4“8

—INSTITUTO BRASILIENSE
DE DIREITO PBLICO

BRUNO ARNEIRO SOARES

OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO: Uma anélise
doutrinaria e jurisprudencial acerca da (in)constitucionalidade das diferenciacoes
estabelecidas pelo Codigo Civil brasileiro de 2002.

BRASILIA
2017



BRUNO ARNEIRO SOARES

OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO: Uma anélise
doutrinaria e jurisprudencial acerca da (in)constitucionalidade das diferenciacoes
estabelecidas pelo Codigo Civil brasileiro de 2002.

Artigo apresentado como requisito para concluséo do
curso de poés-graduacdo em Advocacia Empresarial,
Contratos, Responsabilidade Civil e Familia da Escola
de Direito de Brasilia— EBD/IDP.

BRASILIA
2017



Bruno Arneiro Soares

OS DIREITOS SUCESSORIOS DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO: Uma anélise
doutrinaria e jurisprudencial acerca da (in)constitucionalidade das diferenciagdes
estabelecidas pelo Codigo Civil brasileiro de 2002.

Artigo apresentado como requisito para concluséo do
curso de pdés-graduacdo em Advocacia Empresarial,
Contratos, Responsabilidade Civil e Familia da Escola
de Direito de Brasilia— EBD/IDP.

Orientador: Prof. Cristian Fetter Mold

Integrante: Prof.

Brasilia, janeiro de 2017.



RESUMO

O objetivo do presente trabalho é abordar, de maneira critica, as profundas diferencas existentes
entre 0 cOnjuge e o companheiro no tocante ao direito de heranca. O artigo 226, 83° da
Constituicdo da Republica de 1988, reconheceu a unido estavel como uma entidade familiar
merecedora da mesma protegdo estatal conferida ao casamento. Dessa forma, o casal que vive
uma relacdo publica, continua, duradoura e com o intuito de formar uma unidade familiar esta
constitucionalmente tutelado.

Apesar desta disposi¢do, a familia advinda de uma unido de fato é tratada, pela legislacéo
infraconstitucional, de forma distinta daquela entidade formada pelo matriménio. Os regimes
sucessorios aplicaveis ao cdnjuge e ao companheiro sdo nitidamente diferentes, gerando
consequéncias discriminatorias e discrepantes para situacdes de fato andlogas.

Ao longo do presente estudo, serdo examinados os artigos 1.790 e 1.829, do Cadigo Civil,
pontuando as multiplas diferencas relativas ao companheiro e ao conjuge quando da abertura da
sucessdo de seu falecido consorte, que poderéo variar a depender (i) do regime de bens adotado;
(ii) da existéncia ou ndo de patrimonio particular; e (iii) da existéncia ou ndo de filhos comuns ou
exclusivos.

O desenvolvimento do estudo conduz a hip6tese de constitucionalidade dos regimes sucessorios
distintos, conclusdo que contraria boa parte da doutrina e da jurisprudéncia patria.

A expectativa, no entanto, € que o Supremo Tribunal Federal, ap6s o julgamento do recurso
extraordinario n° 878.694/MG (controle concreto de constitucionalidade), pacifique a discusséo e
defina uma orientacédo a ser seguida pelos demais Tribunais, eliminando as incertezas relativas ao
assunto.

Palavras chaves: Cddigo Civil. Sucessdo. Conjuge. Companheiro.
Constitucionalidade. Inconstitucionalidade.
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INTRODUCAO

O Cadigo Civil em vigor (Lei n° 10.406/2002) estabeleceu regimes sucessorios distintos
para aqueles que optam pelo casamento e para aqueles que constituem uma unido estavel (relacao
publica, continua, duradoura e com o escopo de formar familia). A matéria esta disciplinada,
especialmente, nos artigos 1.790 (para a unido estavel) e 1.829 (para o casamento) do referido

Diploma Legal.

Trata-se de tema muito controvertido, cujo estudo é de fundamental importancia para o
esclarecimento das divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais existentes. A adequada
compreensdo dessas regras de sucessdao permite aos entes de um casal e aos profissionais do
direito que porventura os aconselhem tentar enxergar o que seria mais benéfico e atrativo
(formalizar um casamento ou manter uma relacao estavel) a depender das peculiaridades faticas e

consequéncias sucessorias advindas.

Juristas de renome defendem que esse tratamento desigual entre conjuge e companheiro
ofende principios constitucionais, dentre os quais a dignidade da pessoa humana e a isonomia,
além de violar o artigo 226, 83°, da Carta Magna.

Por outro lado, uma parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo vislumbra qualquer agressao
ao texto constitucional, destacando que o legislador constituinte originario ndo teria equiparado a
unido estavel ao casamento. Portanto, a escolha (autonomia da vontade) de uma dessas entidades

familiares atrairia normas especificas e geraria consequéncias patrimoniais/sucessorias proprias.

No primeiro capitulo, buscar-se-a tratar da importancia do principio da afetividade na
nova configuracdo do Direito de Familia, demonstrando que as relacdes familiares, hoje, possuem
variadas conformacdes e séo orientadas pelos postulados da igualdade, liberdade e solidariedade,
0 que certamente influencia as questdes sucessorias. Sera abordada, ainda, a protecdo conferida a
unido estavel pela Constituicdo Federal de 1988, culminando no estudo das Leis n° 8.971/94 e n°

9.278/96, em face dos direitos por elas atribuidos ao companheiro.

No tocante ao segundo capitulo, este se dedicara a pontuar e explicitar as principais
distingdes entre o conjuge e o companheiro no momento da sucessao, segundo as disposic¢des do

atual Codigo Civil. Serdo divulgadas posicdes doutrinarias e jurisprudenciais relacionadas a



teméatica enfrentada, algumas defendendo a constitucionalidade dos diferentes regimes

sucessorios e outros a sua inconstitucionalidade.

O terceiro e altimo capitulo serd4 focado no recurso extraordinario n® 878.694/MG, de
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso. Tal recurso teve sua repercussdo geral reconhecida,
por unanimidade, pelo Plenario Virtual do Supremo Tribunal Federal e questiona a
constitucionalidade do artigo 1.790, do Cddigo Civil, notadamente a concorréncia hereditaria do

companheiro sobrevivente com parentes colaterais do de cujus.

Vale ressaltar que o julgamento do aludido recurso comegou em 31.8.2016. Na data de
conclusdo deste trabalho (16.1.2017), os Ministros Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Teori
Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Ldcia j& se pronunciaram, dando
provimento ao RE nos termos do voto do Relator. Ainda ndo votaram os Ministros Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Marco Aurélio e Dias Toffoli, tendo este ultimo requerido vista

dos autos, interrompendo a sesséo.

Nesse diapasdo, serdo analisadas a fundamentacdo do recurso submetido a Suprema
Corte, as manifestaces eventualmente apresentadas pelas partes e demais interessados, além dos
votos entdo proferidos.



. A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 - A AFETIVIDADE E A UNIAO
ESTAVEL

A Carta Magna de 1988, batizada de “Constituicdo Cidada” por Ulysses Guimaraes,
elevou a dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento da Republica Federativa do
Brasil (artigo 1°, inciso 11, da CF/88).

A Assembleia Nacional Constituinte, rompendo com um longo periodo ditatorial,
incorporou ao texto constitucional uma série de direitos, garantias e liberdades individuais. A
promulgacdo da Constituicdo de 1988, além de sepultar o regime de excecdo, consolidou a
democracia, promoveu avangos sociais e criou mecanismos para 0 cidaddo rechacar

arbitrariedades estatais.

Percebe-se, pois, que a nova Carta Constitucional foi tomada por ideias personalistas,
existencialistas, centradas na pessoa humana e na necessidade de se tutelar sua dignidade.

Da mesma forma, a concepgdo de familia sofreu consideraveis alteragdes. Nesse novo
contexto constitucional, a igualdade, a pluralidade, a solidariedade e a afetividade foram eleitas

0s novos pilares do direito de familia.

Somente com a Constituicdo de 1988, cujo capitulo dedicado as relagdes
familiares pode ser considerado um dos mais avangados dentre as constituigdes
de todos os paises, consumou-se o término da longa histéria da desigualdade
juridica na familia brasileira. Em normas concisas e verdadeiramente
revolucionérias, proclamou-se em definitivo o fim da discriminagdo das
entidades familiares ndo matrimoniais, que passaram a receber tutela idéntica as
constituidas pelo casamento (caput do art. 226), a igualdade de direitos e deveres
entre homens e mulheres na sociedade conjugal (85° do art. 226) e na unido
estavel (83° do art. 226), a igualdade entre filhos de qualquer origem, seja
biol6gica ou ndo bioldgica, matrimonial ou ndo (86° do art. 227). *

A Constituicdo procedeu a clara opcéo pelos valores existenciais que exprimem
a ideia de dignidade da pessoa humana, em supera¢do do individualismo
marcante em nosso ordenamento anterior. Os interesses patrimoniais devem se
adequar a nova realidade, pois a pessoa prevalece sobre qualquer valor
patrimonial.

De todos estes aspectos se depreende a necessaria releitura do Cédigo Civil e
das leis especiais a luz da Constituico Federal.

1 LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 5. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 40.
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O direito privado foi despido da sua carga ideoldgica para ocupar o papel de
regulamentador de determinadas atividades da vida econémica e familiar.

Assim, ao contrario de ocorrer o chamado “declinio” ou “crise” do direito
privado, o que se aufere é uma verdadeira reconstru¢do do direito civil para
amoldar-se a um novo padrdo constitucional que privilegia os valores da
dignidade da pessoa humana sobre os eminentemente patrimoniais.?

A propésito das particularidades dessa familia moderna, Danilo Porfirio assevera que:

Logo, o paradigma moderno de familia basicamente é: a) pluralizada, pois o
matriménio deixa de ser a Unica fonte de familia; b) igualitaria, pois o pétrio-
poder é substituido pelo poder de familia, onde homens e mulheres coabitam em
condi¢do de igualdade; c) democratica, dando fim a hierarquizacdo das relacoes,
inclusive entre pais e filhos; hetero ou homoparental, podendo ser constituidas
por unides ou matriménios entre pessoas de sexos distintos ou do mesmo
género; d) bioldgica ou socioafetiva, onde a filiagdo deixa de ter hierarquia e ndo
se restringe aos lagos de sangue ou a adogdo, mas a relacdo publica de
afetividade; e) dissolubilidade dos vinculos, fazendo com que o0s integrantes da
familia deixam de ser sua pertenga (GAGLIANO; PAMPLONA, 2008).

