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RESUMO

No direito brasileiro existem normas sucessorias especificas, de acordo com o
regime de bens adotado no casamento ou na unido estavel, a serem aplicadas em
caso de morte de uma das partes. A Constituicdo Federal, por meio dos principios
expressos e explicitos, veda a supressao de direitos fundamentais a niveis inferiores
aos ja garantidos e adquiridos. Assim, juridicamente, indaga-se: ocorrem
desvantagens na sucessao do cénjuge no regime da comunhdo parcial em relacdo a
unido estavel? Desse modo, abordam-se as (des)vantagens do consorte na referida
situacdo sucessoOria, tendo-se por objetivo analisar os efeitos juridicos atuais, no
regime da comunhdo parcial de bens, no que diz respeito aos direitos sucessorios
do cbénjuge sobrevivente. Metodologicamente, estrutura-se em pesquisa doutrinaria
e jurisprudencial, utilizando-se o método dialético para abordagem da problematica.
O marco tedrico da pesquisa é a vedacao do retrocesso social no direito sucessorio
do consorte, desenvolvendo-se, em especial, acerca do principio da proibicdo do
retrocesso social, implicito constitucionalmente, mas presente mundial e
nacionalmente, bem como a importancia do direito sucessorio no ordenamento
juridico brasileiro nos institutos do casamento e da unido estavel. E, por fim, como
alicerce do ordenamento, traz em seu bojo a afirmacdo de que os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana fazem frente a alguns retrocessos, que
refletem no instituto do casamento, em especial no que diz respeito a sua
aplicabilidade no regime da comunhdo parcial de bens, no que tange ao direito
sucessorio. A ordem da vocacgdo hereditaria sera analisada entre o Cdédigo Civil
Brasileiro de 1916 e o atual Codigo Civil.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Igualdade entre cbnjuges e
companheiros. Proibicdo de retrocesso social. Regime da
comunh&o parcial de bens. Sucessdo no casamento e na uniao
estavel.
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INTRODUCAO

O presente trabalho desenvolve-se acerca das normas sucessorias do
cOnjuge no regime da comunhdo parcial de bens e o possivel retrocesso social
ocasionado pela atual regulamentacdo do Cadigo Civil Brasileiro quanto ao instituto

do casamento.

Assim sendo, tem-se a indagacao juridica: ocorrem desvantagens na
sucessdo do conjuge no regime da comunhdo parcial frente ao instituto da uniéo
estavel? O presente trabalho analisa as desvantagens do cbnjuge no direito
sucessorio, no regime da comunhdo parcial de bens e as interfaces com as

vantagens auferidas pelo companheiro, na mesma situagao.

A referida andlise tera por objetivo o estudo da implicacéo atual que ocasiona
0 regime da comunhdo parcial de bens no direito sucessério do conjuge
sobrevivente, tracando breve comparativo com o instituto da unido estavel sob a
mesma condicdo. Serd observada e comparada a ordem da vocacdo hereditaria
entre o Codigo Civil Brasileiro de 1916 e o atual Cédigo Civil, para examinar se
ocorrem avangos ou retrocessos sociais no vigente ordenamento juridico no que se

refere ao assunto.

O método dialético sera utilizado por meio da revisao bibliografica, e serdo
realizadas leituras das mais diversificadas obras e jurisprudéncias dos tribunais do
Poder Judiciario brasileiro, de modo a identificar-se o estado da ciéncia a respeito
dessa questao. A realizacdo da abordagem dialética visa também a descobrir a atual
aplicacdo das normas sucessorias no caso pratico das pessoas casadas pelo regime

legal adotado pelo Cédigo Civil.

O Brasil, tratando-se de um Estado Democratico de Direito, estd norteado
pelo principio da vedagdo do retrocesso, consistindo o mesmo na proibicdo de
suprimir direitos fundamentais sociais a niveis infimos aos ja adquiridos e garantidos
ao ordenamento juridico. Tal principio surgiu visando a protecao e a regulamentacao

na area dos direitos sociais.

No primeiro capitulo, realizar-se-4& uma analise acerca do principio da
proibicdo do retrocesso social, implicito constitucionalmente, em niveis mundiais e

nacionalmente. O Brasil € constituido por direitos fundamentais. Ao inserir no



ordenamento juridico brasileiro tais direitos, 0s mesmos séo tratados como garantias
constitucionais, visando, dessa maneira, a estabilidade juridica, buscando alcancar a
verdadeira seguranca juridica. Sera realizada uma apreciacdo da aplicacdo do
referido principio nos tribunais em diversos assuntos, ressaltando-se sua

fundamental relevancia na aplicacao do direito em casos concretos.

No segundo capitulo, analisar-se-4 a importancia do direito sucessorio no
ordenamento juridico, elencado como um ramo especifico do direito civil, que tem
por objetivo normatizar regras de transmissao de bens, de direitos e de obrigacbes
por ocasido da morte. Sera efetivada, na redacdo desse capitulo, a analise de regras
sucessoérias e sua implicacdo nos institutos juridicos do casamento e da unido

estavel, nos diversos regimes de bens.

Por fim, no terceiro capitulo, sob a orientacdo dos principios constitucionais
da igualdade e da dignidade da pessoa humana — fundamento do ordenamento
juridico pétrio — como base das normas sucessoérias, sera realizada uma abordagem
acerca de sua aplicabilidade especificamente no regime da comunhdo parcial de
bens, frente ao instituto juridico do casamento e da unido estavel, no que tange ao

direito sucessorio.

Deve-se transferir fundamental destaque ao estudo do casamento, como
forma de constituicdo da entidade familiar, definida pelo texto constitucional como
base social. A analise de referido instituto deve ser feita também sob o prisma do
direito sucessorio, justificando-se pela determinacdo do Estado ao direito a heranca,
resguardando-se a capacidade produtiva de cada individuo, ordenando a sua propria
economia. Ainda, determina-se o casamento em um contexto social como célula
mater da familia, tendo em vista sua relevancia na sua constituicdo, devendo, assim,
ser regulamentado de maneira condizente a sua importancia, de forma a cumprir e a

resguardar sua funcéo estatal.



1 PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

O Brasil constitui-se como um Estado Democratico de Direito, garantidor de
direitos fundamentais. Esses direitos fundamentais, por sua vez, constituem-se em
garantias sociais que visam a estabilidade juridica do Estado. Nesse contexto, diante
da evolucéo histoérica, consolida-se a vedacédo do retrocesso social dos direitos ja

adquiridos.

Tem-se, no presente capitulo, o objetivo de se proceder a analise do referido
principio em outros paises e nacionalmente — onde se encontra implicito
constitucionalmente —, que proibe a vedacao do retrocesso social, e por fim, da sua

aplicabilidade no contexto social, nos ditames atualmente estabelecidos.

1.1 N&o retrocesso no tempo

A efetividade do principio da proibicdo do retrocesso social serve como
parametro para a protecdo dos direitos fundamentais sociais e, como tal, esti
presente constitucionalmente, de maneira implicita. E, destaca-se, ndo ha como falar

em direito fundamental sem analisar a evolucao constitucional mundial.

Cabe trazer, a respeito, a analise de Mario de Conto, que refere:

Dessa forma, a atribuicdo de sentido do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social - em consonancia com os Principios da Seguranca
Juridica e da Confianga — implica no reconhecimento de uma seara de
protecdo aos Direitos Fundamentais Sociais, no que tange ao seu nucleo
essencial. (CONTO, 2008, p. 102).

Tem-se como fundamental, para a implantacdo da ordem constitucional, a
alteracdo de um Estado Liberal para um Estado Social, momento em que surge a
referéncia dos direitos sociais inseridos no plano constitucional. O Estado Liberal
traz, em sua esséncia, o ideal de que o Estado ndo deve agir, ndo devendo interferir
na vida e principalmente nos negécios das pessoas, trazendo uma ideia de uma
liberdade de maneira negativa. (PACHECO, 2009).



Como ilustra Julio César de Carvalho Pacheco, nessa perspectiva, o Estado

Social inaugura

[...] um momento em que o ‘Estado tende a desprender-se do controle
burgués de classe’, passando, imediatamente, a ser o Estado de todas as
classes, o Estado fator de conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos
sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital. (PACHECO,
2009, p. 134).

Ocorre, dessa maneira, uma fase de transicdo de um dado momento juridico-
politico para a adaptacdo a um novo fato gerador de regularizacdo estatal, sendo o

mesmo de cunho social.

Segundo ensina José Joaquim Gomes Canotilho, h4 um conceito histérico de

constituigao:

Por constituicdo em sentido histérico entender-se-a o conjunto de regras
(escritas ou consuetudinarias) e de estruturas institucionais conformadoras
de uma dada ordem juridico-politica num determinado sistema politico-
social. Este conceito- utilizado sobretudo por historiadores- serve também
para nos por de sobreaviso relativamente a interpretacdes retroactivas de
organizagfes politicas e sociais de outras épocas em que vigoravam
instituicbes, regras, principios e categorias juridico-politicas radicalmente
diferentes dos conceitos e das categorias da modernidade politica.
(CANOTILHO, 2003, p. 53).

Todavia, o Estado Social surge como um Estado de todos, desprendendo-se
da burguesia, trazendo como esséncia os direitos e as garantias aos cidadaos,

fundamentado em um constitucionalismo democratico.

José Joaquim Gomes Canotilho ilustra tal definicdo como a constituicdo em

sentido moderno, que pretendeu

[...] radicar duas idéias basicas: (1) ordenar, fundar e limitar o poder politico;
(2) reconhecer e garantir os direitos e liberdades do individuo. Os temas
centrais do constitucionalismo séo, pois, a fundacédo e legitimacdo do poder
politico e a constitucionalizacdo das liberdades. (CANOTILHO, 2003, p. 54).
(grifo do autor).



O constitucionalismo é erigido ao local apropriado para o reconhecimento e a
protecdo de Direitos Fundamentais no padrdo do Estado Democratico de Direito.
Contudo, deve-se atentar que o Estado Democratico de Direito propde-se a tornar-
se uma sintese aprimorada dos modelos constitucionais anteriores, Estado Liberal e

Estado Social.

Se, por um lado, no padrdo do Estado liberal, foram reconhecidas as
liberdades denominadas negativas, por outro lado, no Estado Social, foi estipulado
ao Estado um papel intervencionista, conceituado o modelo das liberdades positivas,
gue exigem um agir estatal. (PACHECO, 2009).

A andlise de uma historia violadora de direitos e de garantias individuais deve
ser vista de forma direta, ajustada a defesa da proibicdo do retrocesso, de maneira
tal que o passado sempre deve ser lembrado na interpretacdo constitucional, para

gue ndo ocorra o detrimento substancial dos direitos ja adquiridos.

