ndo contém previséo legal?
Por que o legislador incluiu os colaterais como concorrentes do companheiro
sobrevivente, ou que o mesmo ndo ocorre em outras situagdes no que diz respeito
ao conjuge? A protecdo constitucional, quanto ao Cddigo Civili de 2002 ao
companheiro deve priva-lo de receber a heranca, a qual foi construida com esforco

comum de ambos diante da inserg¢&o dos colaterais como concorrentes?

Quanto da aplicacédo do artigo 1790 do Codigo Civil de 2002 ao caso
concreto, os nossos magistrados comegaram a se posicionar sobre o tratamento
desigual que esta sendo dispensado ao companheiro em relagdo ao Cénjuge, e
ainda no que a Constituicdo Federal de 1988 fala sobre a unido estavel, e os
principios que norteiam a familia.

Com a evolugdo da nossa sociedade o legislador entende ser necessario
resguardar os direitos dos individuos, que, trabalham em prol de sua familia, tanto
no seu sustento como na construcdo de um patriménioc em comum, estdo
desamparados legalmente. Entende os legisladores que a unido entre homem e
mulher que n&o tenham impedimento legal, ndo é tratado mais como concubinato e
sim por unido estavel.

Porém, no que diz respeito a sucessido do companheiro as lacunas
encontradas necessitam ser sanadas, para que ndo cometa-se erros, e injusticas
tanto para o sobrevivente como para seus filhos. O tema deste trabalho de
monografia, que foi estudado de forma detalhada, tornou-se relevante, trazendo

melhor esclarecimento tanto do ponto de vista juridico quanto académico.
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O levantamento jurisprudencial sobre as decisbes prolatadas ao caso

concreto pelo judiciario foi de suma importancia, e também em relacéo ao direito
sucessorio sera realizada uma andlise da condicdo do companheiro sobrevivente,
tanto na condicédo de herdeiro quanto meeiro, com a finalidade de conhecer em
quais situacdes possiveis a quota do companheiro sobrevivente, é determinada,

caso exista filhos comuns e filhos exclusivos do de cujus.

Buscou-se o estudo na legislagdo Civil, os prejuizos causados para o
companheiro sobrevivente, e a melhor interpretacéo juridica para evitar as injusticas.
Trabalhar-se-a termos doutrinarios, pensamentos jurisprudenciais, para demonstrar
se ocorreu a aplicagdo da lei ao caso concreto, as inovagbes trazidas pelos
Tribunais com base na lei 10.406/02. E ainda apresentard analise de idéias
inovadoras de nossos doutrinadores quanto da aplicagdo da lei, tanto na unio
estavel na partilha de bens causa mortis, seja para conjuge, como nos casos dos
homossexuais. E se adentrara na parte da teologia que fala do tema que foi
abordado.

Em busca de maior esclarecimento sobre o tema apresentado, a
metodologia utilizada foi a bibliogréfica, materializada através de consulta a artigos
doutrinarios, a Constituicdo Federal de 1988, nossa carta magna. O Cédigo Civil
Brasileiro 2002, as leis 8.971/94 e a Lei n°® 9.278/96, como também trechos biblicos,
sumulas e jurisprudéncias, artigos em revistas e na internet. O método usado para

este trabalho de monografia foi o método dedutivo e de compilacéo.

Sera falado sobre os lineamentos histéricos como viviam a sociedade
primitiva e como era a familia, os tipos de casamentos, as responsabilidades do
casal para com o outro. Da sumula 380 do Supremo Tribunal Federal e sua
importancia para a solugdo dos conflitos. Breve analise das leis 8.971/94 e 9.278/96,
e o Codigo Civil 2002 sobre o direito sucessorio do conjuge e do companheiro, da
inconstitucionalidade do artigo 1790 do CC/02 com seus incisos, da preocupacao
dos legisladores sobre esta inconstitucionalidade, os principios basicos da familia
segundo a Constituicdo Federal de 1988. As relacbes homoafetivas, e as violéncias
contra estas pessoas, o seu direito na partilha de bens causa mortis. Como também

trechos biblicos sobre os homossexuais e o apoio da igreja a estes como pessoas




humanas, e como Cristaos, isto porque vem crescendo de forma assustadora na

sociedade atual.
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1 EVOLUGAO HISTORICA DO INSTITUTO DA UNIAO ESTAVEL

1.1 Lineamentos Histoéricos

Com base nas palavras do doutrinador Venosa, (2001, p.33, 34) as
sociedades primitivas se preocupavam com as necessidades basicas para o
sustento de sua familia. As tarefas do casal eram divididas e diante disto, o solteiro
era visto como calamidade para a sociedade da época. A familia era considerada
uma entidade sociolégica que independe do tempo e do espacgo. Nas civilizagbes
antigas a estrutura histérica da familia era de suma importancia. A origem do
casamento em nosso atual Cadigo Civil vem do direito romano onde pater, (pai) é
que exercia o poder, era o chefe de familia, sua fungéo era de sacerdote, legislador,
juiz e proprietario, exercia entdo o Jus puniendi, (o direito de punir,dicionario juridico
rg-fenix pg,291) A mulher era submissa ao marido quando casada, e aos pais

qguando solteira, era o pai que escolhia os maridos para as filhas, ou filhos.

A mulher vilva era subordinada aos filhos, ou ao parente mais préximo
desta. A cerimbnia do casamento celebrada com uma torta de cevada, veio dai
entdo a origem do bolo de noiva. Era o chamado casamento confarreatio. (A
confarreatio era a forma mais antiga e solene de casamento na Roma Antiga).
Existia também o casamento coemptio, que era a uni&o do casal como um negdcio
juridico, comegando pela a compra e venda da mulher por parte de quem exercia o

patrio poder.

Outra forma de casamento o chamado usus, (forma de usocapi&o) em que a
mulher ficava sobre poder do marido por um ano ininterrupto, esses tipos de
matrimonio recebia 0 nome de casamento cum manum, e a mulher ndo tinha mais
relacdo com seus parentes, e deveria prestar culto ao marido. Com a evolugéo
natural do homem, exige-se um tratamento mais rigoroso acerca das necessidades e

aflicdes decorrentes do seu préprio desenvolvimento.

Assim, no Brasil Império j& existia o concubinato puro (unido de duas

pessoas que nao eram casadas), atualmente denominado de unido estavel, e
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naquela época era conhecida como casamento de fato. O casamento impuro e
adulterino (unifio de pessoas casadas) e o concubinato incestuoso (unido de
pessoas com vinculo de parentesco). Conforme o Cédigo Civil de 1916, s6 era
reconhecida como entidade familiar, a unido do homem com a mulher e seus filhos
conforme afirma Hiranaka, in verbis':

O Cadigo Civil de 1916 somente admitia como entidade familiar,
aquela instituida pelo casamento, Unico laco legitimo e legal de
constituir familia e somente quem era ligado por tal vinculo tinha
protecdo do Estado. Tal concepcdo é fruto da influéncia so6cio-
religiosa, enraizada no Direito Candnico, que concebia o casamento
com nitido interesse procriativo e a continuagéo da familia, em que
todos os participes tinham seus papeis definidos: o homem como
provedor responsavel pelo sustento da familia e a mulher como mera
reprodutora, restrita ao ambiente domestico, a administracéo da casa
e a criagao dos filhos.

No periodo republicano introduziu-se o casamento Civil obrigatério pelo
Decreto n® 181 de 24/01/1891, como consequéncia da separagdo da Igreja do
Estado, porém houve rejei¢éo por parte do clero e da maioria da populacgéo catélica
da época, ficando entdo anexados o civil e o religioso até hoje, porém com alguns
requisitos.

1.2 Da Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal até a ConStituigéo

Federal de 05 de Outubro de 1988

Conforme afirmagdes de Arnoldo Wald (1995, p.228), a sumula 380 do
Supremo Tribunal Federal proveio de repercussées sociais direcionadas para o
encontro de solugbes, pelos nossos tribunais, que remediasse a situacdo dos
emigrantes que chegaram a Sao Paulo. Isto porque, os Italianos que aqui chegaram
0 regime de casamento era o da absoluta separacdo de bens. E, portanto os

1
' A tutela constitucional das entidades familiares nfio fundadas no matrimonio disponivel em:
http://jus2uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=546. Acesso em 6 de janeiro de 2010
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imigrantes aqui construiam fortunas, e a concubina ndo tinha direito aos bens

adquiridos com esforgco comum aqui no Brasil.

A jurisprudéncia Paulista analisando os fatos percebeu-se ai uma sociedade
de fato. Com a criagdo da sumula 380 do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
buscou-se ai uma protecéo ao patriménio e ndo protegeu a concubina. Os principios

inerentes da sumula acima citadas sdo de que: “Comprovada a existéncia de

- sociedade de fato entre concubinos, é cabivel a sua dissolugdo judicial, com a

partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum.”

Para que houvesse esta comprovacdo, as reiteradas decisdes, entre 1946 e
1963, o Pretdrio Excelso achou por bem editar a sumula 380 nos termos acima
expostos. Inicialmente, a referida sumula somente seria aplicada aos casos em que
os concubinos fossem desimpedidos. Alguns tempo depois, se passou a admitir a
partiha de bens mesmo se o concubino fosse casado, mas desde que fosse
comprovada a sua separacéo de fato. Segundo Rodrigues, (2004 p. 266), para a sua
aplicacao, se faz necessario o atendimento a alguns requisitos:

E mister para aplicacdo da Sumula, que tenha havido um aumento
patrimonial, por parte de um dos consortes ou o granjeiro de um
patrimonio, inexistente ao tempo da unido, pois sera impossivel falar
em repartir o produto do esforco comum dos concubinos se eles
nada ganharam durante a ligagdo concubinaria. Assim, se toda a
fortuna do varéo foi herdada de seus pais, e se esta ndo cresceu
posteriormente, ndo pode a companheira ou companheiro reclamar
participagdo em seu patriménio, pois ele ndo foi acrescido pelo seu
esforco.

Ate a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 conforme entendimento
doutrinério de Venoza, afirmou que ndo ha divida de que o companheiro ou
companheira n&c eram herdeiros. A nova carta reconheceu a unido estavel do
homem e da mulher como entidade protegida conforme esta elencada em seu, art.
226 §3° em que a lei deve facilitar a sua conversdo em casamento. Contudo, em
que pensem algumas posigcdes doutrinarias e jurisprudenciais isoladas, tal protecéo

nao atribuiu direito sucessoério a concubina ou concubino.
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Os tribunais admitiam a divisdo do patriménio adquirido pelo esforco comum
dos concubinos, a titulo de liquidagéo de sociedade de fato conforme ja foi citado na
sumula 380 do Supremo Tribunal Federal. Poderia, portanto a divisdo interferir na
partiiha dos bens hereditarios quando, por exemplo, no chamado concubinato
adulterino, e o autor da heranca falecesse no estado de casado, com eventual

separagao de fato.