O novo paradigma de Direito de Familia, portanto, da fim a uma concepcao
finalistica de familia, assumindo papel de meio, um mecanismo de protegdo de
seus integrantes. A familia torna-se assim um instrumento a servigo da dignidade
da pessoa, submetendo-se a autonomia da vontade, por meio da afetividade,
como condicéo existencial. ®

E importante registrar que, antes do advento da Constituicdo de 1988, o ordenamento
patrio convivia com um modelo de familia baseado na autoridade patriarcal, no matriménio e
focado em questdes de natureza pecunidria. Tal familia, como regra, s6 poderia ser constituida
pelo casamento, excluindo-se da protecdo estatal qualquer outro tipo de conformacdo ou

dindmica familiar.

Alias, a ideia de familia reproduzida nas ConstituicGes anteriores e na redacao original do
Caodigo Civil de 1916 se assemelhava muito ao modelo consagrado no Cédigo Napolebnico de
1804. Em outras palavras, a legislacdo brasileira que regia os direitos de familia e sucessfes era

influenciada pelas caracteristicas da codificagdo francesa do inicio do século XIX.

Dentre essas caracteristicas, pode-se citar um modelo de familia patriarcal/paternalista,

excludente, hierarquizada, matrimonializada, familia na qual a mulher era claramente

2 DONADEL, Adriane. Efeitos da constitucionalizagdo do direito civil no direito de familia. In: PORTO, Sérgio
Gilberto; USTAROZ, Daniel (org). Tendéncias constitucionais no direito de familia. Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2003. p. 19.

3 VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro. Definicdo e natureza juridica do principio da afetividade. Disponivel em:
<https://sites.google.com/a/criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-4-volume-
63/danilo>. Acesso em 10.6.2016.
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subordinada ao marido (evidente posic¢ao de inferioridade) e os filhos havidos fora do casamento

(“bastardos™) eram discriminados e afastados da sucessao do pai bioldgico.
Carlos Roberto Gongalves sintetiza bem o arquétipo de familia daquela época:

O pater familias exercia sobre os filhos direito de vida e de morte (ius vitae ac
necis). Podia, desse modo, vende-los, impor-lhes castigos e penas corporais e até
mesmo tirar-lhes a vida. A mulher era totalmente subordinada & autoridade
marital e podia ser repudiada por ato unilateral do marido.

O pater exercia a sua autoridade sobre todos os seus descendentes néo
emancipados, sobre a sua esposa e as mulheres casadas com manus com 0S Seus
descendentes. A familia era, entdo, simultaneamente, uma unidade econdmica,
religiosa, politica e jurisdicional. O ascendente comum vivo mais velho era, ao
mesmo tempo, chefe politico, sacerdote e juiz. Comandava, oficiava o culto dos
deuses domésticos e distribufa justica. 4

Danilo Porfirio descreve as peculiaridades dessa concepcdo pré-moderna de familia,
adotada pelo Codigo Napolebnico, nos seguintes termos:

O Cadigo Napolednico, em grande parte, foi uma expresséo juridica liberal, mas
nas disposi¢des sobre familia adotou a pré-modernidade.

Contrariamente a um direito negocial fundado na individualidade, na autonomia
da vontade, na isonomia e na minima intervengdo do Estado, o direito de familia
adotou um modelo originario das tradi¢ces juridicas romana e canénica: a)
Matrimonializada, pois a familia é constituida pelo casamento; b) Patriarcal, pois
a autoridade moral e econdmica do pai é mantida, na condi¢cdo magister da
familia, tendo autoridade sobre filhos (de vida e morte) e sobre a esposa; c)
Hierarquizada, sendo a familia um espaco de papéis, de competéncias definidas,
tendo um chefe, um senhor, ou seja, o pai; d) Necessariamente heteroparental,
ndo permitindo qualquer manifestacdo homoafetiva, sendo um tabu, algo
antinatural, uma perversdo; €) Bioldgica, reconhecendo prioritariamente a
filiagdo natural dentro dos lagos do matriménio. Logo, os filhos adotivos ndo
possuiam a mesma protecdo (primazia da linhagem germanica / categorizacdo
dos filhos); f) Indissoltvel, mantendo a tradi¢do cat6lica, o que Deus, e mais a
frente o Estado, une, o0 homem ndo separa; g) Institucional: a familia era uma
instituicdo juridica e social, possuidora de certa sacralidade, indissoltvel e
perene, berco formador da sociedade, onde as pessoas organizavam-se como
pertenca. °

Conforme visto alhures, a promulgacdo da Carta Constitucional de 1988 modificou

radicalmente esse cenério, inclusive no que concerne as formas de constituicdo de uma entidade

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito de Familia. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, v.
6, p. 31.

5> VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro. Definicdo e natureza juridica do principio da afetividade. Disponivel em:
<https://sites.google.com/a/criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-4-volume-
63/danilo>. Acesso em 10.6.2016.
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familiar. O paradigma mudou, porque a familia passa a ser pautada pela igualdade entre seus
membros, pluralidade, afetividade e solidariedade (colaboracgdo, cooperagdo e auxilio matuo).

Obviamente, mudancas legislativas pontuais ocorreram antes do advento da CF/88,
reproduzindo a evolucdo do pensamento da sociedade brasileira na seara do direito de familia.

Para exemplificar essas transformacdes, vale mencionar a Lei n®4.121/62 e a Lei n® 6.515/77.

A Lein®4.121/62, regulando a situacdo juridica da mulher casada, conferiu mais direitos a
esposa, minimizando a forte desigualdade que vigorava na familia oriunda do matrimonio. A
mulher, na constancia da sociedade conjugal, deixou de ser considerada relativamente incapaz

para o exercicio dos atos da vida civil, disposi¢do do CC/1916.

No tocante a Lei n°® 6.515/77, esta instituiu a figura do divorcio, instituto que viabilizou a
dissolucéo ou rompimento do vinculo matrimonial ap6s um prévio periodo de separagdo judicial
ou de fato, hipoGtese antes inexistente. Até entdo, o casal s poderia requerer o desquite,

interrompendo os deveres matrimoniais e encerrando a sociedade conjugal.

Com a inauguracao da nova ordem constitucional, verdadeira mudanca de paradigma, o
principio da afetividade passou a desempenhar relevante papel, sendo o principal vetor das

relagdes familiares. Muito embora a CF/88 ndo a mencione expressamente, “a afetividade ¢

expressio privada do valor sagrado maior da modernidade, a dignidade da pessoa”®.

Nestes termos, é salutar afirmar que os lacos familiares, hoje, dependem mais da
afetividade do que de um vinculo bioldgico’, havendo, por exemplo, a desbiologizacdo da

paternidade.

O constituinte, como lhe competia, foi muito pragmatico e auscultando a
realidade social ao redor (costumes, anseios e praticas cotidianas) expandiu o
raio de abrangéncia da familia do determinismo bioldgico para o eixo afetivo.
Ao reconhecer a unido estavel como entidade familiar e dotar-lhe de protecdo
juridica nos mesmos moldes do casamento, por exemplo, deixa claro para os
seus intérpretes que o afeto, e ndo apenas a vontade estampada num contrato
solene, é o0 elemento constitutivo da instituicdo (ou entidade) familia. Da mesma
forma, vemos que a parentalidade socioafetiva, baseada na posse de estado de
filho, é uma nova forma de parentesco civil refletindo uma desbiologizacéo da

® VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro. Definigdo e natureza juridica do principio da afetividade. Disponivel em:
<https://sites.google.com/a/criticadodireito.com.br/revista-critica-do-direito/todas-as-edicoes/numero-4-volume-
63/danilo>. Acesso em 11.6.2016.

" TARTUCE, Flavio. Novos principios de direito de familia brasileiro. In TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (coord.). Manual de direito das familias e das sucessdes. Belo Horizonte: Del
Rey, Mandamentos, 2008. p. 48.
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familia.®

O principio da afetividade é importantissimo, pois consagra a ideia de familia ndo apenas
como um grupo formado por membros que compartilham a mesma identidade genética, mas sim
como uma entidade social baseada nas escolhas de seus integrantes e na assuncdo de

responsabilidades.

Inspirado no principio da afetividade, Paulo Lobo cunhou a ideia de “repersonalizac¢do das
relacfes civis no ambito do direito de familia”, segundo a qual ha prevaléncia do interesse da
pessoa humana sobre as relagBes patrimoniais. Acrescentou que a familia atual tem como

principios basicos a liberdade, a igualdade, a solidariedade e afetividade.®

A familia, ao converter-se em espaco de realizacdo da afetividade humana,
marca o deslocamento de suas antigas fungdes para o espaco preferencial de
realizacdo dos projetos existenciais das pessoas. Essas linhas de tendéncias
enquadram-se no fendmeno juridico-social denominado repersonalizacdo das
relagfes civis, que valoriza o interesse da pessoa humana mais do que suas
relagBes patrimoniais. E a recusa da coisificacdo ou reificacdo da pessoa, para
ressaltar sua dignidade. A familia é o locus por exceléncia da repersonalizagdo
do direito civil. 1

A familia, por conseguinte, passou a ser concebida como o espago ou ambiente destinado
a realizacdo da afetividade humana e da dignidade de cada um dos seus membros. A familia
proporciona um local onde as pessoas se sentem bem, acolhidas e queridas, onde encontram

condicdes ideias para crescer e construir seus projetos de vida (familia eudemonista).

Para a atual concepcdo de familia, o afeto ocupa lugar de destaque e desempenha funcéo
relevante. Segundo L6bo, sdo caracteristicas comuns a todas as entidades familiares a afetividade,
a estabilidade e a ostensibilidade. A afetividade € o requisito principal para a caracterizacdo da

entidade familiar. “E o elemento nuclear que define o suporte fatico da familia, haja vista ser o

8 RODRIGUES, Jodo Gaspar.Principio da afetividade no direito de familia.  Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/25303/o-principio-juridico-da-afetividade-no-direito-de-familia>. Acesso em
11.6.2016.

9 LOBO, Paulo. Repersonalizacio das familias. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese,
n. 24, p. 136-156, jun./jul. 2004. p. 136/139.