Assim sendo, diante do contexto histérico, ressalta-se que houve inUmeros
instrumentos internacionais que visaram a protecdo, a regulamentacao e a inovagao
nas areas dos direitos sociais. Dentre eles, destacam-se, por serem 0s mais
fundamentais, o Tratado de Versailles e da Filadélfia e a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. (PIOVESAN, 2008).

Ainda segundo Flavia Piovesan, a Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos de 1948 traz duas essenciais inovacoes:

[...] @) parificar, em igualdade de importancia, os direitos civis e politicos e
os direitos econémicos, sociais e culturais; e b) afirmar a inter-relacéo,
indivisibilidade e interdependéncia de tais direitos. Ao conjugar o valor da
liberdade com o da igualdade, a Declaracdo introduz a concepcéao
contemporénea de direitos humanos, pela qual esses direitos passam a ser
concebidos como unidade interdependente e indivisivel. (PIOVESAN, 2008,
p. 140).

Com a efetivacdo de todos esses instrumentos normativos internacionais é

notavel a integracéo do ideal de progressividade e da vedacgao ao retrocesso social.

Porém, observa-se o principio da proibicdo do retrocesso social
historicamente mais desenvolvido em paises europeus, tais como a Alemanha, a

Italia e Portugal.
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Portugal é justamente o que se revela com maior destaque, tendo em vista
gue optou por explanar os direitos sociais em uma dimensao subjetiva, decorrente
de sua consagracédo como direito fundamental, assumindo, assim, auténticos direitos
de defesa contra os alcances de natureza retrocessiva, que objetiva a redugéo ou a
destruicédo desses direitos. (DE CONTO, 2008).

O principio do retrocesso social € a constitucionalizacdo dos direitos sociais
adquiridos. Assim sendo, a conquista social alcancada, seja por meio legislativo ou
até mesmo por politicas publicas, deve ser imutavel, desde que alcance seu objetivo
para dado momento histérico. (PACHECO, 2009).

No decorrer da evolucdo mundial, as necessidades sociais vao sendo
alteradas, de maneira que cabe ao Estado promover politicas publicas necessarias
para a efetivacdo dos direitos sociais exigidos para cada fase histérica vivida.
Porém, se, por uma visao, o principio da proibicdo do retrocesso social deve ser
analisado de uma maneira a observar o debate democratico, deve, por outro, pesar
o significado e a relevancia da politica publica e do direito ja auferido em um dado

momento histoérico.

1.2 O Brasil e a proibicéo do retrocesso

A Constituicdo Federal Brasileira deixa transparecer, da interpretacdo do seu
texto, a vedacao da supresséao de direitos fundamentais sociais a niveis infimos aos
ja adquiridos e garantidos ao sistema juridico nacional. Um dos maiores desafios do
Estado brasileiro é a manutencdo desses direitos fundamentais sociais ja
conquistados, protegendo-os dos problemas politicos e econémicos ao longo dos

anos.

O principio da proibicédo do retrocesso social, que, como se disse, encontra-se
implicito na Constituicdo Federal, decorreu de um sistema juridico-constitucional
nacional e que tem por designio vedar a reducéo de direitos fundamentais sociais,
em niveis ja alcancados e garantidos aos brasileiros. (PACHECO, 2009).

Segundo Mario de Conto, na busca da manutencédo de direitos adquiridos a

dogmatica juridica visa ao seguinte:
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A dogmatica juridica, inspirada nos postulados da modernidade iluminista,
procura normatizar a estabilidade através de institutos que protejam
determinadas situacdes juridicas. Trata-se, basicamente, de criar certa
protecdo juridica, em face de lesdes, ameagas ou mesmo normas
retroativas, que venham a prejudicar determinadas relacdes estabelecidas.
Esta-se a falar, nesse sentido, a respeito do instituto do “Direito Adquirido”,
cuja dificil interpretacdo o caracteriza, por vezes, como um entrave
metafisico a garantia dos Direitos Fundamentais e um alibi perspicaz para
possibilitar o retrocesso social sob a aparéncia de legalidade formal.
(CONTO, 2008, p. 86).

Referido principio traz ao legislador um dever de manter-se ampliando, de
acordo com a situacao fatica e juridica existente no ordenamento juridico vigente, a
concretizacdo dos direitos conquistados, para o alcance do avanco social. Assim
sendo, revela-se o aspecto histérico do principio da proibicdo do retrocesso social,
com caracteristicas retrospectivas, na medida em que tem por finalidade a
manutencdo de um estado de coisas ja adquirido contra a sua reducdo arbitréria.
(PACHECO, 2009).

Canotilho esclarece acerca do objetivo do principio da proibic&o do retrocesso

social:

[...] a idéia aqui expressa também tem sido designada como proibicdo de
contra-revolucao social ou da evolucao reacionaria. Com isto quer dizer-se
que os direitos sociais e econémicos (ex: direito dos trabalhadores, direito a
assisténcia, direito a educacgéo), uma vez obtido um determinado grau de
realizagcéo, passam a constituir, simultaneamente, uma garantia institucional
e um direito subjectivo. [...] O principio da proibicao do retrocesso social
pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado
e efectivado através de medidas legislativas [...] deve considerar-se
constitucionalmente garantido sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou
compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulagéo” pura e simples
desse nucleo essencial. A liberdade de conformagdo do legislador e
inerente auto-reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja
realizado. (CANOTILHO, 2007, p. 432).

O ndcleo de direitos fundamentais ja acolhidos pelo ordenamento juridico, por
meio de medidas legislativas, deve considerar-se como garantia constitucional,
sendo totalmente inconstitucionais medidas que visem a alterna-los ou a compenséa-
los, que signifiguem a anulacdo ou a revogacgao desses direitos fundamentais. A
liberdade do legislador limita-se no ndcleo de direitos fundamentais ja concretizados,
tendo em vista que séo intangiveis e irredutiveis, caracterizados por extrema rigidez

em sua esséncia.
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Assim sendo, fica vedado ao legislador suprimir uma norma constitucional ja
definida anteriormente, ou até mesmo reduzi-la, sem a devida criacdo de mecanismo
equivalente ou substitutivo. Aufere-se do referido principio a limitacdo do legislador
infraconstitucional, a fim de evitar que, de maneira arbitraria, proceda a supressao
de norma vigente que seja garantidora de direitos sociais conquistados, sem sua
substituicdo adequada. (PACHECO, 2009).

O principio analisado ndo constitui somente uma fonte de interpretacdo, mas
essencialmente é um pensamento que estrutura uma protecdo plena e integral dos
direitos sociais, pois esses, ao alcancarem um determinado nivel de realizacao,
perfectibilizados, constituem-se como garantias institucionais. O principio da
proibicdo do retrocesso social traz a limitacdo de reversdo de tais garantias,

juntamente como a seguranca juridica aos cidadaos.

Destaca-se que os direitos sociais, ao alcancarem um grau de concretizacao,
formando, assim, uma garantia institucional, firmam-se subjetivamente, ndo podendo
ser excluidos ou reduzidos, sem alteracdo de seus nucleos essenciais ja

determinados.

O Estado tem dever de evitar tais privagdes, como explana Julio César de

Carvalho Pacheco:

Sendo dever do Estado evitar essas privacfes, muito maior é a obrigacéo
de ndo interferir na reducdo de direitos ja existentes e que estdo
incorporados ao patrimdnio pessoal e coletivo das pessoas. Seria um
absurdo imaginar que o Estado pudesse restringir e reduzir direitos, por isso
representaria um retrocesso social, uma retratacdo de direitos. (PACHECO,
2009, p. 169).

Embora o principio da proibicdo do retrocesso social ndo esteja mencionado
expressamente pelo texto constitucional, had que destacar que o mesmo decorre do
proprio sistema juridico-constitucional, ao ponto que o reconhecimento da proibicédo
do retrocesso social estd intimamente ligado a finalidade da efetividade

constitucional.

Denota-se, portanto, que referida proibicdo do retrocesso social destacada
pelo principio em estudo, abarca, também, as normas infraconstitucionais, as quais

regulamentam ou apenas complementam uma garantia ou um direito constitucional.
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O principio da proibicdo do retrocesso social classifica-se como um principio
constitucional implicito que pode ser readmitido tanto ao principio do Estado de
Direito e Estado Social, no ambito de garantir a manutencdo minima de seguranca
social e efetivar as normas de direitos fundamentais sociais, tendo como prisma a
seguranca juridica, assim como da propria dignidade da pessoa humana.
(PACHECO, 2009).

Entretanto, destaca-se que o Estado deve impedir a escassez dos direitos e
da garantias, por meio de politicas publicas que visem a alcancar os principios
constitucionais, os fundamentos de um Estado democrético de direito, tais como a

dignidade da pessoa humana e a cidadania, entre outros.

O Estado tem o dever de evitar a privacado dos direitos e garantias, estando
obrigado a néo interferir na reducéo de direitos e garantias ja adquiridos e vigentes
no sistema juridico nacional. E ilégico contemplar tal reducdo estatal, configurando-

se, tal fato, em um retrocesso social, um retraimento de direitos.

Uma norma que viole o nucleo dos direitos sociais, ou até mesmo que seja
aplicada de maneira a gerar extingdo, devera ser tratada como inconstitucional, uma
vez que atingem politicas que visam a protecdo da dignidade da pessoa humana.
(PACHECO, 2009).

Ressalta Julio César de Carvalho Pacheco sobre a reducdo dos direitos

sociais:

E preciso esclarecer, quanto a isso, que a reducdo de direitos que se
condena ndo é apenas aquela relacionada as normas formais, mas,
sobretudo e principalmente, a que fere a substancialidade da norma. Os
vinculos que se constituem a partir da norma néo se relacionam apenas as
formas, mas sim aos contelidos, a substéancia do texto legal. (PACHECO,
2009, p. 171).

Tem-se, por esse viés, que a atenuacao dos direitos sociais vincula nao
somente quanto ao seu procedimento, mas essencialmente, acerca da sua validade

substancial, ao contetdo referido pela norma em analise.

O sistema juridico nacional traz em seu texto legal regras que impedem a
reducao dos direitos sociais que se encontram de maneira implicita na Constituicao

e, outras vezes, sdo abrangidas por principios constitucionais. Assim sendo, tém seu
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fundamento na Carta Magna do ordenamento juridico brasileiro.

Constitui-se como fundamental que tais direitos sejam aplicados de maneira
efetiva e imediata, sem flexibilizacdes, observando a norma constitucional, com o

objetivo de plena eficicia na vida social, econdmica e politica do pais.

Tem-se como principio correlacionado com o principio do retrocesso social, a
seguranca juridica, indispensavel em um Estado Democréatico de Direito, tendo em
vista que é auferida ndo como uma seguranca meramente formalista, de maneira
gue se firme na letra fria da lei. Ao contrario, trata-se de uma seguranca que vise a
protecdo dos valores supremos dos cidadaos, que, no sistema juridico brasileiro,
estdo elencados nos direitos fundamentais e também nos demais direitos e

garantias dos individuos no texto constitucional. (CONTO, 2008).

