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RESUMO
O objetivo deste trabalho é analisar as consequéncias e desdobramentos do
julgamento dos Recursos Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS, pelo Supremo
Tribunal Federal, que considerou inconstitucional a diferenciacdo de regime
sucessoOrio entre cOnjuges e companheiros. Inicialmente, avaliar-se-4 a
fundamentacéo dos votos de cada um dos Ministros, destacando-se os argumentos
mais repetidos. Apds, observar-se-a como a doutrina vem interpretando a tese fixada
pelo STF, bem como cada um dos julgamentos em que o Superior Tribunal de
Justica mencionou os referidos acérddaos. Em seguida, a partir do Direito Civil-
Constitucional, buscar-se-a o que deve ser considerado discriminacdo entre uniao
estavel e casamento, e quando € possivel tratar esses institutos de maneira
diferenciada, concluindo-se que o companheiro se tornou herdeiro necessario.
Assim, questionar-se-a a possibilidade de exclusao de cénjuge e companheiro do rol
de herdeiros necessarios. Para tanto, far-se-4 uma analise histérica de como o
direito a heranca foi inserido na Constituichio como um direito fundamental,
passando-se por cada uma das discussdes na Assembleia Constituinte, para
concluir-se que a garantia ao direito fundamental da heranca deve ser interpretada
sob a perspectiva do autor da heranca e ndo do herdeiro. Por fim, seréo realizados
guestionamentos sobre a quota legitimaria, buscando-se um equilibrio entre a

solidariedade familiar e a liberdade.

Palavras-chave: Casamento. Unido Estavel. Intervencdo Estatal. Discriminagéo.

Herdeiro Necessério. Legitima.



ABSTRACT

The purpose of the present work is to analyze the consequences of the judgment of
the “Recursos Extraordinarios” 878,694/MG and 646,721/RS by the Brazilian
Supreme Court, which considered unconstitutional the differentiation of succession
regime between marriage and civil union. Initially, the foundation of the votes of each
of the judges will be analyzed, highlighting the most used arguments. Afterwards, it
will be observed how the legal doctrine is interpreting the thesis set by the Supreme
Court, as well as each of the judgments in which the “Superior Tribunal de Justi¢ca”
mentioned the said judgments. Then, from civil-constitutional law, it will seek what
should be considered discrimination between stable union and marriage, and when it
is possible to treat them differently, concluding that the civil partner became a
mandatory heir, entitled to forced heirship. Thus, will be questioned the possibility of
exclusion of spouse and civil partner from the list of forced heirs. To this end, will use
a historical research of how the right to inheritance was inserted in the brazilian
Constitution as a fundamental right, to conclude that the guarantee to the
fundamental right of inheritance must be interpreted from the perspective of the
deceases and not from the heirs. Finally, the work will make inquiries about the

forced heirship, seeking a balance between family solidarity and the right to freedom.

Key-words: Marriage. Civil Union. State Intervention. Discrimination. Forced

Heirship.
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1 INTRODUCAO

No Codigo Civil de 2002, o cbdnjuge foi erigido a categoria de herdeiro
necessario ao lado dos descendentes e ascendentes, incluido expressamente no
artigo 1.845%. Assim, ele passou a excluir colaterais da sucessdo, e a concorrer
com descendentes e ascendentes do falecido. Contudo, tal tratamento n&o foi dado
ao companheiro (CARVALHO, 2018).

E imprescindivel destacar que heranca ndo se confunde com meac&o. A
meacdo decorre do regime de bens do casamento ou da unido estavel e ndo da
morte. A meacéao se refere aos bens que se comunicam pelas regras patrimoniais
do relacionamento, razdo de sequer haver incidéncia de ITC(M)D sobre este
quinhdo, uma vez que ele ja pertence ao cOnjuge supérstite, e apenas sera
individualizado em relag&o aos bens que se encontravam em mancomunhéo, ainda
que no monte mor.

Em contrapartida, o direito hereditario sé surge com a morte, e sera regido
pelo Direito das Sucessofes, que disciplina a capacidade, ou ndo, de o cénjuge ou
companheiro sobrevivente receber, além da meacéo, a heranca do de cujus.

Portanto, o conjuge sobrevivente pode ser meeiro em razdo do regime de
bens que rege o casamento (Direito das Familias), além de herdeiro em virtude da
morte do seu marido/mulher (Direito das Sucessodes).

A legislacdo sucessoria elenca a categoria de “herdeiros necessarios”, a
quem se estabelece a reserva de metade do acervo hereditario. Essa quota
minima se denomina usualmente de “legitima” em contraposicdo a “disponivel”.
Isso porque, caso o falecido possua herdeiros necessarios, deduzida a reserva
legitimaria, sua livre disposicao restringir-se-a a outra metade de seus bens. Logo,
a heranca, em havendo herdeiros necessarios, é formada pela legitima (50%) e
disponivel (50%), que pode ser destinada a quem o autor da heranca desejar, por
meio de testamento.

Lado outro, ha liberdade para dispor da integralidade dos bens na hipotese
de se deixar apenas herdeiros facultativos, como seria 0 caso da pessoa em uniao

estavel, que ndo possua ascendentes e descendentes, uma vez que O

! Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge (BRASIL,

2002).
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companheiro ndo esta no rol de herdeiros necessarios.

Entretanto, a reestruturacdo de todo o Direito das Sucessdes no Codigo Civil
de 2002 ndo se deu com o primor e cuidado que se esperava. O texto original do
Projeto de Lei 634/1975 foi objeto de 324 emendas ao longo dos seus 26 anos de
tramitacdo e até a votacao final em 6/12/2001. A mé técnica do legislador resultou
numa colcha de retalhos disfuncional quanto as questdes sucessorias.

Sédo tado graves as falhas da nova disciplina legal que, para um caso de
sucessao de pessoa casada no regime da comunhdo parcial de bens, que deixou
descendentes e coOnjuge sobrevivente, pode haver dez solugcdes diferentes, em
razdo das divergéncias de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial, como bem
apontam Felipe Quintella Machado de Carvalho e Tereza Cristina Monteiro Mafra.

Uma das polémicas decorrentes deste novo estatuto sucessorio
(CARVALHO; MAFRA, 2019), instaurada imediatamente ap6s a vigéncia do Codigo
Civil, foi sobre a constitucionalidade do artigo 1.790%, que regulamentava a
sucessdo do companheiro, face ao tratamento sucessorio diferenciado, para
conjuges, previsto no artigo 1.829°,

O companheiro s6 sucederia em parte dos bens comuns adquiridos a titulo
oneroso durante a unido estavel, enquanto, no casamento, dependendo do regime
de bens adotado, o cOnjuge sobrevivente seria herdeiro sobre os bens particulares.
Além disso, dependendo dos descendentes com quem concorresse, 0 cdnjuge
passaria a ter direito a um quinhdo minimo de um quarto da heranca (art. 1.832 do

CC*), garantia ndo concedida aos que viviam em unido estavel.

2 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do outro, quanto aos bens

adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢gbes seguintes:

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

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

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

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

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separagdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor da heranca nao houver deixado
bens particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cénjuge quinh&o
igual ao dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer (BRASIL, 2002).
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A constitucionalidade desse tratamento diferenciando, para a sucessdo do
cOnjuge e do companheiro, levou o Supremo Tribunal Federal a atribuir
repercussdo geral aos Recursos Extraordinarios 878.694/MG, sobre unido
heteroafetiva, e 646.721/RS, sobre unido homoafetiva.

Em julgamento iniciado em 31 de agosto de 2016 e concluido em 10 de maio
de 2017, o relator do recurso RE 878.694, Min. Luis Roberto Barroso, votou no
sentido da inconstitucionalidade do tratamento diferenciado, com o que
concordaram os Mins. Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso
de Mello e Carmen Lucia (BRASIL, 2018a). O Min. Marco Aurélio, relator do RE
646.721 (BRASIL, 2017), bem como os Min. Dias Toffoli e Lewandowski, foram
vencidos, votando pela constitucionalidade da disposicao, divergindo, assim, dos 7
(sete) ministros que ja haviam votado. Houve a auséncia justificada do Min. Gilmar
Mendes,

Foi aprovada, por maioria, a seguinte tese tanto no RE 878.694 quanto no
RE 646.721, publicados em fevereiro de 2018:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no artigo 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do
artigo 1.829 do Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2018a; BRASIL, 2017).

Apesar disso, muitas questdes permaneceram sem uma solucdo definitiva.
O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) participou do julgamento dos
Recursos Extraordinarios 878.694 e 646.721 como amicus curiae, e op0s
Embargos de Declaracdo para o fim de que fosse sanada uma omissao quanto a
possivel discriminacdo do artigo 1.845 do Cddigo Civil, que ndo inclui o
companheiro como herdeiro necessario, diferentemente do cbénjuge.

O recurso foi rejeitado, sem exame de seu mérito, tendo o Supremo Tribunal
Federal alegado que ndo se tratava de hipétese de Embargos de Declaragéo
(BRASIL, 2018b).

Ante a auséncia de resposta definitiva pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
a doutrina, desde a publicacéo do acordao, debrugou-se na discussédo que perquire
se o fato de o cbnjuge ser herdeiro necessario, sem que o companheiro o seja,
constitui “inconstitucional diferenciacdo de regime sucessoOrio entre conjuges e

companheiros”, termo utilizado pelo Tribunal para considerar inconstitucional o
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artigo 1.790 (MAFRA; CARVALHO, 2021).

Assim, tal pesquisa buscara responder se o companheiro se tornou ou néo
herdeiro necessario em decorréncia da tese fixada pelo STF quando do julgamento
do RE 878.694 e do RE 646.721.

No primeiro capitulo serd abordada a fundamentagéo utilizada pelo STF no
acorddo do Recurso Extraordinario 878.694/MG, tratando-se individualmente de
cada um dos votos, na sequéncia em que foram proferidos, e depois no Recurso
Extraordinario 646.721/RS. No final, foi realizada uma pesquisa individual de
palavras que mais se repetiram na fundamentacao dos Ministros.

No capitulo seguinte, analisa-se como a doutrina entendeu o0s
desdobramentos da tese fixada pelo STF, tratando-se da divergéncia quanto ao
companheiro tornar-se ou ndo herdeiro necessario. E feita andlise, ainda, na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ), com todos 0s recursos em que
h& mencao aos Recursos Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS.

Em face dessa divergéncia interpretativa referente a tese fixada pelo STF, é
realizada uma analise historica do tratamento legal do casamento e das unides
estaveis. Faz-se, entdo, uma interpretacdo das fundamentacfes da decisdo do STF,
com vistas a uma definicdo do que seria discriminacdo entre unido estavel e
casamento dentro do Direito Civil-Constitucional, buscando-se perceber quando é
possivel o tratamento legal diferenciado entre unido estavel e casamento.

ApoOs essa compreensdo de que as diferentes formas de constituicdo de
familia s6 podem ser tratadas de maneira diferenciada no que é da esséncia de sua
diferenciacdo, ou seja, as formalidades, é questionada a condicdo de herdeiro
necessario do conjuge e do companheiro.

Assim, no capitulo seguinte é feita uma analise sobre a reserva legitima, a
partir de uma andlise histérica de como o direito fundamental a heranca foi incluido
entre as garantias fundamentais do artigo 5° da Constituicdo Federal, sendo
ponderado sobre a autonomia privada. No final, é feito um estudo do descompasso
entre o direito sucessorio e os modelos amplos e complexos de familia atualmente,
realizando-se questionamentos a respeito da sucessdo legitima na busca de um

equilibrio entre a solidariedade familiar e a liberdade.
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2 DA FUNDAMENTAGCAO DO STF NOS ACORDAOS DOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS 878.694 e 646.721

Antes de entrarmos nos desdobramentos das decisbes sobre a decisédo do
STF que concluiu pela inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, é
importante compreendermos as fundamentagbes dos votos na tentativa de se
encontrar uma légica que possa ser aplicada para outras questdes.

Inicialmente o STF reconheceu a repercussdo geral de dois recursos
especiais que discutiam regras da sucessdao do companheiro: 0 Recurso
Extraordinario 878.694, relativo a uma unido estavel heteroafetiva de origem no
Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJMG), de relatoria do Min. Roberto Barroso, e
0 Recurso Extraordinario 646.721, relativo a uma unido estavel homoafetiva
proveniente do TJRS, de relatoria do Min. Marco Aurélio.

O RE 878.694 foi levado ao julgamento do Tribunal Pleno STF primeiro, em
31/8/2016, mas ambos os julgamentos foram concluidos simultaneamente, em
10/5/2017.

2.1 VOTO DO MINISTRO ROBERTO BARROSO

O julgamento do RE 878.694 teve inicio com o voto do Relator, Min. Roberto
Barroso. Sintetizando seus argumentos, ele afirmou que a Constituicdo nao
equiparou a unido estavel ao casamento e, por isso, estes institutos continuariam
sendo formas diferentes de constituicdo de familia, com consequéncias diferentes.

Entretanto, ainda segundo o Relator, o fato de serem institutos diferentes nao
autorizaria a concessao de protecao diversa as entidades familiares respectivamente
formadas. SO seria legitima a diferenciacdo de regimes entre casamento e unido
estavel se ndo implicasse hierarquizacdo de uma entidade familiar em relacdo a
outra (BRASIL, 2018a, p. 16).

Por fim, o Min. Roberto Barroso discorreu sobre a inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cabdigo Civil por violar os principios da dignidade humana, da
proporcionalidade e da vedacado ao retrocesso, uma vez que durante a vigéncia do
Caddigo Civil de 1916 as regras estabelecidas pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96, a
sucessao do companheiro praticamente haviam equiparado a sucessao do

companheiro a do conjuge entao prevista.
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E interessante notar a estrutura do voto do Relator. Ele inicia seu voto
analisando a progressiva equiparagcao legal entre conjuge e companheiro, depois
passa a analisar a distincdo de regimes sucessorios trazida pelo artigo 1.790 do
Caodigo Civil, abordando individualmente essas diferencas, para, entdo, tratar de
como nao h& hierarquia constitucional entre as formas de familia. No final, ele
compreende que o tratamento diferenciado ofende os principios da dignidade da
pessoa humana, da proibicdo de protecéo deficiente e vedacao ao retrocesso, e, por
iISS0, seria inconstitucional.

Destacam-se o0s seguintes trechos do voto do Min. Roberto Barroso:

Como ja defendi em trabalho doutrinario, a dignidade humana identifica (1)
o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como (2) a autonomia
de cada individuo, (3) limitada por algumas restricoes legitimas impostas a
ela em nome de valores sociais ou interesses estatais (valor comunitario)
25. No caso da previsao de um regime sucessorio diverso ao conjuge e ao
companheiro, ha afronta tanto a dignidade na vertente do valor intrinseco,
guanto a dignidade na vertente da autonomia, sem que haja qualquer valor
social ou interesse estatal legitimo nessas limitacoes. Dai poder-se concluir
gue a Constituicdo impede a discriminagcdo entre individuos unicamente
como resultado do tipo de entidade familiar que formam. Todos os
individuos, sejam eles cOnjuges ou companheiros, tém direito a igual
protecéo legal.

[...]

A dignidade como valor intrinseco postula que todos os individuos tém igual
valor e por isso merecem 0 mesmo respeito e consideragdo. Isso implica a
proibicdo de discriminacdes ilegitimas devido & raga, cor, etnia,
nacionalidade, sexo ou idade, e também devido a forma de constituicdo de
familia adotada. Se o Direito Sucessorio brasileiro tem como fundamento a
protecdo da familia, por meio da transferéncia de recursos para que 0s
familiares mais préximos do falecido possam levar suas vidas adiante de
forma digna, é incompativel com a ordem de valores consagrada pela
Constituicdo de 1988 definir que cbnjuges e companheiros podem receber
maior ou menor protecdo do Estado simplesmente porque adotaram um ou
outro tipo familiar.

[...]

No caso em discussao, a violacao a proporcionalidade como vedacao a
protecao deficiente e bastante evidente. Como se viu, 0 conjunto normativo
resultante do art. 1.790 do Codigo Civil veicula uma protecao insuficiente ao
principio da dignidade da pessoa humana em relacao aos casais que vivem
em uniao estavel.

[...]

O principio nao significa, por obvio, que nenhum passo atras possa ser
dado na protecao de direitos. Isso limitaria excessivamente o exercicio da
funcao tipica do Poder Legislativo e seria incompativel com o principio
democratico. Todavia, a proibicao de retrocesso veda que, diante de uma
mesma situacao de fato, sejam implementadas involugdes desproporcionais
na protecao de direitos ou que atinjam o seu nucleo essencial.

[...]

No entanto, como se demonstrou anteriormente, a redacdo do art. 1.790 do
CC/2002 ndo encontra amparo na Constituicdo de 1988. Trata-se de norma
discriminatdria e anacrdnica, que busca hierarquizar entidades familiares de
diferentes tipos, em violagdo a igualdade entre as familias e aos principios
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da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade como vedagédo a
protecdo deficiente e da vedacéo ao retrocesso (BRASIL, 2018a, p. 23-38).

Da fundamentacdo do voto do Min. Roberto Barroso — pela proibicao de
hierarquizacao entre as formas de familia, a abordagem da progressiva equiparagéo
entre familia e unido estdvel e os principios invocados — depreende-se uma

tendéncia a equiparacao total.

2.2VOTO DO MINISTRO EDSON FACHIN

Na sequéncia, votou o Ministro Edson Fachin, acompanhando o Relator.

Destacam-se alguns trechos do voto do Min. Fachin:

A gquestdo que se interroga no nlcleo deste recurso, tal como muito bem
exposta pelo eminente Ministro Luis Roberto Barroso, é saber se essa
diferenca se projeta no campo do direito sucessorio como uma
desigualdade discriminatéria e incompativel com o texto constitucional e os
diversos dispositivos que o eminente Relator acaba de mencionar.

[...]

A diferenca ou a discriminacdo parte do pressuposto - alids, o caso
concreto, pelo que relatado pelo eminente Relator, apresenta essa ordem
de ideias - de que o sentido tedrico e pratico embutido nesse dispositivo
leva a uma distribuicdo sucessOria para a companheira ou para
companheiro de uma maneira diversa daquela que levaria para a conjuge
ou para o cbnjuge; e de uma maneira diversa, substancialmente diversa,
inclusive na distribuicdo dos respectivos direitos sucessorios. Portanto,
colocando essa questdo no cerne do reconhecimento da diversidade da
diferenca e indagando-se, dai se extrai uma discriminagdo que ndo se
justifica & luz do texto constitucional. E preciso ir precisamente onde foi o
eminente Relator, especialmente no art. 226, paragrafos e seguintes da
Constituic@o, para saber qual é a ratio que da o governo juridico da familia
como base da sociedade. E, efetivamente, nessa ratio que esta na
Constituicdo, ndo s6 nessa parte - o eminente Relator se fundou em outros
dispositivos constitucionais que também cito, aqui, nessa declaracdo de
voto -, essa ratio, em meu modo de ver, esta no reconhecimento de que
uma sociedade plural se faz, como escreveu Dworkin num outro contexto,
por uma percepcédo de liberdade dos seus respectivos agentes morais. Em
outras palavras, a opg¢do por esse ou por aquele modelo de familia ndo
pode impor, aquele que realizou a opcdo, uma escolha de um modelo
preferencial como se houvesse uma restricao da liberdade moral de elei¢éo
do respectivo modelo de familia.

[...]

Como nona premissa, tem-se que a ordem constitucional, na disciplina da
familia, se pauta, pois, na realidade das relacdes de afeto e no valor da
solidariedade. E isso que restou apreendido pelo Constituinte ao proteger as
diversas formas de familia. Dai a inadmissibilidade de se oferecer
tratamento discriminatorio as pessoas que elegem um ou outro modelo de

entidade familiar (BRASIL, 2018a, p. 41-48).

E relevante observar ter o Ministro Fachin afirmado expressamente, em seu
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voto, que “[...] deve-se aplicar a ambos os modelos de conjugalidade as mesmas

regras, ou seja, aquelas do artigo 1.829 e seguintes do Codigo Civil” (BRASIL,

2018a, p. 48), isto &,

estavel e casamento.

também insinuando concluir pela equiparacao total entre uniédo

2.3 VOTO DO MINISTRO TEORI ZAVASCKI

Em seguida,

0 Ministro Teori Zavascki também acompanhou o Relator,

destacando-se o0 seguinte trecho de seu voto:

No6s estamos falando de uma unido estavel demonstrada com essas
caracteristicas; e uma unido estavel demonstrada com essas
caracteristicas, essa entidade familiar com essas caracteristicas ndo tem
razdo alguma para ser discriminada em relacdo a outra unido estavel - ou
gue até pode nem ser tdo estvel assim - pela simples razdo de ser
demonstrada através de uma certiddo de casamento (BRASIL, 2018a, p.
57).