10LOBO, Paulo. Direito civil: Familias. 5. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 19
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seu fundamento e finalidade”.'? “Também é considerado como o denominador comum das

entidades familiares”. 2

A afetividade ndo tem previsdo expressa na Constituicdo, mas ¢ um “principio do direito
de familia brasileiro, implicito na Constituicdo, explicito e implicito no Cédigo Civil e nas
diversas outras regras do ordenamento”. ** Dentro da Constituicdo Federal, a afetividade pode ser

extraida de varios dispositivos, tais como:

a) o principio da igualdade da filiacdo, que estabelece que todos os filhos sdo

iguais, independentemente de sua origem (art. 227, 8 6°);

b) a equiparacdo da adocdo, como escolha afetiva, a filiacdo bioldgica (art. 227,
88 5% e 6°);
c) a protecdo da comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes, incluindo os filhos adotivos (art. 226, § 4°);

d) o direito a convivéncia familiar, disposto como prioridade absoluta
assegurada a crianca e ao adolescente, independentemente da origem biol6gica
(art. 227); e

e) a possibilidade de dissolu¢cdo do casamento ou unido estavel, sempre que a
afetividade desapareca (art. 226, 88 3° e 6°).

Verifica-se, portanto, que a afetividade influenciou e norteou muitas das inovagdes
estabelecidas pela Constituicdo de 1988 no que concerne aos direitos de familia e de sucessdes.
Dai porque o ordenamento patrio passou a tutelar a figura da unido estavel, ou seja, uma relacdo
publica e ndo eventual entre pessoas livres (auséncia de impedimentos), ndo matrimonializada,
pautada pelo afeto, geralmente com coabitacdo e com descendéncia comum (requisitos nao
essenciais), configurando verdadeiro nucleo familiar. A propoésito, o artigo 226, 8§3°, da CF/88

assim dispde:

11 LOGBO, Paulo. Repersonalizagio das familias. In: Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre: Sintese,
n. 24, p. 136-156, jun./jul. 2004. p. 151.

12 PEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos e deveres nas relagdes familiares — uma abordagem a partir da eficacia
direta dos direitos fundamentais. In: PEREIRA, Ténia da Silva; PEREIRA, Rodrigo da Cunha (coord.). A ética da
convivéncia familiar e sua efetividade no cotidiano dos tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 520.

3 TARTUCE, Flavio. O principio da afetividade no Direito de Familia. Disponivel em
<http://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121822540/o0-principio-da-afetividade-no-direito-de-familia>.  Acesso
em 15.6.2016.
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

83° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao
em casamento. 4

A unido estavel ou de fato, caracterizada como uma entidade familiar autbnoma oriunda
da afetividade, precisava de regulacédo legal. Destarte, pouco tempo apds a Constituicdo de 1988,
surgiram as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96, ambas assegurando direitos minimos aos conviventes,
tais como a possibilidade de pedir alimentos ao ex-companheiro, direito real de habitacdo sobre o
imével que servia de residéncia para familia, usufruto da quarta parte dos bens deixados pelo
falecido, dentre outros.

A companheira, antes sem nenhum direito sucessorio e taxada pejorativamente como
concubina, passou a ter maior protecdo legal, fazendo jus, inclusive, a totalidade do acervo

hereditario no caso de inexistir ascendentes ou descendentes vivos do autor da heranca.

Com a Constituicdo Federal de 1988 foi dado o grande passo, consistente na
institucionalizacdo da relacdo concubinéria, elevando a unido estavel, nova
designacdo desprovida do sentido pejorativo do concubinato, a categoria de
entidade familiar, outorgando-lhe especial protecdo do Estado. 1

Antes da CF brasileira de 1988, sequer falava-se em sucessdo legitima para o
companheiro, sendo que as situacdes eram resolvidas através do Direito das
Obrigagdes e da Sumula 380 do STF, através da partilha dos bens adquiridos em
comum. Este entendimento, no Direito Brasileiro, persistiu até o ano de 1994. ¢

A titulo de curiosidade, cumpre destacar que a Lei n® 8.971/94 exigia um tempo minimo
de convivéncia de cinco anos para a caracteriza¢do da unido estavel, ressalvadas as hipoteses de
ja existir prole comum. A Lei n°® 9.278/96, em seu turno, ignorou esse critério temporal e definiu,
logo em seu primeiro artigo, a unido estavel como sendo uma entidade familiar marcada pela
“convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com o

objetivo de constituicdo de familia”, conceito idéntico ao previsto no artigo 1.723, do vigente
Cadigo Civil.

14 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 16.6.2016.

15 CAHALLI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 5% Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 207.

16 BONETTI, Yelba Nayara Gouveia. Da necessidade de igualacdo da posicdo do companheiro a do cénjuge no
momento sucessorio. In. LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos (Coord.).
Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes — 0 Cénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 159.
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A Lei n® 8971, de 29 de dezembro de 1994, que regulou o direito dos
companheiros a alimentos e a sucessao, e a Lei n® 9.278, de 10 de maio de 1996,
que regulamentou o artigo 226, 83° da Constituicdo Federal, reconhecendo a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar asseguraram aos
companheiros, dentre outros direitos, o de herdar.

A Lei n® 8.971/94 ampliou, no artigo 2°, I1l, o rol de herdeiros estabelecidos no
artigo 1.603 do Cddigo Civil de 1916 quando determinou a transmissdo do
patrimdénio ao companheiro ou companheira sobrevivente, e ndo aos colaterais,
se inexistissem descendentes ou ascendentes. Como requisito, exigia a referida
lei a unido com pessoa solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva,
bem como a prova da efetiva unido marital pelo prazo de 5 anos, ou por qualquer
tempo, se houvesse prole.

Com o advento da Lei n® 9.278/96 ndo mais se exigiam todos esses requisitos
para caracteriza¢do da sociedade de fato. Bastava a prova do estabelecimento da
sociedade conjugal de fato, com a formagéo de patriménio. *’

Em suma, a unido estavel pode ser conceituada como o vinculo fatico entre duas pessoas,
configurado pela convivéncia publica, continua e duradoura, tendo por objetivo a formacao de
uma unidade familiar. Trata-se de um vinculo fatico, pois a sua demonstracdo ndo esta
condicionada a existéncia de qualquer documento escrito ou ao cumprimento de uma

determinada solenidade.
Alguns aspectos, no entanto, precisam ser enaltecidos, quais sejam:

(1) O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acgéo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 4277, admitiu e reconheceu a unido estavel

homoafetiva;
(i) Ha casos de unides estaveis poliafetivas (poliamorismo);

(ili)  Os companheiros podem, no cartério competente, lavrar uma escritura publica
de unido estavel ou celebrar um pacto de convivéncia (estabelecendo o regime
de bens aplicavel), providéncia que certamente garantira uma maior seguranca

patrimonial;

(iv) O Conselho Nacional de Justica, no uso de suas atribuicbes legais e
regimentais, editou 0s Provimentos n° 37 e 52, disciplinando,
respectivamente, a forma de registro da unido estavel perante o Oficial de

Registro Civil e o registro de nascimento dos filhos havidos por técnicas de

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 82 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,
p. 188/189.
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reproducdo assistida, direito atribuido, inclusive, para companheiros do

mesmo Sexo.
Acerca do conceito de unido estavel, Alvaro Villaga de Azevedo aduz que:

A convivéncia ndo adulterina nem incestuosa, duradoura, publica e continua, de
um homem e de uma mulher, sem vinculo matrimonial, convivendo como se
casados fossem, sob o mesmo teto ou ndo, constituindo, assim, sua familia de
fato.1®

No que se refere a cada um dos requisitos da unido estavel, compreende-se (i) convivéncia
publica como aquela relacdo que nao é clandestina ou escondida; (ii) convivéncia continua como
aquela sem interrupcdes relevantes (ndo hd mais um tempo minimo de convivéncia); e (iii) o

desejo de constituir uma familia como sendo a intencdo motriz dos companheiros.

Diante de todas essas consideraces, verifica-se que a CF/88, orientada pelo principio da
afetividade, consagrou a unido estdvel como uma nova entidade familiar dotada da mesma
dignidade atribuida ao casamento, ndo existindo primazia ou hierarquia entre elas. Portanto, a
familia proveniente da unido estavel e a familia oriunda do matriménio, além de quaisquer outras
conformacdes familiares (pluralidade), merecem especial protecdo do Estado ante a sua

fundamental importancia para a construcéo e desenvolvimento da sociedade.

Apesar desse status constitucional, a unido estdvel possui um regramento legal
diferenciado em relacdo ao casamento, especialmente em matéria sucessoria. Tais distin¢des,

previstas no Codigo Civil de 2002, serdo esmiucadas no préximo capitulo deste trabalho.
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1. TRATAMENTO SUCESSORIO DIFERENCIADO ENTRE O CONJUGE E O
COMPANHEIRO - Consideracges doutrinérias e jurisprudenciais

O artigo 1.790 do Cddigo Civil, inserido nas disposicdes gerais do titulo referente ao
direito das sucess0es, preconiza que:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condicdes seguintes:

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

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

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

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

O artigo 1.829, alocado no capitulo que trata da ordem de vocacgdo hereditéria, estabelece
que:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacgdo obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, 0 autor da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

111 - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. 2

Da mera leitura dos dispositivos acima transcritos, depreende-se a profunda discrepancia
entre 0s regimes sucessorios aplicaveis a unido estavel e ao casamento. Alias, causa certa
estranheza a opc¢éo do legislador em regular a sucessao do companheiro de maneira segregada e

em um capitulo introdutério, muito distante do artigo que disciplina a sucessao do cénjuge.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho tecem criticas a respeito desse

intrincado e confuso regramento:

18 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Unido Estavel. Sdo Paulo: Revista do Advogado n° 58, AASP, Sdo Paulo,
marg¢o/2000.

19 BRASIL. Lei n°  10.406, de 10 de janeiro de  2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 6.7.2016.

20 BRASIL. Lei n°  10.406, de 10 de janeiro de  2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 6.7.2016.
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Parece-nos relevante, em um capitulo que trata das ‘disposigdes gerais sobre a
sucessdo’, trazer a luz uma visdo critica acerca da confusa disciplina codificada
sobre este topico. E a expressdo ¢ esta mesmo: ‘confusa’. Para ndo dizer
inconstitucional. Isto se da pela circunstancia de o legislador haver resolvido
inserir o regramento da capacidade sucessoria do companheiro — de maneira
formalmente atécnica e topologicamente equivocada — na parte das DisposicOes
Gerais do livro sucessorio.