A Carta Magna € o norte da interpretacdo juridica, traz os fundamentos de um
Estado. Com base em tal afirmacgédo, cabe ao operador do direito, diante de um
problema juridico, voltar sua interpretacado legislativa, na busca de valores elencados
como base no texto constitucional, no avanco da sociedade, na sua evolugao

cultural e histérica.

1.3 Entendimento e aplicagcédo nao retrocedente

Embora o principio da proibicdo do retrocesso social seja um principio
intrinseco e ndo esteja suficientemente difundido, tem encontrado crescente
aplicacdo no ambito jurisprudencial, conforme destaca o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul:

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. SAUDE. FRALDAS
DESCARTAVEIS. a) Autoaplicabilidade do art. 196 da Constituicdo Federal.
Postulado constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. O direito a
saude é garantia fundamental, prevista no art. 6°, caput, da Carta, com
aplicagéo imediata, leia-se, § 1°, do art. 5°, da mesma Constitui¢céo, e nédo
um direito meramente programético. b) Principio da Triparticdo dos
Poderes. Dos Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade. Da
Proibicdo de Retrocesso. A despeito da alegacdo do Estado de que ha
violagcdo ao poder discricionario da Administracdo Publica, em que pese nao
se possa desconsiderar a conveniéncia e oportunidade, de forma a relegar
qgualquer interferéncia judicial, pena de afronta ao principio da separagéo
dos poderes, a violagdo de direitos fundamentais, sobretudo a uma
existéncia digna, haja vista a inércia do Poder Executivo, legitima o controle
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judicial. c) Da Reserva do Possivel. O principio da reserva do possivel ndo
se aplica quando se esta diante de direitos fundamentais, em que se busca
preservar a dignidade da vida humana, consagrado na Constituicdo Federal
de 1988 como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico e Social
de Direito (art. 1° inciso lll, da Constituicdo Federal). d) Fraldas
descartaveis. O uso de fraldas descartaveis por quem delas necessita, face
a incapacidade de conter suas necessidades fisiolégicas, corresponde a
manutencdo da saude e dignidade da pessoa, sendo obrigacdo do Estado
fornecé-las. Principio da dignidade da pessoa humana. (RIO GRANDE DO
SUL, Tribunal de Justi¢a, 2012).

A partir dessa oOtica, ganha espaco o principio da proibicdo do retrocesso,
sendo cada vez mais contemplado e evocado a fim de proteger o nucleo de direitos
fundamentais e sociais, ja firmados no texto legal, caracterizando um verdadeiro
dever de protecdo, que se traduz da seguinte maneira, pelo Supremo Tribunal
Federal:

E M E N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE -
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE
OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR CRIANCAS EM
UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU
DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS,
SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO ATENDIDA -
LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA
O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO
ESTATAL DE RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N°
53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) -
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE DIREITOS
SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS
TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL,
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO
SOCIAL - PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE NOVA
REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS
RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” - INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS
PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCACAO
INFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal, 2011).
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Logo, o principio do retrocesso social combinado com o principio da
seguranca juridica, tem por finalidade proteger direitos fundamentais dos cidadaos,
como valor essencial e nucleo do direito positivado, integrando-se na ordem juridica

internacional e coletiva.

Em suma, a alteracéo do paradigma proporcionado pelo Estado Democratico
de Direito atribui ao Estado, em todas as suas esferas de poder, o respeito aos
principios constitucionais e a efetivagcdo dos direitos fundamentais sociais.
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2 SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO

O instituto do direito sucessorio no ordenamento juridico patrio tem
fundamental relevancia econdmica e social. Trata-se de direito elencado em um
campo especifico do Direito Civil, que tem por finalidade determinar regras de

transmissao de bens, direitos e obrigacdes em razao da morte.

No presente capitulo, o objetivo do trabalho é fazer-se a analise de referidas
regras sucessorias, bem como a apreciacado da implicacdo do direito sucessoério nas

entidades familiares, o casamento e a unido estavel, nos diversos regimes de bens.

2.1Principios e normas de sucessao no direito brasileiro

A sucessao no direito brasileiro consiste na substituicdo do titular de um
direito, sendo que o conteldo e o objeto da relacdo juridica permanecem iguais,
alterando-se os seus titulares, de maneira que ocorre a transmissao ou a sucessao

no direito.

Ao referir-se ao direito das sucessdes, nas ciéncias juridicas, esta-se tratando
de um campo do Direito Civil. Como tal, a sucesséo, em referido ramo do Direito, € a
transmissado de bens, de direitos e de obrigacbes da pessoa falecida para seus

herdeiros e legatarios.

Como explana Leite, a sucessao hereditaria

[...] é caracteristica de qualquer sociedade juridicamente organizada. Seu
fundamento pratico repousa na necessidade de se garantir a seguranca do
crédito e a conservacao da rigueza numa comunidade, através de regras
que permitam passe o patriménio de alguém, depois de sua morte, a
ostentar novo titular. A raz8o de ser da sucessdo causa mortis €,
basicamente, de ordem econdémica.” (LEITE, 2004, p. 1).

O Estado consagra o direito a heranca como principio constitucional prescrito
no artigo 5°, inciso XXX, da Constituicdo Federal Brasileira. Sua finalidade é a de
proteger a familia, ordenando a sua prépria economia, resguardando a capacidade

produtiva de cada individuo.
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A abertura da sucessao ocorre no momento da morte. O ordenamento juridico
patrio adotou a doutrina da “saisine”, pela qual se consagra que a transmissdo aos
herdeiros legitimos e testamentarios do patriménio ocorre apds o0 evento morte,

transmitindo-se a heranca de pleno direito. (CATEB, 2000).

Destaca-se que, no direito da sucesséao, repousam determinados principios
determinados como basicos, os quais a lei incorporou para conferir organicidade na
realizacdo de seus objetivos, a sucessédo do de cujus. Os mesmos consistem em
orientacdes, sendo: a) respeito a vontade do finado; b) carater supletivo da sucessao
legitima; e, ¢) submissdo da transmissao de direitos e obrigacfes a rigido esquema

formal.

O principio do respeito a vontade do finado diz respeito a preservacdo do
interesse individual do de cujus em relacdo a disposi¢do de seus bens, que encontra
restricdes legais definidas como sucesséo legitima. Contudo, o principio do caréater
supletivo da sucessdo legitima vem em complementaridade ao acima citado,
consistindo em que as normas referentes a sucessao tida como legitima somente
operam efeito na falta de disposicéo de ultima vontade do falecido, ou seja, na falta
de testamento, devendo-se respeitar a parte prescrita legalmente como disponivel
para sua elaboracao. (CATEB, 2000).

J& o principio da submissdo da transmissdo de direitos e de obrigacdes a
esquema formal proprio determina que, ocorrido o evento morte, deve-se obedecer
aos procedimentos prescritos legalmente para efetivar a transmissédo do patrimonio
do falecido aos herdeiros. (CATEB, 2000).

Contudo, ha que se destacar que ninguém podera ser herdeiro contra a sua
vontade, surgindo, assim, no direito sucessorio o que se define como rendncia ou

ainda aceitacdo da heranca.

O herdeiro que mostra sua vontade de receber a heranca, ou que, mesmo
gue implicitamente, com suas atitudes sociais e juridicas, demonstra a condicdo de
herdeiro, permite que se interprete pela sua aceitacdo. Observa-se, portanto, que a
aceitacdo da heranca pode ocorrer de forma tacita, presumida ou, ainda, expressa.

Porém, podera ocorrer o que se denomina como renuncia da heranca, sendo
essa uma declaracao unilateral de vontade, necessitando ser expressa e escrita, por

meio de escritura publica ou termo judicial. (LEITE, 2004).
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Assim define Silvio de Salvo Venosa, nos termos do art. 1810, quanto aos

efeitos da renuncia:

Nos termos do art. 1.810 (antigo, art. 1.589), ocorrendo a rendncia da
heranga, na sucessao legitima, a porcao do renunciante sera acrescida aos
herdeiros da mesma classe e, sendo ele o Unico da sua classe, devolve-se
aos da subsequente. De forma mais sintética, considera-se o renunciante
como se ndo existisse, como se nunca tivesse sido herdeiro. Assim,
havendo trés filhos herdeiros do de cujus: renunciando um deles, toda a
heranga serd dividida entre os dos remanescentes. Se fosse filho Unico,
renunciando, a heranca iria ter 0s netos, se existissem ou aos pais do
morto. (VENOSA, 2006, p. 24).

Uma vez aberta a sucessado, pela morte, surge a figura do herdeiro que é

considerado titular de direitos hereditarios, sendo melhor definido como uma fracéo

da universalidade da heranca. Denominado como titular, o herdeiro, além de aceitar

e renunciar a heranga, também goza do direito de ceder seus direitos hereditarios.

O instituto consagrado como cessao de direitos hereditarios consiste na

transmissao pelo herdeiro, de seus direitos hereditarios, de maneira gratuita ou

onerosa, a outro herdeiro ou, ainda, a um terceiro, devendo a mesma ser efetivada

por meio de instrumento publico.

Conforme esclarece Silvio de Salvo Venosa, a cessao de direitos hereditarios

tem evidente cunho contratual, definindo-a como:

Tal como a cessdo de crédito, a cessdo de direitos hereditarios tem
evidente cunho contratual. Como a heranga é considerada bem imovel (art.
80, IlI; antigo art. 44, IIl), o negécio juridico requer escritura puablica. Simples
promessa de cessdo pode ser feita por escrito particular e anexada ao
inventario, possibilitando a cessdo definitiva quando da partilha. Pode ser
um negdcio gratuito ou oneroso: se gratuito, a cessdo assemelha-se a uma
doacéo; se oneroso, a uma compra e venda. Dependendo de sua natureza,
esses negocios deverdo ser interpretados segundo as regras peculiares a
esses atos. (VENOSA, 2006, p. 28).

Ocorre que, com a abertura da sucessao instaura-se entre os herdeiros um

condominio sucessorio, passando a haver uma comunhéo de direitos representada

por cotas sobre o montante de bens deixado pelo falecido. Esse estado cessa com a

efetivacdo da partilha, que corresponde a divisdo do patriménio aos herdeiros.
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O ordenamento juridico patrio confere normatizacdo quanto a sucessao,
tratando-a como legitima ou testamentaria, o que regula a maneira de transmisséo

do patriménio deixado pelo de cujus.

A sucesséo legitima, também chamada vocacao hereditaria legitima, consiste
na transmissédo estabelecida legalmente, independentemente da vontade do de

cujus, pela qual a herancga é transmitida aos herdeiros legitimos. (VENOSA, 2009).