Foi um voto curto, oral, de apenas duas paginas, sem mais consideracdes

qgue valham ser mencionadas.

2.4 VOTO DA MINISTRA ROSA WEBER

Em comunhdo com o Relator, o voto da Minsitra Rosa Weber — mais

elaborado, com vinte e cinco paginas — faz um resgate historiografico, no qual é

destacada a discriminacao da posi¢ao feminina na familia:

No caso da protecdo as familias, a Constituicdo Federal adotou tratamento
protetivo igualitario, albergando todas as modalidades mencionadas sob o
manto protetor do reconhecimento formal e substancial. Ndo se admite,
portanto, diferenciacao discriminatéria, se a propria Lei Fundamental nédo
abraca tipologias de familias preferenciais ou de primeira e/ou segunda
ordem, consagrando isto sim verdadeiro direito fundamental de tratamento
familiar igualitario

[.]

O caminho normativo da legislacao brasileira sobre o tratamento conferido a
mulher, a partir das influéncias que sofreu, e as consequéncias de tal
tratamento provocam até os dias de hoje resultados repelidos pela
Constituicao Federal, como a distingdo entre duas “classes” de mulheres: as
unidas através do matrimonio e as unidas através da unido estavel. Embora
0o homem também esteja sujeito ao mesmo regramento, a condigdo
feminina, a partir do resgate historiografico, é que fica refletida como mote
de tal discriminagéo.

[...]
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A pergunta que precisa ser feita, a propdsito, refere-se a razoabilidade da
distingdo que desiguala (e, portanto, inserida a discussdo no campo do
principio da igualdade) a sucesséo entre companheiros e cénjuges. De uma
maneira relativamente singela, observo que ambas séo entidades familiares,
ainda que em um caso as formalidades sejam maiores, mas o que esta em
evidéncia é o fato de que ambas sdo consideradas familia, segundo o art.
226 da Constituicdo (BRASIL, 2018a, p. 67-83).

E interessante notar que a maior parte do voto da Ministra foi dedicada as
questbes de desigualdade de género, sendo bastante destacado o aspecto

discriminatorio.

2.5VOTO DO MINISTRO LUIZ FUX

O quinto Ministro a votar foi Luiz Fux, que apresentou entendimento no
sentido da total equiparacdo dos regimes sucessorios, conforme se destaca de seu

voto:

[...] a solucdo adequada, portanto, parece ser a ja defendida, de se
considerar o art. 1.790 inconstitucional em sua totalidade — como fez o
eminente Relator em seu brilhante voto, como é de praxe -, aplicando-se ao
companheiro a mesma disciplina legal prevista para o conjuge sobrevivente

(BRASIL, 20184, p. 89).

Ndo ha qualquer mencdo a palavra discriminacdo na fundamentagéo
constante do voto do Min. Luiz Fux; contudo, ele foi o primeiro a tratar da previsédo
inserida na Constituicdo Federal, segundo a qual a lei deveria facilitar a conversao

da unido estavel em casamento, verbis:

E ainda, acrescenta a Constituicdo Federal: [...] devendo a lei facilitar a sua
conversdo em casamento.” Entdo, o que pretendeu o legislador? Nés, aqui,
podemos analisar a mens legis e a ratio legis, ndo vou adivinhar o que
estava na mens legislatoris, mas a ratio legis esta aqui. O que estabelece o
constituinte? Que todos aqueles responséaveis pela elaboracao de leis ou do
direito, em geral, devem propiciar a conversdo dessa unido estavel em
casamento. Entdo, num primeiro momento, eu destaco que essa horma tem,
evidentemente, como destinatario o legislador. Mas, hoje, com as
repercussfes gerais, com a teoria geral da jurisprudéncia, obediéncia do
stare decisis vertical e horizontal, n6s ndo podemos mais afirmar que a

jurisprudéncia ndo seja uma fonte formal do Direito (BRASIL, 2018a, p. 85).

Y

Ressalte-se a importancia dada pelo Ministro a utilizacdo da hermenéutica
histérica, buscando a intencdo do constituinte quando da inclusdo da conversédo da

unido estavel em casamento.
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2.6 VOTO DO MINISTRO CELSO DE MELLO

O proximo a votar seria o Ministro Dias Toffoli, que pediu vista. Entdo, o

Ministro Celso de Mello antecipou seu voto, acompanhando o Relator:

Peco licengca ao eminente Ministro DIAS TOFFOLI para antecipar o meu
voto. E, ao fazé-lo, desejo destacar que o Supremo Tribunal Federal, ao
proferir este julgamento, esté a viabilizar a plena realizacdo dos valores da
liberdade, da igualdade e da néo discriminacdo, que representam
fundamentos essenciais a configuracdo de uma sociedade verdadeiramente
democratica, tornando efetivo, assim, o principio da isonomia, assegurando
o respeito a liberdade pessoal e a autonomia individual, conferindo primazia
a dignidade da pessoa humana, rompendo paradigmas histéricos, culturais
e sociais e removendo obstaculos que se antepdem, até mesmo em matéria
sucessoria, como se vé das diversas posic¢des jurisprudenciais dos tribunais
locais, em relagdo aos integrantes de unides estaveis, tanto as

heteroafetivas, quanto as homoafetivas (BRASIL, 2018a, p. 93).

Trata-se de voto oral, de apenas trés paragrafos, no qual o Ministro procura
ressaltar o entendimento do Supremo nesse julgamento em que confere énfase aos
valores essenciais a construcdo de uma real sociedade democrética e a dignidade

da pessoa humana.

2.7.VOTO DA MINISTRA CARMEN LUCIA

Também antecipando seu voto, a Ministra Carmen Lucia acompanhou o
Ministro Relator Roberto Barroso e nao trouxe argumentos novos. Afirmou nao
destoar em nada o seu voto, dos até entdo proferidos. Embora néo fale de modo
expresso sobre discriminacdo, a Min. Carmen Lucia aborda-a tangencialmente ao
discutir o principio da igualdade:

[...] também chego a conclusdo de que houve uma dessintonia entre o que
posto na Constituicdo, relativamente tanto ao principio da dignidade quanto
ao principio da igualdade, sobretudo, e que me parece que, neste caso,
confronta de alguma forma o art. 226, que quer conduzir a que a unido
estavel possa se transformar em um casamento, mas sem embargo de
todos os direitos, especialmente aqueles que sdo tidos como fundamentais
e que garantem, portanto, a possibilidade de as pessoas terem iguais
direitos, em iguais condicdes. E aqui se consideram as condi¢des faticas
gue geram direitos. E, por isso, também concluo na mesma linha do que ja
foi posto. Também considero que, neste caso, aplica-se o principio da
vedacao do retrocesso (BRASIL, 2018a, p. 95).

Também se tratou de voto oral, breve, em que basicamente foram reiterados

0s argumentos do voto do Ministro Relator.
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2.8 VOTO DO MINISTRO DIAS TOFFOLI

O julgamento foi suspenso e retomado apds quase um ano, no dia 30/3/2017.
Em seu voto vencido, o Ministro Dias Toffoli deixou claro entender que a distin¢ao
sucessoria seria natural, por se tratarem de institutos diferentes. Fundamentou a sua
posicdo na assertiva de que o legislador privilegiou a liberdade do individuo de
escolher, conforme o formato de familia, o regime sucessoério que julgue
conveniente, sem que isso signifigue uma hierarquia entre os institutos, nem crie
situacao prejudicial.

Assim, inaugurando divergéncia, destacam-se do voto do Ministro Dias Toffoli

as seguintes passagens:

O casamento, portanto, ndo é unido estavel, o que autoriza que seus
respectivos regimes juridicos sejam distintos. Portanto, ha de ser respeitada
a opcao feita pelos individuos que decidem por se submeter a um ou a outro
regime. Ha que se garantir, portanto, os direitos fundamentais a liberdade
dos integrantes da entidade de formar sua familia por meio do casamento
ou da livre convivéncia, bem como o respeito a autonomia de vontade para
gue os efeitos juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos. (p.
101/102)

[...] N&o se verifica, nos fundamentos, uma inferiorizag&o de um instituto em
relacdo ao outro, ou deliberada criagcdo de uma situacdo desavantajosa. O
legislador cuidou, no entanto, de dar a eles tratamento diferenciado, até
para que ndo houvesse a equiparacao entre os regimes dos dois institutos.
(p.106)

[...] Certo é que a norma civil apontada como inconstitucional nao
hierarquizou o casamento em relacao a unido estavel, mas acentuou serem
eles formas diversas de entidades familiares, nos exatos termos da exegese

do art. 226, § 3°, da Constituigdo Federal (BRASIL, 2018a, p. 108).

Foi um voto curto, oral, mas em foi destacada a confusdo da redacéo do
artigo 1.829 do Cddigo Civil, “[...] que atormenta a teoria juridica das sucessdes”
(BRASIL, 2002).

2.9 VOTO DO MINISTRO MARCO AURELIO

Em seguida foi a vez de o Ministro Marco Aurélio pedir vista para melhor
examinar a questdo, e para que fosse possivel julgar conjuntamente o Recurso
Extraordinario 646.721, de sua relatoria.

No dia 10/5/2017, menos de dois meses desde o pedido de vista, o

julgamento foi retomado. Vale frisar que, na sessdo de julgamento, o Recurso
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Extraordinario 646.721 foi apreciado antes, mas, para evitar desordem e por ser
mais didatico, prosseguiu-se com 0s votos no Recurso Extraordinario de unibes
estaveis heteroafetivas, ja que o Min. Marco Aurélio repetiu no RE 878.694 seu voto
no RE 646.721: “Procederei a juntada do voto, repetindo o que acabei de lancar no
anterior” (BRASIL, 2018a).

Assim, adentrando nos fundamentos do voto do Ministro Marco Aurélio, ele
abordou a previséo constitucional para que a lei facilite a conversao da unido estavel
em casamento. Contudo, em sentido contrario ao voto do Min. Luiz Fux, o Min.
Marco Aurélio considerou essa previsdo um fundamento para reforcar a distingdo

dos institutos:

O comando determina ao legislador facilitar a conversao da unido estavel
em casamento, mas em momento algum os equipara. Se o fizesse, perderia
a razdo de ser, o objeto, a sinalizagdo ao estimulo a transmutagéo da uniéo
estavel em casamento. Para que a transformagédo ante igualizacdo, quanto
a consequéncias patrimoniais? A Unica similitude entre os institutos é que
ambos sdo considerados pelo Texto Maior entidades familiares. E para por
ai, uma vez que, mesmo sendo formas de familia, a Lei Fundamental
estabelece, de plano, inexistir espago para equalizacdo (BRASIL, 2018a, p.
121).

Em prosseguimento, o Ministro Marco Aurelio Melo destacou a possibilidade de
os efeitos patrimoniais levarem pessoas a optar por nao constituirem
relacionamentos, citando Regina Beatriz Tavares da Silva, “O afeto sera prejudicado

pelo STF”, publicado no jornal O Estado de Sao Paulo de 2 de fevereiro de 2017:

Se 0 STF equiparar indevidamente a unido estavel ao casamento, 0s casais
em unido estavel ndo escolherdo entre nela permanecer, ou casar.
Assustados, e com razdo, pela inseguranca juridica em que o STF os
deixard, os casais em unido estavel, muito mais provavelmente, ponderardo
entre manté-las, ou dissolvé-las. Se dissolvidas, ndo existirdo direitos
sucessorios! Quem ainda ndo vive em entidade familiar, possivelmente
temeroso de seus efeitos sucessorios, permanecerd sozinho, fara
declaragBes de namoro para assegurar que a relagdo que vive ndo € de
unido estavel, enfim, ndo podera extravasar seu afeto, tera que conté-lo,
tornar-se-a infeliz e isto em razdo de uma decisdo equivocada do STF
(SILVA apud BRASIL, 2018a, p. 128-129).

O Ministro Marco Aurelio Melo, no final, propds a seguinte tese: “E
constitucional o regime sucessorio previsto no artigo 1.790 do Cédigo Civil, a reger
unido estavel, independentemente da orientacdo sexual dos companheiros”
(BRASIL, 2018a, p. 129).
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2.10 VOTO DO MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

Consta no extrato da ata que o Ministro Ricardo Lewandowski acompanhou a
divergéncia, mas seu voto ndo esta inserido no acordao; contudo, no RE 646.721 ele
acompanhou a divergéncia aberta pelo Ministro Dias Toffoli, entendendo haver
distincdo entre a unido estavel e casamento, o que justifica a desigualdade de

tratamento sucessorio prevista no Artigo 1.790 do Cadigo Civil.

2.11 DA CONCLUSAO DO JULGAMENTO DO RE 878.694

Assim, a conclusdo do julgamento do Tema 809 de Repercussdo Geral foi
pelo reconhecimento de forma incidental da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cddigo Civil, declarando o direito da recorrente de participar da heranca de seu
companheiro, em conformidade com o regime juridico estabelecido no artigo 1.829
do Cadigo Civil, nos termos dos votos dos Ministros Roberto Barroso, Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia.

Foram vencidos os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski, sendo registrada em ata a auséncia justificada do Ministro Gilmar
Mendes, que nao votou.

No final, o Supremo Tribunal Federal fixou a seguinte tese, vencido o Ministro

Marco Aurélio:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do

art. 1.829 do CC/2002 (BRASIL, 20184, p. 96).

Como se depreende, a tese se Ilimitou a tratar diretamente da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdodigo Civil, e da aplicacéo do artigo 1.829

do Cdédigo Civil em seu lugar.

2.12 DO JULGAMENTO DO RE 646.721

A sessao do dia 10/5/2017 foi tumultuada. Embora estivessem pendentes

apenas os votos do Ministro Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski no RE 878.694,
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ela se iniciou com o julgamento do RE 646.721.
Destaca-se passagem em que o préprio Ministro Marco Aurélio reconhece

seu equivoco em pedir para que o RE 646.721 fosse julgado primeiro:

Quanta pretenséo, por haver pedido que a Presidente apregoasse primeiro
0 Mmeu processo, para iniciarmos o julgamento, antes do processo cujo
julgamento j4 estava em curso — e pedi vista —, com uma votacao
acachapante, mas nao intimidadora (BRASIL, 2017, p. 51).

A verdade é que o fato de um tratar de unido estavel homoafetiva, e o outro,
de unido estavel heteroafetiva, era absolutamente irrelevante. A orientacdo sexual
nao alterou em absolutamente nada qualquer dos votos dos Ministros.

Ao iniciar o julgamento do RE 646.721, o Relator, Ministro Marco Aurélio,
votou pela constitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, independentemente
da orientacdo sexual dos companheiros.

Em seguida, o Ministro Roberto Barroso antecipou seu voto e o encerrou com

a propositura da mesma tese sugerida no julgamento do outro recurso:

[...] esse caso é conexo com o Recurso Extraordinario 878.694, da minha
relatoria, em gue se discute se é constitucionalmente legitimo desequiparar-
se, para fins de sucesséao hereditaria, as unides resultantes do casamento e
as unides estaveis. Eu ja votei no RE 878.694 - inclusive a maior parte dos
ministros ja votou -, em que nos pronunciamos, incidentalmente, a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil. A Unica singularidade
deste caso é que se trata de hipotese de unido homoafetiva. Porém - e
como bem observou 0 eminente Ministro-Relator -, este Supremo Tribunal
Federal ja equiparou juridicamente as unibes homoafetivas as unides
estaveis heteroafetivas. (p. 21).

[...] os argumentos que utilizei no RE 878.694 aplicam-se igualmente a este
caso. Em sintese, naquele julgamento, assentei que ndo é legitimo
desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os companheiros, isto é,
a familia formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal
hierarquizagéo entre entidades familiares € incompativel com a Constituicao
de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do Codigo Civil, ao discriminar a
companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem
inferiores aos conferidos aos cOnjuges, entra em contraste com os principios
da igualdade, da dignidade humana, da proporcionalidade como vedagao a
protecéo deficiente e da vedacéo do retrocesso (BRASIL, 2017, p. 29).

O Ministro Luiz Fux também antecipou seu voto, posicionando-se no sentido
de que ndo podem as unibes estaveis homoafetivas e heteroafetivas serem
submetidas a regras diversas. Com isso, acompanhou o voto do Ministro Roberto

Barroso na integra:
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[...] O Supremo Tribunal Federal, na ADPF 132, estabeleceu que, ante a
possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso e discriminatério
nao resollvel a luz deles préprios, faz-se necessaria a utilizacao da técnica
de interpretacdo conforme a Constituicdo, para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca 0 reconhecimento da unido
continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que ha de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. O Pleno decidiu
isso, e eu estava presente. Ora, se a unido estavel homoafetiva segue as
mesmas regras da unido estavel heteroafetiva, também neste caso, por
coeréncia, deve ser tido por um inconstitucional o art. 1.790 e, com a vénia
do Ministro Marco Aurélio, o decano da nossa Turma, eu acompanho a
divergéncia ora inaugurada pelo Ministro Luis Roberto Barroso (BRASIL,
2017, p. 47).

O proximo a votar foi o Ministro Alexandre de Moraes. Importante lembrar que
ele substituiu o Ministro Teori Zavascki, que ja havia votado no RE 878.694,
acompanhando o Ministro Roberto Barroso, entdo esta foi a primeira vez que ele se
pronunciou sobre a constitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil; contudo, em
seu voto, o Ministro Alexandre de Moraes votou no mesmo sentido de seu
antecessor, afirmando que, apesar de unido estavel e casamento serem institutos
diversos, a protecdo da familia ndo poderia ser diferente, independentemente do

modo de constitui¢ao:

N&o importa se a familia é constituida pelo casamento, ndo importa, ao meu
ver, se a familia é constituida pela unido estavel, ndo importa se a familia é
constituida pela unido estavel homo ou hetero afetiva [sic]. Exatamente
porque ndo me parece que o Cdédigo Civil, que retrocedeu em relagdo a
legislacdo anterior, traga um elemento discriminador, um discriminem
razoavel para diferenciar aquela pessoa, o companheiro que viveu - como
aqui, na presente hipétese - 40 anos do conjuge que também viveu 40 anos
(BRASIL, 2017, p. 48).

O Ministro Edson Fachin foi o quinto a votar, também acompanhando a
divergéncia aberta pelo Ministro Roberto Barroso, em voto-vogal, do qual se destaca

a seguinte passagem:

Nao h& duvida alguma que ha distincao entre casamento e unido estavel.
Mas também ndo me parece haver davida alguma que essa diferenca - e
aqui peco todas as vénias a extracdo que o eminente Relator faz do
comando constitucional - ndo pode, sob o abrigo da Constituicdo, constituir-
se numa discriminacdo e numa hierarquizacdo, como se houvesse, na
sociedade que, pelo menos no comando constitucional, se dispde a ser uma
sociedade livre, cidadé@os de primeira e segunda classe, familias de primeira
e segunda classe. Essa discriminacdo ndo faz jus a diferenca, essa
hierarquizagdo também ndo tem, substancialmente, simetria com a
diferenciacédo, diferenca que contempla, obviamente, percepcdes diferentes
- por mais pleonastico que seja - do modo de ser e de estar, do modo de
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viver, livre e responsavel.

[...]

A questdo constitucional que se apresenta para a apreciacdo desta
Suprema Corte é de todo semelhante a [Sic] do RE 878.694, considerando
gue na esteira do assentado na ADPF 132 e ADI 4277, as unides estaveis
heteroafetivas e homoafetivas submetem-se as mesmas regras e produzem
as mesmas consequéncias juridicas (BRASIL, 2017, p. 52-54).

O proximo voto foi da Ministra Rosa Weber, bastante sintético, que pode ser

reproduzido na integra:

Senhora Presidente, cumprimento o eminente Ministro Marco Aurélio pelo
voto proferido, sempre percuciente, mas ratifico a compreenséo que ja aqui
externei quando do julgamento do Recurso Extraordinario 878.694, sob a
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, declarando incidenter tantum a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, a luz dos artigos 5° e
226 da Constituicdo da Republica, com a interpretacdo que lhes empresto,
que me parece mais adequada. E sem com isso, de forma alguma, Ministro
Marco Aurélio, querer retirar o direito de amar, esse de forma alguma. Eu
ratifico e endosso todas as consideracdes de Vossa Exceléncia, como
sempre muitissimo bem lancadas. Entdo, acompanho a divergéncia
inaugurada e voto pelo provimento do recurso extraordinario (BRASIL, 2017,
p. 63).