Nessa situagdo, perdurante até nova legislacdo, cabera ao juiz separar os
bens adquiridos pelo esforco comum dos pertencentes a meacdo ou heranca do
cbnjuge, resolvida por meios de provas. Quando se atribuia parte do patriménio pelo
esforco comum, a jurisprudéncia concedia indenizacdo a concubina a titulo de
servigos domeésticos prestados. Ha4 um grande eufemismo, segundo afirma Venoza,
(ano 2000 p.88), o que se pretendia dizer € mais do que € expressado. Prejudicando
o0 acervo hereditério e favorecendo o companheiro. Esses direitos relativos a
convivéncia sem casamento foi modificado com as leis 8.971/94 e a lei 9.278/96; que

sera analisada a seguir:

1.3 Breve Analise da Lei 8.971/94

A lei acima citada foi promulgada em 29 de Dezembro de 1994, seu objetivo
especifico € de assegurar a situagdo do companheiro ou a companheira em relacdo
ao direito sucessorio, atribuir-lhes o direito de alimentos, porém com algumas
exigéncias conforme afirma Venosa. (ano, 2000 p.88)

Regulamenttando o § 3° do art. 226 da Constituicdo de 1988, a lei n°
8.971/94 estabelece alguns requisitos para a uni&o estavel, com
reprovavel etnia. O artigo 1° desta lei: nos mostra os elementos que
constitui a regulamentacdo da unido estavel: (a) a convivéncia entre
homem e mulher, ndo impedidos de casarem-se ou separados
judicialmente; (b) por mais de cinco anos; (c) ou tendo filho; (d)
enquanto ndo constituir nova unigo.
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O companheiro ou a companheira na unido estavel (concubinato puro),
segundo o artigo 1° da lei em foco, garante a estes o direito a alimentos com base
na lei (5.478/68), porém ha um prazo legal, de cinco anos, ou entdo se tiverem filhos,
porém caso um destes constituissem nova uni@o, esse direito lhe era negado, e para
que fosse concedido o direito ao alimento fazia-se necessario provas concretas da
sua necessidade (artigo 1° lei 8.971/94). O artigo 2° por sua vez discorre sobre o

direito sucessoério dos cénjuges da seguinte forma in verbis.

Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participardo da
sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes.

I O (a) Companheiro (@) sobrevivente tera direito enquanto nao
constituir nova unido ao usufruto da quarta parte dos bens do di
cujus, se houver filhos deste ou comuns. 7

Il = O (a) Companheiro (a) sobrevivente tera direito enquanto néo
constituir nova unido ao usufruto da metade dos bens do di cujus, se
houver filhos embora vivam ascendentes.

Il — Na falta de descendentes e de acedentes, 0 (a) companheiro (a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Conforme Venoza (ano, 2001, p. 53, 54), ocorre uma super posicdo de
direito, porque o usufruto incide sobre a heranga, e a meagao ndo é heranca. Esse
usufruto, da quarta parte ou metade dos bens, incide sobre a totalidade da heranca,
ainda que venha a atingir a legitima dos herdeiros necessérios. Entende-se,
entretanto que n&o houve a aludida total, mas parcial, pois a lei nova de 1996, s6
discrepa da lei antiga de 1994 no que diz respeito a alimentos. A lei nova sequer
cuidou da matéria concubindria no ambito sucessério. Em relacdo aos alimentos;
admitiu-se que houve revogacéo do artigo 1° da antiga lei, em faze da nova, que
cuidou da matéria alimentar em sentido contrario , permitindo o pedido de alimentos,
em caso de dissolugéo (escrito ou verbal), por sua rescisdo, quando o alimentando

necessitar do pensionamento, afirma Azevedo. (ano 2000, p. 368; 369).
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1.4 Breve Analise da Lei 9.278/96

Em razdo das criticas incidentes sobre a Lei n® 8.971/94, conforme ja foi
abordado, desde logo se pensou na elaboragcdo de nova legislagdo que pudesse
regular toda a matéria referente & unido estavel, a fim de que assim, de fato se

regulamentasse o paragrafo 3°, do art. 226, da Constituicdo Federal de 1988.

Esta tentativa acabou por resultar na Lei n® 9.278/96, promulgada pelo entao
Presidente da Republica Fernando Henrique Cardoso, no dia 10 de maio de 1996,
legislacdo que teve como ponto de partida o Projeto Legislativo n® 1.888, de 1991,
apresehtado pela Deputada Beth Azize, baseado no anteprojeto da lavra do jurista
Alvaro Villaca de Azevedo.

A nova legislagao tinha por fim regulamentar o art. 226 § 3° da CF/88, logo
de inicio muda a concepcéo de unido estavel antes prevista pela Lei n°® 8.971/94,
deixando de exigir para sua caracterizacdo o decurso de prazo minimo de cinco
anos de comprovada convivéncia, também passando a ser desnecessario que 0s
interessados demonstrassem os requisitos pessoais outrora previstos.

A partir de ent&o, considerava o legislador como sendo unido estavel e,
portanto merecedora da protecdo legal vez que reconhecida como entidade familiar,
a convivéncia duradoura publica e continua de um homem e uma mulher
estabelecida com o objetivo de vida em comum.

A lei n® 9.278/96 n&o exigia para a configuracdo da unido estavel a
coabitagéo, haja vista que ao dispor sobre os deveres dos conviventes (art. 2°) o
legislador ndo inclui o dever de morar sob o mesmo teto, fugindo desta forma a
orientacéo adotada pelo legislador de 1916, que ao contrario, entendeu por fixar este
dever no inciso I, do art. 231.

Uma das modificagcdes introduzidas pela Lei n° 9.278/96 refere-se a
presuncdo de existéncia de contribuicdo, e assim de sociedade sobre os bens

onerosamente adquiridos pelos conviventes na constancia da relacdo. Tal regra
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afasta a necessidade de comprovagéo de esforco comum, como antes exigia a

sumula 380 do Colendo (Supremo Tribunal Federal).

Em matéria sucessoria, a Lei n°® 9.278/96 estabelece em favor do convivente
sobrevivo o direito real de habitacdo sobre o imével destinado a residéncia da familia
em carater vitalicio, desde que o beneficiado ndo venha a constituir nova unido

estavel ou casamento.

N&o temos duvida da natureza sucesséria deste direito, exatamente porque
se espelha no artigo 1.611, § 2°, do Cédigo Civil /1916, que reconhecia este mesmo
direito ao cbnjuge, portanto somos da opinido que ainda que se revista de um
carater de assisténcia material que o colocaria, podemos dizer na conta de uma
consequéncia do direito alimentar, o direito real de habitacio veio a acrescer o rol de
direitos sucessorios deferidos em prol do convivente por ocasido da morte do outro,

por forca da vigéncia da Lei n® 8.971/94.

Percebe-se que ao contrario do que sustentam alguns doutrinadores, a Lei
n® 9.278/96 n&o ab rogou a Lei n® 8.971/94, que continuou perfeitamente vigente
naquilo em que n&o foi modificada pela legislacéo posterior como por exemplo, no
que diz respeito a matéria referente a sucessio causa mortis, ( do latim, por causa
da morte, ou em virtude da morte de alguém?, presente no artigo 2°, acrescida do
direito real de habitacdo que integra o paragrafo unico do artigo 7°, da Lei n°
9.278/96.

A nova lei dos conviventes também néo foi feliz ao dispor sobre a matéria,
vez que imprecisa e omissa em alguns momentos e muito benevolente em matéria
de sucess&o causa mortis. Foi imprecisa ao dispensar os conviventes da obrigacdo
de demonstrarem a auséncia de impedimentos para que pudesse a unido estavel
transformar-se em casamento. ‘

A dispensa da comprovagédo da situacdo pessoal de cada convivente abre

espago para que se especule sobre a possibilidade de protegdo juridica a unides

% Dicionério Jjuridico rg fenix nunes pg 72, ano 1994),
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multiplas, o que de fato n&o era o objetivo da lei, tanto que no artigo 1° menciona o
legislador a unido de um homem e uma mulher. A imprecisdo poderia ter sido
evitada pelo legislador.

Sobre a concesséo do direito real de habitacdo ao convivente por ocasido da
dissolucéo da unido pela morte do outro, parece exagerada quando ja se reconhecia
o direito ao usufruto e a heranca, ambos pela Lei n°® 8.971/94. O convivente estaria
recebendo maior protecédo do que o cdnjuge, vez que para este o Cadigo Civil /1916
reservava o direito ao usufruto ou a habitagdo, conforme fosse o regime de bens
adotado no matrimdnio, enquanto que a Lei n® 9.278/96, ao nao restringir o direito
real de habitagcdo, o defere cumulativamente com o exercicio do usufruto ja

reconhecido pela legislacéo anterior.

1.5 Breve Analise da Lei 10.406/2002

O Cédigo Civil/2002, ao estabelecer as normas inerentes aos efeitos
patrimoniais da convivéncia estavel por ocasido da sucessao causa mortis, comega
pecando pela impropriedade da técnica legislativa, ao inserir a matéria no Capitulo |,
reservado para as disposi¢cdes gerais, deixando de fazé-lo no local adequado que,
salvo melhor juizo deveria ser no Capitulo lll, onde se encontram os dispositivos
relacionados a ordem de vocacgao hereditaria.

Nota-se que em um Unico artigo 1790 o legislador esgota a matéria,
ensejando por forca do vazio legislativo, diversas ddvidas no operador do direito
iniciando-se pela incerteza quanto & manutengdo ou n&o, no que é pertinente as

gquestdes da sucesséo hereditaria, das Leis n° 8.971/94 e 9.278/96.

Ao comentar as mudancas do Novo Codigo Civil, com peculiar lucidez
(VENOSA, ano 2000, p.88) abordou logo de inicio a impreciséo gerada pela redacdo
contida no capuf do art. 1.790, que expressamente reserva a participacéo do
consorte na heranca do outro, somente quanto aos bens adquiridos de forma



.

3

22

onerosa na vigéncia da unido estavel. O Cédigo Civil/02, no livro reservado ao

Direito de Familia, mais pi'ecisamente no art. 1.725, estabelece que in verbis:

"Art. 1725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os
companheiros aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber o
regime da comunhéo parcial de bens. Se ha na ordem juridica civil
vigente expressa autorizacdo para que os conviventes contratem um
regime de bens diverso do previsto na comunh&o parcial, nos parece
um contracenso estabelecer que os efeitos patrimoniais sucessorios
decorrentes do falecimento de um dos conviventes restrinja-se aos
bens onerosamente adquiridos na constancia da unigo.”

E se os coniventes optaram por regular suas relagdes patrimoniais de forma
diferente da estabé!ecida no regime da comunh&o parcial de bens? Seria justo pfivar
0 sobrevivente da sucessdo hereditaria no tocante aos bens adquiridos antes do
inicio da unido? A aplicacdo literal da norma presente no artigo 1790 parece indicar
que o desejo do legislador foi realmente restringir a participacdo do convivente ao
patriménio formado apds o inicio da convivéncia, o que forgaria a adocdo da solugdo
testamentaria quando a intencdo dos coniventes fosse a de ampliar o campo de
acdo das regras sucessorias, ja que o contrato escrito pactuado pelos conviventes,
definindo regime de bens diverso do legal efetivamente ndo pode substituir o

testamento, conforme principio que pontua esta figura juridica.

Outro ponto que certamente suscitara davidas e, portanto acirrados debates
na doutrina e na jurisprudéncia, consiste como ja citado antes em definir se o novo
codigo revogou totalmente as Leis n® 8.971 e 9.278, naquilo em que estas
regulavam a matéria relacionada & sucess&o causa mortis. Segundo principio da
especialidade, os artigos 2° da Lei n® 8.971/94 e o paragrafo unico, do art. 7°, da Lei
n°® 9.278/96, estariam revogados por estarem se tratando de questdes pertinentes a
sucessao causa mortis, que agora sdo expressamente disciplinadas no art. 1.790, do
Novo Cadigo Civil/02.

A prevalecer este entendimento, sem dlvida o convivente que sobreviver
experimentara uma injustificavel diminuicdo no seu patriménio juridico, ja que os

direitos antes previstos nas acima referidas legislacGes foram revistos e reduzidos
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pelo Caédigo Civil Brasileiro/02. Antes de 11/01/2003, data de inicio da vigéncia da
Lei n° 10.406/02, sobrevindo a morte do autor da heranga, sendo ele convivente e
ndo tendo deixado herdeiros necessarios os descendentes e ascendentes o (a)
companheiro (a) sobrevivente recolheria a heranga em sua totalidade, ndo obstante
a existéncia de herdeiros legitimos colaterais. Este € o entendimento que se extrai
do inciso lll, do art. 2°, da Lei n°® 8.971/94.