Assim sendo, a sucessdo legitima é a distribuicdo, pela lei, dos direitos
sucessiveis, sendo determinada pelo Cdédigo Civil Brasileiro em classes, conforme

prevé o artigo 1.829, que preferem uma a outra, na aquisi¢cao da heranca.

Segundo lagmar Senna Chelles, a ordem da vocac¢éao hereditaria baseia-se:

[...] na relacdo preferencial dos sucessores do falecido, assim considerados
pelos lacos da familia e do sangue. Denominados herdeiros legitimos
(necessarios ou facultativos), sao situados em classes, hierarquicamente
dispostas, em reconhecimento a maior fragilidade dos seus componentes,
na escala dos mais necessitados e, em tese, os mais proximos do finado-
0s descendentes, até a Ultima classe- a dos colaterais, pessoas mais
afastadas fisica e afetivamente do falecido. (CHELLES, 2004, p. 97).

Assim sendo, a regra geral preconizada pelo Codigo Civil Brasileiro, em seu
artigo 1.829, determina que os herdeiros mais proximos excluem 0s mais remotos,
sendo a ordem da sucessao legitima a seguinte: aos descendentes, em
concorréncia com o cénjuge, com particulares, conforme o regime de bens adotado
pelos consortes; aos ascendentes, em concorréncia com o cOnjuge; ao conjuge
sobrevivente; e, por fim, aos colaterais. O Estado ndo esta previsto como sucessor
no referido artigo, recebendo a heranca deixada pelo de cujus somente na hip6tese

de ndo haver mais parentes aptos a herdar.

Porém, tem-se como excecdo a regra geral auferida ao direito sucessério, o
direito de representacédo, subsistindo a representacao na linha colateral somente em
favor dos filhos de irméos pré-mortos, ou seja, sobrinhos do autor da heranca.
(VENOSA, 2009).

Por outro lado, a sucesséao testamentaria define-se como aquela que traduz a
altima vontade do de cujus. Ha, em referida sucesséo, um testamento que determina

as regras hereditarias, a vontade do testador.
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Conforme define Saloméao de Araujo Cateb,

A sucessao testamentaria representa uma faculdade a pessoa que, durante
a sua existéncia, economizando valores e formando um patriménio, tornou-
se titular deste monte e quer transferir parte dele ou a sua totalidade a
pessoas que lhe parecem merecedoras de uma retribuicéo. E evidente que
as legislacdes de hoje estabelecem um limite para esta vontade de testar. O
testamento € um ato livre e espontaneo, mais conhecido como disposicao
de dUltima vontade, que encontra limites na legitima dos herdeiros
necessarios. (CATEB, 2000, p. 26).

~

Observa-se, dessa maneira, que o direito de testar limita-se a metade da
heranca, denominada como legitima, sofrendo assim, restricdbes impostas pelos
imperativos da vida social. O testador pode instituir a transmisséo de seus bens a

herdeiros necessarios ou a legatarios.

Em relagdo aos efeitos, pode-se classificar a sucessdo como sendo a titulo
universal e a titulo singular. Da-se a primeira quando o herdeiro é chamado a
suceder na totalidade dos bens do de cujus, ou em parte percentual deles,
assumindo a posicéo do falecido. Pode ocorrer tanto na sucessao legitima como na

testamentaria.

Na sucessdo a titulo singular, o testador deixa ao beneficiario um bem
determinado de seu patriménio. Nesse caso, 0 legatario sucede o de cujus,

tomando seu lugar na titularidade de coisa certa e individualizada.

2.2 Direitos sucessorios do conjuge nos diversos regimes de casamento

A unido solene formalizada pelo casamento, no que se refere as regras
patrimoniais, é estabelecida conforme o regime de bens adotado pelos cdnjuges na

instituicdo de seu casamento.

Ha diversos regimes de bens prescritos pelo Codigo Civil Brasileiro, cada um
com suas peculiaridades, tendo em vista a necessidade de estabelecer normas

especiais para reger as mais variadas relagdes juridicas no plano econémico.

Maria Helena Diniz assim conceitua o regime de bens:
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De forma que o regime matrimonial de bens é o conjunto de normas
aplicaveis as relacfes e interesses econdmicos resultantes do casamento.
E constituido, portanto, por normas que regem as relagdes patrimoniais
entre o marido e mulher, durante o matrimdnio. Consiste nas disposi¢ées
normativas aplicaveis a sociedade conjugal no que concerne aos Seus
interesses pecuniarios. Logo, trata-se do estatuto patrimonial dos consortes.
(DINIZ, 2002, p. 145).

Em observancia ao principio da autonomia da vontade, garante-se aos
cOnjuges ampla liberdade na escolha do regime conforme o que considerarem
melhor, podendo convencionar um regime caracteristico com a regulamentacdo

legal existente, ou modifica-lo conforme suas necessidades.

Porém, se o0s pactuantes convencionarem regime diverso ao da
regulamentagao legal, deveréo fazé-lo por meio de um pacto antenupcial, lavrado
por escritura publica pelo Tabelido de Notas dotado de fé publica, visando a garantir

a seguranca juridica.

Ressalta-se, todavia, que a livre estipulacdo deferida aos cdnjuges pode
implicar limitagdes na liberdade dos pactos antenupciais, conforme esclarece Maria

Helena Diniz:

O pacto antenupcial deve conter tdo-somente, estipulagbes atinentes as
relagbes econdmicas dos conjuges. Considerar-se-ao nulas as clausulas
que contravenham disposicdo legal absoluta, prejudiciais aos direitos
conjugais, paternos, maternos, etc. (CC, art. 1.655). Ilgualmente ndo se
admitem clausulas que ofendam os bons costumes e a ordem publica.
Exemplificativamente, nulas serdo as clausulas, e ndo pacto, que (a)
dispensem o0s consortes dos deveres de fidelidade, coabitacdo e mutua
assisténcia; (b) privem a mae do poder familiar ou de assumir a direcdo da
familia, ficando submissa ao marido; (c) alterem a ordem de vocacao
hereditaria; (d) ajustem a comunh&o de bens, quando o casamento s6 podia
se realizar-se pelo regime obrigatério da separacédo; (e) estabelecam que o
marido, mesmo que o regime matrimonial de bem n&o seja o da separagéo,
pode vender imdveis sem outorga uxdria. (DINIZ, 2002, p. 148).

Assim sendo, denota-se que, como regra geral, vigora 0 principio da
autonomia da vontade, podendo os nubentes aderir a um regime de bens tipificado
em lei ou, ainda a um regime misto, desde que referida convencédo nao prejudique

direitos consagrados legalmente.
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Destaca-se, todavia, que o regime adotado como legal, ou seja, aquele ao
qual o ordenamento da preferéncia, € o regime da comunhao parcial de bens,

vigente apoés a Lei n° 6.515/77 — chamada Lei do Divércio.

Assim se manifesta Silvio de Salvo Venosa quanto ao regime da comunhao

parcial:

A idéia central no regime da comunhao parcial, ou comunhao de adquiridos,
como é conhecido no direito portugués, € a de que os bens adquiridos apés
0 casamento, os aquestos, formam a comunh&@o de bens do casal. Cada
esposo guarda para si, em seu préprio patrimdnio, os bens trazidos antes
do casamento. (VENOSA, 2008, p. 324).

Verifica-se que, no regime da comunhao parcial de bens, existem trés massas
de bens: a do marido e a da esposa, trazidos antes do casamento, e 0s bens
comuns, que sdo adquiridos apdés 0 casamento, 0S quais se comunicam. Assim
sendo, a comunhdo estabelecida por referido regime estipula que somente h&

comunicacao nos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da sociedade conjugal.

O regime da comunhao universal de bens era o regime legal adotado até a
promulgacéo da Lei do Divorcio. Configura-se o mesmo pela comunicacéo de todos
0S bens entre os cbnjuges, anteriores e posteriores ao casamento, ocorrendo,

assim, a formacao de um Unico patriménio entre ambos.

Conforme ressalta Silvio de Salvo Venosa, o regime da comunh&o universal

de bens caracteriza-se pelo seguinte:

Como regra, tudo que entra para o acervo dos cOnjuges ingressa ha
comunhao; tudo que cada cénjuge adquire torna-se comum, ficando cada
consorte meeiro de todo o patriménio, ainda que um deles nada tivesse
trazido anteriormente ou nada adquirisse na constancia do casamento.
(VENOSA, 2008, p. 329).

Como se pode observar, existe a fusdo das massas de bens e, como
consequéncia, a indivisibilidade das mesmas, surgindo, assim, a efetivacdo de um
patrimdnio comum sobre o qual cada um dos conjuges tém o direito a metade ideal,

assim como sobre as dividas auferidas por ambos.
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Porém, denota-se que referido regime encontra algumas excecdes a regra
geral, limitando-se a fusédo de bens, conforme previsto no artigo 1.668 do Cddigo
Civil Brasileiro, no que diz respeito aqueles doados ou herdados com a imposicdo da
clausula de incomunicabilidade e os sub-rogados em seu lugar.

Destaca-se, também, como possibilidade de regime de bens a ser adotado o
da participacdo final nos aquestos, sendo que o mesmo € pouco aplicado na
efetivacdo do casamento. Ocorre que, configura-se naquele em que, durante o
casamento cada cénjuge tem seu patriménio particular, podendo cada qual dispor da
maneira que melhor lhe aprouver, e, somente em dissolucdo da sociedade conjugal
€ que caberd a cada um dos consortes a metade dos bens adquiridos pelo casal

durante a vigéncia do casamento de maneira onerosa. (VENOSA, 2008).

Conforme define Rolf Madaleno, o regime de participacao final nos aquestos

consiste:

Cuida-se, em realidade, de um regime de separacdo de bens no qual cada
consorte tem a livre e independente administracdo do patriménio pessoal,
dele podendo dispor quando for bem mével e necessitando da outorga do
cbnjuge se imovel. Apenas na hipétese de ocorrer a dissolugdo da
sociedade conjugal € a que serdo apurados os bens de cada conjuge
separando, tocando a cada um deles a metade dos bens adquiridos pelo
casal, a titulo oneroso, na constancia do casamento. (apud DIAS, 2005, p.
184).

Sendo assim, configura-se 0 mesmo como um regime misto, de separacao
dos bens durante a vigéncia da unidao e somente havera a comunhdo dos mesmos
por ocasido de dissolucdo da sociedade conjugal, na divisdo dos aquestos.
Constitui-se pela ndo comunicagéo entre os bens adquiridos individualmente pelos
cOnjuges, ou por ambos, que somente passaram a Ser uma massa comum por
ocorréncia da dissolucdo da sociedade matrimonial, sendo assim partilhados os
aguestos. Trata-se de caso em que, na sociedade conjugal, cada cdnjuge administra
individualmente o seu proprio patriménio e os bens que vier a adquirir durante o
casamento, sendo que a comunicacdo dos bens ocorrera com a dissolucdo desta

sociedade.