Na sequéncia, votou o Ministro Ricardo Lewandowski, que acompanhou o
Relator Marco Aurélio. Lewandowski frisou a importancia de “prestigiar o legislador”

ante uma duvida, como se destaca da seguinte passagem:

Quando ha davida razoavel, e aqui me parece que ha uma davida mais do
gue razoavel, é preciso, a meu ver, prestigiar o legislador. [...] Eu estou
acompanhando ndo sé o voto do eminente Relator e também o parecer da
Procuradoria-Geral da Republica, que assenta que nao ha irrazoabilidade
nem desproporcionalidade na distingdo feita pelo legislador civil. Por qué?
Porque, a mim me parece que ha uma clara distincdo entre essas duas
situacdes, entre esses dois institutos, melhor dizendo, que ficou consignada,
a meu ver de maneira cristalina, no art. 226, § 3°, da Constituicdo, quando o
legislador constitucional diz que: “§ 3° Para efeito da prote¢cdo do Estado, &
reconhecida a unido estavel” - se reconhece ou ndo estavel - “entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. Ou seja, aqui, claramente, o constituinte
distinguiu entre esses dois institutos: da unido estavel e o casamento. Séo
dois institutos distintos, claramente distintos (BRASIL, 2017, p. 64-65).

E Interessante que o Ministro Luiz Fux no RE 878.694 utilizou o mesmo
argumento da “intencdo do legislador” quanto a “conversdo da unido estavel em
casamento”, em uma analise teleologica, para votar em sentido contrario ao do
Ministro Ricardo Lewandowski.

Em seguida, a Ministra Carmen Lucia acompanhou a divergéncia do Ministro
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Barroso. Trata-se de um voto interessante, jA& que menciona expressamente 0s
artigos 1.829 e 1.837° do Cédigo Civil:

Pelo exposto, dou provimento ao recurso, fixando a seguinte tese, com
repercussdo geral: “o art. 1.790 do Cddigo Civil/2002 é inconstitucional,
regendo-se o direito sucessoério de companheiro supérstite em regime de
unido estavel homoafetiva pelo disposto no art. 1.829 e 1.837 daquele
mesmo diploma legal (BRASIL, 2017, p. 92).

N&o ha qualquer mencdo a outros dispositivos que regem a sucessado de
conjuges no voto da Ministra, 0 que ndo ajudou em nada a duvida quanto ao artigo
1.845 do Cadigo Civil, que trata sobre os herdeiros necessarios. De qualquer forma,
o Ministro Relator notou a diferenca em relacdo a seu voto e, em um aparte, reiterou
sua tese e questionou Carmen Ldcia, que aderiu a tese por ele sugerida.

Como estavam ausentes os Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello, com o
voto da Ministra Carmen Lucia foi concluido o julgamento do RE 646.721.

O Tema 498 de Repercussao Geral foi pelo reconhecimento de forma
incidental da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil, declarando o
direito da recorrente a participar da heranca de seu companheiro, em conformidade
com o regime juridico estabelecido no artigo 1.829 do Cdédigo Civil, de maneira
idéntica a0 RE 878.694. A maioria foi formada pelos votos dos Ministros Roberto
Barroso, Edson Fachin, Alexandre de Morais, Rosa Weber, Luiz Fux e Cérmen
Lucia. Foram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski. Ausentes
justificadamente os Ministros Dias Toffoli, Celso de Melo e Gilmar Mendes.

A tese fixada nos Temas de Repercussao Geral 809 e 498 foi idéntica:

E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado,
tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido estavel, o regime do
art. 1.829 do CC/2002 (BRASIL, 2017, p. 8)°.

Tereza Mafra e Felipe Quintella (2021) defendem que o voto vencedor do
Ministro Roberto Barroso teve como fundamento determinante o fato de a

Constituicdo ndo autorizar que se atribuam diferentes niveis de protecdo estatal a

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cbnjuge tocara um terco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau
(BRASIL, 2002).

A mesma tese foi fixada para o Tema 498.
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pessoas casadas em comparagcdo com pessoas conviventes de unido estavel.

Realizando uma busca por palavras ao longo dos acorddos, a palavra
“‘liberdade” é citada 54 vezes RE 878.694, e 42 no RE 646.721, ou seja, 96 vezes no
total. Ela é seguida de perto pela palavra “dignidade”, mencionada 56 vezes no RE
878.694, e 38 vezes no RE 646.721, totalizando 94 repeticdes. Em seguida, como
mais mencionada entre os argumentos dos votos, vem a palavra “igualdade”, que
aparece 49 vezes no RE 878.694, e 36 vezes no RE 646.721, totalizando 75. As
variacbes de “discriminacdo” (discriminar, discriminatorio, discriminacfes), séo
mencionadas 21 vezes RE 878.694, e 30 vezes no RE 646.721, totalizando 51
vezes (quadro 1).

Assim, é possivel afirmar que estes foram os pilares dos votos dos ministros

gue reconheceram a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil.

Quadro 1 — Contagem dos fundamentos mais utilizados pelos Ministros do STF

| ESSEEN REC T,
LIBERDADE 54 42 96
DIGNIDADE 56 38 94
IGUALDADE 49 36 75

DISCRIMINACAO 21 30 51

Fonte: Elaborado pelo autor, 2023

Comparativamente, as variagdes de “isonomia” (isondmica, isondmico)
aparecem pouco, s6 5 vezes no RE 878.694 e 4 vezes no RE 646.721, 0 mesmo
para “plural” (pluralismo, pluralidade) aparece 8 e 16 vezes, respectivamente.

E interessante que foi encontrada uma Unica mencdo da palavra
“‘metodolégicas”, apenas no RE 878.694, embora tenham sido pesquisadas todas as
variacdes de metodologia em ambos os acérddos. Tratou-se de uma passagem em
gue o Ministro Luiz Fux menciona Gustavo Tepedino e Perlingeri para falar que o

Direito Civil mudou suas premissas metodoldgicas. Ja “hermenéutica” e suas
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variagdes “hermenéutico” e “hermenéuticos” aparecem 11 (onze) vezes no RE
646.721, sendo 6 (seis) no voto em uma citacdo de José Afonso da Silva pela
Ministra Carmen Lucia, e 11 (onze) vezes no RE 878.694, sendo 2 (duas) vezes
apenas no titulo de uma obra de Miguel Reale que aparece em nota de rodapé no
voto do Ministro Marco Aurélio.

Podemos concluir, entdo, analisando inclusive a frequéncia com que 0sS
argumentos sdo mencionados ao longo dos acordaos, que os fundamentos
determinantes nos votos dos ministros do STF firmaram o entendimento de que a
definicdo de regimes sucessorios distintos entre unido estavel e casamento € uma
discriminagdo incompativel com os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana previstos na Constituicdo, que ofende a liberdade dos individuos.

Assim, é preciso analisar como a doutrina e a jurisprudéncia do STJ vém
aplicando a Tese fixada pelo STF; qual vem sendo o alcance dado e seus
desdobramentos, j& que na tese fixada por esse 6rgao judicante, sé houve mencéo
expressa a aplicacdo do artigo 1.829 do Cddigo Civil, abrindo margem para

guestionamentos.



29

3 DESDOBRAMENTOS DA TESE FIXADA PELO STF RECONHECENDO A
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL

As Ordenacdes Filipinas, de 1603, e ainda repercutiam o Direito Romano do
tempo do Imperador Justiniano (séc. VI d. C.). Nesse contexto, a preferéncia dos
colaterais ao conjuge decorria da primogenitura, pela qual o filho mais velho do sexo
masculino era o herdeiro universal (CARVALHO, 2018).

Antes da codificacdo do Direito brasileiro, a ordem de vocacao hereditaria que
se depreendia das Ordenacdes Filipinas era deferida, em primeiro lugar aos
descendentes; em segundo lugar aos ascendentes; em terceiro lugar aos colaterais
até o 10° grau, e soO entdo, ao conjuge, em quarta posicao.

O casamento, como sistema de trocas e de incremento de patrimbnio, nao
poderia ser colocado em risco pela manifestacdo de vontade da mulher, que nada
entendia sobre a gestdo financeira da familia. Nesse contexto, se justificava a
indissolubilidade do matriménio, o regime da comunhdo universal de bens e a
relativa incapacidade da mulher casada (SOUZA; ALMEIDA JUNIOR, 2021).

O Decreto 1.839 de 1907, chamada de Lei Feliciano Pena, colocou o cOnjuge
em terceiro lugar, apés os descendentes e ascendentes, passando a frente dos
colaterais:

Art. 1° Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a successao ab
intestato ao conjugue sobrevivo, si ao tempo da morte do outro ndo estavam
desquitados; na falta deste, aos collateraes até ao sexto grao por direito
civil; na falta destes, aos Estados, ao Districto Federal, si o de cujus for
domiciliado nas respectivas circumscrip¢des, ou a Unido, si tiver o domicilio
em territorio ndo incorporado a qualquer delas (BRASIL, 1907).

O Codigo Civil de 1916 manteve essa estrutura em que o cOnjuge
sobrevivente precedia aos colaterais, em uma ordem simples e clara: descendentes,

ascendentes, conjuge e colaterais:

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

| - Aos descendentes.

Il - Aos ascendentes.

lll - Ao cbnjuge sobrevivente.

IV - Aos colaterais.

V - Aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido (BRASIL, 1916).
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A Lei 8.049 de 1990 apenas substituiu, no inciso V, Municipios por Estados,
adequando a redacdo a nova ordem tributaria da Constituicdo Federal de 1988. No
Caodigo Civil de 2002 o cbnjuge continuou ocupando o terceiro lugar na hierarquia
sucessoOria, de maneira isolada, mas passou a concorrer com 0S ascendentes e

descendentes, dependendo do regime de bens:

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

| - aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunh&o universal, ou no da
separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

lll - ao cbnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais (BRASIL, 2002).

A redacdo do artigo 1.829 - dispositivo aplicAvel para as unides estaveis,
segundo a tese fixada pelo STF em relacéo ao tema 809’ - causou um verdadeiro
caos interpretativo devido a sua péssima redacao.

Felipe Quintella Machado de Carvalho e Tereza Cristina Monteiro Mafra
(2019) apontam dez possibilidades de solugcdes diferentes em razdo de
divergéncias interpretativas na doutrina e na jurisprudéncia para um caso hipotético
de sucessédo de pessoa casada no regime da comunhado parcial de bens, que
deixar descendentes e cOnjuge sobrevivente.

N&do se busca na presente pesquisa a solucdo deste imbréglio, mas as
outras implicacBes da inconstitucionalidade do regime sucessério do companheiro
do artigo 1.790 do Cadigo Civil.

O Instituto Brasileiro de Direito de Familia, como amicus curiae no RE
878.694, opdbs Embargos de Declaracdo contra o acoérddo assinado pelos
advogados Rodrigo da Cunha Pereira, Maria Berenice Dias, Ana Luiza Maia
Nevares e Ronner Botelho Soares. Como 0 processo tramita em segredo de
justica, ndo é possivel acessar o recurso diretamente no STF, mas o IBDFAM o
disponibilizou em seu site (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA,
2018a).

Como bem pontuado pelo IBDFAM, “o regime sucessoério do cdnjuge nao se

" No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre

cbnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s casos, 0 regime estabelecido no
art. 1.829 do CC/2002.
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restringe ao artigo 1.829 do Cddigo Civill e, se foi reconhecida a
inconstitucionalidade da distincdo de regimes sucessérios entre codnjuges e
companheiros, seria uma omissao a nao consideracao de outros dispositivos legais
que tratam do tema (INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 2018a).

Em seu recurso, o IBDFAM citou alguns exemplos de distingdes sucessorias
que permaneciam, apesar da tese fixada, os quais foram repetidos por Felipe
Quintella Machado de Carvalho e Tereza Cristina Monteiro Mafra (2021, p. 7-9).

O artigo 1.831% prevé o direito de habitacdo, para o cénjuge sobrevivente
sobre o imével que serviu de lar conjugal, desde que seja o Unico bem dessa
natureza a se inventariar.

O artigo 1.832° trata do que a doutrina denominou quinhd minimo de um
quarto ao codnjuge na sucessdo com descendentes, quando for ascendente dos
herdeiros com que concorrer. Como ndo ha previsdo para 0S casos em que O
cOnjuge nado seja ascendente dos herdeiros com que concorrer, presume-se que
nesses casos a sucessao seja por cabeca. No mesmo sentido, Giselda Hironaka
(2011) chama atencdo quanto ao fato de ndo haver previsdo para os casos de
filiacdo hibrida, com filhos comuns entre o autor da heranca e outros filhos que néo
sejam descendentes do conjuge sobrevivente.

Em sequéncia, o artigo 1.837'°, que trata da partilha entre o conjuge e os
ascendentes, estabelece que, quando ha concorréncia com os pais do autor da
heranca, a participacdo se da por cabeca, mas quando a participacdo se da com
ascendentes além do primeiro grau, o cénjuge sobrevivente tem direito a metade
da heranga.

Por fim, o mais importante é o artigo 1.845™, que prevé o conjuge como
herdeiro necessario, mas ndao o companheiro. Se essa diferenciacdo for

constitucional, a situacdo permite que companheiros possam, por testamento,

Art. 1.831. Ao cbnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera assegurado, sem
prejuizo da participacdo que Ihe caiba na heranca, o direito real de habitacdo relativamente ao
imoével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a inventariar
(BRASIL, 2002).

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

Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao cdnjuge tocara um terco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau
(BRASIL, 2002).

Art. 1.845. S&o herdeiros necessérios os descendentes, 0os ascendentes e o cbnjuge (BRASIL,
2002).

10

11
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excluir o outro de sua sucessdo, de maneira que ele nao participe da ordem de
vocacao hereditaria.

E imprescindivel destacar que heranca ndo se confunde com meacdo. A
meacdo decorre do regime de bens do casamento e ndo da morte, referindo-se aos
bens que se comunicam pelas regras patrimoniais do matriménio. Até mesmo por
isso ndo ha incidéncia de ITC(M)D, o imposto que incide sobre a heranga, uma vez
gue ja pertence ao cbnjuge supérstite, e apenas sera individualizado em relacdo ao
acervo hereditario.

Em contrapartida, o direito a heranca s6 surge com a morte, sendo
regulamentado pelo Direito das Sucessdes, que disciplina a aptiddo, ou nao, do
cOnjuge ou companheiro sobrevivente para participar da sucessao, ou seja, de
receber além da meacéo, que ja lhe é devida em decorréncia do regime de bens, a
heranca do de cujus.

Portanto, o cOnjuge sobrevivente pode ser meeiro em razdo do regime de
bens que rege o casamento (Direito das Familias), além de herdeiro em virtude da
morte do seu marido/mulher (Direito das Sucessodes).

A legislacdo brasileira, desde sempre, enumerou, em protecdo da familia, a
categoria de “herdeiros necessarios”, aos quais se estabelece a reserva legitimaria
de no minimo metade do acervo hereditario. Essa quota minima denomina-se
usualmente de “legitima” em contraposicédo a “disponivel”’. Isso porque, caso o
falecido possua herdeiros necessarios, deduzida a reserva legitimaria, sua livre
disposicao se restringira a outra metade de seus bens.

Logo, em havendo herdeiros necessarios, a sucessdo sera formada pelas
qguotas legitima e disponivel do autor da heranc¢a, cada uma correspondendo a
metade desse patrimdnio, podendo a disponivel ser destinada a quem o autor da
heranca desejar, por meio de testamento, como estabelecido pelos artigos 1.846,
1.847 e 1.857 do Caodigo Civil:

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade
dos bens da heranga, constituindo a legitima.

Art. 1.847. Calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na
abertura da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do funeral,
adicionando-se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colacéo.

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 1°. A legitima dos herdeiros necesséarios ndo poderd ser incluida no
testamento (BRASIL, 2002).
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Assim, se o companheiro for considerado apenas um herdeiro facultativo,
havera liberdade para o autor da heranca que mantenha uma unido estavel, na
auséncia de ascendentes ou descendentes, disponha da integralidade dos bens,
sem precisar beneficiar seu companheiro.

Desde a fixagdo da tese pelo STF, h4 uma inseguranca quanto ao cOnjuge
ter se tornado herdeiro necessario ou nao, ja que o artigo 1.829 ndo pode ser
aplicado de maneira isolada, e ndo houve qualquer sinalizacdo na tese fixada a
respeito dos outros dispositivos do Cdadigo Civil que tratam do regime sucessorio
do conjuge.

O principal representante da corrente que interpreta a tese do STF, no
sentido de que o companheiro ndo se tornou herdeiro necessario, é Rodrigo da
Cunha Pereira - um dos advogados signatarios dos Embargos de Declaracéo
opostos contra 0 acordao que fixou a tese do Tema 809 do STF - o qual afirmou

em entrevista disponivel no site do IBDFAM:

Se equiparar cdnjuge e companheiro em todas as premissas, incluindo o de
ser herdeiro necessario, estard tolhendo a liberdade das pessoas de
escolherem esta ou aquela forma de familia. Poderia, na verdade, sucumbir
o instituto da unido estavel. Se em tudo é idéntica ao casamento, ela deixa
de existir, e s@ passa a existir o casamento. Afinal, se a unido estavel em
tudo se equipara ao casamento, tornou-se um casamento forgado.
Respeitar as diferencas entre um instituto e o outro € o que hi de mais
saudavel para um sistema juridico. Um dos pilares de sustentac¢@o do Direito
Civil é a liberdade. Se considerarmos o(a) companheiro(a) como herdeiro
necessério estaremos acabando com a liberdade de escolha entre uma e
outra forma de constituir familia, j& que a Ultima barreira que diferenciava a
unido estavel do casamento ja ndo existiria mais (INSTITUTO BRASILEIRO
DE DIREITO DE FAMILIA, 2018b).

E possivel sintetizar o argumento de Rodrigo da Cunha Pereira como uma
ressalva da liberdade do individuo de escolher entre casar e viver em unido
estavel, formas de constituicdo de familia constitucionalmente reconhecidas, com a
possibilidade de diferentes efeitos juridicos ndo s6 no ambito do direito de familia,
mas também no sucessorio.

Outra das vozes mais fortes contra a equiparacéo irrestrita € Mario Luiz

Delgado:

Defendo, com inabalavel convic¢éo, que os companheiros ndo fazem jus a
legitima, ndo havendo se tornado herdeiros necessarios reciprocos, mesmo
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apo6s a declaracéo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02 pelo STF
(DELGADO, 2022, p. 12-13).

E, dando prosseguimento a sua ldgica, resume em quatro argumentos as
razdes expendidas (DELGADO, 2022, p. 11-12). O primeiro argumento diz respeito
ao atendimento ou ndo de formalidades entre unido estavel e casamento. O status
de herdeiro necessario decorreria do preenchimento de formalidades préprias do
casamento, dispondo a lei que apenas aqueles que possuem o estado civil de
casado poderiam ser considerados herdeiros necessarios.

O segundo argumento seria que o artigo 1.845 configura uma norma
restritiva do direito de dispor, na medida em que estabelece que ao conjuge deve,
necessariamente, ser reservada uma quota parte na legitima, impedindo que o
autor da heranca tenha a livre disponibilidade de seus bens. E, por se tratar de
uma limitacdo imposta a um direito fundamental, esse dispositivo deveria ser
interpretado de forma restritiva. Assim, o rol do artigo 1.845 do Cadigo Civil deveria
ser considerado taxativo, sendo inadmissivel sua ampliagdo para abranger o
companheiro.

O terceiro argumento elencado por Mario Luiz Delgado seria um
descompasso entre a realidade social e a restricdo testamentaria do autor da
heranca. Segundo o autor, as unides informais se constituem e se dissolvem mais
facil do que o casamento, e a necessidade de reconhecimento judicial post mortem
da unido estavel geraria inseguranca juridica.

Por fim, o Ultimo argumento seria de que, caso o STF quisesse assegurar a
condicdo de herdeiro necessario ao companheiro, poderia té-lo feito, mas os
debates durante o julgamento levariam a concluir que o STF ndo s6 nado quis
assegurar esse status ao companheiro, como expressamente ressalvou a
prevaléncia da liberdade do testador.

Felipe Viana de Mello (2017, p. 151-155) também defende que o
companheiro ndo se tornou herdeiro necessario, argumentando a impossibilidade
de interpretacdo extensiva, preservagao da autonomia da vontade e seguranca
juridica do testamento. Por fim, ele afirma que a repercussao geral se restringe a
sucessao legitima.

Outro defensor desta posicdo € Conrado Paulino da Rosa (2021), fundado
principalmente na autonomia privada das pessoas para determinarem os efeitos

patrimoniais de seus relacionamentos. Tratam-se, contudo, de posi¢cbes
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minoritarias na doutrina.

Muito antes da fixacdo da tese pelo STF quanto ao tema 809, Wilson
Ricardo Ligiera sustentou em sua tese de doutorado, defendida na Universidade de
S&o Paulo, que o companheiro deveria ser reconhecido como herdeiro necessario,

sendo o ultimo paragrafo bem enfatico:

Somente por meio do reconhecimento de que o companheiro é herdeiro
necessario do falecido, em concorréncia com os demais reservatarios, se
atingird uma adequada prote¢do patrimonial, coerente com os principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade familiar que devem reger a
matéria (LIGIERA, 2013, p. 460).