Apds 11/01/2003, com aplicagdo do disposto no art. 1.790 do pelo Cédigo
Civil Brasileiro/02, usando o mesmo exemplo do paragrafo acima, e desde que a
abertura da sucesséo tenha se verificado em data posterior a 10/01/2003, o (a)
companheiro (a) sobrevivente sé terd direito a recolher a totalidade da heranca se
nao existirem parentes sucessiveis do autor da heranga, por forga da norma que se

extrai da leitura do inciso Ill, do artigo supracitado.

Portanto, o(a) companheiro(a) que antes sobrevivo era precedido na ordem
vocacional sucessoria apenas pelos descendentes ou ascendentes do de cujus,
hoje, para que o (a) companheiro (a) sobrevivente receba toda a herancga é preciso
concorrer com herdeiros colaterais do falecido até o 4° grau. Também foi infeliz o
legislador quando ao tratar dos direitos sucessérios dos companheiros, ndo inseriu
expressamente o direito real de habitacéo, antes previsto no paragrafo Unico do art.
7° da Lei n° 9.278/96. No siléncio do Cédigo Civil Brasileiro/02 sobre o assunto,
entende-se que encontra revogado o referido paragrafo Unico e por conseguinte,
afastada do ordenamento juridico patrio a possibilidade de deferir ao companheiro,

por ocasiao da morte do outro, o direito real de habitacg3o.

A Lei n® 9.278/96 e a norma inserida no paragrafo Unico, do art. 7°, tinha
natureza de direito sucessoério, tal qual a que existia no § 2°, do art. 1.611, do Cédigo
Civil/1916. De sorte, se o legislador, ao ordenar no artigo 1.790 os direitos
sucessorios dos companheiros, ndo incluiu o direito real de habitacdo, que
expressamente se encontra previsto no art. 1.831, quando se trata da sucesséo do
conjuge, é porque teve a clara intengdo de excluir tal vantagem que antes lhe era
reservada. Seria, assim, um outro retrocesso legislativo. No préximo capitulo segue-
se falando sobre o direito sucessorio do conjuge, e do companheiro tanto com base
na doutriné, como a lei ora em vigor.
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2 DAS SUCESSOES

2.1 Acepcao da Palavra Sucessao

A acepcéo da palavra Sucessdo, segundo o Dicionério Juridico da Academia
Brasileira de Letras Juridicas (1997, p.756), constitui-se de termo polissémico. 1. Ato
de suceder, ou acontecer; sucedimento. 2. Substituicdo de uma pessoa por outra,
em carater ndo transitério. 3. Conjunto de bens, agbes e direitos de que pode dispor
alguém e que, por sua morte se transmite a outras pessoas; heranca.

Na acepcéo juridica da sucessdo, ha o sentido amplo e o sentido restrito. No
sentido amplo, de acordo com Diniz (2002, p.16), O termo sucessdo aplica-se a
todos os modos derivados de aquisicdo do dominio, indicando o ato pelo qual
alguém sucede a outrem, investindo-se no todo ou em parte nos direitos que lhe
pertenciam. Esta definicdo descreve o sentido da sucess&o inter vivos.

No sentido restrito, Diniz (2002, p.16) afirma: sucess&o € a transferéncia,
total ou parcial de heranca, por morte de alguém, a um ou mais herdeiros. Neste
caso, tem-se a sucesséo_ mortis causa que no sentido subjetivo, é o direito por forca
do qual alguém recolhe os bens da heranca, e é no conceito objetivo indica a
universalidade dos bens do de cujos que ficaram com seus direitos e encargos.

Assim, sucess&o vem a ser a transmissdo da heranga do de cujus aos
herdeiros. Ha4 uma transferéncia da titularidade da heranca para os herdeiros, por
ocasido da morte do de cujus. E o que acontece, segundo afirmacdo de Monteiro

(2003, p.1): Depois dele, o herdeiro torna-se titular sucedendo ao defunto, tomando-

lhe o lugar e convertendo-se assim no sujeito de todas as relagdes juridicas, que a

este pertenciam.
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2.2 Conceito do Direito das Sucessdes

O conceito do Direito das Sucessdes apresentado por Diniz (2002, p.3),
descreve: o direito das sucessdes vem a ser o conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patriménio de alguém, depois de sua morte ao herdeiro, em virtude
de lei ou de testamento. Afirma ainda a existéncia da transmiss&o de bens ou
valores e dividas do falecido ao herdeiro. O Direito das Sucessdes, conforme
conceituado por Gomes (2002, p.1): € a parte especial do Direito Civil que regula a
destinac&o do patriménio de uma pessoa depois de sua morte.

De acordo com os conceitos apresentados, pode-se entender que o Direito
das Sucessbes € imprescindivel para as relagcbes familiares e outras, no que se
refere ao ambito social. O Direito das Sucessdes organiza a heranga deixada pelo
de cujus em relagio aos seus herdeiros.

2.3 Espécies de Sucessdes

Ha duas espécies de sucessio: a sucessao legitima ou legal e a sucesséo
testamentaria. Segundo licdo de Gomes (2001, p.7): ocorre sucessao legitima
quando seu autor ndo haja disposto validamente, em parte quando ha herdeiros aos

quais destine a lei determinada por¢éo da heranca.

Diniz classifica a sucessdo quanto a fonte de que deriva sucessao legitima

ou ab intestato, (do latim, quem morre sem deixar testamentos), sendo a sucessio:

Resultante de lei nos casos de auséncia, nulidade, anulabilidade
ou caducidade de testamento (Cédigo Civil, 2002 arts. 1.786 e
1.788), passando o patrimdnio do falecido as pessoas indicadas
pela lei, obedecendo-se & ordem de vocacdo hereditaria
(Cédigo Civil, Brasileiro 2002 art. 1.829).

> Dicionério juridico ano 1994 p. 9
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Para ela a sucesséo legitima é a regra, € a testamentaria a exceg¢éo. Torna-
se oportuno mencionar que a sucessao legitima é deferida aos herdeiros legitimos,
indicados na lei, por ordem de vocacio. Nestas condi¢cées estdo os parentes e o
cbnjuge, atribuindo-se a heranga ao Estado, se ndo existem tais herdeiros. Assim
sendo, o critério utilizado para tal definicdo € o da proximidade do vinculo familiar.
Parentes, conjuges e Estado so as trés ordens da sucess3o legal. J4 as classes de

sucessiveis sdo: descendentes, ascendentes, colaterais, conjuges.

E ainda pertinente atribuir a acepcdo de herdeiro legitimo que, segundo
Gomes (2004, p.40) a pessoa indicada pela lei como sucessor nos casos de
sucessdo legal, a quem se ftransmite a totalidade ou quota-parte da heranga
percebe-se que a identificacdo do herdeiro legitimo cabe ao proprio texto legal, o
qual faz a indicacéo da pessoa que, legalmente sucedera o de cujus, seja no total da
heranga ou em parte dela. Herdeiro legitimo € uma contraposi¢do ao herdeiro
testamentario. Este é distinguido, na medida em que é sucessor a titulo universal

indicado em testamento.

A sucessao testamentaria € a que decorre de testamento. Neste sentido
Gomes (2004, p.8) a descreve como a sucessdo “que deriva de ato de Ultima
vontade praticado pela forma e nas condigGes estabelecidas na lei”. Portanto, se o
falecido deixou testamento valido, ter-se-4 a sucessdo testamentaria, devendo
observar-se entdo o que o testador determinou, em relagdo a heranga deixada por
ele, no ato de ultima vontade as pessoas que indicou. No entanto, a liberdade do

testador é controlada pela lei.

A liberdade é relativa e ndo absoluta. Se o testador tem herdeiros
necessarios (descendentes, ascendentes e conjuge sucessiveis), somente podera
dispor da metade de seus bens, conform'(e prescreve o artigo 1.789 do Cddigo Civil
2002, Diniz (2002, p.21), classificando a sucessdo quanto a fonte de que deriva,
conceitua a sucesséo testamentaria como decorrente de testamento valido ou de
disposicéo de ultima vontade, com a observancia do disposto no (Cédigo Civil 2002,
arts. 1.789, 1.845, 1.846, 1.801, 1.850).
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2.4 Pressupostos da Sucessao

Sdo pressupostos da sucessdo. que o de cujus tenha falecido e que
sobreviva o herdeiro. No primeiro caso (que o de cujus tenha falecido), & necessaria
a morte da pessoa, ndo se podendo herdar de pessoa viva. E assim, porque é no
momento da morte da pessoa que a propriedade e a posse sao transmitidas aos
herdeiros legitimos e testamentarios.

A morte pode ser natural ou real, presumida, ficta ou civil. A natural ou real
acontece quando realmente se comprova que a pessoa morreu. A presumida
consiste praticamente certeza de que a pessoa morreu, mas ndo tem o corpo para
comprovacao. A ficta, quando ndo ha certeza se a pessoa esta viva ou morta, € o
caso da‘ auséncia. Ha necessidade do chamamento judicial e, na falta de resposta,
considera-se a pessoa como morta. A civil ocorre quando a pessoa esta viva, mas

considera-se a mesma como morta.

A legislacdo patria desconhece esse tipo de morte, porém alguns autores
acreditam que ela exista, por exemplo, no caso dos indignos Cédigo Civil 2002 (art.
1.816) que, para efeitos sucessérios, serdo considerados como mortos. Ha de se
ressaltar, porém segundo afirma Gomes (2004, p. 10): a morte civil foi banida.
Admite-se, porém, para esse efeito, a morte presumida. No segundo caso, que
sobreviva o herdeiro, & necessario o sucessor estar vivo, ainda que por
pequenissimo tempo, ou pelo menos concebido no momento do falecimento do
autor da heranga, para suceder o0 de cujus.

2.5 Sucessao do Companheiro

A partir da Constituicdo Federal de 1988, com base no artigo 226, paragrafo
terceiro, a unido estavel passou a ser reconhecida como entidade familiar,
recebendo, portanto a tutela constitucional. Assim sob a égide da protecdo do
Estado, a Lei n® 8971/94 veio regulamentar a regra constitucional. De acordo com
esta lei, o companheiro sobrevivente foi contemplado com o direito & heranca dos
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bens deixados pelo consorte falecido. Neste sentido € o comentario de Gomes
(2004, p.67). regulamentando a regra constitucional, a lei n® 8.971, de 29 de
dezembro de 1994, concedeu ao companheiro sobrevivente o direito a heranca dos

bens deixados pelo consorte falecido.

Por outro lado, a Lei n® 9.278/96, favorecendo os companheiros criou o
direito real de habitacdo sobre o imével de residéncia da familia. Ressalte-se, que
esse direito ndo consta no texto do atual Codigo Civil. No entanto, o Cédigo Civil
confere ao cdnjuge sobrevivente o direito real de habitacdo. Eis ai um tratamento
diferenciador entre os institutos do casamento e da unido estavel, dispensado pelo
Novo Diploma. Sobrevindo o atual Cédigo, houve regulamentagdo da sucesséo dos

companheiros, conforme os termos do artigo 1790.

Este artigo preceitua que o companheiro supérstite participara da sucesséo
do outro, quantos aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel.
Os incisos de | a IV determinam as condicdes dessa sucessdo. Da interpretacdo do
“caput” do artigo supracitado, infere-se que para o companheiro (a) participar da
sucessao do outro (a), s&o critérios: serem os bens adquiridos onerosamente e na
vigéncia da uni&o estavel. A primeira condigdo, estabelecida no inciso |, é que se o
companheiro (a) concorrer com filhos comuns, tera direito & quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho. Assim, os bens serdo partilhados por cabeca
(igualmente), isto €, o companheiro (a) sobrevivente recebera a mesma quota
atribuida a cada filho, sejam quantos forem.

De acordo com este entendimento, pode-se ilustrar o caso da seguinte
forma. Se o valor da heranca deixada pelo companheiro (a) falecido for de R$
1.000.000,00 (um milhdo de reais) e os herdeiros forem 5 (cinco), o valor sera
dividido por seis, incluso o companheiro (a). Assim, a quota & R$ 166.666,66 (Cento
e sessenta e seis mil, seiscentos e sessenta e seis reais e sessenta e seis
centavos), cabivel a cada um igualmente.