E, por fim, o Cddigo Civil traz a hipétese de adocéo do regime de separacao

de bens, sendo 0 mesmo de maneira total ou obrigatoria, caracterizados pela
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separacdo patrimonial entre o0s conjuges. Porém, embora ambos tenham
denominacfes semelhantes ocorrem de maneira distinta, sendo que o regime da
separacdo total de bens é convencionado por meio da escritura publica de pacto
antenupcial, pela qual os consortes optam pelo mesmo, enquanto que a segunda

decorre da propria lei.

Conforme ressalta Paulo Lobo, o regime da separacdo de bens consiste na

mais simples forma de regime:

A separacao absoluta é o mais simples dos regimes matrimoniais de bens.
Os bens de cada conjuge, independentemente de sua origem ou data de
sua aquisicdo, compdem patrimdnios particulares e separados, com
respectivos ativos e passivos. Nao ha convivéncia com patrimdnio comum
nem participacdo nos aquestos. Caracteriza-se, justamente pela auséncia
de massa comum. O Caédigo Civil de 2002 ampliou o alcance do regime, ao
estabelecer que o coOnjuge podera alienar qualquer de seus bens
particulares, sem autorizacdo do outro. (LOBO, 2008, p. 327).

Com a adocdo do regime da separacdo total de bens, ocorre a nao
comunicacao dos bens entre os conjuges, opcao feita quando os mesmos desejam
exclusividade sobre seu dominio, a posse, a administracdo ou ainda a conservagao

de seus bens, presentes e futuros.

J4& o0 regime da separacdo obrigatoria de bens, como sugere sua
denominacéo, ndo € instituido entre os conjuges por livre opcdo, mas decorre de
obrigacao legal, prescrita no Cdédigo Civil no artigo 1.641 para algumas situacoes
especificas. Pode-se referir a hipotese de pessoas que casarem sem a observancia
das causas suspensivas do matriménio, as pessoas maiores de 70 anos e, ainda, as

pessoas que para, contrairem o matriménio, dependerem de provisao judicial.

Em relacdo a forma de vigéncia de tal regime, ocorre da mesma maneira que
0 regime da separacao total de bens, aplicada por assim dizer analogicamente, em
gue cada consorte tem seu préprio patrimdnio, podendo dispor e gerenciar de

maneira individual, como melhor Ihe aprouver. (LOBO, 2008)

Arnoldo Wald destaca que o Cdédigo Civil Brasileiro prescreve quanto ao

regime da separacao obrigatério a exclusdo dos da comunhdo de aquestos:
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O Cadigo Civil de 2002, no art. 1.641, expressamente excluiu a comunhao
de aquestos no regime de separacao legal de bens, o que, obviamente, ndo
impedira, no futuro, o reconhecimento, por parte de nossos tribunais, de
sociedade de fato entre os cdnjuges, desde que presente se faca a
conjugacéo de esforgos ou recursos. (WALD, 2004, p. 125).

A Sumula 377 do Supremo Tribunal Federal prescreve que “no regime de
separacao legal de bens comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento”.
Porém, referido entendimento ndo é isento de divergéncias, tendo em vista que a
sumula ndo esclarece se a comunicabilidade é dos bens comprovadamente

decorrentes dos esfor¢os comuns.

Ressalta-se que referido regime abrange grandes criticas entre o0s
doutrinadores, sendo trazido o mesmo como afronta ao principio da dignidade
humana e ao principio da liberdade consagrados na Carta Magna, destacando-se o
regime da separagdo obrigatéria de bens como uma discriminacdo a referidos
aspectos. (LOBO, 2008).

Surgem, ainda, nas relacfes estabelecidas entre os conjuges, consequéncias
significativas em decorréncia da sucessao, abordado a sucessédo causa mortis, ou

seja, estabelecida em decorréncia da causa morte de uma das partes da uniéo.

No que diz respeito ao direito sucessoério do cénjuge, houve uma significativa
alteracdo do Codigo Civil Brasileiro de 1916 com relacdo ao Cdédigo Civil atual de
2002.

Na vigéncia da lei anterior, o cOnjuge sobrevivente estava na ordem da
vocacao hereditaria em terceiro lugar e, ainda, ndo era considerado herdeiro
necessario, ou seja, somente sucederia ao conjuge falecido em terceiro lugar, apos

os descentes e ascendentes do de cujus.

Atualmente, pelo sistema juridico brasileiro, a ordem da vocacao hereditaria
em relacdo ao cbnjuge da-se de maneira diversa conforme o regime de bens
adotado pelo casal. Por meio do Cdédigo Civil de 2002 foi atribuida ao cénjuge a
gualidade de herdeiro necessario, devendo assim ser considerado para efeitos da
sucessdo. Porém, isso ndo necessariamente significa que os conjuges sempre

concorrerdo com os descentes do falecido. (VENOSA, 2009).

Quanto a isso, no direito sucessorio, existe um instituto denominado meacao
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como direito dos cbénjuges em alguns regimes de bens, sobre o qual dispde Silvo de

Salvo Venosa:

A meacao do cbnjuge, como ja acenado, ndo € uma heranca. Quando da
morte de um dos consortes, desfaz-se a sociedade conjugal. Como em
qualquer outra sociedade, os bens comuns, isto &, pertencentes as duas
pessoas que foram casadas, devem ser divididos. A existéncia de meagéo,
bem como do seu montante, dependera do regime de bens que regulava o
casamento. (VENOSA, 2006, p. 122).

Vé-se que, com relagcdo a meacédo, sua aplicabilidade estara vinculada ao
regime de bens, ndo sendo vigente em todos, sendo estabelecida de maneira
distinta entre os regimes nos quais ocorre: no regime da comunh&o universal de
bens, o patrimdnio é dividido ao meio; na comunhdo de aquestos, o patriménio é
divido ao meio em relagéo aos bens adquiridos na constancia do casamento e, por
fim, o regime da comunhao parcial de bens nos bens adquiridos onerosamente na

constancia do casamento.

Em decorréncia do falecimento de uma pessoa que era casada, separa-se do
patrimonio a meacdo do conjuge sobrevivente, ndo por decorréncia da morte, mas,
sim, porque essa referida parte ja era sua por direito. Em decorréncia, o que nao foi
amealhado como meacéo, fara parte da heranca e, consequentemente, da partilha
entres 0s respectivos herdeiros necessarios que sucederdo, segundo as regras

legais.

Dessa forma, a ordem da vocacgdo hereditaria trazida pelo Codigo Civil de
2002 determinou que o cOnjuge sobrevivente fosse colocado em terceiro lugar na

ordem da sucesséao, recebendo, assim, a totalidade da heranca.

Além disso, ao conjuge sobrevivente ainda foi atribuida, conforme o artigo
1.829 do Cddigo Civil, em alguns regimes de bens, a concorréncia da heranga com
os demais herdeiros. A excecdo fica por conta de que ndo € possivel concorrer com
os descentes se o nubente for casado com o falecido pelo regime da comunhéo
universal de bens, pelo da separacdo obrigatoria, ou ainda, se for casado pelo

regime da comunhé&o parcial de bens mas nao houver bens particulares do de cujus.

Conforme define Silvio Salvo Venosa, o cdnjuge sobrevivente ndo concorrera:
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Conforme o art. 1.829, |, o cbnjuge sobrevivente ndo concorrera com 0s
descendentes se for casado com o falecido no regime de comunhéo
universal de bens ou no regime de separacdo obrigatéria (art.1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca
ndo houver deixado bens particulares. (VENOSA, 2006, p. 127).

Conforme também esta prescrito no texto legal, nos casos de concorréncia do
cOnjuge sobrevivente com os demais herdeiros ha que se reservar ao mesmo a
guarta parte da heranca. Porém, esse fato somente acontecera se a concorréncia
se estabelecer com descendentes comuns, ou seja, filho de ambos. Do contrario,

sendo os descendentes filhos somente do de cujus, tal regra ndo se aplicara.

Diversamente do exposto, ressalta-se que, quando houver a concorréncia do
cbnjuge sobrevivente com os ascendentes do de cujus, a partilha serd de um tergo
da respectiva heranga ao consorte, se concorrer com ascendentes em 1° grau,
cabendo-lhe a metade da heranca somente quando concorrer com um SO

ascendente ou, ainda, se o grau do ascendente for maior. (VENOSA, 2006).

A maior dificuldade interpretativa no que diz respeito ao que acima fora
exposto encontra-se na concorréncia do conjuge casado com o falecido pelo regime
da comunhdo parcial de bens em relacdo aos seus descendentes, explanada por

Eduardo de Oliveira Leite da seguinte forma:

Na comunhdao parcial de bens, o legislador cria duas hipéteses de incidéncia
da regra de concorréncia. Primeiro (regra geral), o cdnjuge sobrevivente ndo
concorre com os demais descentes, porque jA meeiro, quando o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares. Segunda hipotese, se o
autor da heranca houver deixado bens particulares, a contrariu sensu, da
regra geral, conclui-se que o coOnjuge sobrevivente concorre com oS
descentes. (2004, p. 219).

Observa-se que, nesse regime, o cbnjuge sobrevivente somente concorrera
como herdeiro necesséario com os descendentes quando o de cujus houver deixado
bens particulares, sendo que, nos demais casos, somente receberd seus bens

particulares, qual seja, a sua meacao.

Somente havera legitimidade do cbénjuge sobrevivente para suceder se, ao
tempo da morte do outro cbnjuge, 0S mesmos ndo se encontravam separados

judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos.
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2.3 O companheiro como sucessor no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu artigo 226, a familia como
base da sociedade, tendo protecao especial do Estado. Em razéo disso, elencou, no
8§ 3° do referido artigo, como entidade familiar ndo somente o casamento, mas

também a unido estavel, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

Surge, entdo, o0 instituto da unido estdvel com a devida protecao
constitucional, o qual se define como a unido publica, continua e duradoura entre um

homem e uma mulher, ndo legalizada pelo casamento.

A unido estavel trata-se de uma unido sem maiores formalidades entre

pessoas que desejam viver como conjuges.

Porém, no que alude as regras patrimoniais relativas ao instituto da unido
estavel aplica-se, por determinacao do ordenamento juridico, o regime legal, ou seja,
o regime da comunhdo parcial de bens, somente se aplicando outro regime de bens

se houver contrato estabelecido entre os companheiros da relacéo.

Como define Paulo Lébo, o regime de bens aos companheiros se estabelece

naturalmente:

O regime de bens para os companheiros, a partir do inicio da unido estavel,
€ 0 da comunhao parcial de bens. Este é o regime legal supletivo, incidente
sobre a unido estavel, quando os companheiros ndo tiverem adotado
regime diferente. Configurado o inicio da unido estavel, o bem adquirido por
qualquer dos companheiros ingressa automaticamente na comunhéo, pouco
importando em cuja titularidade esteja. (LOBO, 2008, p. 159).