Note-se que a matéria é tipica da regulamentacdo da sucessdo legitima, e ndo da
parte introdutéria, o que talvez infira um preconceito sub-repticio em face da
unido estavel.

Flavio Tartuce, de igual forma, ndo compreende a opcéo do legislador:

Em relagdo ao companheiro, ndo consta expressamente da ordem da sucesséo
legitima, merecendo um tratamento em separado, como um sucessor anémalo,
no artigo 1.790 do Cddigo Civil, outro dos preceitos que figura entre 0s mais
polémicos da codificacdo material [...].%

Afora essa inexplicavel inclusdo da matéria relativa a sucessdao do companheiro e do
conjuge em titulos distintos dentro do Cddigo Civil, nota-se que aquele que opta por viver em
unido estavel s6 participard da heranca do seu falecido consorte em relagdo aos bens adquiridos
onerosamente na constancia do relacionamento. Nesse sentido, o companheiro sobrevivente
ficara excluido da partilha do patriménio construido antes do inicio da unido estavel (ainda que

ndo existam outros parentes sucessiveis).

O cbnjuge supérstite, por sua vez, herdara os bens particulares deixados pelo falecido a
depender do regime de bens adotado no casamento, isso quando concorrer com descendentes do
autor da heranca. Concorrendo com ascendentes do falecido, o conjuge, independentemente do
regime de bens escolhido, sera sempre herdeiro necessario de uma fracdo do acervo hereditéario
(bens comuns e particulares). Se s6 existirem herdeiros colaterais (primos e tios, por exemplo), o
cbnjuge herdara tudo sozinho, porque na ordem de vocacao hereditéria figura em classe anterior.

Esse tratamento sucessorio desigual é objeto de severos comentarios doutrinarios:

Em linhas gerais, o dispositivo restringe o direito do companheiro aos bens que
tenham sido adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel; faz distin¢do
entre a concorréncia do companheiro com filhos comuns ou s6 do falecido;
prevé o direito apenas a metade do que couber aos que descenderem somente do

2l GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Direito das
SucessBes. 72 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2014, p. 78.

22 TARTUCE, Flavio. O tratamento diferenciado da sucessédo do conjuge e do companheiro no Coédigo Civil e
seus graves problemas. A necessidade imediata de wuma reforma legislativa. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1230496,41046-
O-+tratamento+diferenciado+da+sucessao+do+conjuge+e+do+companheiro+no>. Acesso em 7.7.2016.



20

autor da heranga e estabelece um terco na concorréncia com herdeiros de outras
classes que ndo os descendentes do falecido; ndo beneficia 0 companheiro com
quinhdo minimo na concorréncia com os demais herdeiros nem o inclui no rol
dos herdeiros necessarios; concorre com um ter¢co também com os colaterais e s6
é chamado a recolher a totalidade da heranca na falta destes. O cdnjuge, porém,
prefere aos parentes da linha transversal, com exclusividade.?

O art. 1.790 do CC/2002 restringiu a possibilidade de incidéncia do direito
sucessorio do companheiro a parcela patrimonial do monte partivel que
houvesse sido adquirido na constancia da unido estavel, ndo se estendendo,
portanto, aquela outra guota patrimonial relativa aos bens particulares do
falecido, amealhados antes da evolugdo da vida em comum. A nova lei limitou
e restringiu, assim, a incidéncia do direito a suceder do companheiro apenas
aquela parcela de bens que houvessem sido adquiridos na constancia da unido
estavel a titulo oneroso. Que discriminacdo flagrante perpetuou o legislador,
diante da idéntica hipdtese, se a relacdo entre o falecido e o sobrevivente fosse
uma relacéo de casamento, e ndo de unido estavel!?*

Vale lembrar, ainda, que se aplica a unido estavel, se ndo houver pacto de convivéncia, as

disposi¢cdes que regulam a comunhdo parcial de bens (regime legal/supletivo também no

casamento). Portanto, é perfeitamente possivel se deparar com a hip6tese de um casal que ndo

tenha acumulado nenhum patriménio na vigéncia da unido estavel e, quando do falecimento de

um deles, o outro companheiro nada recebera nem a titulo de meacédo e, tampouco, a titulo de

heranca.

Tormentosas situacdes depreenderdo desta peremptdria norma, como no caso de
um companheiro que viveu durante anos ao lado de outro, somando o afeto e
dividindo as dores que decorrem de uma unido prolongada, e embora o
companheiro falecido tenha amealhado diversos bens antes da unido estavel,
nada conseguiu auferir durante os anos do seu relacionamento. Nessa hipétese, o
companheiro remanescente ndo recebera a meacéao e pela nova norma de direito
sucessorio ainda sera subtraido o seu direito a heranca.®

A companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia varios bens na
época que iniciou o relacionamento afetivo, ndo herdara coisa alguma do
companheiro, se este ndo adquiriu (onerosamente!) outros bens durante o tempo
de convivéncia. Ficara essa mulher — se for pobre — literalmente desamparada, a
nédo ser que o falecido, vencendo as supersticdes que rodeiam o assunto, tivesse
feito um testamento que a beneficiasse. 2

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das Sucessdes. 82. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014,

p. 191.

2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Morrer e suceder. Passado e presente da transmisséo
sucesséria concorrente. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 420.

2 MENIN, Marcia Maria. A Necessidade da Equiparacdo entre Unido Estavel e Casamento para fins de Direito
Sucessorio. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes (Coord.). A Outra Face do Poder Judiciario:
decisBes inovadoras e mudangas de paradigmas. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 281/282.

2 \VELOSO, Zeno. Cadigo Civil comentado. Coordenacédo de Ricardo Filiza e Regina Beatriz Tavares da Silva.
8. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, p. 2.010.
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Ademais, pode-se dizer que o cbnjuge, ap6s o advento do Codigo Civil de 2002, foi
alcado a uma posicdo mais benéfica e vantajosa comparada aquela que gozava no Codigo Civil
de 1916. Tornou-se herdeiro necessario, nos termos do artigo 1.845, do Codex Civil, ndo podendo
ser privado da legitima (metade dos bens que compdem o monte hereditario), status esse que ndo
foi conferido claramente ao companheiro (logo, o autor da heranca poderia, em tese,
simplesmente excluir o companheiro do processo sucessorio por completo, atraves de mera

disposicao testamentaria).

O conjuge sobrevivente também tem direito real de habitagdo sobre o unico imdvel a
inventariar que servia de residéncia da familia (art. 1.831, do CC/2002), direito que ndo foi
assegurado expressamente ao companheiro no atual Codigo. Ressalta-se que a doutrina
majoritaria e a jurisprudéncia dominante do STJ, visando proteger a familia advinda da unido
estavel, sustentam que o paragrafo Unico, do artigo 7°, da Lei n° 9.278/96 ndo foi revogado,

dispositivo que trata do direito real de habitacdo para o companheiro.

Nos termos dos artigos 1.414 e seguintes, do CC/2002, o direito real de habitacdo, com
caracteristicas muito semelhantes ao usufruto, consiste na utilizacdo de casa alheia para fins de
moradia, tendo por finalidade, em &ambito sucessério, ndo deixar o cdnjuge/companheiro

supérstite desamparado em face de outros herdeiros.
Acerca dessa aparente preferéncia do legislador pelo conjuge, Flavio Tartuce leciona que:

De inicio, vale lembrar que o cbnjuge foi elevado a condi¢do de herdeiro
necessario pelo artigo 1.845 do Cddigo Civil de 2002, ao lado dos descendentes
e dos ascendentes, 0 que ndo constava do artigo 1.721 da codificacdo de 1916,
seu correspondente. O mesmo ndo ocorreu com 0 companheiro ou convivente,
apesar da tentativa doutrinaria de alguns juristas de enquadra-lo como tal, caso
de Maria Berenice Dias e Paulo L6bo.

[...]

Da terceira classe na ordem de vocacdo hereditaria — como constava do artigo
1.603, inciso I, do CC/1916 -, o conjuge saltou para a primeira classe, ao lado
dos descendentes, e para a segunda classe, ao lado dos ascendentes. Entretanto,
isso ocorreu sem que o cOnjuge deixasse também de fazer parte da terceira
classe. A Unica concorréncia inexistente a respeito do cénjuge concerne aos
colaterais, até porque o cOnjuge estd na posi¢do sucessoria anterior. Por isso,
pode-se dizer que, sem ddvidas, o cOnjuge estd em posi¢do sucessoria
privilegiada na vigente codificacdo privada.?’

2T TARTUCE, Flavio. O tratamento diferenciado da sucessdo do conjuge e do companheiro no Coédigo Civil e
seus graves problemas. A necessidade imediata de uma reforma legislativa. Disponivel em
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Francisco José Cahali e Giselda Maria Fernandes complementam essa ideia:

Completando o ciclo de evolucdo da protecdo do vilivo, a legislacdo civil de
2002 eleva o conjuge a condigdo de herdeiro necessario, tal qual os ascendentes
e descendentes (CC, artigo 1.845), cabendo-lhe, nessas condi¢Oes, participar da
metade dos bens da heranga (CC, artigo 1.846), considerada esta parcela como a
legitima, a ser distribuida entre todos os herdeiros assim qualificados.

Ainda, e com passos largos a melhora em seu direito sucessorio, o atual Codigo
traz o conjuge para a primeira classe de preferéncia, em concorréncia com 0s
descendentes, e, na falta destes, indica-o na segunda classe, agora concorrendo
com 0s ascendentes, para, inexistindo sucessores hna linha reta
(ascendentes/descendentes), recolher com exclusividade o acervo, excluindo,
neste caso, os colaterais. 2

Concluidas todas essas ponderacOes, resta evidente que o tratamento sucessorio
dispensado ao companheiro pelo Cédigo Civil é injusto® e, inexplicavelmente, menos vantajoso

do que aquele previsto nas Leis n°® 8.971/94 e 9.278/96.