Na segunda condicdo, prescrita no inciso I, se o companheiro sobrevivo
concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-4 a metade do que

couber a cada um daqueles. Infere-se, portanto, aqui, o entendimento de que estes
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descendentes n&o sejam filhos do companheiro (a) sobrevivente, ou seja, ndo sejam

descendentes comuns.

Nessa hipbtese, opera-se a seguinte particdo: sendo ainda o valor da
heranca de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais), ao companheiro (a) sobrevivente
cabera a quota de R$ 83.333,33 (oitenta e trés mil, trezentos e ftrinta e trés reais e
trinta e trés centavos) e aos descendentes a quota de R$ 183.333,33 (cento e
oitenta e trés mil, trezentos e frinta e trés reais e trinta e trés centavos). O inciso de
n® lll estatui a terceira condigdo. Se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera
direito a um terco da heranga. Os outros parentes referidos sdo os ascendentes ou
colaterais. Diga-se, por exemplo, com o pai e mae (ascendentes). Ao companheiro
(a) sobrevivente cabera a quota dé R$ 333.333,33 (trezentos e trinta e trés mil,
trezentos e trinta e trés reais e trinta e trés centavos) e ao pai e a mae caberao, a
cada um a mesma quota. Finalizando as condi¢des, o inciso IV determina que néo
havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca. Hip6tese em que
0 companheiro (a) sobrevivente fara jus a quota de R$ 1.000.000,00 (um milh&o de

reais).

2.6 A Sucessao do Cénjuge

Consoante aos preceitos do Cédigo Civil de 2002, ora vigente, encontra-se
no artigo 1829 a ordem deferida na sucess&o legitima, sendo primeiramente os
descendentes em Concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo excecdo. Em
segundo lugar, os ascendentes em concorréncia com o conjuge sobrevivente e,
finalmente os colaterais. Isto posto, depreende-se que o legislador estabeleceu uma

ordem preferencial, onde impera a hierarquia de classes.

Se o autor da heranga deixou ascendentes e descendentes, estes sdo
chamados a sucess&o dos herdeiros, enquanto aqueles ndo. Somente quando n&o
houver descendentes é que os ascendentes serdo chamados. N&o havendo
descendentes e ascendentes, o c6njuge sobrevivente herdara a totalidade da

heranca. Faltando descendentes, ascendentes e ndo havendo conjuge, os
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chamados & sucess&o serdo os colaterais até o quarto grau. E o que estabelece o
artigo 1.829 do Diploma Civil. Desta forma, os parentes do finado tém direito a

sucessao na seguinte ordem: descendentes, ascendentes e colaterais.

Essa ordem de vocacdo € sempre a mesma, seja o falecido nacional ou
estrangeiro. O art. 10 da Lei de Introducao ao Cdédigo Civil, criada pelo Decreto-lei n°
4.657, de 4 de setembro de 1942, dispde que, a sucessao por morte ou por auséncia
obedece a lei ‘do pais em que era domiciliado o defunto ou o desaparecido, qualquer

que seja a natureza e a situacéo dos bens.

O paragrafo primeiro desse artigo adiciona que “a sucessdo de bens de
estrangeiros, situados no pais, sera regulada pela lei brasileira em beneficio do
cbnjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que ndo lhes
seja mais favoravel a lei pessoal do de cujus.” O art. 5°, inciso XXXI da Constituicdo
Federal 1988, repete o principio contido nesse paragrafo, constitucionalizando-o.
Complementando o artigo, o paragrafo segundo assim prescreve: “a lei do domicilio

do herdeiro ou legatario regula a capacidade para suceder” in verbis:

De conformidade com esses dispositivos, a vocacgéao
hereditaria, em se tratando de bens de estrangeiro casado com
brasileira, é regulada pela lei brasileira, tenha ou ndo o de
cujus filhos brasileiros. Em qualquer hipotese, porém, se a lei
nacional do defunto &€ mais favoravel ao conjuge brasileiro e
aos filhos do casal, urge aplica-la, de preferéncia, a lei do
domicilio. (MONTEIRO, 2003, p.88).

Com base no texto exposto, quanto a vocacédo hereditéria, a sucessdo do
estrangeiro casado com brasileira, € aplicada a lei brasileira. Entretanto, se a lei
nacional do falecido € mais favoravel ao conjuge brasileiro e aos filhos do casal, ela
€ a que teréd preferéncia. Com relagcdo a sucessZo, visto estd que o legislador
procurou amparar o conjuge sobrevivente, dando a ele a condicdo de herdeiro, e
este concorrendo com as classes elencadas pelo art. 1.829. A respeito da

concorréncia do conjuge com os descendentes dar-se-a da seguinte forma in verbis:
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Concorrendo com descendentes comuns, ao conjuge
sobrevivente cabera um quinh&o igual aos demais herdeiros,
fazendo jus a quota minima de uma quarta parte da heranca
se for ascendente de todos os herdeiros com que concorrer. E
0 que preceitua o artigo 1.832. Nao sendo o caso, a sucessao
se dara, também, por cabeca, dividindo-se a heranga em
tantas partes quantos forem os herdeiros, porém nao tera o
conjuge direito a quota minima. (GOMES, 2004, p.56).

Deste modo, ao conjuge sobrevivente em relacdo aos descendentes comuns
ha uma igualdade, quinh&o igual, e se o conjuge for ascendente dos herdeiros, faz
jus a quota ndo podendo ser ela inferior a uma quarta parte da heranca. Se néo for
descendente dos herdeiros, n&o Ihe cabe quota minima de uma quarta parte da
heranga, mas somente uma parte, segundo a divisdo pelo nimero de herdeiros mais
o conjuge sobrevivente. O resultado dessa divisdo da heranga pelo nimero de

herdeiros mais o conjuge é a quota que cabe ao conjuge sobrevivo.

De acordo com esse raciocinio, as duas hip6teses podem ser das seguintes
maneiras exemplificadas. Primeira hip6tese. Se o conjuge sobrevivente for
ascendente dos herdeiros, o valor da heranga deixada pelo de cujus é de R$
80.000,00 (oitenta mil reais) e o nimero de herdeiros é de 5 (cinco), divide-se a
heranga por 4 (quatro). O resultado é de R$ 20.000,00 (vinte mil reais), sendo a
quarta parte. Neste caso, o conjuge ndo podera receber menos que R$ 20.000,00
(vinte mil reais). Os outros herdeiros descendentes receberdo, cada um, a quota de
R$ 12.000,00 (doze mil reais).

Segunda hipdtese. Se o cOnjuge sobrevivente ndo é ascendente dos
herdeiros, o valor da heranga sera dividido por cabega. Seja o valor da heranca de
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), o nimero de herdeiros 5 (cinco). Neste caso o valor
da heranca sera dividido por 6 (seis). O resultado é R$ 13.333,33 (Treze mil,
trezentos e trinta e trés reais e trinta e trés centavos) cabivel a cada um. Portanto,

quota igual para os herdeiros descendentes e o cdnjuge sobrevivente.

Por outro lado, vislumbra-se a concorréncia do conjuge com os ascendentes.

Anteriormente, ja foi exposto que os ascendentes, segundo a ordem da vocacgéo
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hereditaria, sucedem o de cujus, somente na falta dos descendentes. Concorrendo o

conjuge com os ascendentes, a relagdo sucesséria se preconiza de forma que

aquele herdara qualquer que seja o regime de bens.

Portanto, o regime de bens do casamento néo | interfere'_ na hei'anga,
bastando que seja atendido o que consta no artigo 1.830. Somente & r_econhecido
direito sucessoério ao conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro -néo
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de 2 (dois) anos,
salvo prova, neste caso de que esta convivéncia se tornara impossivel sem culpa do

sobrevivente.

Sao duas as hipdteses da concorréncia do conjuge com os ascendentes,

 consoante o artigo 1837, sempre atendendo o estatuido no paragrafo primeivro do

art. 1.836. A primeira hipétese é a de o cénjuge sobrevivente concorrer com

ascendentes de 1° grau (pai e mae). Tera entdo o cdnjuge neste caso, direito a um
terco da heranca. Por exemplo, o valor da heranca de R$ 150.000,00 (Cento e
cinqlienta mil reais). O cOnjuge tem direito & quota de R$ 50.000,00 (CinqUenta mil

reais) correspondente a um terco da heranga.

Entretanto, na segunda hipétese, se o cOnjuge sobrevivente concorrer com
um sO ascendente ou com ascendentes de grau maior, fard jus & metade da
heranca. Numa demonstracéo hipotética, a quota seré de R$ 75.000,00 (setenta e
cinco mil reais) para o cénjuge, se concorrer com um s6 ascendente, pai-ou mae do
falecido. De outra forma, se o cinjuge concorrer com ascendentes de 2° grau, pode-
se ter a seguinte ilustragdo. '

Existem trés ascendentes (a, b e c). O conjuge tera direito & quota de R$
75.000,00‘(setenta e cinco mil reais) e a outra metade da heranca dividir-se-& entre
os 3 (trés) ascendentes. A cada um deles Caberé a quota de R$ 25.000,00 (vinte e
cinco mil reais). Conforme 'anteriom'lente ja visto, a sucessé&o do conjuge dar-se-ada
seguinte maneira: o conjuge sobrevivente encontré—se no terceiro lugar da ordem da
vocagao hereditaria. Ele concorre com os herdeiros descendentes na primeira classe

e com os ascendentes na segunda classe. Em falta de descendentes e
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ascendentes, sera deferida a sucessao por inteiro ao cdnjuge sobrevivente (Codigo
Civil, 2002 art. 1.838).

Neste dispositivo o legislador veio a proteger especialmente o cOnjuge
deixado pelo de cujus. O cdnjuge sobrevivente goza desta tutela, desde que ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados de fato ha mais de 2 (dois) anos,
a menos que comprove que essa convivéncia, se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente. Para privar o cdnjuge sobrevivente da sucessao do de cujus consorte.
E imprescindivel ndo sé a prova de dois anos de separacdo de fato, mas também a
homologacéo judicial da separacéo judicial consensual e o transito em julgado da

sentenca, se litigiosa a separacdo. (DINIZ, 2002, p.103).

De acordo com esta assertiva, para que o conjuge participe da sucessé&o do
finado consorte, n&o basta prova de 2 (dois) anos de separacéo, é necessario no
caso de separacdo judicial consensual, a homologacdo judicial, bem como, se

litigiosa, o trénsito em julgado da sentenca.

Poder-se-a ainda o cdnjuge sobrevivo ser privado igualmente da heranca por
indignidade ou desercédo (arts. 1.814 e 1.961, Codigo Civil 2002.) ou por inexistir
patriménio particular do falecido. O conjuge sobrevivente participa da sucessdo do

outro, do de cujus, pela sucessao legitimaria, por ser herdeiro necessario.

De acordo com inteligéncia dos arts. 1.789, 1.845 e 1.846 do Cadigo Civil,
2002 o conjuge supérstite faz jus & metade dos bens da heranca, que constitui a
legitima. O testador, havendo herdeiros necessérios, que sdo os descendentes,

ascendentes e conjuge sobrevivo, s6 podera dispor da metade dos bens da heranca.

Referindo-se a sucesséao legitimaria DINIZ, assim ressalta:

Trata-se de importante inovagcdo a inclusdo do cénjuge
entre os herdeiros legitimarias, amparando-o, dando-lhe
uma condicdo hereditaria mais benéfica, considerando-se
que o vinculo conjugal, a afeicdo e a intimidade entre
marido e mulher nd3o sdo inferiores ao da
consanguinidade. (DINIZ, 2002, p. 105).
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De acordo com o texto supracitado, infere-se que o0 cbnjuge passou a ter

- uma posicdo de igualdade em relagdo aos consangllineos, no que tange a

sucessdo. Além da sucessao legitimaria, o conjuge supérstite foi contemplado com a
sucessdo no direito real de habitagdo. O direito real de habitagdo consiste num
direito do cdnjuge, independentemente do regime de bens do casamento. Recai
sobre o imc’)vel,‘que servia de residéncia da familia, desde que seja o Unico desta

natureza a inventariar, conforme esta elencado no artigo 1831 do Cédigo Civil/02.