Logo, ndo entram na comunhdo patrimonial os bens definidos como
particulares, sendo estes os que foram adquiridos antes ou apds a unido por meio
de doacgdes, heranca ou sub-rogados no lugar de bens particulares, ou ainda, os

bens de uso pessoal, utilizados em atividade profissional.

Ressalta-se que a unido estavel aplicam-se todas as regras estabelecidas
para o regime da comunh&o parcial de bens previstas para o casamento. Assim,
ocorre a comunhao de todos os bens adquiridos durante a vigéncia da unido estavel

de maneira onerosa.
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Aos companheiros é dado o direito de estipular regime de bem diverso da
comunhéo parcial, por meio de instrumento publico ou particular, podendo, antes ou
apOs o inicio da unido, adotar um regime previsto aos cbnjuges. Ressalta-se,
todavia, que nao se aplica a possibilidade de ado¢éo do regime da separacao

obrigatéria de bens, sendo o mesmo, exclusivo ao casamento. (LOBO, 2008).

Em relacdo ao direito sucessorio do companheiro, a legislacdo dispde, no
artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, que os mesmos participardo da sucessdo do
companheiro quanto aos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido,
sendo efetivada de formas distintas. (VENOSA, 2006).

Silvio de Salvo Venosa, comentando o artigo do 1.790, assim se manifesta:

O artigo disp6e que o companheiro ou companheira recebera os bens
adquiridos onerosamente durante sua vigéncia, ou seja, durante a
persisténcia do estado de fato de unido estavel. Em primeiro lugar, ha,
portanto, que se definir, no caso concreto, quais os bens que foram
adquiridos dessa forma durante a unido e quais 0s bens que serédo
excluidos dessa divisdo. (VENOSA, 2006, p. 140).

Concorrendo o companheiro com filhos comuns do de cujus, tera direito a
uma quarta parte da heranca, igualitaria ao filho. Tratando-se a sucessao em
concorréncia com descendentes somente do autor da heranga, o companheiro fara
jus a metade do que couber aos mesmos. Ja quando se tratar de concorréncia com
parentes sucessiveis do de cujus, 0 companheiro sobrevivente recebera um tergo da
heranga. E, por fim, ndo havendo parentes sucessiveis, 0 companheiro tera direito a

totalidade da heranca.

Acerca do inciso Il, Silvio de Salvo Venosa define:

Na forma do inciso Il do art. 1.790, se o convivente concorrer com
descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber
a cada um deles. Atribui-se, portanto, peso 1 a por¢édo do convivente e peso
2 a do filho do falecido ou falecida para ser efetuada a divisdo na partilha.
No entanto, se houver filhos comuns com o de cujus e filhos somente deste
concorrendo a herancga, a solucdo é dividi-la igualitariamente, incluindo o
companheiro ou companheira. (VENOSA, 2008, p. 143).
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Porém, ha que se ressaltar que, como ja referido anteriormente, a unido
estavel € analogicamente aplicado o regime da comunhao parcial de bens, sendo
esse o regime adotado pelo Cddigo Civil Brasileiro. Assim sendo, aberta a sucessao
do de cujus, com o evento morte, o companheiro sobrevivente faz jus ao instituto da

meacédo dos bens adquiridos onerosamente na constancia da referida uniéo.

Contudo, ressalta-se que a referida analogia traz consigo a necessidade de
definicdo, no caso concreto, de quais bens foram adquiridos onerosamente durante
a vigéncia da unido entre os companheiros, ou seja, durante a persisténcia do seu
estado de fato. Somente depois de referida andlise podera ser aplicado o direito a
meacdo ao companheiro sobrevivente juntamente com seu respectivo direito

sucessorio.
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3 NAO RETROCESSO NA SUCESSAO PELO CONJUGE

A orientacdo e a compreensdo de um ordenamento juridico sao
condicionadas a aplicacdo de principios, enunciacdes valorativas genéricas. Os

principios sao os alicerces de um ordenamento, dirigindo o sistema.

No presente capitulo, serdo abordados os principios constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana como base das normas sucessorias do
cbnjuge e do companheiro, bem como a sua aplicabilidade especificamente no
regime da comunhéo parcial de bens, frente ao instituto do casamento no ambito

sucessorio.

3.1 Principios constitucionais sucessorios

A igualdade constitui o simbolo essencial da democracia. Sendo assim, nao
se podem admitir, em um sistema democratico de direitos, distingbes ou ainda

determinados privilégios que um regime denominado liberal consagra.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no capitulo dos
direitos individuais, a igualdade foi reconhecida como principio no sentido juridico-
formal, determinando-se que todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de

gualquer natureza.

Em razdo disso, tem-se que a igualdade, por esse viés, foi reconhecida como
igualdade perante a lei, sob um aspecto formal, no sentido que a lei e sua aplicacao

tratam a todos igualmente, sem levar em consideracéo as diferencas de grupos.

E interessante acerca disso trazer a licdo de José Afonso da Silva:

No sentido da concepg¢do exposta, que € a correta e pacificamente aceita, 0
principio da igualdade consubstancia uma limitacdo ao legislador, que,
sendo violada, importa na inconstitucionalidade da lei, em termos que
especificaremos mais adiante. Constitui, por outro lado, uma regra de
interpretacdo para o juiz, que deverd sempre dar a lei o entendimento que
nao crie distingdes.” (SILVA, 2010, p. 218).
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Dessa forma, o principio da legalidade abarca a vedacao tanto ao legislador
como ao aplicador legislativo da desigualdade na lei, quando a norma aponta, de
maneira arbitraria, um tratamento especifico a pessoas diferentes. Para nao ser
considerado discriminatério, € indispensavel que ndo sejam criados tratamentos
abusivamente diversos a pessoas que se encontrem na mesma situacdo. (MELLO,
1999).

Segundo define Celso Bandeira Anténio Bandeira de Mello, a igualdade deve

ser observada pelos varios atores juridicos:

O preceito magno da igualdade, como j& tem sido assinalado, é norma
voltada quer para o aplicador da lei quer para o préprio legislador. Deveras,
ndo sé perante a norma posta se nivelam os individuos, mas, a propria
edicdo dela assujeita-se ao dever de dispensar tratamento equéanime as
pessoas. (MELLO,1999, p. 09).

Contudo, destaca-se que a lei podera conter uma disposi¢ao arbitraria no seu
conteudo, mas, ainda assim, a mesma nao devera ser fonte de privilégios ou
perseguicdes, mas instrumento que determina as diretrizes da vida social, sendo
essencial o tratamento equitativo entre os cidaddos. Em suma, o principio da

igualdade consiste em tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.

Da mesma fora que a igualdade, tem-se a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito, relevante em todas as relacdes
pessoais. Na Constituicdo, o principio da dignidade da pessoa humana encontra-se

enunciado no artigo 1°, inciso Ill *, destacando sua estimagcao.

Tendo em vista que essa alocacao idealiza a valorizagado da pessoa humana
como sendo razdo essencial para a estrutura do Estado e para o Direito. O principio
da dignidade da pessoa humana atribui um dever de condutas positivas propensas a
efetivar a protecdo da pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana pode ser analisada sob varios aspectos,

conforme define Nadya Regina Gusella Tonial:

'Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:lll - a dignidade da pessoa
humana.
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Portanto, a dignidade da pessoa humana é qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano, que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracéo por parte do Estado e da comunidade. Nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais deve assegurar a pessoa
tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, assim
como garantir-lhne as condi¢cbes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos. (TONIAL, 2009, p. 60).

Observa-se, diante do exposto, que a dignidade da pessoa humana, como um
atributo que lhe é inerente, decorre de que todo ser humano possui razdo e
consciéncia. Também significa que a mesma faz parte da propria condicdo humana,
como uma caracteristica irrenunciavel. A dignidade da pessoa humana € enunciada
em detrimento de o ser humano constituir-se como um ser individual, mas que

necessita ter uma ligacéo social. (TONIAL, 2009).

Apesar disso, 0 que constitui a dignidade como um principio constitucional
essencial no ordenamento juridico brasileiro € a analise duplice, pela qual, ao
mesmo tempo, representa a autonomia do ser humano e o compromisso de

protecdo por parte do Estado, como direito fundamental.

A dignidade da pessoa humana, além de significar um tratamento de respeito
guanto aos seres humanos, objetivando a sua integridade e possibilitando suprir as
necessidades fundamentais dignas de sua existéncia, também abrange valores

ético-juridicos, fornecidos pelo sistema democratico.

3.2Concepcao civel da sucessédo de conjuge e companheiro

A evolucdo ao longo dos séculos, que sobreveio a historia do pais, traz
consigo um cabedal de direitos adquiridos e a mudanca em varios aspectos dentro
do ordenamento juridico. Com fundamental importancia, destaca-se o direito

sucessoério em relacdo a disposicao de suas normas.
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A preferéncia quanto a ordem de sucessao, ditada pela lei, que ndo pode ser
alterada por vontade do falecido, do cénjuge sobrevivente e nem dos herdeiros, e
gue também deve ser obedecida pelos que herdardo aos bens deixados em razao
do falecimento, denominada ordem de vocac¢&o hereditaria, foi o instituto que mais

sofreu alteracdes ao longo dos anos.

Como fundamental aplicagdo do principio da igualdade, destaca-se
inicialmente, a equiparacdo entre os filhos, determinada pela redacdo do novo
Caddigo Civil em contraponto a redacdo do Cdédigo Civil de 1916. Pelo sistema do
codigo anterior, os filhos tidos como adulterinos e 0s incestuosos ndo eram
reconhecidos e tampouco tinham direito sucessério algum. Os filhos naturais, porém
concebidos antes do casamento, tinham direito a metade do que coubesse ao filho
legitimo. (RIZZARDO, 2005).

Conforme destaca Salomao de Araujo Cateb, a Constituicdo de 1988 proibiu
gualquer designacédo discriminatéria:

A lei humana segue os passos da natureza e os filhos estdo colocados em
primeiro lugar, na ordem da vocacdo hereditaria, na classe dos
descendentes. No nosso caso, a filiagdo passou a ser tratada de forma
diferente; a Constituicdo Federal de 1988 ndo s6 proibiu qualquer
designacao discriminatéria, como estabeleceu em seu favor os mesmos
direitos e qualificacdes, reunindo todos os filhos qualquer que seja sua
origem, em dispositivo constitucional, dando-lhes plena e total igualdade:
[...] N&o h& portanto, necessidade de alongar-se sobre os direitos dos filhos
legitimos ou ilegitimos, naturais ou incestuosos. Essas diferencas foram
afastadas do Cadigo Civil, estabelecendo que todos sao iguais. (CATEB,
2000, p. 72).