Ana Luiza Nevares defende que o companheiro se tornou herdeiro

necessario:

Entre as entidades familiares ndo héa hierarquia, ja que todas desempenham
a mesma funcdo — promover o desenvolvimento da pessoa de seus
membros. Nao h& superioridade de uma em relacdo a outra, mas igualdade
diante da protecdo estatal (CF/88, art. 226, caput), uma vez que a tutela da
dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1°, Ill) é igual para todos e ndo se
poderia tutelar mais ou menos pessoas pelo simples fato de integrarem
familias diversas. [...]. Dessa forma, o julgamento do Supremo Tribunal
Federal veio reforcar a posicdo do companheiro como herdeiro necessario,
agora sem a menor didvida de que aquele deve receber os mesmos direitos
do conjuge (NEVARES, 2020).

Flavio Tartuce argumenta que a decisdo do STF gerou uma equiparagao
apenas sucessoria, elevando o companheiro a condicdo de herdeiro necessario,

mas sem, contudo, gerar uma equiparacao total:

Da decisdo do Supremo Tribunal Federal retira-se uma equiparacéo
sucessoria das duas entidades familiares, incluindo-se a afirmacéo de ser o
companheiro herdeiro necesséario. Porém, ao contrario do que defendem
alguns, ndo se trata de uma equiparacéo total que atinge todos os fins
juridicos, caso das regras atinentes ao Direito de Familia. Em outras
palavras, ndo se pode dizer, como tem afirmado Mario Luiz Delgado, que a
unido estavel passou a ser um casamento forcado. Em resumo,
o decisum do Supremo Tribunal Federal gera decorréncias de equalizacdo
apenas para o plano sucessorio (TATURCE, 2018, p. 870, grifos do autor).

Outro que entende que o0 companheiro se tornou tornado herdeiro
necessario, € Elder Gomes Dutrav (2017, p. 80), ao alegar que, embora néao tenha
havido discussao expressa sobre a questdo na decisdo da Suprema Corte, 0s

fundamentos “conduzem para um cenario de total equiparagcdo do conjuge e do
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companheiro em matéria de direito sucessorio”.

No mesmo sentido, Tereza Mafra e Felipe Quintella também se posicionam

pela equiparacéao total da sucessao do cénjuge a do companheiro:

Conclui-se que a adequada interpretacdo da tese do STF, que deve ser lida
a luz das mesmas regras que ditam a interpretacao constitucional, tem que
ser no sentido da equiparacdo total da sucessdo do cbnjuge a do
companheiro, para que se alcance, assim, a méaxima eficacia da
Constituicdo (MAFRA; CARVALHO, 2021, p. 73-74).

Por fim, é de se destacar que foi aprovado o Enunciado 641 na VIII Jornada

de Direito Civil:

A decisdéo do Supremo Tribunal Federal que declarou a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil ndo importa equiparagéo
absoluta entre o casamento e a unido estavel. Estendem-se & uniéo estavel
apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por fundamento a
solidariedade familiar. Por outro lado, € constitucional a distingdo entre os
regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o
casamento, ausente na unido estavel (BRASIL, 2018c).

Segundo a justificativa, quando a ratio da norma tiver como fundamento a

publicidade, sera possivel a distincdo entre unido estavel e casamento. Contudo,

quando o fundamento for o convivio familiar, ndo poderd haver distincdo entre

unido estavel e casamento, pela impossibilidade de se estabelecer critérios

hierarquicos entre modelos familiares, citando como exemplo a exigéncia de

outorga conjugal, que sO seria possivel no casamento.

Assim, para facilitar a visualiza¢do, os argumentos favoraveis a elevacédo do

companheiro a condicdo de herdeiro podem ser resumidos da seguinte maneira:

Quadro 2 — Argumentos favoraveis ao companheiro ter se tornado herdeiro

necessario

ARGUMENTO
FAVORAVEL

RESUMO

Ofensa aos principios
da dignidade da
pessoa humana e da
igualdade

A dignidade da pessoa humana seria um valor intrinseco postula que todos
os individuos tém igual valor e por isso merecem 0 mesmo respeito e
consideracdo. Isso implica a proibicdo de discriminacdes ilegitimas e néo
haveria justificacdo para o tratamento diferenciado entre unido estavel e
casamento.
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ARGUMENTO
FAVORAVEL

RESUMO

Ofensa ao principio da

solidariedade familiar

A possibilidade de exclusdo do companheiro da condicdo de herdeiro
necessario violaria a solidariedade familiar, por deixar de garantir uma
adequada protecao patrimonial.

Ofensa ao principio da

vedacao ao
retrocesso

A Lei 8971 garantia as unides estaveis mais direitos sucessorios do que o
Codigo Civil de 2002. Esta alteracdo seria um retrocesso histérico
considerando a tendéncia de maior equiparacdo observada entre unido
estavel e casamento desde a Constituicdo Federal de 1988.

Maxima eficacia da
constituicéo

A Tese fixada pelo STF deve ser interpretada para que se alcance a
méxima eficacia da constituicdo, o que sé seria possivel com a
equiparacéo total da sucesséo do cénjuge a do companheiro.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2023

Da mesma forma, os argumentos contrarios a elevacdo do companheiro a

condicao de herdeiro podem ser sintetizados da seguinte maneira:

Quadro 3 — Argumentos contrarios ao companheiro ter se tornado herdeiro

necessario

ARGUMENTO
CONTRARIO

RESUMO

Autonomia privada e
principio da
interferéncia minima
do Estado

Seria garantido ao cidaddo o direito de escolha entre casar e viver em
unido estavel como entidades familiares, tendo possibilidade de diferentes
efeitos juridicos ndo s6 no ambito do direito de familia, mas também no
sucessorio.

Proibicdo de
interpretacao
ampliativa de norma
restritiva de direito

A sucessdo legitima seria uma norma restritiva do direito de dispor, por
reservar uma quota parte do patrimdénio do individuo para a legitima,
obrigatoriamente, o que impede que o autor da heranca exerca livremente
sua autonomia privada. Por se tratar de uma regra restritiva de direito,
deveria ser interpretada de forma restritiva. Dessa forma, o rol do art. 1.845
do CC/02 deve ser considerado taxativo, sendo inadmissivel sua ampliacéo
para abranger o companheiro.

Garantia
constitucional do
direito a heranca

O art. 5°, XXX, da CF ndo trataria do direito de receber heranca, mas de
uma reafirmacdo do direito a propriedade privada para além da vida,
assegurando o direito de o autor da heranca transferir o seu patrimdnio a
guem e como desejar.
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ARGUMENTO
CONTRARIO

RESUMO

Inexisténcia de ofensa
a solidariedade
familiar

A solidariedade familiar existiria para garantir, entre outras, as
repercussGes de ordem econ6mica entre familiares. Existem diversos
meios para se assegurar a dignidade do companheiro sobrevivente, como
o direito real de habitacdo, a pensdo por morte e até mesmo eventual
seguro de vida. Portanto, a condicdo de herdeiro necessario ndo teria
vinculacdo com a solidariedade familiar.

Condicao de herdeiro
necessario decorre da
formalizacéo do
relacionamento

A condigdo de herdeiro necessario decorreria do preenchimento de
formalidades proprias do casamento.

Inseguranca juridica
pela informalidade

A necessidade de reconhecimento judicial post mortem da unido estavel
geraria uma inseguranca testamentéria.

A repercusséo geral
do STF se restringia a
sucesséo legitima

O STF poderia assegurar a condicdo de herdeiro necessario ao
companheiro de maneira expressa, foi provocado a respeito, mas nao o
fez. Isso se daria porque quando foi atribuida repercussédo geral, o STF se
limitou a abordar a sucessao legitima, mas nao a testamentaria.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2023

Em que pese mostre-se majoritario o entendimento na doutrina de que o

companheiro se tornou herdeiro necessario, ha consideravel divergéncia, sendo

importante analisar como o Superior Tribunal de Justica esta decidindo a respeito

desta polémica.

3.1 DAS DECISOES DO STJ COM CITACAO DOS RE 878.694 E 646.721

A analise jurisprudencial tem especial relevancia no Direito de Familia,

porque as decisdes atuam como um “termdmetro mais sensivel das alteracdes da

7

sociedade”. No ambito familiar, € comum que as mudancas comecem no Poder

Judiciario e s6 depois passem para a lei.

A titulo de exemplo, em que pese ja tenha se passado mais de uma década

do julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da Acédo de

Descumprimento de Preceito Fundamental 132, que reconheceram as unides

estaveis para casais homoafetivos, ainda ndo existe lei regulamentando a matéria.
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Justamente por isso, fala-se em um “direito judicial de familia”, em que as
realidades féticas sdo levadas ao Juiz, que acaba ampliando os horizontes ao
decidir (MUNIZ, 1992, p. 8).

E por obra dos juizes que o direito de familia se modifica e se adapta,
gerando um ambiente decisional “frouxo”, principalmente pela ampla utilizacdo de
expressdes lacbnicas e abertas, como o “melhor interesse do menor’ e os
“objetivos da familia.” (WAMBIER, 2012, p. 55/66) Nao se nega que essa logica
instavel abre portas para discricionariedade exacerbada.

No ambito juridico, o emprego do conceito de precedentes costuma estar
ligado a pratica de decisfes judiciarias, no sentido de que o decidido por uma
Corte no passado deve orientar os julgadores de hoje. E um posicionamento com
forca suficiente para condicionar e orientar decisdes futuras!

Diversamente do sentido de “Ciéncia do Direito” difundido nas experiéncias
juridicas estrangeiras, no Brasil, por jurisprudéncia entende-se um conjunto de
decisdes judiciais, independentemente de coeréncia ou consisténcia (XAVIER;
XAVIER, 2022). Dessa forma, muitas vezes a “jurisprudéncia” brasileira é formada
por decisdes diametralmente opostas e incoerentes. Chega-se ao absurdo de
termos decisdes que se fundamentam em uma mesma teoria doutrinaria, mas
chegam a conclusdes diferentes (MARTINS-COSTA, 2013, p. 297).

Por isso € tdo importante a investigacao sobre como o Superior Tribunal de
Justica vem se posicionando sobre os desdobramentos da Tese fixada pelo
Supremo Tribunal Federal a respeito da sucessao de conjuges e companheiros.

O Superior Tribunal de Justica ja tem alguns julgados sobre a equiparacdo
entre unido estavel e casamento, desde o primeiro precedente, em 2011, no
julgamento do REsp 1.145.060/MG (BRASIL, 2011c).

No caso, a discussao era restrita ao foro de competéncia da acdo de
reconhecimento da unido estavel, questionando-se a aplicacdo do artigo 100, | do
Codigo de Processo Civil de 1973, que previa a competéncia “da residéncia da
mulher para a acdo de separacdo dos conjuges e a conversao desta em divorcio, e
para a anulagao de casamento” (BRASIL, 1973).

Contudo, em seu voto, a Ministra relatora Nancy Andrighi extrapolou a
questdo especifica, tracando, hd mais de uma década, uma equiparagao “sempre

que possivel” da unido estavel e casamento:
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O comando constitucional determina que, apesar da norma
infraconstitucional, a unido estavel foi garantido o status de entidade
familiar, fato que deve orientar o intérprete na aplicacdo, sempre que
possivel, de posicionamentos univocos para o sistema entidade-familiar, o
gue, in casu, significa adotar a férmula ja preconizada, que estabelece o
domicilio da mulher como foro competente para se discutir as questdes
relativas a unido estavel (BRASIL, 2011c).

Em busca na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, foram

localizados 22 acorddos em que ha citacdo do Recurso Extraordinario 878.694-
MG, sendo que o Agint nos EDcl nos EDcl nos EDcl no REsp 1318.249/GO aparece

em duplicidade, devido a um erro material que resultou na sua republicacao:

Quadro 4 — Acordaos do STJ mencionando o RE 878.694/MG

DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

REsp 2003759/RJ,
Terceira Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi,
j- em 6/9/2022, DJe

A discusséao foi a respeito da modulacéo temporal quanto ao Tema 809 de
repercusséo geral pelo STF. No caso, foi celebrado um acordo de partilha,
mas a sentenca homologatéria foi posterior a fixacdo da tese pelo STF.
Entendeu a relatora que o marco temporal da sentenca de partilha néo se
aplica as sentencas homologatérias de acordos, que tém executividade

13/9/2022 imediata as obrigagdes contraidas.
EDcl no REsp : 5 am foi i 2
1844220/MT, A discussdo também foi a respeito da modulagéo temporal quanto ao Tema

Terceira Turma, Rel.

Min. Moura Ribeiro, j.

em 15/3/2022, DJe
28/3/2022

809 de repercussdo geral pelo STF. No caso, entendeu-se que haveria
supressdo de instancia e que caberia ao juizo do inventario decidir se houve
o transito em julgado da sentenca de partiilha e se seria hipotese de
aplicacéo ao caso concreto da modulacdo dos efeitos do RE 878.694/MG.

Aglint no AREsp
1631112/MT, Quarta
Turma, Rel. Min.
Antonio Carlos
Ferreira, j. em
26/10/2021, DJe
14/2/2022

A discusséo foi sobre a possibilidade de celebracdo de contrato escrito entre
os conviventes dispondo de maneira retroativa sobre regime de bens. O
entendimento foi de que s6 seria possivel a atribuicdo de efeitos ex nunc. A
Ministra Isabel Gallotti, quem cita o RE 878694-MG, afirma que seria
necesséria prévia autorizacao judicial, aplicando por analogia o art. 1.639 do
CC/02"?. Se ndo é possivel a dispensa de autoriza¢do judicial para a
alteracdo do regime de bens do casamento, também ndo seria possivel a
atribuicdo retroativa do regime de bens da unido estavel. Houve voto
vencido do Min. Raul Aradjo, considerando que nao se tratava de alteracao
de regime de bens, mas de formalizacdo do regime de bens na unido
estavel, um direito disponivel ao qual é possivel de atribuicdo de efeitos
retroativos.

12

Art. 1.639. E licito aos nubentes, antes de celebrado o casamento, estipular, quanto aos seus

bens, o que lhes aprouver.

8§ 1 0 O regime de bens entre os cdnjuges comeca a vigorar desde a data do casamento.

§ 2 o E admissivel alteracéo do regime de bens, mediante autorizac&o judicial em pedido motivado
de ambos os cbnjuges, apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de
terceiros (BRASIL, 2002).
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DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

Agint no REsp
1874610/MG, Quarta
Turma, Rel. Min.
Raul Aradjo, j. em
11/10/2021, DJe
17/11/2021

A discusséao foi se a companheira sobrevivente concorreria com os herdeiros
guanto aos bens particulares ou também quanto aos bens comuns, dentro
da dificuldade interpretativa do inciso | do art. 1.829 do CC/02. Citando o RE
878694-MG, o relator aplica, em igualdade de tratamento, os precedentes do
STJ desde o REsp 1.368.123/SP: "nos termos do art. 1.829, |, do Cédigo
Civil de 2002, o cdnjuge sobrevivente, casado no regime de comunhéo
parcial de bens, concorrera com os descendentes do cénjuge falecido
somente quando este tiver deixado bens particulares”

REsp 1844229/MT,
Terceira Turma, Rel.
Min. Moura Ribeiro, j.

em 17/8/2021, Dje

20/8/2021

A discusséao foi sobre a condicdo de herdeira necessaria da companheira
sobrevivente. Inicialmente, aplicaram o art. 1.830 do CC/02 e, como néo
estavam separados de fato quando da abertura da sucessédo, foi
reconhecido seu direito sucessério. Depois, quanto ao questionamento
sobre a regra de aplicacdo do art. 1.829, |, do CC/02, foi reconhecido o
direito de concorréncia da companheira, como herdeira necessaria, com 0s
filnos do de cujus quanto aos bens particulares, citando-se o REsp
1.368.123/SP. Embora tenha sido unanime, os Ministros Moura Ribeiro e
Nancy Andrighi manifestaram suas ressalvas no sentido de que o cOnjuge
sobrevivente s@ concorreria na heranga quanto aos bens comuns.

Agint no AREsp
1813380/RJ,
Terceira Turma, Rel.
Min. Marco Aurélio
Belizze, j. em
16/8/2021, DJe
19/8/2021

Sustentavam o0s recorrentes que, pela lei vigente ao tempo da abertura da
sucessdo, O0s colaterais deveriam concorrer com a companheira
sobrevivente. Foi decidido, nos termos do REsp 1538147/SP, que o
reconhecimento de inconstitucionalidade possui eficacia retroativa, de modo
que, inexistindo descendentes e ascendentes, a sucessao se dara por inteiro
ao companheiro sobrevivente, afastada a participacéo dos colaterais.

REsp 1904374/DF,
Terceira Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi,
j. em 13/4/2021, DJe

15/4/2021

A discusséao foi a respeito da modulacéo temporal quanto ao Tema 809 de
repercussao geral pelo STF. No caso, havia decisdo que versava sobre a
concorréncia da companheira em um bem especifico, em que, nos termos
do art. 1.790 do CC/02, tinha sido negado o direito & participacdo
sucesséria. Foi determinado que o juiz deixasse de aplicar a lei
inconstitucional, j& que ainda n&o havia sido prolatada sentenca de partilha.

Agint no RE no Agint
no REsp
1538147/SP, Corte
Especial, Rel. Min.
Jorge Mussi, j. em
9/2/2021, DJe
17/2/2021

Mais uma vez, a discusséo foi a respeito da modulacdo temporal quanto ao
Tema 809 de repercussédo geral pelo STF. No caso, como ndo havia transito
em julgado do inventario, deveria incidir a tese fixada pelo STF. Foi negado
provimento ao recurso por unanimidade na Corte Especial.

REsp 1759652/SP,
Terceira Turma, Rel.
Min. Paulo de Tarso

Sanseverino, j. em

22/9/2020, DJe
25/9/2020

A discusséo foi sobre a necessidade de inclusdo dos herdeiros colaterais da
falecida em acgdo de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel post
mortem movida pelo alegado companheiro e a possibilidade de concesséo a
ele da integralidade dos bens inventariados. Foi reconhecido que o
companheiro exclui os colaterais, nos termos do art. 1.829, 1l do CC/02.
Quanto aos colaterais, foi decidido que é temeroso admitir que quaisquer
pessoas que compdem a vocacao hereditaria teriam legitimidade passiva
necessaria, Desta forma, o interesse dos parentes colaterais serve apenas
para qualifica-los a habilitacdo voluntaria no processo, como assistentes
simples do espdlio.
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DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

Agint nos EDcl no
AREsp 1639710/RJ,
Quarta Turma, Rel.
Min Antonio Carlos

Ferreira, j. em
24/8/2020, DJe
28/8/2020

A discussdo era sobre a existéncia e validade de escritura publica
estabelecendo o regime da separacdo total de bens. Sustentavam os
recorrentes que a companheira sobrevivente deixaria de ser herdeira.
Entendeu-se pela irrelevancia da discussdo sobre a separacao de bens
entre a agravada e sua falecida companheira, ja que eventual ajuste nesse
sentido seria insuficiente para excluir sua condi¢éo de herdeira necesséaria.

Aglint no REsp
1878044/GO,
Terceira Turma, Rel.
Min. Marco Aurélio
Belizze, j. em
24/8/2020, Dje
1/9/2020

ApOs negativa de exclusédo dos colaterais pelo TJGO, foi dado provimento
ao REsp em decisdo monocratica para reconhecer a companheira como
Unica herdeira do de cujus. Aplicando o entendimento do STF, foi mantida a
decisdo monocrética.

Aglint no REsp
1538147/SP, Quarta
Turma, Rel. Min.
Maria Isabel Gallotti,
j. em 8/6/2020, DJe
12/6/2020

Como a maioria dos acodrddos, a discussdo foi a respeito da modulagéo
temporal quanto ao Tema 809 de repercusséo geral pelo STF. Embora a
abertura da sucessédo tenha ocorrido muito antes da decisdo do STF, em
2010, o reconhecimento da inconstitucionalidade tem eficicia retroativa.
Como néo havia sentenga transitada em julgado, deveria ser aplicado o art.
1.829 do CC/02 e ndo o art. 1.790 do CC/02.

Agint nos EDcl no
AREsp 1474645/RS,
Quarta Turma, Rel.
Min. Raul Aradjo, j.
em 11/2/2020, DJe
3/3/2020

No caso, havia decisdo afastando o companheiro da sucessdo, mas sem
decisdo quanto a partilha. Entendeu o relator que, como ndo havia sentenca
de partilha transitada em julgado, o companheiro deveria integrar a partilha.