Trata-se, portanto, de um direito do cOnjuge supérstite, com a condicio de
que seja o unico imovel destinado a residéncia da familia, a integrar o inventéario. No
entanto, n&o se constitui o direito real de habitacdo, se o imovel ndo for habitado, ou
se a familia reside em casa propria, mas o falecido era proprietario de outros bens

imoveis.

Trata-se de um direito vitalicio, independentemente do estado de viuvez do
conjuge. Sobre tal assunto referiu-se Gomes (2004, p.65): “O direito de habitagdo
grava o imovel enquanto viver o cdnjuge supérstite, ndo restringindo o legislador sua
duracéo ao periodo da viuvez’. Assim, se pode afirmar que o direito real de
habitacéo termina somente com a morte do conjuge supérstite.

Portanto, o cbnjuge sobrevivente foi elevado a posicdo de herdeiro
privilegiado. Além de ser considerado herdeiro necessério, foi contemplado com o
direito real de habitacdo. Desta forma, o legislador dispensou especial protecéo aos
conjuges. O conjuge supérstite (além de participar das sucessdes anteriormente
comentadas) ainda sucedera inteiramente na heranca, quando n&o houver
descendentes e aSce'ndentes. O artigo 1.838 do Cddigo Civil de 2002 preceitua que,

na falta de descendentes e ascendentes, ser-lhe-a deferida a heranga por inteiro.

Segundo (DINIZ 2002, p. 107): Na sucessédo pura e simples. O conjuge
supérstite, além de fazer jus as sucessdes no direito real de habitago e legitimaria,
estd inserido na sucessdo legal ou legitima, conforme j& se mencionou
anteriormente, quando acontece as hipéteses dos incisos | e Il do artigo 1.829 do
Cddigo Civil de 2002. Caso, portanto, de concorréncia do cénjuge ou ndo com

descendentes e concorréncia com ascendentes.




([ J

@

35

Na mesma linha de raciocinio o proximo capitulo vird com temas sobre o
artigo 1790 do Cdédigo Civil 2002, falaremos da inconstitucionalidade deste, e as
mudancgas recentes, acompanhadas de jurisprudéncias e sumulas. Como também a

relacdo homoafetiva versus Unido Estavel e partilha de bens.
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3 DA INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO
CIVIL DE 2002

A familia fora do casamento, trouxe um marco para o direito brasileiro na
metade do século XX. Os legisladores deram grandes passos com a criagdo das leis
n°® 8971/94 que regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao, e a lei
9278/96 que regula o paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988.

E desde o advento dessas leis os companheiros e os conjuges passaram a
receber tratamento igual em matéria de Direito Das Sucessbes, isto tanto como
sucessores na propriedade, como em titulares de usufruto legal, e o direito real de

habitacao

A Lei 10.406/2002 que instituiu o Novo Cdédigo Civil resolveu colocar o
companheiro e a companheira de forma diferenciada aquela pessoa casada, a se
observar desde ja pela colocagéo da disposicéo sucessbria na unido estavel em seu

artigo 1.790 e incisos, para tratar do assunto tendo a seguinte redacéo, in verbis:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da
sucesséo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, nas condigbes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, (filhos da mesma méae e do
mesmo pai) tera 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;

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

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

Segundo afirmac&o de Hiranaka (2004, p.90).

A sucesséo na unigo estavel até o momento da sua morte ndo dependera,
para a concorréncia do companheiro como os demais herdeiros, da verificagdo do

regime de bens adotado por contrato de convivéncia ou mesmo por forma tacita
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acatando as regras do regime legal por forca de disposi¢cdo legal supletiva, mas

dependera da origem dos bens que compde o acervo hereditério deixado pelo de

cujus.

Assim, o companheiro sobrevivente participara na sucessao do outro apenas
quanto aos bens adquiridos onerosamente pelo de cujus na vigéncia da unido
estavel, ou seja a concorréncia ocorrera justamente quanto aos bens sobre os quais
0 companheiro ja é meeiro. Dessa forma, se o companheiro falecido nao tivesse
amealhado quaisquer bens na constancia da uni&o estavel, mas que possuisse um
enorme patriménio anterior, 0 companheiro sobrevivente sera afastado da sucesséo,

sejam quem for os herdeiros que eventualmente existem.

Além disso, a outra diferenca decorrente do estado civil que unia i morto ao
sobrevivente de respeito a abrangéncia da restricéo relativa ao regime de bens ou a
origem do patriménio. Assim, se para as pessoas casadas a concorréncia era restrita
pelo tipo de regime de bens vigente apenas na concorréncia do cdnjuge sobrevivo
com os descendentes do morto, uma vez que a regra limitativa expfessa No inciso do
art. 1829 do Cadigo Civil/02, a restricdo da espécie de bens sobre os quais ocorre
na concorréncia do companheiro sobrevivente foi expressa no caput do art.1790,

~irradiando seus efeitos durante toda a vocacdo hereditaria estabelecida em seus

incisos.

No inciso |, a Lei 10.406/02 art. 1.790 determina que o companheiro
sobrevivente que concorrer com filhos comuns entre ele e o falecido amealhara uma
quarta parte do acervo hereditario igual a que, por lei, for atribuido a cada um dos
filhos. Se se comparar essa regra com a norma atinente a concorréncia do coénjuge
com os descendentes comuns, verificar-se-a, que, ndo houve reserva da quarta
parte da heranga do companheiro sobrevivente.

O inciso I, da Lei 10.406/02 art. 1.790 o legislador estabeleceu que a
concorréncia do companheiro sobrevivente com descendentes exclusivos do morto,
dar-se a de forma a que o primeiro receba a metade da quarta parte que venha a ser
diferida aos Ultimos. Do ponto de vista pratico, entdo, a partilha se faz na proporgéo
de dois para um, entregando-se ao companheiro sobrevivente uma parte da heranca
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e a cada um dos descendentes, duas partes idénticas aquela entregue ao
companheiro sobrevivo.

O inciso 1lI, por seu turno, da Lei 10.406/02 art. 1.790 determina que, na
auséncia de descendentes do morto, o companheiro concorrera com os outros
parentes sucessiveis, recebendo, em qualquer caso, uma terca parte da heranca.
Dessa forma, nao impofta tratar-se de ambos os ascendentes, quando cada um
deles recebera também e igualmente um tergco do acervo partilhavel, ou de um Gnico
parente sucessivel, como exemplo de um Unico tio avé com quem o falecido ndo
mantinha quais quer espécie de relagbes, hipéteses em que este recebera dois
tercos do patriménio.

Os parentes sucessiveis que o inciso Il se refere, s&o os que encontram
elencados no artigo 1.829 do Cddigo Civil, que afirma a necessidade da convocacéo
dos ascendentes para participarem da sucessdo. E um tergco da heranca sera
deferido do companheiro sobrevivente e os outros dois tergos seréo divididos entre
os ascendentes sobrevivos. O chamamento a sucessdo iniciard pelo grau mais

préximo, excluindo os de grau mais remoto.

Portanto os primeiros a serem convocados para adir a heranca sera os pais
do de cujus, que concorrerd com o companheiro supérstite, cabendo a cada qual um
terco da heranca. vNa falta de um dos pais, o companheiro tera o direito a um tergo
da heranga, outra possibilidade, se os genitores falecem antes do filho, a falta de
descendentes de primeiro grau do de cujus convocara a sucessdo 0s ascendentes

de segundo grau, ou seja, os avis maternos e os avos paternos.

Se todos os avés estiverem vivos dividira dois tercos da heranca, e cada um
recebera um sexto da totalidade da heranga uma vez que o inciso il do art. 1790,
determina que o companheiro sobrevivente herde apenas a quahtia fixa de um tergo
do acervo sucessivel. Por fim, na auséncia de quais quer parentes sucessiveis o
companheiro sobrevivente poder4d amealhar a totalidade dos bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unifo estavel, segundd 0 que determinam o
caput e o inciso IV do art 1.790. Assim ndo existindo parentes sucessiveis, os bens
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do falecido seréo entregues ao poder publico, em detrimento do companheiro

supérstite.

3.1 Breve Relato Sobre as Desvantagens Sucessoérias do Companheiro
(a) em Relacéo ao Cénjuge

O direito sucessério em relagdo ao conjuge e ao companheiro (a) elencados
no Cédigo Civil de 2002, traz tratamento diferenciado entre eles, o companheiro (a)
ficou em uma posicdo inferior em relagcdo ao cdnjuge, conforme coloca Rodrigues
(2007, p.117).

O artigo 1.845 do Cédigo Civil/ 02, trouxe vantagem, colocando
o cOnjuge na categoria de herdeiro necessario.

O artigo 1829 deste mesmo diploma legal, deu o direito do
cdnjuge concorrer com a heranga com os descendentes e
ascendentes do de cujus e na falta destes, podera receber a
heranca por inteiro.

Os descendentes tém prioridade na ordem de vocacdo hereditéria tendo
como concorrente o cdnjuge, porem traz uma ressalva quanto ao regime de
casamento, se for comunh&o universal, ou separacdo obrigatéria de bens ou em
regime de comunhé&o parcial de bens, o de cujus no tiver deixado bens particulares,
conforme (artigo 1.829, inciso | Codigo Civil / 02). No caso deste concorrer com 0s
descendentes, caberd quinh&o igual ac dos descendentes que sucederem por
cabeca, ficando reservado a este a quarta parte da heranca, caso o ascendente for

herdeiro com o que concorrer. (artigo 1.832 Codigo Civil 2002).

A lei ainda concedeu ao cdnjuge o direito a heranca, caso haja somente
ascendente do falecido, ele entrara na concorréncia da sucessdo. Se os
ascendentes forem do primeiro grau, o conjuge tera direito a um tergo da heranca.
Se os ascendentes for de segundo grau, ou grau mais elevado, ficara o cénjuge com
a metade da heranca conforme esté elencado no artigo 1.837, Cédigo Civil / 02. E

caso ndo haja descendentes ou ascendentes, o conjuge ficard com a heranca



conforme afirma o artigo 1.838, Cédigo Civil / 02. O cénjuge também tem direito real

de habitacdo, seja qual for o regime de bens adotado pelo casal.

Ja no artigo 1.790, Cadigo Civil/02. Encontra-se elencados as desvantagens
bem no inicio do caput deste artigo. A limitacdo da sucessao do convivente
sobrevivo aos bens adquiridos de forma onerosa na vigéncia da unido estavel, se

este ndo adquiriu bens na vigéncia desta unido, ele ndo herdara.

O artigo 1.790, inciso |, do Cddigo Civil 02, se houver concorréncia do
companheiro com descendentes comuns, este recebera a mesma quota que cada
descendente receber. Ja para o cénjuge esta reserva ja vem prevista em lei, e ndo
pode ser inferior a quarta parte da heranca, caso tenha ascendente dos herdeiros
concorrentes na sucessao, eis o teor do artigo.

Art.1.832 Em concorréncia com os descendentes.

Art. 1829, inciso | — cabera ao cénjuge quinhdo igual ao dos
que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser
inferior & quarta parte da heranca, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer.

O companheiro que concorre com descendente exclusivo do falecido, tem
direito a metade da quota equivalente a que por lei foi atribuida ao descendente. (art.
1790, Il, Cédigo Civil 02). Porém para o cOnjuge, mesmo que ele concorra com
descendente apenas do de cujus, cabera para ele quinhdo igual aos que sucederem
por cabeca (art 1832. Cddigo Civil/02). Diferente do companheiro que receberd
apenas a metade.