Com a sociedade brasileira afastando-se de preconceitos e atendendo mais a
uma realidade social, tendo como base um Estado Democrético de Direitos, e como
principios basilares a dignidade da pessoa humana e a igualdade, o direito

sucessorio foi alcancando significantes avancos no ambito do Direito Civil.

O casamento é um dos institutos juridicos mais consagrados do ordenamento
juridico, conforme prescrito no artigo 226 da Constituicdo Federal, sendo uma
categoria de valor ou ainda um ato constituido pelo Estado que engloba uma
organizacdo. Define-se o0 mesmo como sendo o vinculo juridico formado entre os

contraentes, constituindo-se, ainda, como o ato juridico criador desse vinculo.
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Contudo, apesar da importancia do cbnjuge como participe de referido
instituto juridico, nem sempre foi valorizado de maneira a equipar a sua importancia
no que tange aos direitos sucessorios, em especial pela diferenca entre marido e

mulher.

Conforme destaca Salomao de Araujo Cateb, o Codigo de Justiniano foi a
primeira legislacdo a reconhecer o direito a mulher de participar da sucessédo do

marido:

Sabe-se que o Cédigo de Justiniano foi a primeira legislacao, reconhecendo
o direito a mulher de participar da sucessao do marido, outorgando-lhe a
quarta parte da propriedade, na falta de filhos, e usufruto, se filhos havia.
Até entdo, era permitido a mulher adquirir seus préprios bens, porém nao
recolhia heranga vinda do esposo. No Brasil, mesmo depois da
Independéncia de Portugal, permaneceu em vigor as Ordenacdes do Reino,
e o cbnjuge sobrevivente ocupava o quarto lugar dos sucessiveis. (CATEB,
2000, p. 75).

No Cadigo Civil de 1916, o cbdnjuge recebeu atencdo quanto ao direito
sucessorio, tendo sido colocado em terceiro lugar na ordem da vocacgéo hereditéaria,
vindo logo ap6s os descendentes e o0s ascendentes. Porém, o mesmo nao foi
designado como herdeiro necessario, podendo, em razdo disso, ser afastado da
sucessdo pela via testamentéria, por meio de disposicao de ultima vontade do de

cujus.

Segundo In&cio de Carvalho Neto, o Cddigo Civil de 1916 foi um avanco no

gue diz respeito a vocacgao hereditaria do conjuge, conforme explana:

O Cadigo Civil de 1916 tratou o cbnjuge em terceiro lugar na ordem de
vocacao hereditaria. Consagrou, acolhendo a alteracdo da Lei Feliciano
Pena, um avanco em relagdo ao direito anterior, que, como vimos, tratava o
cbnjuge em quarto lugar na ordem de vocacdo hereditéria, apdés os
colaterais, sendo que estes herdavam até o décimo grau. (NETO, 2007, p.
95).

Todavia, ressalta-se que o cdnjuge sobrevivente somente seria chamado a
sucessao do falecido se, ao tempo da morte do outro, ndo estisvesse dissolvida a
sociedade conjugal. A separacdo judicial, dissolvendo a sociedade conjugal,

extinguiria também o direito a heranca.
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O cbnjuge somente foi considerado herdeiro concorrente com a vigéncia do
atual Coédigo Civil, promulgado em 2002, sendo colocado juntamente com o0s
descendentes e ascendentes na vocacéao hereditaria e também |lhe sendo deferida a
caracteristica de herdeiro necessario, recolhendo a totalidade da heranca na

auséncia de descendentes ou ascendentes.

O direito a meacédo, como ja mencionado anteriormente, ndo se confunde com
o direito a a heranga, uma vez que 0 mesmo consiste na reserva da metade do
patrimdnio ao conjuge sobrevivente, ndo pela morte de seu cdnjuge, mas porque
aquela porcdo do patrimonio ja Ihe pertencia. A meacao sera legitima de acordo

com o regime de bens que regulava o casamento.

Assim sendo, tem-se a ordem da sucessao legitima preconizada ao cénjuge
pelo Cédigo Civil de 2002, conforme cita o artigo 1.8292 que preconiza que 0
cbnjuge sobrevivente ndo concorrerd com os descendentes se for casado com o
falecido pelo regime da comunh&o universal de bens, pelo da separacao obrigatoria
de bens, ou, ainda, se casado pelo regime da comunhao parcial de bens, o autor da

heranca ndo houver deixado bens particulares.

Conforme j4 se disse, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou, em seu
artigo 226, a familia como base da sociedade, merecedora da protecdo especial do
Estado. Tendo reconhecidono § 3° do referido artigo como entidade familiar, ndo tao
somente o casamento, mas também a unido estavel, devendo a lei facilitar sua

conversao em casamento.

Surge entdo, o instituto da unido estdvel com a devida protecdo
constitucional, o qual se define como a relacdo de fato ou natural entre o homem e a

mulher, n&o legalizada pelo casamento.

Ressalta-se, todavia, que a unido estavel nem sempre foi equiparada ao
casamento e nao havia até entdo sido reconhecida como digna de causa de

constituicdo de familia.

“Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte: |- aos descendentes, em concorréncia com o
cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separagéo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da
heranga ndo houver deixado bens particulares; ll-aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge; lll-ao
cbnjuge sobrevivente; IV-aos colaterais.

3Artigo 226 - A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

§ 3° - Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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As unides fora do casamento, durante longo periodo histérico, eram tidas
como imorais. A unido era denominada como concubinato, relacdo adultera,

praticada fora do instituto consagrado do casamento.

Conforme explana Inacio de Carvalho Neto, em principio os tribunais nao

reconheciam qualquer direito a concubina:

Em principio, os tribunais ndo reconheciam qualquer direito a concubina
quando da dissolucao da sociedade conjugal, baseados na ideia de que o
concubinato era uma ligacdo imoral e que de atos imorais ndo podem
decorrer vantagens protegidas pelo direito. (CARVALHO NETO, 2008, p.
162).

Somente com a Lei 8.971/1994* reconheceu-se o direito sucessério do
companheiro, agora configurado por uma unido constitucionalmente definida como
de fato equiparada ao casamento. O companheiro passou a ter direito na sucessao
na falta de descendentes ou ascendentes do falecido, herdando a totalidade da

heranca.

Com o Cadigo Civil de 2002, o direito sucessoério do companheiro foi disposto
no artigo 1.790, estipulando que a participardo na sucessao dar-se-a quanto aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unidao, sendo efetivada de formas

distintas.

Concorrendo o companheiro com filhos comuns do de cujus, tera direito a
uma quarta parte da heranca, igualitaria ao filho. Tratando-se a sucessdo em
concorréncia com descendentes somente do autor da heranca, fara jus o
companheiro a metade do que couber aos mesmos. Ja quando se tratar de
concorréncia com parentes sucessiveis do de cujus recebera um terco da heranca.

E, por fim, ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

Contudo, deve-se analisar que, para falar em direito sucessorio ,é necessaria
estar configurada a unido estavel. Do contrario, ndo estando caracterizada a relagéo
estavel, ou, ainda, havendo impedimentos matrimoniais, tratando-se de concubinato,

ndo ha que se falar em direito sucessoério do companheiro.

“Lei 8.971, de 29 de dezembro de 1994. Regula o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao.
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3.3 Proibicdo do retrocesso em face da desigualdade sucessoéria do cénjuge
com relacdo ao regime da comunhé&o parcial de bens

Como ja referido anteriormente, ao casamento foi destacada fundamental
importancia para a constru¢do da familia, protegida constitucionalmente como base
da sociedade. Ao longo dos anos, o mesmo foi recebendo grande énfase na

organizacao social, tendo em vista ser um ato solene e publico.

Diante da evolucdo histérica social, o instituto juridico estabelecido pelo
casamento, dada a sua importancia, foi adquirindo direitos, dentre eles, a evolugéo

no direito sucessorio.

Aos direitos denominados como adquiridos, devido a sua consagracao
constitucional, ocorre 0 que se denomina vedacdo do retrocesso a condicdes

caracterizadas como infimas aquelas ja conquistadas.

Conforme esclarece Mario de Conto, com relacdo ao assunto a lei de

introducé@o ao Cadigo Civil traz aspectos valiosos:

A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, em seu art. 6°, § 2° declara que
‘consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por
ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
prefixo, ou condigdo preestabelecida ou inalteravel, a arbitrio de outrem’.
(DE CONTO, 2008, p. 87)

Assim sendo, observa-se que, é vedado que ocorra retrocesso em situacoes
gue reduzam os direitos sucessorios adquiridos pelo cénjuge durante a evolucao

histérica social.

Dispositivo constitucional anteriormente referido, reconhece, em sua redagao,
a unido estavel como entidade familiar, determinando que a lei devera facilitar sua

conversao em casamento.

Porém, no ordenamento juridico brasileiro, observa-se um notavel privilégio
no que se refere ao direito sucessorio entre cénjuges e companheiros, no que se

refere ao regime da comunhé&o parcial de bens. (VENOSA, 2006).

Ha que se ressaltar que a unido estavel aplica-se, por determinacdo do

ordenamento juridico, o regime legal, ou seja, o regime da comunhdo parcial de
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bens, somente se aplicando outro regime de bens se houver contrato estabelecido

entre os companheiros que compdem a relacéo.

Conforme destaca Silvio de Salvo Venosa, o regime da comunhao parcial € o
vigente na grande maioria dos casos, explanando que, “no entanto, ndo resta duvida
gue, tendo em vista o regime legal mais recente ser o da comunh&do parcial, na
grande maioria dos casos, todo o patriménio do casal, ou grande parte, tera sido
adquirido na constancia do casamento.” (VENOSA, 2009, p. 129).

O regime da comunhé&o parcial de bens, definido como regime legal, constitui-
se como o regime de maior aderéncia pelas pessoas diante de uma unido solene, a

do casamento, ou de uma unido sem formalidades, a unido estavel.

Contudo, ressalta-se que repousa a diferenca dada ao conjuge em relacéo ao
companheiro no direito sucessorio justamente no que concerne a situacdo

estabelecida pelo preconizado regime.

Na interpretacdo de Euclides de Oliveira, citado por Silvio de Salvo Venosa, o

legislador, utilizando-se da premissa de desigualdade do cénjuge dispos:

[...] que nem tudo é desfavoravel ao companheiro, se comparado ao
cbnjuge. Incompreensivelmente, o legislador, dando asas ao tratamento
desigual, acabou por colocar muito acima os direitos do companheiro
quando determinou que concorra na heranca com descendentes e outros
parentes, na sucessado do outro, ‘sobre os bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da uniao estavel'. A disposi¢do, constante do caput do citado
art. 1790, choca-se com o disposto no art. 1.829, | do Cadigo Civil, que
resguarda ao cOnjuge sobrevivente o direito de concorrer na heranca com
descendentes em condic¢des restritas a determinados regimes de bens, com
expressa exclusdo para a hipotese de casamento nos regimes da
comunhao universal, da separacao obrigatoria, ou no regime da comunhao
parcial, se ndo houver bens particulares. (VENOSA, 2006, p. 142).