Aglnt nos EDcl nos
EDcl nos EDcl no
REsp 1318249/GO,
Quarta Turma, Rel.
Min. Luis Felipe
Salomé&o, j. em
24/9/2019, DJe
30/9/2019

Foi reconhecida pelo TIGO unido estavel de 1991 a 2004. Havia discusséo
quanto ao regime de bens, ja que foi lavrado pacto antenupcial pelo regime
da separacgéo convencional, que nao foi seguido de casamento. Foi atribuido
efeito ao pacto quanto as relagfes posteriores da unido estavel. Como nao
havia transito em julgado da sentenca de partilha, foi determinada a
aplicacéo do art. 1.829, | em vez do art. 1.790 do CC/02. O acdérdao afirma
expressamente que a companheira é herdeira necessaria.

REsp 1617650/RS,
Terceira Turma, Rel.
Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em
11/6/2019, DJe
1/7/2019

Trata-se de uma unido estavel com filiacdo hibrida, concorrendo a
companheira com filho comum e filhos exclusivos do autor da heranca. O
Ministério Publico recorreu requerendo a aplicagdo do inciso Il do art. 1.790
do CC/02. O relator, em decorréncia do RE 878.694/MG, entendeu ser
aplicavel o art. 1.832. Quanto a filiacdo hibrida, foi elaborado um quadro com
5 teses em relacdo a concorréncia com sucessao hibrida: 1) inexisténcia de
direito de reserva da quarta parte; 2) reserva da quarta parte, tratando-se
todos os descendentes como se fossem comuns; 3) divisdo da heranca
igualitaria entre todos os filhos, fracionamento em bloco dos filhos comuns e
bloco dos filhos exclusivos, reserva da quarta parte do bloco dos filhos
comuns, partilha do restante entre os filhos do bloco comum; 4) divisdo da
heranga igualitaria entre todos os filhos, criacdo de 2 sub-herancas, dos
filhos comuns e dos filhos exclusivos, divisdo da sub-heranca dos filhos
exclusivos entre os filhos pertencentes ao grupo e o consorte; o quinhdo do
cbnjuge sera a soma das quotas que a ele pertence em cada um dos
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DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

grupos; 5) divisdo entre todos os filhos e o cénjuge, apura-se o0 montante da
reserva ao cOnjuge, excluindo a parte dos filhos exclusivos, subtrai-se da
herangca a parte do cbnjuge, dividindo o resultado pelo nimero de filhos
(comuns e exclusivos). Foi aplicado o entendimento 1, no sentido de que so
ha reserva do minimo de % quando o consorte do de cujus concorrer com
seus proprios descendentes, e forem mais de 3 filhos.

REsp 1617501/RS,
Terceira Turma, Rel.
Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, j. em
11/6/2019, REPDJe
6/9/2019

Tem o mesmo objeto do REsp 1617650, sendo este recurso interposto
contra Agravo de Instrumento interposto por outro dos herdeiros, razdo pela
qual o relator reeditou os fundamentos que levaram ao provimento daquele
REsp.

REsp 1713426/PR,
Terceira Turma, Rel.
Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, j. em
4/6/2019, DJe
7/6/2019

Trata-se de um clube cujo estatuto social permitia o direito de ex-cénjuges
frequentarem as dependéncias, mas sem previsdo de igual direito a ex-
companheiro. O relator ponderou que, em que pese a garantia de nao
intervencdo estatal no funcionamento de associagfes, deve prevalecer a
necessidade de protecdo estatal quanto a unido estavel como entidade
familiar. Assim, em decorréncia do RE 878.694, foi garantido o direito a
licenga especial para que o companheiro frequente as dependéncias do
clube.

Agint no REsp
1318249/GO, Quarta
Turma, Rel. Min. Luis

Felipe Saloméo, j.
em 22/5/2018, DJe
4/6/2018

J& analisado no Agint nos EDcl nos EDcl nos EDcl no REsp 1318249/GO,
ndo ha nenhuma discusséao adicional relevante.

REsp 1357117/MG,
Terceira Turma, Rel.
Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, j. em
13/3/2018, DJe
26/3/2018

Trata-se de um inventario em que o autor da heranca vivia em unido estavel
e ndo possuia ascendentes ou descendentes vivos. Os colaterais
recorreram alegando que seria aplicavel o art. 1.790, de maneira que eles
concorreriam com a companheira. Aplicando o art. 1.829, foi reconhecido
que a companheira teria direito de receber unilateralmente a heranca do
falecido, sendo reconhecida expressamente sua condicdo de herdeira
necessaria.

REsp 1139054/PR,
Quarta Turma, Rel.
Lazaro Guimaraes
(Des. conv. do TRF-
5), j. em 6/6/2018,
DJe 9/2/2018

A companheira requereu o direito ao usufruto vidual, relativo ao art. 2° da Lei
8.971/94. Ao tempo da abertura da sucessdo, estava vigente o CC/02. A
discussdo era se o CC/02 havia revogado de maneira tacita, por
incompatibilidade com o art. 1.790 do CC/02. Aplicando o entendimento do
STF foi negado provimento ao recurso, com a ressalva quanto a “eventual
direito real de habitagéo”.

REsp 1337420/RS,
Quarta Turma, Rel.
Min. Luis Felipe
Saloméo, j. em
22/8/2017, DJe
21/9/2017

Trata-se de acdo de anulacédo de adocédo pelos colaterais, que, caso fosse
provida, supostamente se tornariam herdeiros do autor da heranca.
Entretanto, o de cujus tinha uma companheira. Foi reconhecida a aplicagédo
do art. 1.829 do CC/02, nos termos do RE 878694-MG, mas, no mérito, foi
reconhecida a legitimidade dos colaterais para a anulagcédo de adoc¢éo.
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DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

REsp 1332773/MS,

Terceira Turma, Rel.

Min. Ricardo Villas
Bbas Cueva, j. em
27/6/2017, DJe
1/8/2017

A discussdo era justamente sobre a concorréncia de companheira com
colaterais, se seria aplicavel o inciso Ill do art. 1.790 ou se o inciso | do art.
1.829 do CC/02. Foi dado provimento ao REsp para afastar da sucesséo os
parentes colaterais, sendo a companheira herdeira universal.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2023

Da mesma forma, em busca na jurisprudéncia do Superior Tribunal de

Justica, foram

localizados 11 acérddos em que ha citacdo do Recurso

Extraordinario 646.721-RS, sendo que em apenas 2 ndo ha mencédo ao 878.694-

MG; portanto, ja abordados anteriormente:

Quadro 5 — Acordaos do STJ mencionando o RE 646.721

DADOS DO
ACORDAO

RESUMO DO ACORDAO

Agint nos EDcl no
REsp 1434564/RJ,
Quarta Turma, Rel.
Min. Maria Isabel
Gallotti, j. em
4/5/2020. DJe
6/5/2020

O de cujus faleceu em maio de 2001, sendo a sucesséo regida pelo CC/16, e
Leis 8.971/94 e 9.278/94. A Lei 8.971/94 afastou a participacéo de colaterais
guando concorrendo com o companheiro. O RE 646721 é citado apenas para
rebater a alegacdo de que seria aplicavel ao caso o art. 1.603 do CC/16,
entendendo a relatora que seria inconstitucional o tratamento sucessorio
diferenciado entre cénjuges e companheiros.

APn 912/RJ, Corte
Especial, Rel. Min.
Laurita Vaz, j. em
7/8/2019, DJe
22/8/2019

Queixa-crime oferecida pela méae, pai, irmd e companheira da vereadora
assassinada Marielle Franco, em face da Desembargadora Marilia de Castro
Neves Vieira do TIRJ. O RE 646721 é citado para reconhecer a legitimidade
da companheira para figurar no processo penal como representante da
falecida.

Fonte: Elaborado pelo autor, 2023

Da analise dos acordaos, verifica-se a existéncia de precedentes do STJ

reconhecendo expressamente o companheiro como herdeiro necessario em cinco

acordaos diferentes, bem como um em que foi aplicado a unido estavel o artigo

1.832 do Cadigo Civil, em desdobramentos dos Recursos Extraordinarios, indo

além da discusséao dos artigos 1.790 e 1.829 do Cdadigo Civil.

Assim, para solucionar essa divergéncia, € necessario compreender com

maior profundidade os fundamentos do STF quanto a discriminagdo entre unido

estavel e casamento, buscando um meio de extrapolar a discussdo sobre a

inclusdo do companheiro como herdeiro necessario, ja que existem tantas



45

hipoteses de tratamentos distintos entre as diferentes formas de constituicdo de
familia que podem gerar problemas.
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4 COMPREENDENDO OS FUNDAMENTOS DO STF QUANTO A
DISCRIMINACAO DE UNIAO ESTAVEL E CASAMENTO

Inicialmente, € preciso deixar cristalino que os principios da liberdade,
igualdade e da dignidade da pessoa humana, bem como a propria definicdo de
discriminagdo, sao temas por demais extensos, que merecem ser objeto de
pesquisas epistemoldgicas aprofundadas para avancarmos na propria compreensao
dos principios em si.

Contudo, o objetivo desta pesquisa é buscar a compreensédo das implicacoes,
dos desdobramentos decorrentes dos acérddos do STF nos Recursos
Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS. H& ainda tratamentos diferenciados entre
unido estavel e casamento que podem gerar questionamentos.

Num sistema constitucionalizado, é impossivel interpretar-se o Direito em
abstrato. Interpretar € sempre um ato aplicativo. Por isso, o intérprete do Direito tem
0 compromisso de produzir a norma juridica do caso concreto em harmonia com 0s
preceitos constitucionais, colaborando para a concretizacdo da constituicao
(FURTADO, 2021, p.174).

Um exemplo que é bastante comum € como, se levada ao extremo, a
dignidade da pessoa humana pode servir como ratio juridica de todo e qualquer
direito fundamental, o que torna impossivel sua aplicacdo hermenéutica.

Essa trivializacdo da dignidade humana pode ser considerada o estopim do
decisionismo. E um problema metodolégico decorrente da aplicacdo do
ordenamento juridico como um todo axiologicamente unitario, que incorre em perda
de juridicidade. A invocacado da dignidade humana, — e de qualquer outro principio -
deve ser acompanhada de zelo com todo o ordenamento juridico e com o contexto
do caso, embasando soluc¢des inovadoras e universalizaveis (RAMOS, 2021).

A invocacdo velhaca dos valores constitucionais nada tem de civil-
constitucional: é patifaria intelectual, que, longe de privilegiar, esvazia a densidade
das normas fundantes do ordenamento juridico brasileiro (SHREIBER, 2013, p. 23).

A dignidade da pessoa humana deve, portanto, ser identificada nas situagdes
reais em que concretiza os principios da liberdade, igualdade, integridade ou
solidariedade, de maneira que uma situagdo juridica existencial prevaleca sobre
aquelas patrimoniais (MULHOLAND, 2021, p. 395).
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A doutrina do “Direito Civil-Constitucional” contemporéaneo vive uma profunda
transformacdo, que é simultaneamente uma crise e uma oportunidade. Esta
acontecendo uma “libertacdo” de rigores metodoldgicos tradicionais, o que por um
lado abre espaco para novos meétodos, mas por outro pode gerar uma tirania
arbitraria do intérprete sob a falacia da liberdade e da informalidade (KONDER,
2021, p. 72).

Embora aleguem ser guiados pelo “Direito Civil-Constitucional”’, muitas vezes
doutrina e jurisprudéncia fazem tudo, menos aplicar o método da
constitucionalizagéo do Direito Civil. O Direito é um sistema que demanda coeréncia
e harmonia entre seus diversos elementos para seu funcionamento. O sistema,
contudo, ndo é fechado, em constante estado de complementacdo e evolucdo por
meio de elementos extraidos da realidade social (KONDER, 2021, p. 72).

Lamentavelmente, o cendrio atual é aterrador, com decisdes que, sob o
pretexto da abertura do sistema pela constitucionalizacdo e abertura de principios,
estdo banalizando o Direito, gerando alto grau de inseguranca e possibilitando
arbitrariedades.

Na tentativa de interpretacdo da norma, o jurista ndo pode se subtrair do
condicionamento histérico-ideoldgico, mas também néo pode recusar a interpretacao
do dado normativo e propor que seja justamente essa bagagem cultura, histérico-
ideoldgica, a construir garantia de justica (PERLINGIERI, 2008, p. 100).

Essa incorporacdo de elementos externos, extrajuridicos, ndo pode se dar de
forma arbitraria. A normatividade dos principios, principalmente aqueles
hierarquicamente superiores, permite que valores sociais e culturais entrem no
mundo do direito, mediados por um cuidadoso mecanismo cientifico de sua
aplicacdo (KONDER, 2021, p. 72).

A consideragdo do impacto social na andlise de constitucionalidade deve se
dar pela anélise e ponderacéo dos principios constitucionais em jogo. Nesse sentido,
s6 € viadvel uma interpretacdo extensiva quando se der tecnicamente, mediante
analise da ratio do dispositivo e da presenca de justificativa (KONDER, 2021, p. 76-
77).

O meétodo da ponderacéo e a utilizacdo da razoabilidade visam compatibilizar
0os interesses conflitantes a luz dos valores constitucionais. Tanto a técnica
regulamentar, quanto o recurso as clausulas gerais mostram-se indispensaveis,

guando incorporada de valores constitucionais, e afastadas de valores subjetivos do
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intérprete, alheios ao debate democratico (TEPEDINO, 2021, p. 11).
Nesse sentido, o Ministro do Superior Tribunal de Justica Luis Felipe Salomé&o
discorre sobre sua dificuldade com a subjetividade do principio da razoabilidade para

solucéo de casos complexos:

Ronald Dworkin fala do “juiz Hércules” para solucionar os casos complexos.
A teoria de Alexy estabelece um somatorio de regras, mas alguns pontos
sdo unissonos na doutrina em torno desse enfrentamento. De acordo com o
principio da unidade da Constituicdo, ndo ha antinomias, o juiz precisa
solucionar com as ferramentas que tem. E ndo ha hierarquia entre direitos
de natureza constitucional. Por fim, o principio da razoabilidade, que é
bastante subjetivo. Como diz o processualista Eduardo Juan Coutre, 0
intérprete é um intermediario entre o texto e a realidade. E com isso que o
Judiciario maneja a solug&o no caso concreto (SALOMAO, 2021, p. 30).

Em busca da maior uniformidade das decisdes, defender-se o retorno da
técnica regulamentar, a qual, s6 por si, ndo da alento a seguranca juridica. Pelo
contrario, muitas vezes 0 apego ao texto legal, isoladamente considerado, € maneira
de o magistrado se esquivar da devida fundamentacdo da decisdo, valendo-se da
literalidade de uma regra qualquer, por mais pedestre que seja sua posicdo ha
hierarquia constitucional (TEPEDINO, 2021, p. 11).

Para assegurar que o intérprete decida em coeréncia com um sistema de
normas e principios fundados em valores sociais e culturais, ganha importancia a
fundamentacdo argumentativa. E pela fundamentacdo que se encontram oS
parametros para sua compreensdo e verificacdo se 0s elementos extrajuridicos
foram absorvidos por elementos normativos, se tratam de valores sdo sociais e
culturais e ndo pessoais, ou seja, um controle sobre os argumentos adotados
(KONDER, 2021, p. 80).

A derrubada do limite externo, que restringia o intérprete, ndo implica em
consagracdo do arbitrio, mas numa imposicao de limite interno, metodoldgico, que
exige a fundamentacdo das decisdes judiciais. A determinagdo constitucional que
exige a fundamentagéo das decisdes (CF, art. 93, 1X) ndo é uma mera formalidade,
mas um pilar central dessa metodologia de interpretacdo e aplicagdo do Direito
(KONDER, 2021, p. 81).

A questdo fundamental no Direito atualmente é a compreensdo de que
fundamentar ndo € um problema de metodologia ou de procedimento argumentativo,
mas que hermenéutica é a filosofia que sustenta o raciocinio juridico (STRECK,
2007, p. 57).
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A metodologia civil-constitucional reclama a aplicacdo dos principios
constitucionais, mas tal aplicacdo ocorre de modo técnico e criterioso, por meio de
uma fundamentacao controlavel, ancorada no dado normativo.

E interessante como os Ministros do STF atribuem uma pluralidade de
significados para a palavra discriminagéo. Essa dubiedade serve para justificar a
compreensao de que ndo haveria discriminacdo, por se tratarem de institutos
distintos, como no voto do Ministro Dias Toffoli, quanto o exato oposto, como no voto
do Ministro Roberto Barroso, que compreende ambos como familia e, portanto, seria
inconstitucional o tratamento diferenciado.

Entretanto, inimeros s@o os casos de tratamentos diferenciados entre unido
estavel e casamento. Qual seria o interesse estatal por trds desse tratamento
diferenciado entre unifio estavel e casamento? E legitima e razoavel essa

discriminagao?

4.1 DO SENTIDO DA PALAVRA DISCRIMINACAO NOS RECURSOS
EXTRAORDINARIOS 878.694 E 646.721

Desde a redemocratizagdo, muitas normas foram promulgadas para tentar
prevenir ou punir praticas discriminatérias. Entre tantas, vale relembrar,
exemplificativamente, do Estatuto do Idoso, Lei 8.842 de 4 de janeiro de 1994, do
Estatuto da Igualdade Racial, Lei 12.228, de 20 de julho de 2010, e do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, Lei 13.146 de 6 de julho de 2015, normas direcionadas a
protecdo de grupos especificos que enfrentam uma histéria de discriminacéo
(MOREIRA, 2017).

Em comum, todas essas leis utilizam uma concepcao de discriminacado clara,
implicando um conceito de intencionalidade e arbitrariedade, como, por exemplo, 0
artigo 3° da Lei 7.716: “Impedir ou obstar o acesso de alguém, devidamente
habilitado, a qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das
concessiondrias de servicos publicos”; artigo 4°: “Negar ou obstar emprego em
empresa privada;” artigo 5°% “Recusar ou impedir acesso a estabelecimento
comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador” (BRASIL,
1989).

Nessas leis, como podemos ver, sdo regulamentados comportamentos que

pressupdem a existéncia de agentes sociais que tentam impedir o exercicio de
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algum direito, bem como uma nog¢&o de que o ato constitui um desvio do dever do
tratamento igualitario.

Para a maioria dos legisladores, de maneira simples, o sentido do termo
discriminacdo é o ato que contraria a vedacdo geral de arbitrariedade. E o caso de
Antonio Celso Bandeira de Mello, que expressa entendimento de que a
discriminagdo € uma forma de tratamento que ndo pode ser juridica ou moralmente
justificado (MELLO, 2006).

Ou seja, julgadores, legisladores e doutrinadores compreendem
discriminag&o na sua concepc¢ao direta, como um termo que designa uma imposi¢cao
arbitraria a um individuo, baseada em um critério de diferenciacdo daquilo que
normas juridicas consideram invalidas. Na questdo dos Recursos Extraordinarios
878.694 e 646.721, o questionamento era se o tratamento diferenciado entre unido
estavel e casamento € uma imposicao arbitraria ou justificada.

Assim, atos discriminatérios ofenderiam ao principio da isonomia, principio
gue assegura aos individuos tratamento igual entre as pessoas na mesma situacao.
E mesmo assim, ainda ha grande confusdo, como nos inimeros trechos dos votos
dos Ministros do STF nos Recursos Extraordinarios 646.721 e 878.694, com uma
multiplicidade de significados que, muitas vezes, servem para fundamentar posicoes
até mesmo antagOnicas, como a questao de a constituicdo prever que a lei deveria
facilitar a conversao da unido estavel em casamento. Esta previsdo € utilizada pelo
Ministro Luiz Fux como um indicativo da equiparacdo entre unido estavel e
casamento, e pelo Ministro Marco Aurélio como um indicativo da necessidade de
diferenciagao.

Parte-se, portanto, da premissa de que o principio da igualdade tem por
finalidade, entre outras, eliminar atos irracionais, por partirem de um discrimen
incompativel com os interesses estatais.

Apesar da prevaléncia desse posicionamento, no julgamento conjunto da
Acédo Direta de Inconstitucionalidade 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de
Preceitos Fundamentais 132, em 2011, o Supremo Tribunal Federal equiparou, para

todos os fins, as unides estaveis homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas:

O sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional expressa ou implicita
em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juridica.
Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do artigo 3° da Constituicdo
Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de promover o
bem de todos (BRASIL, 2011a).
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Na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, de relatoria do ja
aposentado Ministro Ayres Britto, a dignidade pessoal teve um papel fundamental
em sua argumentacao. O ministro afirmou que o principio da igualdade vai além da

intencionalidade e arbitrariedade discriminatoria:

O raciocinio se aplica, decerto, em todos os aspectos da vida e ndo apenas
0s materiais ou profissionais — sob esse prisma, submeter um individuo
homossexual ao constrangimento de ter que ocultar seu convivio com o(a)
parceiro(a) ou de ndo poder esperar de suas relacées os efeitos legalmente
decorrentes das unifes estaveis €, sem duavida, reduzir arbitrariamente as
suas oportunidades. Essa ordem de ideias remete a questdo da autonomia
privada dos individuos, concebida, em uma perspectiva kantiana, como o
centro da dignidade da pessoa humana. Rios de tinta ja correram sobre o
assunto no Brasil e no exterior, fazendo despiciendas maiores digressdes
sobre o tema. Basta, por ora, rememorar que a sua consagragdo no art. 1°,
inciso Ill, da Constituicdo Federal, traduz-se na previsdo de que o individuo
merec¢a do Estado e dos particulares o tratamento de sujeito e ndo de objeto
de direito, respeitando-se-lhe a autonomia, pela sua simples condicdo de
ser humano (BRASIL, 2011b, p. 67).