No inciso | do artigo 1790 do Cdédigo Civil nos da a seguinte afirmacéo sobre

a concorréncia do companheiro (a) com outros parentes sucessiveis, quais sejam,
os ascendentes os colaterais até o quarto grau do falecido. Nota-se que o
\

companheiro sobrevivo recebera apenas um terco da heranca.

As desvantagens aqui séo claras e de facil entendimento, do direito a

sucessao do companheiro com a do cénjuge, isto porque o segundo se quer



concorre com os colaterais, ele ocupa sozinho a terceira classe da ordem de

vocacéo hereditéria, enquanto, os colaterais ocupam a quarta classe.

0

Para Venosa (2004, p.126) o artigo 1790 do Cédigo Civil 02, caso tenha
parentes colaterais na sucessdo, o convivente s6 tera o direito a um terco da
heranga, conforme esta elencado no inciso Il do artigo em foco. O direito da
Companheira (0) na sucessdo s6 ocorrera na falta de parentes sucessiveis. Ele ira
concorrer com o chamado tio-av6, com o primo irm&o de seu companheiro falecido.

O inciso IV do artigo em questéo estabelece que n&o havendo herdeiros tera

-
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direito a receber a heranca toda. Esta restricdo podera acarretar injusticas, caso os
bens adquiridos n&o tenha sido conquistados de forma onerosa na vigéncia da uni&o
estavel, e os bens antes desta relagéo, serdo transmitidos ao Municipio, ou para o
Distrito Federal, e se estes estiverem no local das respectivas circunscricdes, ou a
Unido, se estes estiverem situados no Territério Federal, em prejuizo do

companheiro, que manteria com o de cujus relacdes afetivas.

Observando-se entdo conclui-se que, ao conjuge esta réstric;éo n&o ocorre.
Outra desvantagem do companheiro em relagéo ao conjuge estd no artigo 1831
Cadigo Civil / 02, que garante ao individuo, em qualquer que seja o regime de bens
adotados pelo casal, o direito real de habitacdo, relativamente ao imdvel destinado a
residéncia da familia, desde que este seja o Unico desta natureza para ser
inventariado.

Porém o artigo 7° paragrafo Unico da lei 9.278/96, assegura a protecdo do
direito a moradia dos companheiros sobreviventes afastando o tratamento desigual

que oferece o artigo 1.831 Cédigo Civil/02 para o companheiro e o cénjuge.



.

(]

]

L

[ J

R

(]

42

3.2 As Mudancas de Posicionamento Jurisprudenciais sobre a Uniao
Estavel

Conforme entendimento jurisprudenciais, o tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro, ao realizar um julgamento de agravo de instrumento, quando em
caso de inventdrio, envolvendo o direito sucessoério do Companheiro concorrendo

com ascendente, vejamos qual foi 0 caminho que foi tomado:

Agravo de instrumento, Inventario Sucessdo aberta ap6s a vigéncia
do Novo Cébdigo Civil. Direito Sucessério do Companheiro em
concurso com irmao do de cujus. Inteligéncia do artigo 1.790, inciso
lll, do Caédigo Civil 2002. Direito a um ter¢o da heranga Inocorréncia
de Inconstitucionalidade. '

As questbes ndo se chocaram com o Cadigo Civil, porque o inciso Il do
artigo 1.790 da esse direito ao companheiro. Como também a deciséo néo fere a
Constituicdo Federal/88, em seu artigo 226, §3° que fala do reconhecimento da
unido estavel, porém o que o Cédigo Civil dispde no artigo 1.790, é considerado
injusto, mas ndo inconstitucional. Houve o reconhecimento dos colaterais como
herdeiros do de cujus. E deu-se provimento ao recurso.

O acordéo de Agravo de Instrumento que foi julgado pela 82 Camara Civel, e
que teve como relatora a Desembargadora Odete Knaack de Souza, traz as
seguintes colocacgdes.

Ementa — Agravo de Instrumento. Direito de Familia e das
Sucessdes. Direito da Companheira na sucessdo do ex-
companheiro. Aplicagcdo do artigo 1.790, inciso lil, do codigo
Civil de 2002. Os parentes sucessiveis colaterais. Ocorreu a
Inconstitucionalidade do artigo 1.790, que conforme o
argumento da desembargadora, houve tratamento desigual
entre o cénjuge e a companheira. Dando entéo improcedéncia.
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Segundo entendimento da desembargadora, a Constituicdo Federal apenas
determina que a Unido Estavel é reconhecida como entidade familiar, mas o
conceito de casamento e unido estavel sdo distintos. Portanto deu-se provimento ao
recurso. Conclui-se entdo, que os Tribunais temem em reconhecer a suposta
inconstituic&o valida do artigo 1790, porém apontam as injusticas que ele ocasionou

aos conviventes®.

3.3 Dos Principios Relativos a Familia com Base na Constituicio
Federal/88

-

Como a familia € uma instituicio que vem desde o direito natural, na
Constituico Federal de 1.988, encontra-se alguns principios que abrangem o direito
de familia conforme afirma Dias (2005 p.33), dentre eles destaca-se: In Verbis.

Art. 1°inc. lll Esta elencado o principio da dignidade da pessoa
humana.

Art. 3° inc. |, fala do principio da solidariedade familiar, busca-
se, portantc a construcdo de uma sociedade livre, Justa e
solidaria.

Art. 226 §§ 3° e 5° reconhece a igualdade entre homens e
mulheres quanto da sociedade conjugal formada pelo
casamento ou pela unido estavel.

Art. 227 § 6° encontra-se o principio da igualdade entre os
filhos havidos ou ndo no casamento, ou por adogéo.

3.4 Opinides Jurisprudenciais sobre a Incostituicionalidade do Artigo
1.790 do Caodigo Civil de 2002

A Corregedoria Geral da Justica do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, juntamente com a Associacdo dos Magistrados de Sdo Paulo escreveram os
seguintes enunciados, in verbis:

* Disponivel em: http://www_direitonet.com.br/artigos/exibir/5085/Direito-sucessorio-na-uniao-estavel-novo-
posicionamento-jurisprudencial-brasileiro Acesso em 9/9/2009.
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Enunciado n°® 49. O art. 1.790 do Cédigo Civil, ao tratar de
forma diferenciada a sucesséo legitima do companheiro em
relacdo ao cbnjuge, incide em inconstitucionalidade, pois a
Constituicdo Federal de 1988 ndo permite diferenciacéo entre
familias assentadas no casamento e na unido estavel, nos
aspectos em que sdo idénticas, que sdo os vinculos de afeto,
solidariedade e respeito, vinculos norteadores da sucesséo
legitima.

Enunciado n°® 50. Ante a inconstitucionalidade do art. 1.790, a
sucesséo do companheiro deve observar a mesma disciplina

da sucesséo legitima do conjuge, com os mesmos direitos e

limitagdes, de modo que o companheiro, na concorréncia com
descendentes, herda nos bens particulares, ndo nos quais tem
meacao.

Enunciado n° 51. O companheiro sobrevivente, né&o
mencionado nos artigos: 1845, 1850 do Cadigo Civil de 2002,
€ herdeiro necessario, seja porque ndo pode ser tratado
diferentemente do cénjuge, € que na concorréncia com
descendentes e a ascendentes herda necessariamente sendo

incongruente que tornando-se um Unico herdeiro possa ficar

desprotegido.

Enunciado n° 52. Se admitida a constitucionalidade do art.

1790 do Cédigo Civil, o companheiro sobrevivente tera direito
a totalidade da heranca deixada pelo outro, na falta de
parentes sucessiveis, conforme o previsto no inciso IV, sem a
limitag&o indicada na cabeca do artigo.

Segundo o dicionério (Aurélio 1994, p. 273), enunciado quer dizer, propor,
expor, exprimir uma opini&o. E conforme o (novo diciohério juridico 1994, p. 207),
enunciado € a denominacdo de cada sumula de jurisprudéncia. Os nossos
magistrados comegaram a se posicionar sobre o tratamento desigual que esta sendo
dispensado ao companheiro em relagdo ao conjuge, e ainda no que a Constituicio

Federal de 1988, fala sobre a uni&o estavel, e os principios que norteiam a familia.

Embora a questéo ja tenha sido discutida, conforme ementa: de agravo de
arrolamento de} bens, com a morte do companheiro, havendo auséncia de
ascendentes, ou descendentes, mas existia os colaterais, conforme afirmou a
companheira. A unido estavel ocorreu na vigéncia da lei 8.971/94, e permaneceu até
o falecimento do companheiro. Fato este ocorrido em 2004. N&o podendo aplicar as
questbes de direito sucessério. Buscou-se atribuir a companheira sobrevivente o
mesmo direito que é conferido ao cénjuge.
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Buscou-se conceder a companheira o direito total na heranca e afastou da
sucessao os colaterais e o estado. A inaplicabilidade da norma do artigo 1.790,
inciso Ill do Cbdigo Civii em vigor. O recurso foi provido, pelo Relator:

Desembargador Justino Magno Arauijo.

Fechando este estudo sobre o artigo 1.790 do Cédigo Civil 2002, o préximo
capitulo iremos falar sobre a unido homoafetiva no ambito nacional e internacional, e

ainda relatos biblicos e opiniées de algumas igrejas sobre o homossexualismo®.

> Revista Jus Vigilantibus, Sabado, 25 de Outubro de 2008.
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4 DAS RELAGOES HOMOAFETIVAS VERSUS UNIAO ESTAVEL E A
PARTILHA DE BENS

A convivéncia em sociedade é um fato! E a cada dia passa por mudancas
nao s6 no ambito social, como também na realidade normativa juridica. E ao lado do
dinamismo normativo, temos a estabilidade das normas Constitucionais, estrutura
basilar do Estado. A dindmica é fator fundamental para a ocorréncia das mutagdes
informais da nossa lei maior.

As mudancas constitucionais decorrem das alteragbes sociais, dos
significados que trazem para a sociedade, a necessidade das mudangas de
ampliagbes nos seus vernaculos, ou seja, possuem uma inalteralidade relativa a
possibilidade de modificagbes independente das modificagdes que ndo dependem
do principio da rigidez.

4.1 O Brasil e a Violéncia contra os Homossexuais

As pesquisas feitas por meio da internet apontam que no ano de 2008 fofam
assassinados 190 homossexuais, ou seja, um a cada dois dias. Dado do
G.G.B.(grupo gay da Bahia), o Brasil € o pais com maior nimero de crimes
homofébicos, seguindo o México, e Estados Unidos. |

Os Estados Brasileiros com maior indice de violéncia sdo: Pernambuco,
Bahia, porém no Rio Grande do Sul o caso é mais toleravel. A busca por direitos
continua de forma avassaladora, o movimento de paradas gays, aumenta nas suas
manifestagbes reivindicando o direito de serem o que sdo, e a legalizagéo do
Casamento Civil para esta categoria.
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4.2 Os Homossexuais e suas Conquistas

Igualmente o direito & sexualidade avanga para ser inseridoc como um direito
da terceira geragéo, estando incluso os direitos decorrentes da natureza humana, e
sua finalidade é preservar a dignidade humana, e inclui-se ai o direito a escolha
sexual do ser humano, comenta Maria Berenice Dias em seu 3° Congresso de

Direito de Familia.

Os homossexuais em termos de pensdo por morte, a Previdéncia Social
ficou na vanguarda em relac&o aos demais 6rgéos publicos, foram estes incluidos no
Rol dos Dependentes Preferenciais de Classe | ao lado do codnjuge, do filho ndo

emancipado menor de 21 anos, e também dos dependentes invalidos.