Tais leis, parcial e tacitamente revogadas pelo Codigo Civil, instituiram (i) o direito real
de habitacdo do companheiro sobre o imovel destinado a residéncia da familia; (ii) o direito ao
usufruto de uma parcela dos bens deixados pelo de cujus, enquanto 0 companheiro sobrevivente
ndo constituisse nova unido; (iii) o direito a totalidade da heranca inexistindo ascendentes ou
descendentes vivos (sem concorréncia com colaterais); e (iv) o direito a meacdo, bastando a
prova do esfor¢o e colaboracdo do companheiro na aquisicdo do patrimdnio comum. As leis
inovaram, ainda, ao definir a competéncia da vara de familia para dirimir qualquer conflito

relativo a unido estavel.

Alguns desses direitos foram, simplesmente, extirpados ou negligenciados pelo Codigo
Civil. Ora, basta lembrar que o companheiro, na atual sistemética, concorre com 0s parentes
colaterais até o quarto grau do autor da heranca, diferentemente do que ocorria antes, quando

ocupava posi¢do mais privilegiada na ordem de vocagéo hereditaria.
Esse claro retrocesso legal € objeto de duras criticas doutrinarias:

O artigo 1.790 do Cddigo Civil terminou por dar uma conota¢do completamente
diferente ao que era estabelecido pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96, pois, enquanto

<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1230496,41046-
O-+tratamento+diferenciado+da+sucessao+do+conjuge+e+do+companheiro+no>. Acesso em 10.7.2016.

2 CAHALLI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 5% Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 191.

29 perverso e injusto, segundo Maria Berenice Dias em sua obra “Manual das Sucessdes” citada ao longo deste
trabalho.
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ambas mostravam a nitida intengdo de equiparar a sucessdo do companheiro a do
cdnjuge, o citado artigo modificou por completo a sucessdo na unidao estavel,
terminando por provocar efeitos diversos em situagdes idénticas, colocando o
companheiro em uma posicdo inferior no que tange a sucessao do cénjuge. *°

Ocorre que a situacdo sucessoria do companheiro foi regulada pelo Cédigo Civil
Brasileiro de forma lastimavel em 2002, causando um grande retrocesso aos
direitos dos companheiros.3!

A proposito do assunto em aprego, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho

tecem 0s seguintes comentarios:

Em vez de buscar uma equiparacdo que respeitasse a dinamica constitucional —
uma vez que diferenca ndo deve haver entre a viuvez de uma esposa e de uma
companheira, pois ambas mantinham com o falecido um nucleo de afeto -, o
legislador, em franca violacdo do principio constitucional da vedagdo do
retrocesso, minimizou — e sob certos aspectos aniquilou — o direito hereditario da
companheira vilva. *

Enfim, os regimes sucessorios aplicaveis ao casamento e a unido estavel sdo muito

distintos. As diferencas podem ser resumidas nos topicos abaixo elencados:

Concorréncia com descendentes:

Casamento

(i)

(i)

Em concorréncia com descendentes do de cujus, o cdnjuge so sera herdeiro se
casado nos regimes da comunhdo parcial (e desde que existam bens
particulares do falecido), participacdo final nos aquestos (com bens

particulares) e separacdo voluntaria de bens;

Se o conjuge concorrer com descendentes apenas do falecido, aquele fara jus a
quinhdo igual ao dos demais (artigo 1.832, do CC/2002);

30 MEDEIROS, Mario Vinicius Carneiro. Casamento ou convivéncia? As consequéncias de uma escolha perante o
direito sucessdrio brasileiro. In. LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos
(Coord.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes — 0 Conjuge e 0 Companheiro. Lishoa: AAFDL, 2015,

p. 64.

31 BONETTI, Yelba Nayara Gouveia. Da necessidade de igualacdo da posicdo do companheiro a do conjuge no
momento sucessorio. In. LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos (Coord.).
Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes — 0 Cénjuge e o Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 161.

32 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil, volume IV: Direito de familia — As familias em
perspectiva constitucional / Pablo Stolze Gagliano. Rodolfo Pamplona Filho. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 417/418.
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Se também forem descendentes do cdnjuge supérstite, o quinhdo hereditario
sera igualmente dividido, mas o conjuge tera a reserva de uma quota minima
de 25% ou 1/4 da heranga;

Unido estavel

(iv)

v)

(vi)

(vii)

O companheiro, em qualquer circunstancia, s6 participard da heranca do

outro em relacdo aos bens adquiridos onerosamente durante a convivéncia,

Concorrendo com descendentes comuns, 0 companheiro tera direito a quinhao

igual ao dos demais, sem qualquer tipo de reserva;

Concorrendo com descendentes exclusivos do falecido, o quinhéo atribuido ao

companheiro sera equivalente & metade daquele destinado aos descendentes;

No caso de filiagdo hibrida, hd evidente omissdo legal e variadas teorias
doutrinarias. Como o inciso II, do artigo 1.790, utiliza o advérbio “s6” para
tratar da concorréncia da companheira com descendentes exclusivos do autor
da heranca, defende-se, aqui, a aplicacdo da previsao mais protetiva do inciso

I, que divide o monte hereditario igualmente entre todos.

Concorréncia com ascendentes:

Casamento

(viii) Concorrendo com ascendentes do autor da heranga, o conjuge sempre sera

(ix)

(xi)

herdeiro necessario, independentemente do regime de bens adotado no
matrimonio;
Na concorréncia com ascendentes, a heranca do conjuge sobrevivente abarca

0s bens particulares e os bens que integraram a comunhao;

Concorrendo com os pais do falecido (ascendentes de primeiro grau), 0
conjuge sobrevivente percebera quinhdo hereditario igual ao dos ascendentes,
ou seja, se concorrer somente com um deles herda metade de todo o

patriménio do de cujus, além do recolhimento da meacao;

Se forem ascendentes de segundo grau em diante, ao cbnjuge ficara

resguardado metade do total da heranca.
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Unido estavel

(xii)  Na unido estavel, o companheiro que concorrer com ascendentes do falecido
(o grau de parentesco é irrelevante) recebera sempre 1/3 do total da heranca

(bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel)

Concorréncia com colaterais:

Casamento

(xiii) O cdnjuge ndo concorre com os colaterais, pois figura antes na ordem de
vocacdo hereditaria. Conforme dispde o artigo 1.839, do CC/2002, os
colaterais até o quarto grau sO serdo chamados a suceder se ndo houver

conjuge sobrevivente;
Unido estavel

(xiv) Na unido estavel, a heranca do companheiro que concorrer com colaterais
ficara, também, limitada a 1/3. O companheiro s0 tera direito a totalidade da

heranca se ndo houver outros parentes sucessiveis.

Tais topicos refletem os artigos 1.790 e 1.829/1.839, do Cddigo Civil. O tratamento

sucessorio desigual aplicavel a unido estavel e ao casamento € nitido.

As principais criticas apresentadas pela doutrina quanto ao regime sucessorio
imposto ao companheiro séo: a) limita a sucessdo do companheiro aos bens
adquiridos onerosamente durante a unido estavel; b) regras de concorréncia com
os descendentes e ascendentes sdo confusas e, na maioria das possibilidades,
prejudiciais a0 companheiro. Ademais, observa-se que o artigo ndo abarca a
concorréncia para situagbes hibridas, onde se verificam filhos comuns e
exclusivos na unido estavel; c) a totalidade da heranca prevista no dispositivo
legal exclui o companheiro quanto aos bens anteriores a convivéncia,
favorecendo, inclusive, hipoteses dos bens serem passados para o poder publico
(artigo 1844, do CC). %

Contudo, a disposi¢do que mais polémica causa é aquela que admite a concorréncia do
companheiro com parentes colaterais (primos, tios, sobrinhos). Varias demandas (controles
difuso/concreto e concentrado/abstrato) ja foram ajuizadas questionando a constitucionalidade do
inciso 111, do artigo 1.790.

33 BONETTI, Yelba Nayara Gouveia. Da necessidade de igualagdo da posicdo do companheiro a do cénjuge no
momento sucessorio. In. LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo dos (Coord.).
Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes — 0 Cénjuge e 0 Companheiro. Lisboa: AAFDL, 2015, p. 163.
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Pode-se afirmar, baseado na literalidade da norma, que um primo distante do falecido
(parente de quarto grau na linha colateral), com quem este ndo mantém nenhuma relacdo de
afinidade ou afetividade, estara em uma posi¢cdo mais vantajosa do que o proprio companheiro na
partilha dos bens inventariados. Enquanto o primo recebera 2/3 da heranca, a companheira, com
quem o falecido construiu um nucleo familiar baseado no amor, na comunhédo plena de vida,

respeito, lealdade e auxilio material e moral, ficard com somente 1/3.

Essa incompreensivel diferenciacdo inferioriza a propria instituicdo “unido estavel”,
podendo deixar a familia desamparada ou desguarnecida financeiramente. Ao tratar dessa
tematica, Maria Berenice Dias assevera que:

Essas diferencas refletem-se no direito de concorrer. Conjuge e companheiro
compartilham da heranca com descendentes e ascendentes. No entanto, o
companheiro concorre também com o0s parentes colaterais, pois figura depois
deles na cadeia sucessoria. Ou seja, basta a existéncia de um tio-avd, ou de um
Unico sobrinho-neto, ou mesmo de um primo, para eles ficarem com a maior
parte. Ao companheiro resta um terco da heranga. Dois tercos vdo para 0S
colaterais até o quarto grau. Mas ha mais. Se o falecido ndo tinha descendentes e
ascendentes, o conjuge recebe a totalidade do acervo sucessério. J& o
companheiro so faz jus a totalidade da heranca se ndo existir nenhum parente
sucessivel.®

Zeno Veloso demonstra indignacdo e irritacio com os desequilibrios previstos na
codificacdo civil:

Haverd alguma pessoa neste pais, jurista ou leigo, que assegure que tal solugéo é

boa e justa? Por que privilegiar a esse extremo vinculos bioldgicos, ainda que

remotos, em prejuizo dos lacos do amor, da afetividade? Por que os membros da

familia parental, em grau tdo longinquo, devem ter preferéncia sobre a familia
afetiva (que em tudo é comparavel a familia conjugal) do hereditando? *

Outra regra extremamente injusta, segundo boa parte da doutrina especializada, diz
respeito a possibilidade dos bens anteriores a convivéncia, ou seja, bens particulares do falecido
companheiro, serem transferidos a Fazenda Publica na falta de qualquer outro parente sucessivel.
O Estado prefere o companheiro nessa hipotese, o que configura uma diferenca gritante em

relacdo a posigdo do conjuge:

Somente no caso de ndo haver colaterais € que o companheiro terd direito a
totalidade da heranc¢a, enquanto o cdnjuge, ainda que existam colaterais, tera
direito ao total da heranca.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3% Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 159.
3 VELOSO, Zeno. Direito Hereditario do Conjuge e do Companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 181.
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Acreditamos que uma das piores regras do Codigo Civil Brasileiro seja a do
artigo 1.844, que garante ao companheiro o direito a suceder nos bens adquiridos
a titulo oneroso enquanto que os bens que restarem, a titulo gratuito, serdo
considerados vacantes e irdo para o dominio da Fazenda Publica. ¢

Apesar de todas essas regras prejudiciais ao companheiro, em algumas situacdes faticas,
curiosamente, é financeiramente mais atrativo, em termos sucessorios, constituir uma unido
estavel. Para exemplificar, pode-se citar o caso comum de duas pessoas que, sem nenhum
patrimonio, decidem viver juntas como uma familia, preenchendo todos os requisitos legais para
a configuracdo da unido estavel. Objetivando sofisticar o exemplo, imagine-se que esse casal
possua dois filhos comuns e que tenham escolhido a comunh&o parcial como regime de bens.