O relator entendeu que o principio da igualdade serviria para promover o
reconhecimento da dignidade de grupos tradicionalmente marginalizados. E, para
tanto, ndo basta a lei assegurar a igualdade de tratamento, sendo necessaria a
transformacao dos padrdes culturais de minorias, citando Ayres Britto a professora

norte-americana Nancy Fraser:

Difusamente institucionalizados, tais padrdes heteronormativos de valor
geram formas sexualmente especificas de subordinagéo de status, incluindo
a vergonha ritual, prisGes, “tratamentos” psiquiatricos, agressdes e
homicidios; exclusdo dos direitos e privilégios da intimidade, casamento e
paternidade e de todas as posi¢des juridicas que deles decorrem; reduzidos
direitos de privacidade, expressdo e associa¢cdo; acesso diminuido ao
emprego, a assisténcia em saude, ao servigo militar e a educagéo; direitos
reduzidos de imigragéo, naturalizaco e asilo; exclusdo e marginalizacdo da
sociedade civil e da vida politica; e a invisibilidade e/ou estigmatizacdo na
midia. Esses danos sao injustica por ndo reconhecimento (BRASIL, 2011b,
p. 83).

Importante lembrar que quando do julgamento do RE 646.721, que cuidava
do tratamento sucessorio de unifes estaveis homoafetivas, a questdo da orientagédo
sexual foi tdo somente pontuada pelos ministros, que prosseguiram com seus votos
idénticos aos do RE 878.694, que tratava das relagbes heteroafetivas. Ja estava
superada a discusséo pelo STF a respeito da isonomia de tratamento das unides
afetivas, tanto de casamento quanto unido estavel, independentemente da

orientacao sexual.
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As minorias sexuais sempre foram tratadas como inferiores, aparecendo na
midia sempre de forma estereotipada e estigmatizada; isto é, foi atribuida pelo STF
uma dimensdo emancipatdria ao conceito de igualdade, porque serviria para eliminar
padrdes excludentes. Ou seja, a concepcao de discriminacdo como simples vedacgao
de arbitrariedades é insuficiente quando estamos diante de exclusdes de natureza
estrutural. A estrutura entende esta vedagdo como natural e muitas vezes passa
despercebida, precisando ser abordado sob a perspectiva emancipatdria do conceito
de igualdade. Seria o caso de casamento e unido estavel?

Da mesma forma, a compreensédo de discriminacdo, baseada na comparacao
de grupos a partir de um critério, também é insuficiente para identificacdo de formas
excludentes baseadas em um privilégio sistematico.

A erradicacdo da marginalizacdo social € um dos objetivos que guiam as
acOes estatais dentro do sistema juridico brasileiro, previsto na propria Constituicdo
Federal®®. Para a promocdo do bem comum é preciso considerar as distingdes reais
dos individuos dentro de suas classes, para que seja possivel criar medidas para
garantir melhores condicfes de vida a quem esta em situacao de vulnerabilidade.

Nesse sentido, quando ha interesse governamental, é legitima a
diferenciacao, criando distingcdes entre as pessoas e institutos, porque nao se trata
de discriminacéo arbitraria. Essa distingdo tem finalidades que séo protegidas pelos
objetivos constitucionais e, portanto, nao violam o principio da igualdade.

A intencao de discriminar alguém esta baseada no objetivo de preservacéo de
um arranjo social que mantém determinados grupos em posi¢ao privilegiada e outros
grupos em situacdo de subordinagdo. A préatica destes comportamentos decorre de
uma série de esteredtipos criados por grupos majoritarios para difundir sentidos
culturais.

Ou seja, esses atos discriminatorios sdo parametros que justificariam acdes
estatais de protecdo de determinados grupos, sendo o exemplo de mais féacil
visualizagcdo o longo historico enfrentado por negros e mulheres na nossa
sociedade. Contudo, também houve um longo processo histérico na busca pela

igualdade entre os diferentes tipos de constituicdo de familia.

3 Constituicdo Federal: Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
(BRASIL, 1988).



53

4.2 DO HISTORICO DO TRATAMENTO LEGAL DA FAMILIA NO BRASIL

A organizacdo da familia patriarcal rural brasileira foi uma adaptacdo do
modelo de familia trazido pelos portugueses ao modelo socioecondmico vigente. Os
primeiros colonos estabeleceram uma ordem econdmica e social de acordo com
seus interesses, mas sem interferir nos interesses de Portugal (ARAUJO, 2011).

Gilberto Freire (2008) defende que a familia patriarcal rural, extensa,
funcionava como um verdadeiro cla, com o pater familias concentrando todas as
funcdes, inclusive a protecdo da mulher, filhos, parentes, escravos e agregados.
Roberto da Matta (1987) complementa que o modelo patriarcal oferecia um
paradigma social e era uma forma dominante de constituicdo até mesmo politica.
Era inegavel seu poder no controle dos recursos sociais.

As questdes de familia eram reguladas pelo Alvara de 12 de setembro de
1564 do Arcebispado da Bahia (PIMENTEL, 2011):

Eu El-Rey fagco saber aos que este meu Alvara virem, que, considerando a
obrigacdo que todos os Fiéis Catholicos devem ter em guardar a
observancia das cousas, ordenadas pelos Santos Concilios Ecuménicos
Geraes, legimitamente aprovados por autoridade e ordenanca da Santa Sé
Apostélica e dos Summos Pontifices, que presidem Nella, por serem
dirigidos e governados pela dire¢do e assisténcia do Espirito Santo; e a
especial obrigagdo que os Reys e Principes tém, de assistir em favor e
ajuda de sua jurisdicdo a todas as cousas, que convem a guardar a
execucao dos decretos dos ditos Concilios aprovados e confirmados pelos
Summos Pontifices, principalmente, quando pelos Concilios lhes he
encarregada, e por letras dos Santos Pontifices, enconmendada a
observancia, assisténcia e ajuda, para efeito das cousas, contelidas nos
ditos Decretos deles.

E vendo a mercé, que Nosso Senhor houve por bem de fazer a toda
Christandade em nossos tempos no ajuntamento progresso e conclusédo do
Sagrado Concilio Tridentino, Geral, Ecuménico, convocado primeiramente
pelo Papa Paulo lll, de boa memodéria, na cidade de Trento, e prosseguido
depois na dita cidade pelo Papa Julio lll, outrosi de boa memoria; e
finalmente concluido na dita cidade pelo Papa Pio IV, ora na Igreja de Deos
Presidente, com grande numero e frequéncia de Cardeaes, Patriarchas,
Arcebispos, Bispos e outros Prelados Seculares e Regulares, com grande
concurso de Embaixadores do Imperador, Reys, Principes e Potentados da
Christandade, sendo presidentes no dito Concilio os Cardeaes Legados, em
nome de Sua Santidade, e ordenando se fizessem nelle tantos Decretos,
por serem todos Santos, assi no que tocava a doutrina e cousas de nossa
Santa Fé Catholica, como no que convém a reformacdo dos abusos, que
em todos os Estados da Christandade e da Igreja Catholica, pela malicia e
corrup¢do do mundo, fordo introduzidos, e depois augmentados pela
negligencia e remissa execucdo das cousas, ordenadas pelos Sagrados
Canones e Decretos dos Santos Concilios Ecumenicos Geraes, a peticao
do dito Concilio e a instancia dos ditos legados forao todos confirmados,
aprovados e mandados guardar, e dar a devida execugdo por nosso Santo
Padre Pio IV, ndo somente por seu Decreto Consistorial, autenticado e
impresso no fim do Livro dos Decretos; mas além disso por sua Bulla
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publica e solemne, dada em Roma a 26 de Janeiro deste presente anno
(PORTUGAL, 1564).

O Alvara se refere ao Concilio de Trento — a reunido de bispos da Igreja
Catdlica — convocado pelo Papa Paulo I, na tentativa de assegurar a unidade no
contexto da Reforma Protestante, e concluido em 1563, apds dezoito anos de
debates, pelo Papa Pio IV.

O casamento estava limitado ao ambito religioso, sem nenhuma normatizagao
quanto a possibilidade de casamento civil, que sequer existia. Era necesséria a
celebracéo religiosa do casamento (sacramental), que atribuia, a unido entre homem
e mulher, carater espiritual.

O casamento religioso era o Unico instituto valido, e a Igreja Catdlica o “6rgao”
competente para sua realizacdo e regulamentacdo. E, dentro da visao religiosa,
“Néao separe o homem o que Deus uniu.” (Mt 19, 6)

O Concilio trentino foi uma resposta a catequese reformista protestantista,
que se insurgira contra varios dogmas da Igreja Catdlica, em especial quanto ao
celibato dos padres e a separacao entre 0 casamento eclesiastico e civil. A Igreja, ao
atentar para tais circunstancias, entendeu que, com isso, apés os juristas legislarem
sobre direito dos filhos, questdes patrimoniais, ndo haveria limites para que se
legislasse sobre a propria celebracdo e permanéncia do matrimdnio, diminuindo
significativamente o poder e influéncia catélica. Era interessante para a Igreja
Catolica manter o monopoélio sobre o casamento.

A solucdo encontrada pela Igreja Catdlica foi atribuir ao casamento o mais
absoluto rigor, fixando, de uma vez por todas, a completa repulsa a dissolubilidade
do vinculo (COSTA, 1987).

Yussef Said Cahali (2002) chama atencdo para a divergéncia entre 0s
evangelistas, sendo o divércio largamente tolerado e consentido nos primeiros
séculos do Cristianismo, mas, independentemente, fato € que no Século XIX
prevalecia a indissolubilidade do vinculo conjugal.

Posteriormente, em 1765, as prescricbes do Concilio de Trento foram
codificadas nas Constituicées do Arcebispado da Bahia de 1765 (PIMENTEL, 2011).

Elementos culturais modernizadores s6 comecaram a ser introduzidos no
Brasii com a chegada da Corte Portuguesa em 1808 (ARAUJO, 2011).
Paralelamente ao processo de urbanizacdo, comecou a incorporacdo no Brasil do

modelo de familia burguesa europeia. Esse modelo tinha uma estrutura reduzida,
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composta pelo casal e filhos, e uma organizagéo hierarquica baseada em uma rigida
divisdo de papéis sexuais e separacao dos espacos publico e privado.

4.2.1 Daindissolubilidade do casamento até a regulamentacéo do divércio no

Brasil

Apoés a independéncia do Brasil, sob a égide da Constituicdo Imperial de
1824, a primeira regulamentacdo sobre casamentos foi o Decreto de 3 de novembro
de 1827 (VIEIRA; SILVA, 2015), que tornou obrigatérias as disposicfes do Concilio
de Trento e da Constituicdo do Arcebispado da Bahia (BRASIL, 1827).

N&o houve, portanto, qualquer alteracéo, ja que o Alvara de 12 de setembro
de 1564 do Arcebispado da Bahia também previa a aplicacdo do Concilio de Trento
no Brasil colonial.

O Estado possuia religido oficial, a Catolica, e, até entdo, os casamentos de
pessoas que professavam diferentes religides simplesmente ndo eram reconhecidos,
0 gque se tornou um problema, com a chegada de imigrantes protestantes no Brasil, a
partir da década de 1850: “Ao fato de os casamentos dos colonos evangélicos se
processarem apenas por escritura publica, o que criava uma situacdo complexa,
uma vez que as leis s6 reconheciam o casamento celebrado na igreja” (COSTA,
1994, p. 164-165).

Na Consolidacdo das Leis Civis de 1858, de Augusto Teixeira de Freitas, era
previsto no artigo 95 que a celebracdo do matriménio deveria seguir a efetiva
observancia das disposicdes do Concilio de Trento e da Constituicdo do
Arcebispado da Bahia (FREITAS, 1876).

O Decreto 1.144 de 11 de setembro de 1861 inovou, ao atribuir a pessoas
que professassem religido diferente da do Estado, efeitos civis para seus
casamentos segundo 0s ritos ou as Leis a que estivessem sujeitos, permitindo até
mesmo o afastamento de impedimentos matrimoniais do casamento catélico. Além
disso, o governo passou a regular o registro e provas destes casamentos (BRASIL,
1861), acabando com o monopdlio da Igreja Catolica.

O pensamento catolico teve enorme influéncia na formacdo dos valores e
mudancas operadas na familia brasileira de 1870 a 1950 (AZZI, 1987). O modelo de
familia hierarquica com papéis, posi¢coes e comportamentos bem definidos; o chefe

da familia, o homem, marido, pai e provedor, a mulher, esposa e mae, a quem cabia
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0 cuidado da casa, procriagcéo e educacao dos filhos, submissa e fiel; por sua vez, os
filhos também deviam ser submissos e obedientes aos pais.

Apesar disso, no Brasil, onde a contrarreforma teve maior influéncia, o poder
da Igreja Catodlica permaneceu incontestavel até o final do Século XIX, com a
Proclamacao da Republica em 1889 (LEITE, 1991).

Yussef Said Cahali (2002) destaca que foram varias as tentativas de plena
secularizacdo do casamento, o que pode ser percebido nos projetos de codificacdo
civil, mas somente com a laicizacdo do Estado, pelo Decreto 119-A de 7/1/1890*, o
instituto pdde finalmente perder o carater confessional.

Isso se deu pelo Decreto 181, de 24 de janeiro de 1890, promulgado pelo
Marechal Deodoro da Fonseca, o qual instituiu o casamento civil no Brasil. Foram
regulamentados, em detalhes, os requisitos para formalizagdo do matriménio,
tracando critérios quanto a celebracdo, provas, efeitos e critérios de nulidade
(BRASIL, 1890b).

Foi a primeira vez que houve uma vinculacdo expressa entre casamento e a

instituicdo familiar, conforme o seguinte dispositivo:

Art. 56. S&o effeitos do casamento:

§ 1° Constituir familia legitima e legitimar os filhos anteriormente havidos de
um dos contrahentes com o0 outro, salvo si um destes ao tempo do
nascimento, ou da concepc¢édo dos mesmos filhos, estiver casado com outra
pessoa.

§ 2° Investir o marido da representagéo legal da familia e da administracéo
dos bens communs, e daquelles que, por contracto ante-nupcial, devam ser
administrados por elle.

§ 3° Investir o marido do direito de fixar o domicilio da familia, de autorizar a
profissdo da mulher e dirigir a educacao dos filhos.

§ 4° Conferir & mulher o direito de usar do nome da familia do marido e
gozar das suas honras e direitos, que pela legislacdo brazileira se possam
communicar a ella.

§ 5° Obrigar o marido a sustentar e defender a mulher e os filhos.

8§ 6° Determinar os direitos e deveres reciprocos, na férma da legislacédo
civil, entre o marido e a mulher e entre elles e os filhos (BRASIL, 1890a).

Antes s6 existia 0 casamento dentro dos ditames da Igreja Catdlica; entéo
passou a existir a familia legitima, aquela que surge no casamento e pelo

casamento, de maneira que qualquer modelo familiar que ndo o matrimonial, tornou-

“ Art. 1° E' prohibido & autoridade federal, assim como & dos Estados federados, expedir leis,

regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religido, ou vedando-a, e crear
differencas entre os habitantes do paiz, ou nos servigos sustentados a custa do orgcamento, por
motivo de crencgas, ou opinides philosophicas ou religiosas (BRASIL, 1890a).
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se ilegitimo.

E interessante notar que o Decreto 181 regulamentou o divorcio no Brasil.
Entretanto, como explica Yussef Said Cahali (2002), divércio tem em Direito duas
acepcoes distintas: uma que designa a simples separacdo de corpos, que nao
dissolve o vinculo e, portanto, impede novas nupcias. E, ainda, o divorcio vincular,
absoluto, que dissolve o matriménio e abre a possibilidade para um novo casamento.

O Decreto tratava da primeira hipétese, candnica, como se extrai do seu teor:
“Artigo 88. O divorcio ndo dissolve o vinculo conjugal, mas autoriza a separagao
indefinida dos corpos e faz cassar o regimen dos bens, como si 0 casamento fosse
dissolvido” (BRASIL, 1890Db).

S0 era possivel o divorcio em causas expressas:

Art. 82. O pedido de divorcio sé pdde fundar-se em algum dos seguintes
motivos:

§ 1° Adulterio.

§ 2° Sevicia, ou injuria grave.

§ 3° Abandono voluntario do domicilio conjugal e prolongado por dous
annos continuos.

§ 4° Mutuo consentimento dos conjuges, si forem casados ha mais de dous
anos (BRASIL, 1890Db).

N&o havia, ainda, qualquer hipotese de dissolu¢cdo do casamento, salvo a
morte de um dos cbnjuges. Ou seja, mesmo divorciada, a pessoa nao poderia
construir novo relacionamento e, como dito, somente era reconhecida como entidade
familiar aquela decorrente do matrimonio.

Apesar disso, houve forte reacdo da Igreja Catdlica, que realizou em marco
de 1890 uma pastoral condenando a separacdo entre a Igreja e o Estado,

repudiando as medidas do Governo Provisério de Deodoro da Fonseca:

Constituicdes dogmaticas e disciplinares do Concilio Tridentino fazem parte
dos principios de nossa fé e das regras de nossa disciplina, permanece em
plenissimo vigor, como até aqui, a sua legislacdo matrimonial, quer em
relacdo ao modo de celebrar os casamentos, quer em relacdo as causas
matrimoniais (RODRIGUES, 1981, p. 36-37).

Dando prosseguimento a evolugdo social do matrimonio dentro do
ordenamento juridico brasileiro, no ano seguinte foi promulgada a Primeira
Constituicdo da Republica, de 24 de fevereiro de 1891. Finalmente houve a

separacao entre a Igreja e o Estado, com a necessidade da regulamentacéao civil dos
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casamentos:

Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:

[...] & 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragdo sera
gratuita (BRASIL, 1891).

A primeira proposicéo legislativa da dissolu¢cdo do vinculo conjugal foi de
autoria do Deputado Erico Marinho, em 1893, sem qualquer sucesso. Ele ainda
renovou sua proposta na Camara em 1896 e no Senado em 1899, sem sucesso,
mas chamando atencéo para a discussdo™® (BACCI ET AL, 1999).

Destaca-se o parecer de Coelho Rodrigues e Nogueira Accioly, na Comissao

de Justica e Legislacdo do Senado Federal, em 1896, citados por Nelson Carneiro:

Que a instituicdo do divércio € o complemento legal do casamento civil
obrigatério, parece incontestavel & Comissdo. Com efeito, ninguém pode
negar o fato da existéncia de muitos casais, cuja convivéncia tornou-se
impossivel, nem sustentar que a autoridade publica possa manus militari
obrigar a viver juntos os conjuges que se tornaram irreconciliaveis e muito
Menos negar que essa convivéncia, ainda que pudesse ser imposta a forga,
seria uma fonte de corrupgdo e aviltamento para a prole, de vergonha para
a familia de ambos, de escandalos para a sociedade e de perigos para a
ordem publica (CARNEIRO, 1977, p. 11-12).

O Deputado Martinho Garcez também tentou emplacar o projeto “divércio
vincular’, em que o divorcio, nos termos do Decreto 181 de 1890, passaria a
dissolver o vinculo conjugal. Rui Barbosa foi um dos que combateram a proposicao,
que foi facilmente repelida (CAHALI, 2002). Martinho Garcez (apud CARNEIRO,
1977, p. 20) tinha consciéncia de que a sociedade ndo estava preparada para a
mudanca: “Nao me iludo sobre a sorte que tera a ideia este ano. Mas nada mais
fragil do que a gota d'agua que, entretanto, ndo cessando de cair, afunda rochas e
remove montanhas”.

A proxima legislacdo a respeito do casamento foi o Codigo Civil de 1916.
Clovis Bevilaqua (1954) relatou ter sido debatido “com solenidade excepcional” a
respeito da possibilidade de o divorcio passar a dissolver o vinculo conjugal. Acabou
prevalecendo a orientacdo da tradicéo cristd do nosso povo, admitindo-se somente a

separacao de fato.