Ocorreu esta inclusdo devido ao julgamento de uma Acgéo Civil Publica que
foi ajuizada no Rio Grande do Sul porque as provas apresentadas estavam de
acordo com a Instrucdo Normativa do INSS/PRES de n° 20 de 10 de outubro de

2007, que em seu artigo 30 traz as seguintes normas in verbis:

Artigo 30 — O companheiro ou companheira homossexual de
segurado inscrito no RAPS,(regulamento geral da Previdéncia Social)
passa a integrar o rol dos dependentes e, desde que comprovada
vida em comum, concorre para fins de penséo por morte e de auxilio
reclusdo, com os dependentes preferenciais de que trata o inciso | do
artigo 16 da Lei n° 8.213/91, para ébito ou recluséo ocorrido a partir
de 05 de abril de 1991, ou seja, mesmo anterior a data da deciséo
judicial proferida na A¢do Civil Publica n® 2000.71.00.0009347.0

Portanto, basta apenas comprovar a unido estavel, que pode ser feita por
meio de provas testemunhais ou documentais. Para a Previdéncia, a inclusdo como

dependentes devem constar de:

Declaracéo de Imposto de Renda do segurado, e que conste que o
interessado era seu dependente. Disposicoes testamentarias.
Carteira de trabalho assinada. E deve constar todos os dados,
declaracdo de escritura publica declarando dependéncia econémica.



®

(]

(]

@

48

Anotagbes constantes de ficha ou livro de registro de empregados.
Provas do mesmo domicilio e dos encargos domésticos evidentes e
existéncia de sociedade ou comunh3o nos atos da vida civil.
Procuragdo, conta bancaria conjunta. Registro e Associagdo de
qualquer natureza onde conste o interessado como dependente
segurado. Apdlice de seguro em que conste o segurado como
instituidor do seguro da pessoa interessada como sua beneficiaria.
Ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica, da qual
conste o segurado como responsavel. Escritura de compra e venda
de imoével pelo segurado em nome de dependente. Quaisquer outros
documentos que possam levar & convicgdo do fato a comprovar.
Conclui-se entdo que: “Esta na hora de o Estado Democratico de
Direito consagrar como principio maior o respeito a dignidade da
pessoa humana, e ndo sonegar esses direitos a estes Cidadaos que
tem o direito individual a liberdade, o direito social a uma protecéo
positiva do Estado, e direito a felicidade”

4.3 Dos Casos Reais de Partilha de Bens na Justica Brasileira

A acéo de reconhecimento de unido estavel entre duas mulheres que viviam
a 25 anos, foi julgada procedente pelo o Juiz Roberto Arriada Lorea, da 22 Vara de
Familia e Sucessdes de Porto Alegre, ele afirma que o Casamento Civil esta
disponivel para todos, independentemente de orientacdo sexual, e que o Casamento
Civil & um direito humano, e ndo um privilegio heterossexual.

Acrescenta ainda que o ordenamento juridico brasileiro veda qualquer forma
de discriminagdo. O reconhecimento desta unido ocorreu em 1980, época que a
acao foi ajuizada, e perdurou até a morte da companheira que ocorreu em 31/07/05.

O relacionamento de ambas era publica e notdrio tanto para a familia como para os
vizinhos.

Para o magistrado restringir este direito, seria estar incompativel com o
principio da dignidade humana, expresso no artigo 1° da Constituicdo Federal de
1988. Ainda ressalta: nega-lhes o acesso ao Casamento Civil a pessoa do mesmo

sexo, seria discrimina-los, como muitos fazem com o racismo.

Ainda destacou o magistrado em sua sentenga que a nova definigdo legal da
familia brasileira com a Lei n® 11.340/06, Lei Maria da Penha o marco da legalizagéo
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das Unides Homoafetivos, ela veio cobrir a violéncia domestica, proibir a

discriminacdo sexual em seu artigo 2° que diz, in verbis:

Artigo 2° toda Mulher, independentemente de classe, raga, etnia,
orientacdo sexual goza dos direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana . E no paragrafo unico do artigo 5°, reitera que independem
de orientacdo sexual todas as situagbes que configuram violéncia
domeéstica familiar.

Esta lei contempla os casais formados por pessoas do mesmo sexo
conforme foi dito pelo Poder Judicidrio do Rio Grande do Sul, por meio do
Provimento N° 06/04, da Corregedoria Geral da Justigca. Concepgdes religiosas ndo
podem ser impostas através do Estado — Juiz. Destacou também, a edicdo por
ordem Judicial da Instrucdo Normativa n° 25/2000, do Instituto Nacional da
Seguridade Social, assegurou beneficios previdencidrio ao companheiro, sem
distincdo de sexo. E como ndo havia dependentes habilitados como herdeiros
sucessorios, ela teve o direito a pens&o por morte junto & Previdéncia Social.

Em maio de 2007 o Tribunal de Justica de Minas Gerais, na pessoa do Juiz
da 4° vara Civil de Belo Horizonte, Jaubert Carneiro Jaques, um homossexual ndo
sO conseguiu provar a existéncia de um relacionamento estavel entre ele e o seu

companheiro, e assim ter o direito a receber a metade do patriménio deste, que
faleceu em 2003.

Conforme provas apresentadas confirmou-se a sociedade de fato destes, e
ainda provas de que a convivéncia de unido estavel sem restrigdes patrimoniais para
ambos, até mesmo nos planos de saude que ambos tinham. O autor entrou com
acdo declaratdria de sociedade de fato, consequentemente a partilha de bens,

contra a mée do seu parceiro. O inventario de partilha esta na 22 Vara de Sucessdes
deixado pelo falecido.

O autor provou que desde 1993 mantinham relacdo homoafetiva com o

companheiro, e era uma relagdo fixa e notdria e que juntos adquiriram um
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apartamento, as despesas da casa eram divididas entre eles. ApGs a enfermidade
do companheiro que foi acometido com o virus do HIV, (doenga sexualmente
transmissiveis AIDS), ndo o abandonou, porém o acompanhou nas consultas
médicas, domiciliar, e internacdes.

Foi reconhecida a unido estavel deles pelo o INSS, (Instituto Nacional do
Seguro Social) e estava no momento recebendo pensdo por morte desde a morte do
seu companheiro. A m&e do falecido, alegou que nao existia base legal, para que o
autor da Acéo, estivesse reivindicando direitos de Unido Estavel. E que o que ele
dizia era mentiras. Porém o Juiz depois de analisar todas as provas apresentadas no
processo e complementou ainda em sua decisdo que ninguém pode continuar
sustentando que em face de Omissé&o legislativa ndo é possivel prestar-lhes efeitos

juridicos decis&o provida, porém cabe recurso.

4.4 Abordagem Jurisprudenciais sobre as Unides Homoafetivas

Segundo palavras do jurista Alvaro Villaca em uma entrevista ao jornal Brasil
Noticias, fez seguinte comentario sobre a uni&o homoafetiva. A Lei ndo vé espacos
na uni&o de pessoas do mesmo sexo, o entendimento de familia, mesmo sendo
encontrado jurisprudéncias que concordem com a adog&o por casais homossexuais,
com direitos previdenciérios garantindo a estes, e os bens podendo ser partithados
tanto no caso de separacéo, ou por morte do companheiro.

Afirma ainda que, os direitos tém de ser reconhecidos, independente de
sexo, raga, uniao, isto porque segundo a Constituicdo Federal de 1988, nossa carta

maior em seu artigo 5°, no caput diz o seguinte. in verbis:

Artigo 5° Caput Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros,
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.
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Seguindo com o mesmo entendimento encontramos no inciso X deste
mesmo artigo que s&o inviolaveis, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurando-thes direito a indenizagdo pelo dano tanto moral, como
material.

Caso os Tribunais entendam que a unido homossexual faz parte do dmbito
da familia, faz-se necessério criar lei especial, isto porque a nossa lei atual ndo
reconhece esta unido. A Desembargadora Maria Berenice Dias em seu artigo que
escreveu sobre a homoafetividade e a justica, afirma que a familia, vem a cada dia'
se evoluindo, e junto com esta evolugdo, vem a necessidade de mudancas no
conceito de familia, em se tratando de relacionamentos homossexuais, que passou a
se chamar de unido homoafetiva.

Embora os legisladores se intimidam quando estdo diante de casos reais,
porém eles estdo ali para assegurar o direito, aqueles que sdo alvo de
discriminag&o. Para Dias auséncia de leis, n&o € auséncia de direito, portanto ndo se
deve omitir reconhecimentos de direito, mas fazer valer o direito.

Ainda complementa em seu artigo que no Rio Grande do Sul onde atua
como desembargadora e como advogada, a justica galcha inseriu no ambito do
direito de familia, apreciacdo as unibes Homoafetivos, deferindo a heranca ao
parceiro sobrevivente. Afirma ainda a nobre Desembargadora que o caso seguiu-se
para outros Tribunais, que adotaram o mesmo posicionamento juridico. E esses
direitos foram sendo reconhecidos

4.5 Homossexualismo, A Luz da Biblia

Esta pratica é conhecida desde os tempos remotos, muito se tem debatido
sobre o tema, porém agora' com mais intensidade. E na religido que eles sofrem
mais preconceito, porém todos estdo procurando encontrar uma solucdo. Para o
conhecedor da Biblia torna se dificil esta aceitacdo, ndo do ser homem como
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Homossexual, mas da pratica em si. A Biblia & imparcial e tolerante no que diz
respeito a esta pratica sexual, portanto,' homossexualismo é algo normal? Ou Deus

abomina?

Para responder a esta pergunta, precisa-se ir até o livro de Géneses 1:27

(Biblia Portugués Almeida, Jodo Ferreira, Ano 1995 p.1) que diz: Deus criou o

- homem a sua imagem, a imagem de Deus; Homem e mulher os criou. Entende-se

entdo que este relacionamento é uma aberragdo para Deus, é uma abominacgéo.
Seguindo o estudo vejamos ainda: (Biblia Portugués Almeida, Jodo Ferreira, Ano
1995 p.17, 18) Levitico 18: 22 Com homem néo te deitaras, como se fosse mulher;

abominacgio é.

Por isso Deus os abandonou a paixdes infames. E também até as mulheres
mudaram o uso natural, no contrério a natureza vejamos: (Biblia Portugués Almeida,
Joéao Ferreira, Ano 1995 p. 123) Romanos 1: 26 — 27. v

E semelhantemente, também os homens, deixando o uso natural da
mulher, se inflamaram em sua sensualidade um para com os outros,
homens com homens, cometendo torpeza e recebendo em si
mesmos a recompensa que convinha ao seu erro.

Segundo entendimento biblico esta pratica ndo é amor, porém paixdes
infames. No que diz respeito ao travesti podemos encontrar nd livro de Y(B'iblia
Portugués Almeida, Jodo Ferreira, Ano 1995 p.152) Deuterondmio 22: 5. Ndo havera
traje de homem na mulher, e nem vestird o homem roupa de mulher; porque
qualquer que faz isto, abominacgéo é ao Senhor teu Deus. |

Sobre o casamento a Biblia diz em (Biblia Portugués Almeida, Jodo Ferreira,
Ano 1995 p. 184) Hebreus 13: 4: “Venerado seja entre todos o matriménio e o leito

sem macula; porém aos que se ddo a prostituicio, e aos adulteros, Deus os julgara”.

Quanto ao homossexualismo na Biblia podemos encontrar em (Biblia Portugués
Almeida, Jodo Ferreira, Ano 1995 p. 137) 1° Corintios 6: 10
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N&o erreis: nem os devassos, nem os idblatras, nem os
adulteros, nem os efeminados, nem os sodomitas,
(homossexuais), nem os ladrées, nem os avarentos, nem 0s
bébados, nem os maldizentes, nem os roubadores herdardo o
reino de Deus.

Quando Timoteo escreveu em sua 12 Carta que recebeu de Paulo, ele relata
no capitulo 1:15 o seguinte: “Esta palavra é fiel e digna de toda a aceitagcdo, que
Cristo Jesus veio ao mundo, para salvar os pecadores, dos quais eu sou o principal’.
Em 2° Corintians o apostolo Paulo escreveu o seguinte: “Assim que, se alguém esta
em Cristo, nova Criatura é; as coisas velhas ja passaram; eis que tudo se fez novo”.