Na sucessdo, 0 companheiro sobrevivente receberd metade dos bens adquiridos
onerosamente durante a relacdo (meacdo) e a outra metade sera partilhada entre os herdeiros. O
companheiro, além da meacdo, recebera mais 1/3 da heranca (cabendo a mesma parcela aos
filhos).

Se esse mesmo casal tivesse optado pelo matriménio, e mantidos todos os aspectos
anteriormente registrados, o cénjuge sobrevivente sé receberia a meagdo (50% do patriménio
conjunto). A heranca seria dividida igualmente entre os dois filhos. Cumpre salientar que o

cbnjuge, nessas condicdes, sb seria herdeiro se existissem bens particulares do de cujus.
Maria Berenice Dias trabalha justamente com essa hipotese:

A mais insolita situacdo é quando nenhum do par tem filhos nem bens antes de
se unirem. Quando da morte de um deles, diferente sera a divisdo de bens se
optarem pelo casamento ou por simplesmente viverem juntos. Se casaram sem
fazer pacto antenupcial, o regime é o da comunhdo parcial. Assim, se tiveram
dois filhos e adquiriram bens, quando do falecimento de um, o outro recebera
somente a sua meagdo (50% dos bens que foram adquiridos). O restante, que
compde a heranga do falecido, é dividido entre os filhos, uma vez que eles séo
herdeiros necessarios e primeiros figurantes da ordem de vocacao hereditaria.

No entanto, se viveram em unido estavel, além da meacdo, o companheiro
sobrevivente faz jus a um terco da heranca a titulo de concorréncia sucessoria,
ficando o restante para os dois filhos: um terco para cada um.*’

%6 MATHIAS, Christine Fernandes Venneri. A violagdo do principio constitucional da igualdade na sucessdo do
companheiro no direito brasileiro. In. LEAL, Adisson; CORTE-REAL, Carlos Pamplona; SANTOS, Victor Macedo
dos (Coord.). Temas Controvertidos de Direito das Sucessdes — 0 Conjuge e o Companheiro. Lishoa: AAFDL,
2015, p. 182.

37 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. 3% Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 159.
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Por fim, € preciso destacar a grande controveérsia jurisprudencial gerada pelo tema. Alguns
Tribunais de Justica, obedecendo a clausula de reserva de plenério (artigo 97, da Constituicdo
Federal), ja deliberaram sobre o assunto. Alguns julgaram o artigo 1.790 inconstitucional,
argumentando que essa desigualdade viola os principios da dignidade da pessoa humana e
isonomia, além de ofender o artigo 226, §3°, da Carta Magna. Outros, porém, entenderam pela
constitucionalidade do dispositivo, embora reconhegam ser ele um absurdo na perspectiva moral
e familiar, uma vez que a Constituicdo ndo equiparou a unido estavel ao casamento, sendo licito

ao legislador infraconstitucional estabelecer regramentos especificos para cada entidade familiar.

Em recente artigo juridico, Flavio Tartuce fez um levantamento sobre as decisfes dos

Tribunais de Justica, apontando qual orientacédo foi firmada em cada um:

Partindo para alguns exemplos concretos, vejamos cinco tribunais locais que
julgaram a questdo da maneira como determina a Constituicdo Federal, mas
em sentido oposto.

Inicialmente, a Corte Especial do Tribunal de Justica do Parani adotou a
premissa da inconstitucionalidade do art. 1.790, mas apenas do seu inciso IlI,
por colocar o convivente em posi¢do de enorme desprestigio, em concorréncia
com os colaterais, 0 que € seguido por este autor (TJ/PR, Incidente de
Declaracdo de Inconstitucionalidade 536.589-9/01, da 182 cara civel do Foro
Central da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba. Suscitante: 122
Céamara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. Relator: Des. Sérgio
Arenhart, j. 04.12.2009).

Fez o mesmo o Pleno do Tribunal de Justica de Sergipe, ao julgar o Incidente
de inconstitucionalidade 8/2010, em decisdo de relatoria da Desa. Marilza
Maynard Salgado de Carvalho, de 30 de marco de 2011. O trecho final do
acorddo demonstra que a conclusdo atingiu todo o contetudo do art. 1.790 da
codificagdo privada: ‘Logo, merece ser reconhecida a inconstitucionalidade do
disposto no art. 1.790 do CC, ndo sé por afrontar o principio da igualdade e o
art. 226, 8§ 3° da Constituicdo Federal, mas também, ainda que de forma
reflexa, o principio da vedacdo do enriquecimento sem causa, 0 que ocorreria
por parte dos herdeiros colaterais, em detrimento da companheira sobrevivente
gue com o falecido conviveu durante muitos anos. Diante de tais
consideragdes, em que pese jamais ter sido declarada a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do Céddigo Civil de 2002 em sede de controle de
constitucionalidade concentrado, nada impede que, neste momento, seja
declarado referido vicio no bojo da presente acdo, por meio de controle difuso
de constitucionalidade. Ante os argumentos expendidos e com base no farto
entendimento jurisprudencial, voto pela declaracdo de inconstitucionalidade do
art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, posto que em desarmonia com o art. 226, §
3°, da Constituicdo Federal e com os principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana’.

Na mesma esteira o Pleno do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, com a
seguinte ementa de conclusdo final: ‘Argui¢do de inconstitucionalidade. Art.
1.790, inciso Ill, do Cédigo Civil. Sucessdo do companheiro. Concorréncia
com parentes sucessiveis. Violacdo a isonomia estabelecida pela Constituicéo
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Federal entre conjuges e companheiros (art. 226, § 3°. Enunciado da IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. Incabivel o
retrocesso dos direitos reconhecidos a unido estavel. Inconstitucionalidade
reconhecida.  Procedéncia do incidente’ (TJ/RJ, Argui¢do de
Inconstitucionalidade 00326554020118190000, Rel. Des. Bernardo Moreira
Garcez Neto, Secretaria do Tribunal Pleno e Orgdo Especial, j. 11.06.2012).
Como se nota, tais Cortes Estaduais seguiram o0s argumentos de Giselda
Hironaka e Zeno Veloso, aqui antes expostos.

Por outra via, 0 Orgdo Especial do Tribunal Gaticho, por maioria e com grande
divergéncia, acabou por concluir de forma contraria, ou seja, pela
constitucionalidade do art. 1.790, diante da inexisténcia de igualdade plena
entre a unido estavel e casamento. Conforme consta de sua ementa, ‘a
Constituicdo da Republica ndo equiparou a unido estavel ao casamento. Atento
a distincdo constitucional, o Codigo Civil dispensou tratamento diverso ao
casamento e a unido estavel. Segundo o Cddigo Civil, o0 companheiro néo é
herdeiro necessério. Alias, nem todo cénjuge sobrevivente é herdeiro. O
direito sucessorio do companheiro esta disciplinado no art. 1.790 do CC, cujo
inciso Il ndo é inconstitucional. Trata-se de regra criada pelo legislador
ordinario, no exercicio do poder constitucional de disciplina das relacfes
juridicas patrimoniais decorrentes de unido estavel. Eventual antinomia com o
art. 1.725 do Cadigo Civil ndo leva a sua inconstitucionalidade, devendo ser
solvida a luz dos critérios de interpretacdo do conjunto das normas que
regulam a unido estavel’ (TJ/RS, Incidente 70029390374, Porto Alegre, Orgio
Especial, Rel. Originario Des. Leo Lima (vencido), Rel. para o Acérddo Des.
Maria Isabel de Azevedo Souza, j. 09/11/2009).

Ao final do ano de 2011, o Orgdo Especial do Tribunal Paulista acabou por
concluir, igualmente, pela inexisténcia de qualquer inconstitucionalidade no
comando em destaque, como ja havia feito o Tribunal Galcho, adotando as
mesmas premissas (TJSP, Processo  0434423-72.2010.8.26.0000
(990.10.434423-9), Orgdo Especial, Rel. Corréa Viana, j. 14.09.2011). Mais
uma vez houve intensa discussdo técnica, com votos vencidos, prevalecendo a
visdo que coloca o conjuge em posicdo de superioridade perante o
companheiro. De acordo com o trecho final do voto do relator, Des. Cauduro
Padin, ‘assim, a questdo da igualdade de tratamento ndo ¢ tdo simples, o que
significa dizer que eventual equiparacdo deve ser total, e ndo apenas em alguns
aspectos da vida civil. Portanto, ndo se vislumbra a alardeada violagdo ao
Texto Constitucional e aos seus principios. 3

Partindo dessa perspectiva, observa-se que ndo existe um consenso em nossos Tribunais,
motivo pelo qual a comunidade juridica aguarda, com ansiedade, um pronunciamento do
Supremo Tribunal Federal nos autos do recurso extraordinario n° 878.694/MG, cujo julgamento

comecgou em 31.8.2016.