> Voto do Relator, Deputado Joseph Bandeira na Proposta de Emenda a Constituicdo 22-A de 1999.
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Yussef Said Cahali (2002) destaca que a prépria escolha do termo desquite
(SANTANA; RIOS; MENEZES, 2017) em vez de divorcio foi considerada por Ruy
Barbosa, em seu parecer ao projeto de Cddigo Civil, descartando a ndo mais técnica
utilizacdo de divorcio dentro da concepcdo do direito canbnico, como até entdo
utilizada no Brasil pelo Decreto 181 de 1890.

Assim como a lei anterior, s6 era permitido o término da sociedade conjugal
pelo desquite, que podia ser amigavel ou judicial. A sentenca de desquite autorizava
a separacao dos cbnjuges e colocava fim ao regime de bens, restando integro o
vinculo matrimonial.

As hipoteses permaneciam taxativas e foram repetidas: adultério; tentativa de
morte; sevicia ou injuria grave; e abandono voluntario do lar por mais de dois anos
continuos. Também foi mantido o desquite por matuo consentimento.

Quando foram convocadas elei¢coes para a Constituinte de 1933, foi criada a
Liga Eleitoral Catoélica, que exigia o compromisso escrito dos candidatos sobre
determinados assuntos, sendo o divércio um dos principais (CARNEIRO, 1977).

Mostrando que a reacao catoélica ao divorcio sempre foi forte, a Constituicao
de 1934, no artigo 144, tratou da constitucionalizagdo da indissolubilidade do
vinculo, na tentativa de impedir novos projetos de lei que admitissem a dissolu¢éo do
vinculo conjugal: “Art. 144 - A familia, constituida pelo casamento indissoluvel, esta
sob a protecédo especial do Estado” (BRASIL, 1934).

Novamente, a Constituicdo de 1934 sO reconheceu como familia aquela
formada pelo casamento, acrescentando sua indissolubilidade. Este dispositivo foi
repetido nas Constituicbes de 1937 (art. 124), de 1946 (art.163'") e de 1967 (art.
167, §1°'®). A Emenda Constitucional 1, de 17 de outubro de 1969, manteve a
indissolubilidade do casamento, que passou a ser a redacgéo do art. 175,

Isso ndo impediu que fossem feitas tentativas da introducéo do divércio no
Brasil, tanto indireta, quanto indiretamente (CAHALI, 2002), sendo impossivel deixar

® Art. 124 - A familia, constituida pelo casamento indissollvel, estad sob a protecdo especial do

Estado. As familias numerosas seréo atribuidas compensagdes na propor¢do dos seus encargos
(BRASIL, 1937).

Art. 163 - A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissollvel e tera direito a protecao
especial do Estado (BRASIL, 1946).

Art. 167 - A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Poderes Publicos. §
1° - O casamento € indissoltvel (BRASIL, 1967).

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e tera direito a protecdo dos Podéres Publicos.§
1° O casamento é indissoluvel (BRASIL, 1969).

17
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de mencionar o Senador Nelson Carneiro (1973), lider da corrente divorcista.

Em seu livro “A Luta pelo Divorcio”, de 1973, ele conta como enfrentou as
forcas antidivorcistas, descrevendo alguns dos Projetos que apresentou, como 0O
Projeto 122, de 1947, que equiparava a esposa e companheira do solteiro,
desquitado ou viavo para fins de pleitear alimentos, pensdes e montepios; e 0
Projeto 925, de 1948, que pretendia dar direito a percepcao de montepio aos filhos
havidos de qualquer condicéo, ou seja, inclusive os “ilegitimos” (CARNEIRO, 1973).

O Projeto 786 foi o mais interessante, que incluia como hipétese de
anulabilidade do casamento, por erro essencial quanto a pessoa do outro cénjuge, a
‘incompatibilidade invencivel entre os coénjuges” (CARNEIRO, 1973, p. 63).
Evidentemente que, ante a forte oposicédo, todos foram derrotados no Congresso.

A partir da primeira metade do século XX, o pensamento liberal ganhou forca
com o impulso da modernizacdo capitalista, abracando ideias que, dentre outras
coisas, combatia o autoritarismo da familia, incentivava a participagdo das mulheres
na vida social e criticava a rigidez na educacdo ministrada em colégios catdlicos.
Nesse contexto, destaca-se o estatuto da mulher casada, a Lei 4.121, de 27 de
agosto de 1962, configurando uma grande etapa na construcdo da cidadania da
mulher no Brasil (GAZELE, 2005).

O golpe militar de 1964 criou uma politica repressiva, autoritaria, que invadia
todos os setores da sociedade. Contudo, acabou sendo um divisor de &guas
também sob a perspectiva da familia. O desenvolvimento econémico de entéo criou
novas oportunidades de trabalho, favorecendo a ascens&o social (ARAUJO, 2011).
Com a expansdo do mercado, a ética consumista dominou a vida familiar e a
industria cultural passou a vincular a imagem da familia consumista ao conceito de
sinbnimo de prestigio. Somou-se a isso a criagcdo de aparatos técnico-sociais com 0
fim de simplificar o trabalho doméstico, os quais impulsionaram a entrada de
mulheres no mercado de trabalho, até mesmo para manutencdo do padrédo de
consumo.

Ao longo da década de 1970, com forte influéncia dos movimentos libertarios,
foi criada uma cultura individualista, que deslocou a busca da liberdade e igualdade
para o campo das relacdes pessoais e familiares. Entre questionamentos politicos,
0S jovens passaram a experimentar novas formas de sociabilidade e de
relacionamento afetivo-sexuais. Os pilares da familia burguesa e cristd foram

invertidos. A vanguarda para os segmentos meédios urbanos era ndo ser virgem,
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liberar-se sexualmente e morar junto sem casar (ARAUJO, 2011).

Apesar da forte resisténcia legislativa, a maioria da populacao brasileira se
mostrava favoravel a dissolucdo do vinculo conjugal, conforme pesquisa promovida
pelo IBOPE em 1974, que apontava, ha Guanabara e em Sao Paulo, 66,5% de
apoio ao divércio (CHAVES, 1993).

Somente com a Emenda Constitucional 9, de 29/6/1977, foi retirada a
indissolubidade do casamento da esfera constitucional, passando a ter a seguinte
redacao:

Emenda Constitucional n® 9 - D4 nova redagédo ao § 1° do Art. 175 da
Constituicdo Federal.

Art. 1°. O § 1° do Art. 175 da Constituicdo Federal passa a vigorar com a
seguinte redacéo:

“art. 175 - .......

§ 1° - O casamento somente poderd ser dissolvido, nos casos expressos em
lei, desde que haja prévia separacdo judicial por mais de trés anos”.

Art. 2°. A separacao, de que trata o0 § 1° do Art. 175 da Constituicdo, podera
ser de fato, devidamente comprovada em Juizo, e pelo prazo de cinco anos,
se for anterior a data desta Emenda (BRASIL, 1977a).

Chama a atencédo o estratagema para que fosse aprovada. O quérum exigido
para a aprovacdo de uma Emenda Constitucional era de 2/3 (dois tercos).
Percebendo que ndo conseguiriam obter éxito, os divorcistas se mobilizaram para a
aprovacdo da Emenda Constitucional 8, poucos meses antes, em 14 de abril de
1977, reduzindo o quérum para “maioria absoluta dos votos do total de membros do
Congresso Nacional” (BRASIL, 1977b).

E impressionante a celeridade como, apdés a aprovacdo da Emenda
Constitucional, a Lei do Divorcio foi promulgada. O projeto, de autoria do Senador
Nelson Carneiro e colaboracdo do Senador Accioly Filho foi apresentado no Senado
em 25 de agosto de 1977, teve a emenda aprovada na Comissao de Constituicdo e
Justica em 21 de setembro, na sessao plenaria de 11 de outubro em primeiro turno e
em 13 de outubro no segundo turno.

Na Céamara dos Deputados foi aprovada pelo plenario na sessdo de 27 de
novembro. O projeto retornou ao Senado, que, em sessdo extraordindria, aprovou
sua redacdo definitiva, adotando algumas emendas adicionadas pela Camara dos
Deputados e rejeitando outras. Assim, com a promulgacao da Lei 6.515, de 26 de
dezembro de 1977, passou a ser possivel a dissolucao do vinculo conjugal no Brasil.

Nelson Carneiro fez questao de homenagear Martinho Garcez: “setenta e sete

anos transcorreram. E a gota d’agua ruiu as rochas dos preconceitos e destrogou as
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montanhas da incompreensao” (BRASIL, 1977c).

A Lei 6.515 permitiu que o casamento fosse dissolvido de maneira indireta, ou
por conversdo®, apds prévia separacéo judicial e o decurso do prazo de trés anos.
E, ainda, de maneira extraordinaria, o chamado divércio direto?!, apés comprovada
separacéo de fato ha mais de cinco anos.

Entretanto, havia ainda uma estranha limitacdo: o artigo 38 da Lei 6.515 s0
permitia um Unico divércio®®; na verdade, uma tentativa de reimplantar-se a
indissolubilidade do vinculo conjugal, ja que duas pessoas divorciadas poderiam se
casar, mas nao poderiam se divorciar novamente.

Varios autores como Ulderico Pires dos Santos (1978), Darcy Arruda Miranda
(1978) e Limongi Franca (1978), citados por Tereza Mafra (2013), sustentaram a
inconstitucionalidade da limitacdo. Estdvamos diante de uma situacdo muito bizarra
em que a pessoa, em seu segundo casamento, ndo tinha a livre escolha de seu
parceiro. Assim, uma pessoa divorciada e uma pessoa solteira estavam recebendo
tratamento diferenciado de maneira injustificada, violando-se, portanto, o principio da

igualdade, previsto entédo no artigo 153, 81° da Constituicao:

Art. 153. A ConstituicAo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos seguintes:

§ 1° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢gédo de sexo, raca, trabalho,
credo religioso e convicgdes politicas. Sera punido pela lei o preconceito de
raca (BRASIL, 1988a).

Na época, foi apresentada a Representacdo 1000/DF, em que se requereu
fosse declarada a inconstitucionalidade do artigo 38 da Lei do Divércio, mas o STF a
julgou em conformidade com a Constitui¢ao.

O Relator, Ministro Moreira Alves, alegou que a redacao do artigo 175, apos a
Emenda Constitucional 9, previa a dissolugdo do casamento “nos casos expressos

em lei”, de maneira que nao se tratava de um direito irrestrito. E, ainda, que néo

%% Art. 25. A conversdo em divércio da separacdo judicial dos cbnjuges, existente ha mais de trés

anos, contada da data da decisdo ou da que concedeu a medida cautelar correspondente (art. 8°),
serd decretada por sentenga, da qual ndo constara referéncia a causa que a determinou (BRASIL,
1977c).

Art. 40. No caso de separacao de fato, com inicio anterior a 28 de junho de 1977, e desde que
completados 5 (cinco) anos, podera ser promovida acdo de divércio, na qual se deverdo
comprovar o decurso do tempo da separacao e a sua causa (BRASIL, 1977c).

Art. 38. O pedido de divércio, em qualquer dos seus casos, somente podera ser formulado uma
vez (BRASIL, 1977c).
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havia ofensa ao principio da igualdade porque a restricdo de um unico divércio era

aplicavel para todos:

DIVORCIO. REPRESENTAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO
ARTIGO 38 DA LEI 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977, O QUAL
ESTABELECE QUE “O PEDIDO DE DIVORCIO, EM QUALQUER DOS
SEUS CASOS, SOMENTE PODERA SER FORMULADO UMA VEZ”. EM
FACE DO DISPOSTO NO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 175 DA
CONSTITUIGAO FEDERAL, TEM O LEGISLADOR ORDINARIO
LIBERDADE PARA DISCIPLINAR O DIVORCIO A SEU TALANTE,
RESPEITADA A UNICA RESTRICAO IMPOSTA PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL: A DA PREVIA SEPARAGCAO JUDICIAL POR MAIS DE
TRES ANOS. SE O PRECEITO LEGAL ORDINARIO RESTRITIVO - CADA
UM SO SE PODERA DIVORCIAR UMA SO VEZ - E GERAL E IGUAL
PARA TODOS, INEXISTE OFENSA AO PARAGRAFO 1° DO ARTIGO 153
DA CONSTITUIGAO FEDERAL. EXAME DA SITUACAO DE SOLTEIRO
QUE SE CASA COM DIVORCIADO. REPRESENTACAO QUE SE JULGA
IMPROCEDENTE (BRASIL, 1981).

Fica nitido aqui que o proprio conceito de isonomia e igualdade foi modificado
na jurisprudéncia do STF ao longo dos anos.

A influéncia religiosa sempre se fez presente na doutrina e na jurisprudéncia
do Direito de Familia, criando restricbes ao proprio conceito de familia, e ao
desfazimento do vinculo conjugal. Se na propria familia matrimonial era assim, nas
relaces afetivas além do casamento essa influéncia catdlica significava ainda mais

restricoes.

4.2.2 Daregulamentagéo das relagdes afetivas informais no Brasil: do

concubinato a unido estavel

As unibes afetivas informais sempre existiram e sempre existirdo. Contudo,
devido a influéncia religiosa, as consequéncias de relacionamentos que nao tinham
origem no casamento eram regulamentadas no ambito do Direito das Obrigacdes,
afastado do Direito de Familia (PINTO, 2003).

As relagdes que nao tinham origem no casamento eram chamadas de
concubinarias. Existem inumeras dificuldades da nao aplicacédo do Direito de Familia
a essas relacoes.

Quanto a filiacdo, era extremamente dificil o reconhecimento de paternidade
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dos filhos havidos fora do casamento?®. Os companheiros ndo faziam jus a
alimentos, o que levou a jurisprudéncia brasileira a criar uma forma de fazer justica,
a partir da fixag&o indenizacéo pelos servicos doméstico e sexuais prestados?*.

Quanto a divisao de bens, o concubinato era tratado como uma sociedade de
fato, chegando a ser objeto da Sumula 380 pelo STF, conforme enunciado publicado
em 12 de maio de 1964: “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, € cabivel a sua dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio
adquirido pelo esforco comum” (BRASIL, 1964).

Até entdo ndo havia nenhuma regulamentacdo especifica dos direitos dos
concubinos, até mesmo em razdo do estigma social que era lancado pelo viés
religioso sobre essas relacbes, sendo limitada a aplicacdo jurisprudencial,
considerando a realidade fatica social.

O concubinato era tratado a margem da legislagdo, mas aos poucos a
jurisprudéncia foi tratando de retirar um pouco a pecha de clandestinidade existente:

[...] A Lei n® 3.807/60, em sua primitiva redagdo, presumia a dependéncia
econbmica em relacdo ao cdnjuge e filhos do segurado (arts. 11, inciso | e
13) e s6 admitia a concorréncia na hip6tese excepcional prevista no
paragrafo unico do art. 12 [...] Entretanto, por influxo da realidade social,
refletida em cada espécie concreta submetida a sua apreciacdo, o
Judiciario sempre se p6s na vanguarda do jus scriptum. Deste modo,
construiu a sua jurisprudéncia a base da egiiidade e estendeu a
companheira o direito de concorrer com os filhos do segurado,
dispensando efeito de percepc¢do do seguro previdenciario, contanto que
comprovadas a convivéncia more uxoério e a dependéncia econdmica,
situacdes estas que vieram a receber o selo legislativo tempos depois, com
a entrada em vigor do decreto-Lei n°66/66 e da Lei n°® 5.890/73. [...]
(BRASIL, 1980, grifo nosso).

Assim, surgiu na doutrina uma distincdo entre o concubinato proprio,
composto por pessoas que poderiam casar, mas preferiam ndo o fazer; e o
improprio, formado por pessoas que nao poderiam se casar (PEREIRA, 2021).
Desse modo, aos poucos jurisprudéncia e doutrina foram sendo mais abertas as
unides afetivas que nao decorriam do casamento.

E possivel observar a partir da década de 1980 uma passagem do modelo

?® Destaca o art. 358 do Cddigo Civil de 1916 que tinha a seguinte redagdo original: Os filhos

incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos.

A jurisprudéncia se embasava nos arts. 1.216 e 1.218 do Cédigo Civil de 1916: Art. 1.216. Toda a
espécie de servico ou trabalho licito, material ou imaterial, pode ser contratada mediante
retribuicdo e Art. 1.218. Nao se tendo estipulado, nem chegando a acordo as partes, fixar-se-a por
arbitramento a retribuicdo, segundo o costume do lugar, o tempo de servico e sua qualidade.

24
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hegeménico e hierarquico de familia, para uma organizacdo mais igualitaria e
democratica. A partir de mecanismos de controle comportamentais, todos se
identificavam por sua posi¢cdo, sexo e idade. Havia ideias claras sobre o que era
certo e errado, que comecaram a mudar (FIGUEIRA, 1987). No plano ideal, o
conceito de familia agora passava a apresentar uma pluralidade de escolhas,
limitadas apenas pelo respeito a individualidade do outro. Contudo, na pratica, ainda
havia muitos conflitos e contradicbes na chamada “familia igualitaria”.

Foi nesse momento que veio o reconhecimento da unido estavel como

familia, com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢édo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (BRASIL, 1988a).

A Constituicdo de 1988 foi um marco juridico transformador, e essa
perspectiva sera abordada adiante, limitando a pesquisa. Pela primeira vez, o
conceito de familia ndo mais estava vinculado ao casamento.

E preciso diferenciar unido estavel de casamento. Tereza Mafra e Felipe
Quintella sintetizaram de maneira bem direta como € possivel distingui-los:
“Casamento e unido estavel ndo sdo modelos distintos de familia conjugal, mas
formas distintas de constitui-la, com solenidades diferentes.” (MAFRA; CARVALHO,
2021, v. 1, p. 71).

Familia e unido estavel ndo sao modelos distintos de familia conjugal, porque
a Constituicdo Federal de 1988 reconheceu a unido estavel como entidade familiar,

nos termos do artigo 226:

A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento (BRASIL, 1988a).

Assim, a Constituicdo ndo traz diferenciagcao “para efeito da protecdo do

Estado” entre a familia constituida pelo casamento e pela unido estavel; por isso é
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precisa a afirmacdo de que ndo sdo modelos distintos de familia, mas apenas
apresentam formalismo diferente.

Mais do que isso, Tereza Mafra e Felipe Quintella (2021) tracaram analogia
de facil compreensédo com os diferentes tipos de testamento. As diferentes formas de
testamento (publico, cerrado, particular e especiais®) exigem solenidades diferentes,
que conferem autonomia para o Testador, mas gerando os mesmos efeitos juridicos,
desde que cumpridas as formalidades especificas, é claro., fundamental relembrar
trecho do voto do Ministro Ayres Britto, por ocasiao do julgamento da ADI 4.277/2011:

“Entidade familiar” nao significa algo diferente de “familia”, pois nado ha
hierarquia ou diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo nudcleo doméstico. Estou a dizer: a expresséo
“entidade familiar” ndo foi usada para designar tipo inferior de unidade
doméstica, porque apenas a meio caminho da familia que se forma pelo
casamento civil. Nao foi e ndo é isso, pois inexistente figura da subfamilia,
familia de segunda classe ou familia “mais ou menos”. (p. 29 do acérdao,
aparentemente 655 do processo) (BRASIL, 2011a).

Importante, ainda, lembrar-se a passagem do saudoso Zeno Veloso sobre a

distincdo de unido estavel e casamento:

Casamento e unido estavel sdo formas alternativas de constituicdo de
familias, sem qualquer hierarquia ou distingdo entre as duas, estando no
mesmo patamar, num plano de igualdade, produzindo idénticos direitos e
deveres, de ordem pessoal e patrimonial, distinguindo-se, entretanto quanto
aos requisitos ou formalidades de sua constituicdo (arts. 1.533 e s. e 1.723
e s. do Cadigo Civil) (VELOSO, 2018, p. 322).

Até mesmo pelo decurso de tempo, as leis que regulamentavam a unido
estavel foram poucas. Antes do Cdédigo Civil de 2002, apenas a Lei 8.971, de 29 de
dezembro de 1994 e Lei 9.278, de 10 de maio de 1996 trataram do tema.

A Lei 8.971 teve apenas cinco artigos, mas ainda assim foi capaz de

regulamentar o direito dos companheiros a alimentos e a sucessao:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de

% 0O testamento publico esta previsto nos artigos 1.864 a 1.867 do Cédigo Civil. O testamento

cerrado esté previsto nos arts. 1.868 a 1.875 do Cddigo Civil. O Testamento Particular, por sua
vez, tem suas formalidades estabelecidas pelos arts. 1.876 a 1.880 do Cddigo Civil. E os
Testamentos Especiais estdo previstos nos arts. 1.886 a 1.911 do Cddigo Civil.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm
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julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cdes € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva.

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

| - o(@) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver
filhos ou comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituir
nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver
filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.

Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranca resultarem de
atividade em que haja colaboragéo do(a) companheiro, ter4 o sobrevivente
direito a metade dos bens (BRASIL, 1994).