O homossexualismo é uma pratica aprendida, porém pode ser apagada. O
escravo do pecado pode ser livre na pessoa de Jesus cristo, isto porque no livro de
Jo&o esta escrito: (Biblia Portugués Almeida, Jodo Ferreira, Ano 1995 p. 78) Jodo 3:
36 “Se o filho vos libertar verdadeiramente sereis livres”. Jo&o 8: 32 “E conhecereis a
verdade, e a verdade vos libertarg”.

4.6 Do Convivio Social dos Homossexuais e a Igreja nos Dias
Atuais

Apesar da influéncia marcante do catolicismo na sociedade brasileira, deve
ser lembrado que o nosso Estado ¢ laico, ndo podendo aceitar influéncias da religido
sobretudo preconceituosas. Este tipo de ingeréncia se mostra de forma tdo
contundente que a dissolubilidade do casamento através do divércio sé foi aceita em
1977, e a regulamentacdo da uni&o estavel s6 ocorreu nos anos de 1994 e 1996,
apesar da previséo constitucional .’

Portanto, além da influéncia Catolica, as igrejas evangélicas, que cresceram

muito nos Gltimos anos também se embaragam com a regulamentacdo das unides

6 www.mbdias.com.br/artigos.aspx.?61,14 acesso em 20/09/09
www.jusbrasil.com.Br/noticias /106296acessoem 20/0909.
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homossexuais, segundo afirma a desembargadora Maria Berenice Dias em seu

artigo sobre familias homoafetivas.

O Espiritismo afirma ndo ser contra 0 homossexual, mas ndo € a favor da

(

homossexualidade, para eles o que ocorre é um disturbio de comportamento, ja para
a igreja de Jesus Cristo dos Santos dos ultimos dias (Mdérmons) isto é uma
aberracado, contra o que Deus fez de belo, o homem e a mulher, para crescer,
multiplicarem e povoarem a terra. Para o Islamismo, o homossexual sofre total
rejeicdo. As testemunhas de Jeova, aﬁrma ser esta uma pratica condenavel, porém

devemos amar os mesmos’. Finalmente terminou-se aqui o estudo concernente ao

(J

tema “Partilha de Bens Causa Mortis na Unido Estavel.”

]

" Disponivel em: http://www.edeus.org/edeus/respostas14 acessado em 25/09/2009.
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CONCLUSAO

A nossa atual Constituicdo Federal, afirma que a unido estavel configura —se
em “entidade familiar” e deve ter a prote¢cdo do Estado e a matéria foi inserida no
ambito de direito de familia. Houve a tentativa de regulamentar o artigo 226 § 3°, da
nossa lei maior e promulgou - se as leis 8.971/94 e a 9.278/96. Sendo que a primeira
lei editada em 29 de dezembro de 1994, seu objetivo era assegurar as concubinas, 0
direito a alimentos, porém com alguns requisitos, s6 teria este direito o conjuge que

nao constituisse nova uniéo, e que conseguisse provar real necessidade.

No ambito sucessério, o sobrevivente, teria o direito & metade dos bens, que
forem deixados pelo o autor (a) da heranga e que estes fosse conseguido por meio
do esforco comum ou da colaboracdo de ambos os companheiros. Porém para que
0 companheiro tivesse o direito a toda a heranca n&o poderia ter herdeiros
descendentes ou ascendentes.

Ja alei 9.278/96 editado em 10 de maio de 1996, foi revogado parcialmente,
nos casos que ocorre em relacdo aos alimentos, e que se configura unido estavel.
As regras imposta do tempo de convivéncia para que se configurasse unido estavel
que era por mais de cinco anos, ou caso existisse filhos, foram retiradas, porém
criou-se o dever de assisténcia material de forma reciproca entre os concubinos, ou
seja, responsabilidade igualitaria, tanto para um como para o outro cénjuge. Quanto
ao direito sucessorio foram poucos as alteractes feitas. Isto porque permaneceu o
usufruto em favor do sobrevivente acrescentando-lhe o direito real de habitacéo.

Diante deste quadro comparativo entende-se que as restricdes a direitos
adquiridos anteriormente pela lei revogada de forma parcial, ndo ocorreu, quanto do
revés os beneficios que a nova lei trouxe foi de que a exigéncia da convivéncia seria
de cinco anos, e ndo existindo filhos, para que se caracteriza unido estavel.
Entende-se que o companheiro era herdeiro e ndo iria concorrer com os colaterais.

O novo ordenamento juridico n&o revogou as j@ mencionadas leis ordinarias.

No entanto, os fundamentos, como também as informagées que foram adquiridas no
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transcorrer das pesquisas realizadas, pode-se concluir que houve uma revogacao

tacita das leis em que estamos comentando. O Cédigo Civil aborda o assunto, com a
mesma exceg¢do do paragrafo unico artigo 7° da lei n® 9.278/96 que da direito real de

habitac&o e este caso ndo esta previsto no Cadigo Civil.

A edicdo da Lei 10.406/02, veio com muitas inovagdes tanto com relagéo ao
conjuge, quanto em relagdo ao companheiro. Mesmo que o companheiro tenha
recebido protecao constitucional razdo esta em que a unido estavel, hoje é tratado
como entidade familiar, houve um tratamento diferenciado ao cénjuge e ao

companheiro, por parte dos legisladores.

As inovacg8es em relacdo ao conjuge e em relacdo ac companheiro sofreu
alguma melhoras no que diz respeito a sucessdo causa mortis o tratamento foi
diferente para com o companheiro sobrevivente deixando-o no prejuizo, causando
um desastre na éarea juridica. Parecias estar evidente que o companheiro na
condicdo de supérstite, tivesse direitos iguais, em comparacdo ao conjuge
sobrevivente. Houve um descaso, com a regulamentacdo da sucessdo do
companheiro no Coédigo Civil, as adaptagdes, os ajustes que foram reivindicados por
doutrinadores patrios, as aspiracdes nao foram ainda supridas.

Entende-se que o companheiro € um herdeiro eventual, que participa da
sucesséo, e sua regulamentagdo como herdeironéo possui quando na referencia a
ordem de vocagéo hereditéria. Conforme os artigos 1.790, 1.845 e 1.846 do Cédigo
Civil, o companheiro n&o é herdeiro necessério: ele s6 recebe a heranca na sua
totalidade se ndo existir parentés colaterais de quarto grau (primos, sobrinhos, netos,

tios, avds), ficando com vantagens o conjuge que ndo concorre com colaterais.

Para os parceiros de uma relagdo homoafetiva, a situagéo é mais complexa,
porem ja existi jurisprudéncias que tratam do caso, buscando fundamentos na
Constituicdo Federal, com base no principio da dignidade humana, artigo 1°, e
conforme casos ja citados nesta monografia de casos em que a lei n° 11.340/06, Lei

Maria da Penha, esteve inclusa, como também a garantia de beneficios

previdenciarios.
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A interpretacdo em carater construtivo deve ser feita, por profissionais

habilitados como: advogados, magistrados, para que 0 companheiro, ou 0 parceiro

‘(a) de uma relégéo a dois tenham suas garantias juridicas na partilha de seus bens.

O artigo 1.790 do Cédigo Civil considera do como inconstitucional, podera,
portanto sofrer mudangas em um futuro préximo, porque a sociedade estd sempre
se transformando e evoluindo, e aquilo que parece ser bom hoje, amanha podera

ser mudado, conforme a evolugéo social.

Diante de tudo que foi estudado é aceitavel, quando Hinoraka diz ser
partidaria da supressao do artigo 1.790, e que haja maior ihsergéodo companheiro
de forma igualitaria ao cbnjuge, com direito iguais na partilha dos bens, no direito
sucessorio. Sendo assim, o companheiro incluso ao lado do conjuge (art 1.829), o
primeiro ndo mais concorreria com o grande ndimero de parentes sucessiveis (irmao,
tios, sobrinhos, etc.) e caso ocorra falta de parentes, o companheiro ficaria com toda
a heranga. As inovagbes podera dar a este direito real de habitagdo, desde que
fosse o unico inventariar, podendo este ser incluido na ordem de vocacgéo hereditaria

como herdeiro necessario.
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APELACAO CIVIL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. Foi reconhecida judicialmente
a unido homoafetiva mantida entre dois homens de forma publica e ininterrupta pelo periodo
de nove anos. A homossexualidade ¢ um fato social que se perpetuou através dos séculos, nio
podendo o judiciario se olvidar de prestar a tutela jurisdicional a unides que, enlacadas pelo
afeto, assumem feicdo de familia. A unifio pelo amor € que caracteriza a entidade familiar e
ndo apenas a diversidade de géneros. E, antes disso, € o afeto a mais pura exteriorizagdo do
ser e do viver, de forma que a marginalizagdo das relagdes mantidas entre pessoas do mesmo
sexo constitui forma de privagéo do direito a vida, bem como viola os principios da dignidade

da pessoa humana e da igualdade.

AUSENCIA DE REGRAMENTO ESPECIFICO. UTILIZACAO DE ANALOGIA E DOS
PRINCIPIOS GERAIS DE DIREITO. A auséncia de lei especifica sobre o tema néo
implica auséncia de direito, pois existem mecanismos para suprir as lacunas legais,
aplicando-se aos casos concretos a analogia, os costumes e 0s principios gerais de
direito, em consonancia com os preceitos constitucionais (art. 4° da LICC)". (TJ,
Estado do Rio Grande do Sul, AC 70009550070, Des. Luiz Felipe Brasil Santos,
DESA. MARIA BERENICE DIAS, 2004)

APELACAQO CIVIL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE. Foi reconhecida
judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas mulheres de forma publica e
ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A homossexualidade é um fato social que se
perpetua através dos séculos, ndo mais podendo o Judicidrio se olvidar de
emprestar a tutela jurisdicional a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feigédo
de familia. A unido pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a
diversidade de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizagdo do ser e do viver, de
forma que a marginalizagdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos direitos
humanos por ser forma de privacdo do direito a vida, violando os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade. Negado provimento ao apelo. (TJ,
Estado do Rio Grande do Sul, AC 70012836755, Des. Luiz Felipe Brasil Santos

(revisor), Des. Ricardo Raupp Ruschel, Desa. Maria Berenice Dias, 2005)



PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAO HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ. OFENSA NAO CARACTERIZADA
AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS 1°
DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE LACUNA
LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO METODO
INTEGRATIVO. 1. Nao ha ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a
magistrada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em gozo de férias,
guando da prolagéo da sentenga, méxime porque diferentes os pedidos contidos nas
acbes principais e cautelares. 2. O entendimento ajustado nesta Corte, quanto a
possibilidade juridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedag&o explicita no
ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta. 3. A despeito da
controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é que, para a hipbtese em
apreco, onde se pretende a declaragdo de unido homoafetiva, n&o existe vedagéo
legal para o prosseguimento do feito. 4. Os dispositivos legais limitam-se a
estabelecer a possibilidade de unido estavel entre homem e mulher, desde que
preencham as condicdes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia publica,
duradoura e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao restritiva, de modo
a impedir que a unido entre pessoas do mesmo sexo ficasse definitivamente
‘excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim ndo procedeu. 5. E possivel,
portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda existir lacuna legislativa, uma

vez que a matéria, conquanto derive de situacédo fatica conhecida de todos, ainda

ndo foi expressamente regulada. 6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar |

jurisdicdo sob o argumento de auséncia de previséo legal. Admite-se, se for o caso,
a integracdo mediante o uso da analogia, a fim de alcangar casos né&o
expressamente contemplados, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo
legislador. 5. Recurso especial conhecido e provido. (STJ, REsp 820475/RJ, Ministro
Anténio de Padua Ribeiro, Ministfo Luis Felipe Salomé&o, 06/1 012008)