3 TARTUCE, Flavio. O tratamento diferenciado da sucessdo do conjuge e do companheiro no Coédigo Civil e
seus graves problemas. A necessidade imediata de uma reforma legislativa. Disponivel em
<http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1230496,41046-
O-+tratamento+diferenciado+da+sucessao+do+conjuge+e+do+companheiro+no>. Acesso em 10.7.2016.
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O préximo capitulo abordard, com mais detalhes, as questdes ventiladas no mencionado

recurso extraordinario.
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I1l.  RECURSO EXTRAORDINARIO N° 878.694/MG

O recurso extraordinario em tela® foi interposto pela Sra. Maria de Fatima Ventura em
face de acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (“TIMG”), cuja

ementa esta transcrita abaixo:

APELACAO CIVEL. RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL.
PARTILHA. DIREITOS SUCESSORIOS DA COMPANHEIRA. ARTIGO
1790, Illl, DO CODIGO CIVIL. CONSTITUCIONALIDADE.
RECONHECIMENTO PELO ORGAO ESPECIAL DESTE TRIBUNAL DE
JUSTICA, DO DIREITO DE A COMPANHEIRA SOBREVIVENTE
HERDAR TAO SOMENTE OS BENS ADQUIRIDOS ONEROSAMENTE
DURANTE A UNIAO ESTAVEL, EM CONCORRENCIA COM OS
PARENTES COLATERAIS DE SEGUNDO GRAU, EXCLUIDOS,
PORTANTO, OS BENS PARTICULARES. RECURSO CONHECIDO E
PROVIDO.

1) O Orgfdo Especial deste Tribunal reconheceu a constitucionalidade do art.
1.790, quando do julgamento do Incidente de n° 1.0512.06.0322313-2/002, por
entender que o ordenamento juridico constitucional ndo impede que a legislacéo
infraconstitucional discipline a sucessdo para os companheiros e 0s conjuges de
forma diferenciada, visto que respectivas entidades familiares sdo institutos que
contém diferenciagdes.

2) A teor do inciso Il do art. 1790 do Cddigo Civil, na falta de descendentes e
ascendentes, o companheiro faz jus tdo somente a um ter¢o dos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel a titulo de heranga, pois concorre
com os colaterais até quarto grau, devendo ser excluidos sua participagdo como
herdeiro dos bens particulares do de cujus.

Percebe-se que o Tribunal Mineiro entendeu pela constitucionalidade do inciso IlI, do
artigo 1.790, do Cddigo Civil. De acordo com a decisdo exarada pela Corte, €
constitucionalmente valido tutelar a sucessdo do conjuge e do companheiro de maneira

diferenciada, considerando as caracteristicas distintas de cada um dos institutos.

Vale ressaltar que a decisdo de primeira instancia julgou procedentes os pedidos autorais,
reconhecendo a unido estavel e atribuindo & Sra. Maria de Fatima a totalidade da heranca de seu

falecido companheiro, afastando os colaterais da sucesséo.

A meu sentir, ndo se justifica esse tratamento discriminatério, em comparagdo
com a posicdo reservada as familias matrimonializadas, nas quais o conjuge
sobrevivente figura em terceiro lugar na ordem de vocacao hereditaria, afastando
da sucessdo os colaterais do de cujus, quando a propria Constituicdo Federal

39 ] inteiro teor do processo pode ser consultado livremente em
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjeto
incidente=4744004>.
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recomenda protecdo juridica a unido estavel como forma alternativa de entidade
familiar, ao lado do casamento.

Com efeito, ndo deve ser aplicada a regra contida no art. 1.790, inc. Ill, do
CC/02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, ja que o art. 226, § 3°, da CF, deu tratamento paritario
ao instituto da unido estavel em relacdo ao casamento. Assim, devem ser
excluidos da sucessdo os parentes colaterais, tendo a autora o direito a totalidade
da heranca.

Tal decisdo foi reformada pelo TIMG, o que motivou a interposicdo de recurso

extraordinario com fulcro no artigo 102, inciso III, alinea “a”, da Carta Constitucional.

Em breve sintese, a Recorrente alega ofensa aos artigos 5°, inciso |, e 226, §3°, da CF/88.
Aduz que o artigo 1.790, do Codigo Civil, é inconstitucional por prever tratamento
discriminatorio ao companheiro em comparacao ao cénjuge, invocando o principio da dignidade

da pessoa humana para corroborar sua tese.

Antes de prosseguir na analise do caso concreto, € importante esclarecer que as citaces
acima indicadas (ementa do acérdao prolatado pelo TIMG e parte da sentenca de primeiro grau)
foram extraidas do parecer apresentado pela Procuradoria-Geral da Republica nos autos do
recurso extraordinario n° 878.694/MG“.

A Recorrente sustenta, ainda, que a Constituicdo ndo legitima qualquer tipo de
diferenciacdo entre as familias constituidas pelo casamento ou pela unido estavel, ndo existindo
primazia ou preferéncia entre elas. Nesse sentido, todas as formas de familia merecem protecao

estatal e sdo detentoras da mesma dignidade, inclusive em ambito sucessorio.

Defende, por fim, que o artigo 1.790, inciso Ill, representa um retrocesso em matéria de
direitos fundamentais, pois a Lei n® 8.971/94 ndo admitia a concorréncia de parentes colaterais
com o companheiro na sucessdo do de cujus. Logo, inexistindo descendentes ou ascendentes do
falecido, a totalidade da heranca era direito do companheiro sobrevivente, cenario que mudou

com o advento do Cddigo Civil de 2002.

O recurso extraordinario em questdo foi distribuido ao Ministro Luis Roberto Barroso em
26.3.2015 e teve sua repercussdo geral reconhecida pelo Plenario Virtual do Supremo em

17.4.2015. O acérdao foi assim ementado:

40 0] andamento processual esta disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004>.



33

Direito das sucessdes. Recurso Extraordinario. Dispositivos do Cadigo Civil que
preveem direitos distintos ao cbnjuge e ao companheiro. Atribuicdo de
repercussao geral.

1. Possui carater constitucional a controvérsia acerca da validade do art. 1.790
do Cédigo Civil, que prevé ao companheiro direitos sucessorios distintos
daqueles outorgados ao cénjuge pelo art. 1.829 do mesmo Codigo.

2. Questdo de relevancia social e juridica que ultrapassa o0s interesses subjetivos
da causa.

3. Repercusséo geral reconhecida.

Em resumo, o STF entendeu que o tema possui relevancia dos pontos de vista social e
juridico, ultrapassando os interesses subjetivos das partes litigantes. Considerando (i) a especial
protecdo conferida pelo Estado a familia; e (ii) os incessantes debates acerca da possibilidade, ou
ndo, de se estipular distingdes patrimoniais e sucessorias entre as familias provenientes do

casamento e da unido estavel, € que a matéria foi reputada constitucionalmente relevante.

Em 17.9.2015, a Procuradoria-Geral da Republica apresentou seu parecer manifestando-se
pelo desprovimento do recurso extraordinario, ou seja, defendendo a constitucionalidade do
artigo 1.790, do Caodigo Civil.

O Parquet argumenta que o dispositivo em referéncia é compativel com o texto
constitucional, porque ndo ha qualquer ofensa aos principios constitucionais da igualdade ou da
dignidade humana. Casamento e unido estavel sdo institutos distintos, com particularidades e
caracteristicas préprias. Inclusive, o artigo 226, 8§3° da CF/88, dispde que a lei facilitara a

conversao da unido estavel em casamento.

Em suma, o parecer ministerial diz que a Constituicdo ndo prevé hierarquia entre as
variadas conformacdes familiares, mas autoriza o tratamento desigual. A opcao por uma forma ou
outra de familia é apenas um reflexo da autonomia privada exercitada pelos individuos que irdo

integrar aquela relagéo.

Destarte, a liberdade de escolha pelo casamento ou pela unido estavel traduz a auténtica
manifestacdo da autonomia da vontade, cabendo aos envolvidos suportar as consequéncias
patrimoniais e sucessorias oriundas dessa escolha. Cada modelo de familia retrata um projeto de
vida especifico, sendo plenamente viavel optar por uma relagdo estavel sem as formalidades e

regras rigidas exigidas pelo matriménio. Contudo, tal escolha gerara repercussoes.
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Pondera, ademais, que em determinadas situacfes faticas € economicamente mais
vantajoso ser companheira do que cdnjuge, ndo existindo qualquer tratamento discriminatorio a

ser repelido.

Assim, demonstrado que a diferenciacao feita pelo diploma civil em relacéo as
regras sucessorias para o conjuge e o companheiro tem respaldo na assimetria
estabelecida pela propria Constituicdo Federal, bem como compreendido que o
tipo de ndcleo familiar a ser constituido tem fundamento na autonomia da
vontade das partes, for¢coso concluir pela constitucionalidade do art. 1790, 111, do
Cadigo Civil.

Os autos do recurso extraordinario, ap6s a juntada do referido parecer, foram devolvidos
ao gabinete do Ministro Relator. Em 2.6.2016, a Associacdo de Direito de Familia e das
Sucessdes — ADFAS e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia — IBDFAM apresentaram
peticdes solicitando o ingresso no feito na qualidade de amicus curiae, nos termos do artigo 138,

do Caodigo de Processo Civil.

Ante a relevancia juridica e social da matéria, o0 Ministro Barroso admitiu a participacédo
dessas entidades nos autos, ponderando que os postulantes possuem representatividade adequada
e finalidades atinentes ao tema debatido no recurso extraordinario.

O Instituto dos Advogados Brasileiros — IAB requereu, também, o ingresso no feito e
defendeu a inconstitucionalidade do artigo 1.790, pugnando pela procedéncia do apelo
extraordinario e pelo reconhecimento da iniquidade e disparidade do tratamento sucessorio

atribuido ao cdnjuge e ao companheiro.

Em 31.8.2016, o Plenario do Supremo Tribunal Federal iniciou o julgamento do recurso
extraordinario. O Ministro Barroso, em seu voto, argumentou pela equiparacdo dos regimes
sucessorios aplicaveis ao casamento e a unido estavel, pugnando pela inconstitucionalidade do
artigo 1.790.

O Relator, ao dar provimento ao RE, consignou que o regime sucessorio aplicavel, tanto
aos casos de casamento quanto aos de companheiros em unido estavel, deve ser o do artigo 1.829,
do Cadigo Civil.