Diante de tal situacdo, observa-se ser o companheiro favorecido em relacéo
ao conjuge, mais especificadamente no que se trata da sucessdo do autor da
heranca quando casado pelo regime da comunhao parcial de bens, com relagdo aos

bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido ou do casamento.

Denota-se que hé interpretacdo do dispositivo legal de maneira desfavoravel
ao conjuge em tal hipétese, tendo em vista que somente serd meeiro, em
contrapartida ao companheiro que, ja meeiro, concorrera com os demais herdeiros

necessarios da heranca.
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Outrossim, tem-se encontrado crescente aplicacdo no ambito jurisprudencial
referida interpretacéo ao dispositivo legal, conforme destaca o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul:

BEM ADQUIRIDO ONEROSAMENTE NA CONSTANCIA DA UNIAO.
INCIDENCIA DO ART. 1790, | DO CODIGO CIVIL. 1. N&o se trata de
atribuir maiores direitos ao companheiro do que ao cbnjuge, mas sim
direitos diferentes. Embora o tratamento sucessorio desigual estabelecido
pelo Cadigo Civil tenha sido alvo de inumeras criticas da doutrina
especializada, e alguns dispositivos aplicados com certo temperamento pela
jurisprudéncia, o fato € que o Cddigo estabelece direitos diferentes ao
regular asucessdo dos conjuges e dos companheiros. 2. Pela atual
disciplina do Cddigo Civil, enquanto o co6njuge, no regime da
comunh&oparcial, ostenta a condicdo de herdeiro sobre os bens
particulares do autor da heranca, excluindo a meacao (art. 1829), os
companheiros tém direito sucessorio incidente sobre 0 mesmo universo
patrimonial sobre o qual incide a meacdo, qual seja, os bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido (art. 1790). 3. Em suma, no caso:
além de meeira, a companheira é herdeira e concorre com os descendentes
na forma do inciso | do art. 1790 do CCB. AGRAVO PROVIDO EM
DECISAO MONOCRATICA. (RIO GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica,
2010).

Na decisdo monocratica, o relator Luiz Felipe Brasil Santos destaca que ha
tratamento desigual auferido pelo Cdédigo Civil Brasileiro no que tange ao direito

sucessorio entre conjuges e companheiros.

Frise-se, todavia, que, conforme estabelece o principio constitucional da
igualdade, a lei ndo poderd atribuir implicacbes valorativas, ou depreciativas, em
desconformidade ou contradicdo as pessoas que se encontram na mesma situacao.
(MELLO,1999).

Entretanto, ressalta-se que, ao companheiro, ja herdeiro necessario, é
atribuida a qualidade de herdeiro sucessivel, diferentemente do coénjuge, que
somente ser4 meeiro, retirando assim seus bens da referida sucessdo e nao

concorrendo para a mesma.

Além de tal dispositivo ser um retrocesso social, tendo em vista os direitos ja
adquiridos pelo cénjuge ao longo de anos, o mesmo configura-se como uma afronta
a Carta Magna, estando, portanto, tal diferenciacdo, em desconformidade com os ja
referidos principios do retrocesso social, da igualdade e da dignidade da pessoa

humana.
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Destacada por Nadya Regina Gusella Tonial, a dignidade da pessoa humana

assim se caracteriza:

A dignidade da pessoa humana configura o ponto fundamental para o
desenvolvimento da personalidade no contexto individual, social e
comunitario, consistindo num valor juridico, que, juntamente com o direito a
vida, embasa os demais direitos humanos, servindo de fim supremo de todo
o ordenamento juridico. (TONIAL, 2009, p. 63).

Assim sendo, tem-se que, em razdo de serem as referidas normas, que
instituem os principios — inclusive 0 que consagra a equiparacéo entre o casamento
e a unido estavel — de carater constitucional e anterior, fica vedado ao legislador
suprimir ou até mesmo reduzir, sem a devida criagcdo de mecanismo equivalente ou
substitutivo da mesma, aquilo que ela tenha determinado. Caso contrario, configura-
se, além de um retrocesso social, uma desconformidade com principio da dignidade
da pessoa humana, por configurar um ato degradante a condi¢do ja alcancada pela

mesma.

Destaca-se que os direitos sociais, ao alcancarem um grau de concretizacao,
formando, assim, uma garantia institucional, consequentemente firmam-se
subjetivamente, ndo podendo ser excluidos, sem alteracdo de seus nucleos

essenciais ja determinados.

O principio da proibicdo do retrocesso social classifica-se como um principio
constitucional implicito que pode ser remetido tanto ao principio do Estado de Direito
e Estado Social, no ambito de garantir a manutencdo minima de seguranca social e
efetivar as normas de direitos fundamentais sociais, tendo como prisma a seguranca

juridica, assim como da propria dignidade da pessoa humana. (PACHECO, 2009).

Contudo, diante da situacdo ja determinada ao conjuge ndo se pode admitir
referido retrocesso. Sendo que, conforme também corrobora Inacio de Carvalho
Neto, a posi¢cdo do companheiro é mais vantajosa que a do cdnjuge, nas mesmas
condicoes:

[...] em que a posicdo do companheiro é mais vantajosa do que a do
cbnjuge nas mesmas condicdes: ndo havendo bens particulares, e
concorrendo com descendentes (comuns ou ndo comuns), 0 companheiro
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recolhera parte da heranca, o que ndo ocorre com o cdnjuge, seja o casado
com comunhdo universal, seja no regime de comunhdo parcial, que nada
recebe nessas condi¢cdes, 0 que ndo deixa de configurar mais uma
discriminagéo injustificada. (CARVALHO NETO, 2007, p. 190).

De tudo o quanto fora visto, destaca-se que a norma diferenciadora é,
notavelmente, além de uma discriminacgéo injustificada, uma afronta ao principio da
igualdade consagrado pelo ordenamento juridico como norteador das relacdes

juridicas.

Uma norma que viole o nucleo dos direitos sociais, ou até mesmo aplicada de
maneira a gerar extingdo, devera ser tratada como inconstitucional, sendo um
retrocesso social, uma vez que atinge politicas que visam a protecdo da dignidade

da pessoa humana.

A Carta Magna é o norte da interpretacéo juridica, trazendo os fundamentos
de um Estado. Com base em tal afirmacg&o, cabe ao operador do direito, diante de
um problema juridico, voltar sua interpretacdo legislativa na busca de valores
elencados com base no texto constitucional, no avanco da sociedade, na sua

evolucéo cultural e historica.

Com base nesse primado, considera-se totalmente inadmissivel, diante de
consideravel evolucéo de direitos e das garantias fundamentais no sistema juridico,
gue ainda seja aceita apreciavel discriminacdo injustificada a um instituto téao

importante como o do casamento no ordenamento patrio.
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CONCLUSAO

O direito brasileiro, no que concerne ao direito sucessoério aplicado a
instituicdo juridica do casamento, € normatizado por regras especificas. Entretanto,
para que ocorra a efetivacdo de tais regras, de maneira justa, € fundamental a
observancia da vedacdo do retrocesso social, diante de sua aplicabilidade

normativa.

Com relacédo a matéria, verificou-se ocorrer um questionamento acerca de se
o0 instituto do casamento pelo regime da comunh&o parcial de bens, no que tange ao

direito sucessorio, sofre desvantagens frente a unido estavel.

O principio da vedacdo do retrocesso social, implicito constitucionalmente,
norteador do ordenamento juridico, determina que seja vedado o retrocesso na
aplicacdo de qualquer norma, para que ndo enseje a supressédo de determinadas
garantias ja consagradas pelo ordenamento juridico patrio, visando a garantia de

direitos ja adquiridos.

Por meio do método dialético, por meio da revisdo de diversas obras e
jurisprudéncia, pesquisou-se a resposta de referida indagacdo juridica. Com a
andlise do principio do retrocesso social, sua aplicabilidade e sua eficacia, foram
examinadas as normas de direito sucessoério do cénjuge e do companheiro dentro da
ordem hereditaria vigente e anterior. E, por fim, relacionou-se os principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade ao instituto do casamento, no regime

da comunhédo parcial de bens, no que diz respeito a interpretacdo do direito

sucessorio.

O tema é atual, pois a vida, como fruto de um estado passageiro, é propensa
ao evento morte, dia a dia, sendo de fundamental relevancia refletir a respeito de
como o ordenamento juridico brasileiro regulamenta esse fato no instituto juridico do
casamento em comparacdo com a unido estavel, no regime determinado como
preferivel pelo Codigo Civil e mais utilizado, analisando se o direito esta sendo
aplicado de maneira justa, protegendo o conjuge sobrevivente e a base estatal, ou

seja, sua familia.

Diante de uma breve abordagem em nivel mundial e nacional do principio da

vedacdo do retrocesso social historicamente, e diante dos julgamentos proferidos



45

pelos tribunais brasileiros, relacionando-o com as normas que regulamentam o
direito sucessoério do conjuge, no regime da comunhéo parcial de bens, obtém-se a
conclusdao de que ocorre uma supressao de garantias ja adquiridas pelo consorte,

nessa situacao.

Assim sendo, verifica-se que o legislador, ao normatizar a sucessao do
coOnjuge no regime da comunhao parcial de bens, privilegiou 0 companheiro sob a

mesma condi¢do, pela maneira com que disp6s ambos os institutos juridicos.

Todavia, destaca-se que 0 casamento constitui-se como base da sociedade,
consagrado pelo ordenamento juridico ha muito mais tempo que a unido estavel,
equiparada ao casamento somente em 1988, ressaltando-se, no texto constitucional,

gue a lei devera facilitar sua conversao em casamento.

Diante do abordado durante o presente trabalho, observou-se que o
casamento por ser mais antigo que a unidao estavel, tendo obtido maiores garantias
fundamentais ao longo de sua existéncia, foi fruto de um verdadeiro retrocesso
social diante da legislacdo atual da sucessédo no regime da comunhdo parcial de

bens.

Com toda essa pesquisa, conclui-se que o casamento, como um instituto
juridico de fundamental importancia para a sociedade, tendo em vista ser um ato
gue constitui familias, e sendo essas a base estatal, ndo deve ser vitima de
retrocesso social, tratado com tal injustica, incredibilidade, e desigualdade diante do

evento morte, comparado a uniao estavel.

Se, atualmente, o Brasil € um Estado Democréatico de Direito, que tem por
base direitos fundamentais, ndo se pode admitir normas de direito sucessorio que

venham a suprimir direitos ja adquiridos por determinado instituto juridico.
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