O relator do caso, ministro Luis Roberto Barroso, votou pela procedéncia do
recurso, sugerindo a aplicacdo de tese segundo a qual no sistema constitucional
vigente é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
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companheiros, devendo ser aplicado, em ambos o0s casos, o regime estabelecido
no artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002.4

Para ele, deve-se aplicar as mesmas regras aos dois modelos, pois o Estado protege todas

as formas de familia indistintamente, sendo que qualquer tipo de diferenciacdo representa

violacdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia e da protecdo da familia.

Entende, ainda, que ndo ha justificativa para estabelecer tratamentos distintos, pois néo

existe hierarquia entre as mais variadas conformacdes familiares. Aduz, por fim, que as

disposicdes do Codigo Civil de 2002, regulando o direito de heranca do companheiro,

representaram um evidente retrocesso se comparadas as disposi¢Oes previstas nas Leis 8.971/94 e

9.278/96:

Porém, conforme exposto ao longo deste voto, o Codigo Civil de 2002 aprovou
regulamentacdo alternativa que simplesmente anulou boa parte da protecéo
sucessoria conferida pelas Leis n® 8.971/1994 e n° 9.278/1996 aos
companheiros. No que concerne a essa involucdo, convém destacar que a
proposta de redagdo originaria do artigo do CC/2002 que versava sobre regime
sucessorio foi elaborada em 1985, antes mesmo da edi¢do da Constituicdo de
1988. Embora tenham transcorrido mais de quinze anos entre o projeto original
da norma sobre o regime sucessorio dos companheiros e a efetiva promulgacao
do Cddigo Civil (em 2002), a proposta permaneceu praticamente inalterada. Nao
foram consideradas em sua elaboracdo nem a completa alteracdo dos paradigmas
familiares pela nova Constituicdo, nem a igualacdo dos regimes sucessorios de
cdnjuges e companheiros pelas leis posteriores. Nesse sentido, veja-se que o
relatério geral da Comissdo Especial do Codigo Civil apontou uma preferéncia
expressa pelo instituto do matriménio como fundamento do regime sucessorio
dos companheiros aprovado pelo CC/2002

Percebe-se assim que, nesse aspecto, o Codigo Civil de 2002 foi anacronico e
representou um retrocesso vedado pela Constituicdo na protecdo legal das
familias constituidas por unido estavel. O regime sucessério da unido estavel
tracado pelo CC/2002 ignorou as grandes transformagdes promovidas pela
CF/1988, que funcionalizou a familia em favor do individuo, e, assim, jogou por
terra a evolugdo legislativa infraconstitucional, que, seguindo a nova orientagdo
constitucional, havia cuidado de aproximar os direitos de cénjuges e
companheiros, tendo como norte a ideia de que ambos merecem igual protecao.
Fica claro, portanto, que o art. 1.790 do CC/2002 é incompativel com a
Constituicdo Federal. Além da afronta a igualdade de hierarquia entre entidades
familiares, extraida do art. 226 da Carta de 1988, violou outros trés principios
constitucionais, (i) o da dignidade da pessoa humana, (ii) o da proporcionalidade
como vedacdo a protecéo deficiente, e (iii) o da vedacéo ao retrocesso.*

41 Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=324282>. Acesso em

11.9.2016.

42 Disponivel em < http://s.conjur.com.br/dl/sucessao-companheiro-voto-barroso.pdf>. Acesso em 11.9.2016.
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Eis a proposta de ementa feita pelo Ministro Barroso:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE DA DISTINCAO
DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS. 1. A
Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da
que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante
unido estavel. 2. N&o é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges
e 0s companheiros, isto €, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com
a Constituicdo. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis
n°s 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou companheiro), dando-
Ihe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido),
entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecdo deficiente e da vedagdo do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em que
ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha, e as partilhas
extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura pablica. 5. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmagdo, em repercussdo geral, da seguinte tese: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢do de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0
regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”.4

O voto do Ministro Barroso foi integralmente acompanhado pelos Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmén Ldcia. Ainda ndo
votaram os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandoski, Marco Aurélio e Dias Toffoli, tendo
este Ultimo solicitado vista dos autos para melhor reflexdo sobre o assunto, ante a possivel afronta

a autonomia da vontade caso o recurso extraordinario seja provido ao final do julgamento.

Espera-se que o Supremo, se vier a declarar a inconstitucionalidade do artigo 1.790, do
CC/2002, utilize a técnica da modulacdo dos efeitos temporais da decisdo, com base na
interpretacdo extensiva do artigo 27, da Lei n® 9.868/99 (objetivacdo do controle difuso ou
concreto de constitucionalidade). A aplicacdo do novo entendimento aos inventarios judiciais ou
extrajudiciais que ainda estejam em curso na data de conclusdo do julgamento parece ser a

melhor solugdo, garantindo a estabilidade e seguranga da ordem juridica.

Cumpre dizer que as informag6es aqui registradas refletem o andamento do caso até o dia
16.1.2017.

43 Disponivel em <http://s.conjur.com.br/dl/sucessao-companheiro-voto-barroso.pdf>. Acesso em 11.9.2016.
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CONCLUSAO

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, as diferenciagdes previstas no Cadigo
Civil no tocante ao direito de heranga do conjuge e do companheiro suscitam profundos debates
doutrinérios e jurisprudenciais. A constitucionalidade do regime sucessério aplicavel & unido

estavel é objeto de muitas divergéncias.

Tal controvérsia serd, em breve, decidida pelo Supremo Tribunal Federal, a quem compete
dizer se esse tratamento discrepante dispensado é, ou ndo, compativel com os ditames

constitucionais.

Particularmente, creio que ndo exista qualquer vicio material de constitucionalidade,
apesar da regra sucessoria diferenciada possibilitar verdadeiros absurdos e injusticas, colocando a
unido estavel, na maioria das situacdes, em clara posicao de inferioridade quando comparada ao

casamento.

Na minha concepcao, o artigo 1.790, do Cdédigo Civil, é constitucional, pois casamento e
unido estavel sdo institutos diferentes em mdltiplos aspectos, tais como a formacdo, a
invalidacdo, a eficacia, a dissolucdo, dentre outros. Isso autoriza o legislador infraconstitucional

a disciplinar questfes patrimoniais e sucessorias de maneira distinta.

O prdprio texto constitucional preconiza que a lei facilitar4 a conversdo da unido estavel
em casamento, talvez pela seguranca juridica, publicidade e formalidades inerentes ao
matrimoénio. Essa simples disposigdo ratifica as diferengas existentes entre as entidades familiares

aqui tratadas.

Francisco José Cahali e Giselda Maria Hironaka, mesmo criticando o supramencionado

artigo, também possuem essa mesma posicao:

Temos para nés que o artigo é totalmente imprdprio, inadequado na forma e
contetdo, mas dai inferir-se a sua inconstitucionalidade ha certa distancia. A lei
ordinaria ndo deveria, mas pode dar tratamento diferenciado a unido estavel em
comparagdo ao casamento no que se refere as questdes patrimoniais. Alias, se 0
Codigo faz previsdes diversas no direito sucessério do préprio conjuge, de
acordo com o seu regime de bens, ou de acordo com a circunstancia de ser ou
ndo ascendente dos herdeiros com que concorrer, por que ndo podera distinguir o
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companheiro do casado no direito a heranca (ndo excluir, mas tratar de forma
diversa)?

Rodrigo da Cunha Pereira, de igual forma, entende que a equiparagdo entre os institutos
ofende a autonomia da vontade e a liberdade das pessoas em escolher qual é a melhor dindmica
familiar a ser empregada naquela relacao:

N&o podemos confundir, entretanto, a ndo equiparacao das unides estaveis com o
casamento com a ndo protecdo do Estado a este tipo de unido, seu
reconhecimento enquanto forma de familia e como instituto que tem
consequéncias juridicas. Unido estavel, ou unido livre, como o proprio nome
indica, é aquela livre de regulamentacdo, registros e controles oficiais. Equipara-
las ao casamento significa interferir na liberdade de escolher a forma de se
constituir familia. Essa tendéncia é, na verdade, uma posi¢cdo moralista e
equivocada, pois seria 0 mesmo que nao aceitad-la como uma forma de familia
diferente do casamento. E como se fosse para resgata-la de algo que ndo é
correto, como moralistamente estabeleceu-se no artigo da Constituicdo da
Republica (226, § 3°) que o Estado facilitara sua conversao em casamento. *°

Evidentemente, a ndo inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios (e sua
consequente exclusdo da legitima), a concorréncia com colaterais até o quarto grau, restricdo da
heranca aos bens adquiridos onerosamente na constancia da relacdo representam desvantagens

injustificaveis, do ponto de vista moral, positivadas na legislacéo civil brasileira.

Ocorre que direito ndo é moral e a moral ndo pode ser usada para corrigir o direito,
conforme reiteradamente alerta Lenio Luiz Streck*® em sua coluna semanal “Senso Incomum”
publicada no site Consultor Juridico. Destarte, encaro com muita resisténcia decisbes que
invocam principios extremamente abertos como o da igualdade e o da dignidade da pessoa

humana para decretar a inconstitucionalidade do artigo 1.790, do Cddigo Civil

Tais decisdes, permeadas por subjetivismos e juizos discricionarios, sdao a perfeita
expressao do ativismo judicial que deve ser coibido e criticado. O Judiciario esta, com uma
frequéncia preocupante, usurpando competéncias do legislativo, em clara afronta ao principio da

separacao dos poderes.

4 CAHALLI, Francisco José e HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes. 5% Ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 212.

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido estavel e casamento: O paradoxo da equiparagdo. Disponivel em
<http://www.recivil.com.br/noticias/noticias/view/artigo-uniao-estavel-e-casamento-o-paradoxo-da-equiparacao-por-
rodrigo-da-cunha-pereira.ntml>. Acesso em 22.11.2016.

4 STRECK, Lenio Luiz. O que Papai Noel, a bispa Sonia, 0 ECI e os embargos tém em comum? Disponivel em
<www.conjur.com.br/2015-dez-24/senso-incomum-papai-noel-bispa-sonia-eci-embargos>. Acesso em 12.7.2016.



39

Nesse sentido, o0 melhor caminho a ser trilhado para igualar os dois institutos seria uma
mudanca legislativa, conferindo tratamento paritario ao casamento e & unido estavel em matéria

sucessoria.

O Supremo Tribunal Federal, pelo menos por enquanto, discorda do meu posicionamento
e devera declarar inconstitucional o artigo 1.790, conforme exposto em tdpico especifico deste

trabalho.
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