Ja a Lei 9.278 reconheceu expressamente a unido estavel como entidade
familiar, atribuindo direitos e deveres aos conviventes, de regras de
comunicabilidade de bens, alimentos, e até mesmo de direitos sucessoérios.

Apenas para reiterar o estigma que havia socialmente quanto as relacfes
familiares ndo vinculadas ao casamento, destaca-se trecho da coluna de opinido de
Saulo Ramos, publicada no jornal Folha de Sao Paulo de 21 de marco de 1995,

intitulada “A ‘Lei Piranha’ ou o fim do casamento a moda antiga”:

Além de pessimamente redigida, a tal lei, sob pretexto de regular os direitos,
das concubinas e dos concubinos, a alimentos, estendeu-os a sucessdo em
tal termos que hoje e neste nosso pais € melhor ser amigado do que
casado.

Nada, senhores e senhoras, do sagrado e sério instituto do casamento
restou de pé. O concubinato, a amigacdo, o juntamento tem, agora, tutela
juridica mais ampla do que o velho matriménio, protegido pelo direito
constitucional e pelo ancestral direito civil de Clovis Bevilagua.

[...] A falta de um ou outro juiz, ainda que censuravel, ndo pode pesar contra
todo o Judiciario. Mas uma lei como esta, horizontal e barregd, consagrando
os cafetdes, os amancebados e o0s barregueiros, voltada contra as
instituicbes do direito de familia, compromete irremediavelmente o
Legislativo, que somente se salvara na rapida revogacao.

E agora, nesta semana, acaba de sair nova lei (ainda ndo tem nimero), que
admite a amigacédo através de contrato em cartorio e regula novos direitos
dos “conviventes”, de forma diversa da outra. Temos, pois, estatutos
juridicos para a cafetinagem, para os conviventes e, por ultimo, desbotado e
inexpressivo, o Cddigo Civil regulando o casamento & moda antiga
(RAMOS, 1995).

%6 Art. 7° Dissolvida a unido estavel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei sera

prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.

Paragrafo Unico. Dissolvida a uni@o estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente tera
direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente
ao imoével destinado a residéncia da familia (BRASIL, 1996).


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5478.htm
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Essa coluna de opinido, publicada em um dos maiores jornais de circulagéo
nacional do pais, ainda é a opinido de muitas pessoas, principalmente por
fundamentos de cunho religiosos.

E, assim, chegamos a legislagéo vigente, o Cadigo Civil de 2002. Dentro do
Livro IV da Lei 10.406, a unido estavel ndo tem qualquer tratamento diferenciado
com relacdo ao casamento, sendo tratada especificamente no Titulo Ill, em apenas
cinco artigos, do artigo 1.723 ao 1.727, de maneira bastante objetiva, mais focada na
prépria definicdo do que seria a unido estavel em si?’.

Na parte do Direito Sucessorio ndo foi dado o mesmo tratamento, sendo os
direitos dos companheiros mais limitados em relacdo aos dos casados, o0 que levou
o STF ao reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil
de 2002, como amplamente explorado.

Existem inUmeros casos em que o Cdédigo Civil trata de maneira diferente a
unido estavel e casamento. E isto se da tanto de maneira direta, como no caso dos
artigos 1.790 e 1.829, quando o Cdédigo Civil trata de regras sucessorias, quanto de
maneira indireta, por omisséao.

Esses casos de omissfes sdo inumeros. O Livro IV da Lei 10.406, “Do Direito
de Familia”, vai do artigo 1.511 ao artigo 1.783-A. Apenas nesses artigos, a
expressdo “unido estavel” é citada 14 (quatorze) vezes, enquanto a palavra
“‘casamento” aparece 122 (cento e vinte e duas) vezes. A palavra “convivéncia” é
usada 5 (cinco) vezes, sendo uma para a propria definicAo de unido estavel,
enquanto “nubentes” aparece 17 (dezessete) vezes e casado (a, 0s, as), em suas

variacdes, 11 (onze).

27 Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,

configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel ndo se constituirda se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521, ndo se
aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar separada de fato ou
judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracterizagao da unido estavel.

Art. 1.724. As relagBes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacéo dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagfes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunhéo parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel poderd converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1.727. As relagBes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar, constituem
concubinato (BRASIL, 2002).



69

4.3 DA CONVERSAO DA UNIAO ESTAVEL EM CASAMENTO

Embora exista a previsdo constitucional, no 83° do artigo 226, de que a lei
deveria facilitar a converséo da unido estavel em casamento, € de se destacar como
é extremamente burocratica a conversdo, sendo muitas vezes mais facil o simples
casamento.

Como a unido estavel fatica, a prova do tempo de relacionamento anterior a
conversdo em casamento acaba gerando entraves e complicacdes para dar
efetividade ao comando constitucional.

A conversdo da unido estavel em casamento é regulamentada pelas
Corregedorias Gerais de Justica dos Tribunais de Justica, quanto as regras
extrajudiciais e cartoriais.

Em Minas Gerais, atualmente a conversao é regulamentada pelo Provimento
93/2020 do TIMG, artigos 615 a 6172,

Caso os conviventes nao queiram o reconhecimento do termo inicial da unido
estavel, poderdo requerer a conversao diretamente ao oficial de registro civil das
pessoas naturais, que verificara a superacado dos impedimentos, o regime de bens e
lavrara o respectivo assento.

Uma vez habilitados, o oficial do registro civil registra a conversao de uniao
estavel em casamento, dispensando a celebracdo das demais solenidades previstas
para o ato, ou seja, em Minas Gerais a unica “facilidade” em relagcdo a simples

habilitagdo para o casamento é a dispensa de demais solenidades. Entretanto, caso

8 Art. 615. A conversdo da unido estavel em casamento sera requerida pelos conviventes ao oficial

de registro civil das pessoas naturais da sua residéncia. 8 1° Para verificar a superacdo dos
impedimentos e o regime de bens a ser adotado no casamento, sera promovida a devida
habilitacdo e serd lavrado o respectivo assento nos termos deste Titulo. § 2° Uma vez habilitados
0s requerentes, sera registrada a conversdo de unido estavel em casamento no Livro “B”, de
registro de casamento, dispensando-se a celebracdo e as demais solenidades previstas para o
ato, inclusive a assinatura dos conviventes. 8 3° N&o constara do assento a data de inicio da uniéo
estavel, ndo servindo este como prova da existéncia e da duragcdo da unido estavel em periodo
anterior a conversao.

Art. 616. A conversdo em casamento, com reconhecimento da data de inicio da unido estavel,
devera ser pleiteada pelas partes, representadas por advogado, ao juizo da unidade judiciaria de
familia e, onde nao houver, ao juizo da unidade judiciaria competente para as agfes civeis.
Paragrafo unico. Apdés o reconhecimento judicial, o oficial de registro lavrara, no Livro “B”,
mediante apresentacdo do respectivo mandado, o assento da conversdo de unido estavel em
casamento, do qual constara a data de inicio da unido estavel.

Art. 617. O disposto neste Capitulo aplica-se, inclusive, a conversdo de unido estavel em
casamento requerida por pessoas do mesmo sexo (MINAS GERAIS, 2020).



70

0S conviventes queiram que conste o reconhecimento da data de inicio da unido
estavel, precisardo propor acao propria, para, entdo, lavrarem o0 assento da
conversédo da unido estavel em casamento.

Ora, se a conversédo da unido estavel em casamento exige uma acao judicial
para que de fato tenha algum efeito pratico, evidentemente ndo se trata de um
procedimento facilitado, razao pela qual os nubentes optam pela simples habilitagéo
para o casamento.

Em S&o Paulo a matéria é regulamentada pelo Provimento 58/89 da
Corregedoria Geral de Justica de Sao Paulo, artigo 87, com redacdo dada pelos
Provimentos CGJ 25/2005, 14/2006, e 41/12. Assim como em Minas Gerais, para
que conste o termo inicial da unido estavel, devera haver reconhecimento judicial®.

No Rio de Janeiro, a conversdo da unido estavel em casamento €
regulamentada pelos artigos 783 a 785 do Cédigo de Normas da Corregedoria Geral
da Justica — Parte Extrajudicial, com redacdo dado pelo Provimento CGJ 87/2020,
publicado no DJERJ de 29/12/2020 (RIO DE JANEIRO, 2021).

Sao necessarias declaracfes de testemunhas, com firma reconhecida, ou por
escritura publica para atestar o tempo da alegada unido estavel, podendo o Juiz
responsavel pelo procedimento de habilitacdo requerer novos documentos e até

mesmo designar audiéncia para dirimir davidas.

4.4 A DISCRIMINACAO ENTRE CASAMENTO E UNIAO ESTAVEL

Giddens (2000) diz que, entre todas as mudangas do mundo contemporaneo,
uma das mais importantes é a democratizacdo das relacdes pessoais,
principalmente na familia, nos papeis de género e sexualidade.

A incorporacéo de principios democraticos em atos cotidianos revoluciona a
forma como o individuo pensa sobre si mesmo e como estabelece lacos e ligagbes
com o0s outros. Esta evolugdo é constante e ainda estamos vendo seus
desdobramentos.

Na sociedade contemporanea, a moralidade publica exige que se defenda o

tratamento igualitario entre os individuos. Existem muitos individuos que acreditam

9 87.5. N&o constara do assento de casamento convertido a partir da unido estavel a data do inicio

ou periodo de duracdo desta, salvo nas hipdteses em que houver reconhecimento judicial dessa
data ou periodo (SAO PAULO, 2005).
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atuar de forma isenta, livre de preconceitos, mas é preciso entender que muitas
vezes a discriminacdo se da de maneira inconsciente. No discurso, estas pessoas
defendem o tratamento igualitario, mas, na pratica, muitas vezes acabam por evitar
contato social com minorias sociais (MOREIRA, 2017).

E o0 que Moreira (2017) chama de racismo aversivo, em que pela influéncia de
esteredtipos negativos, de maneira inconsciente, os padrdes de associagdo
psicoldgica influenciam a percepcéo do individuo a respeito do outro, ou seja, 0s
individuos agem em publico de maneira distinta daquela como agiriam se ninguém
estivesse vendo, quando em situagdo de julgamento.

A classificacd@o e generalizacdo sdo elementos basicos da psicologia humana.
A partir da identificacdo de padrdes, a mente cria coeréncia entre os dados
absorvidos. Esse conhecimento € utilizado quando o cérebro se depara com uma
situacdo semelhante. Esses processos cognitivos também sdo construidos a partir
de valores culturais absorvidos durante o processo civilizatorio.

Os esteredtipos sdo os modelos mentais internalizados de valores e codigos
culturais, sempre produzidos por aqueles que possuem poder. Eles sdo constituidos
pela série de associa¢cbes sobre grupos, em um processo cognitivo automatizado, a
partir de simbolos do imaginario social. E, quando um individuo se encontra numa
situacdo em que precisa avaliar outra pessoa, involuntariamente retém todos esses
padrées estruturais que acabam por reafirmar os proprios esteredtipos e
preconceitos.

N&o existe discriminacdo em um vacuo social; a discriminacao negativa tem a
motivacgao ilegitima de manutencéo de certas classes em condi¢ao de subordinacéo,
incompativel com o modelo atual de democracia.

E preciso reconhecer, antes de tudo, que as interacdes humanas est&o
envoltas em relagcdes de poder. As diferengcas entre grupos, portanto, sao
socialmente construidas. N&o é o elemento, em si, mas como é discursivamente
construido o significado atribuido a ele.

No casamento, a Constituicdo de 1988 consagrou a igualdade de homens e

|30

mulheres de maneira geral®™, mas foi além, prevendo também a igualdade de

% Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres sdo iguais
em direitos e obrigac¢des, nos termos desta Constituicdo (BRASIL, 1988).
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deveres referentes & sociedade conjugal®*, em decorréncia das mudancas nas
expectativas afetivas e sexuais.

Apesar da previsdo formal da igualdade nas constituicdes anteriores, elas se
davam no sentido genérico de ndo discriminacdo, sem levar em conta as concretas
diferencas entre as pessoas.

A Constituicdo trouxe drastica mudanca dos valores familiares, passando-se a
adotar uma concepcao de familia plural, dissoltvel, igualitaria, orientada para a
promocéo do livre desenvolvimento de seus membros, como um locus de realizagéo
pessoal e afetiva (FACHIN, 2000; LOBO, 2009).

A familia ndo € a razdo pela qual as pessoas buscam se relacionar, mas o
local em que as pessoas compartilham sua intimidade na busca da felicidade com
outra pessoa (MAFRA, 2013).

A familia deve ser compreendida constitucional e juridicamente como um
instrumento para o desenvolvimento individual, com uma inversdo do paradigma
institucionalista tradicional: ndo é mais o individuo que serve a familia, mas a familia
gue deve servir ao individuo. Portanto, a protecdo familiar deve ser interpretada em
funcdo da realizacdo da personalidade e da dignidade dos seus membros,
concebida eudemonisticamente, com a felicidade individual fundamentando a
conduta moral (FACHIN; PIANOVSKI, 2008).

Dentro da perspectiva historica abordada, desde o Brasil colbnia, trata-se de
uma inovacao extremamente recente, e € importante ter essa perspectiva temporal
em mente, ja que todos os esteredtipos em relacdo aos tipos de familia ainda se
fazem presentes no imaginario coletivo brasileiro.

As disposi¢cdes do Concilio de Trento foram aplicaveis no Brasil de 1564 até
1890, quando foi estabelecido o casamento civil, isto €, foram mais de 300 anos da
regulamentacao voltada para a légica da Igreja Catodlica, e depois quase 100 anos
com muita resisténcia social, como a Liga Eleitoral Catodlica na Constituicdo de 1934,
e até hoje, com a Bancada Evangélica.

A Constituicdo Federal, que trouxe o reconhecimento expresso de outros
tipos de familia além do casamento, entrou em vigéncia ha apenas 35 anos, ou seja,

ha na sociedade brasileira hoje um resquicio de preconceitos decorrentes dos

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 5°. Os direitos e

deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher
(BRASIL, 1988).
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esteredtipos quanto as familias que ndo decorram no casamento.

As democracias liberais sdo sociedades construidas a partir de leis universais
e abstratas de que todos possuem uma identidade comum, que parte de uma
homogeneizacéo a partir da compreensao abstrata do sujeito de direito.

A generalidade da norma faz com que a noc¢éo de igualdade seja um critério
fundamental de legitimagdo da ordem politica. A partir dessa compreenséo, surgiram
as faculdades individuais, que tornaram possivel reconhecer e garantir o exercicio
de liberdades subjetivas. Esta nocdo de igualdade formal estd baseada na
universalidade e na generalidade; entretanto, essa igualdade abstrata ndo existe no
mundo real. As pessoas possuem caracteristicas comuns, mas também tracos que
as distinguem. A igualdade formal ndo foi suficiente para a emancipa¢do dos
individuos.

A doutrina individualista considera o individuo de maneira abstrata,
desconsiderando suas caracteristicas especificas, mas as pessoas vivem em
contextos de vinculagbes sociais que distinguem os individuos uns dos outros.
Assim, € necessaria uma compreensao da individualidade que abra espaco para
construcdo de subjetividade fundada na interagéo social.

Esse caréter intersubjetivo dos direitos s6 pode ser realizado a partir de um
sistema que garanta protecéo social aos individuos, dentro de um ideal de liberdade
como autonomia, dentro de condicdes reais de existéncia.

Para atender a essa necessidade, surgiu a nocdo de constitucionalismo
social, em que os direitos deixaram de ser garantias do individuo contra o Estado e
se tornaram uma exigéncia de prestacao positiva. O homem abstrato da doutrina
liberal foi substituido por um individuo situado dentro de relacdes sociais concretas,
gue permitem gue seja considerada sua vivéncia real, ou seja, a igualdade formal é
complementada por essa dimensao substancial do individuo.

As pessoas sdo diferentes e, partindo dessa premissa, para garantir
tratamento ison6mico, as diferencas devem ser equiparadas. O principio da
igualdade também tem um sentido material, em que somente as pessoas igualmente
situadas devem receber tratamento igualitario. H& um dever de igualdade né&o
apenas na aplicacdo, mas também na criacéo do direito (ALEXY, 2008).

Foi nesse contexto que a dignidade da pessoa humana passou a ser
encarada como um metaprincipio que guia todos os demais direitos. Embora

representasse um avanco, essa aplicacao superficial e arbitraria também é a origem
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das criticas ao Direito Civil-Constitucional. E, por isso, o enfoque da andlise é
justamente a igualdade e a discriminacdo, dentro de uma normatividade dos
principios que permite a abertura do sistema juridico por um cuidado mecanismo
cientifico de sua aplicacéo.

A criacao de critérios de protecdo juridica pode partir do Poder Legislativo,
mas também do Poder Judiciario no Brasil, em decorréncia da propria norma
constitucional. O inciso quarto do paragrafo terceiro da Constituicdo Federal de 1988
reconhece como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil “promover
0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao” (BRASIL, 1988a).

Um exemplo de classificacdo de protecao juridica de iniciativa por acdo do
Judiciario foi o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceitos
Fundamentais 132%, em 2011, quando o Supremo Tribunal Federal equiparou, para
todos os fins, as unides estaveis homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas
(MOREIRA, 2012).

Quando se considera a atuacao positiva das instituicbes estatais para eliminar
as desigualdades sociais, muitas sdo as diferengas entre os individuos que podem
justificar tratamento discriminatério. A igualdade tem, portanto, um aspecto dinamico.

Indo além, a aplicacdo do principio de igualdade nao se restringe ao papel de
limite de regulacéo estatal, tendo também uma funcao transformadora, de criacdo de
politicas publicas de inclusdo de grupos sociais. A eliminacdo dos processos de
exclusdo social € o que se chama de perspectiva emancipadora do principio da
igualdade.

Esse processo de categorizacdo foi intensificado no mundo contemporaneo
em funcdo das pautas identitarias, que sdo reivindicacbes baseadas na
emancipagao de grupos tradicionalmente discriminados. Trata-se de uma expansao
do principio da igualdade, sendo reconhecido o individuo dentro da teia social,
considerando-se as rela¢gfes hierarquicas de poder.

Além de ser um direito fundamental, a igualdade também €é um principio

interpretativo de outros direitos fundamentais, sendo importante para o controle de

% 0 sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou implicita em sentido contrario,

nao se presta como fator de desigualacao juridica. Proibicdo de preconceito, a luz do inciso IV do
artigo 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
promover o bem de todos (BRASIL, 2011a).
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constitucionalidade, que impde limites a atividade estatal. Essa dimensdo do
principio da igualdade é justamente a busca da racionalidade de diferenciacéo pelo
tratamento desigual. As classificagbes sdo constitucionais quando o critério de
tratamento diferenciado € legitimo dentro dos objetivos estatais.

E, como estdo unido estavel e casamento sdo apenas formas diferentes de
constituicdo de familia, ndo ha justificativa para o tratamento diferenciado entre eles
gue nao decorram da solenidade do ato, questdes relativas as formalidades, ja que
esta é a diferenca intrinseca entre os institutos.

Assim, dentro desse paradigma constitucional, o objetivo da aplicacédo do
principio da igualdade no processo de controle de constitucionalidade é proporcionar
a inclusao de grupos sociais excluidos.

As caracteristicas que séo fontes de desvantagens sistematicas devem pautar
0s parametros de protecdo especial. Esses discrimens indicam que uma
comunidade sofre desvantagem social em uma série de situacdes. Podem ser
desvantagens de qualquer natureza, desde materiais a politicas, em funcdo da
circulacao de esteredtipos negativos de grupos minoritarios.

E, como demonstrado — até mesmo por quéo recentes sdo as alteracdes na
familia do ponto de vista historico — e o tanto que sempre houve influéncia religiosa,
h& ainda grande preconceito com as rela¢des afetivas além do casamento.

Jean Carbonnier, citado por Tereza Mafra (2013), afirma que o direito de
familia € uma forma de direito a felicidade, que deve ser garantido pelo Estado. Os
trés grandes principios que orientam as transformacfes do Direito de Familia sdo a
igualdade, a liberdade e o pluralismo.

A liberdade, que — reitera — foi o fundamento que mais se repetiu nos
acordaos do STF sobre a distincdo do regime sucessorio entre casamento e uniao
estavel, manifesta-se na maior autonomia as pessoas na tomada de decisdes no
ambito familiar, com maior autodeterminacdo, sendo prevista constitucionalmente
até mesmo a liberdade de planejamento familiar®.

A liberdade esta diretamente ligada com a autonomia privada. Pietro

Perlingieri, citado por Tereza Mafra (2013), afirma que o fundamento da autonomia

% Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

[...]8 7°. Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por
parte de instituic6es oficiais ou privadas (BRASIL, 1988).
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privada deixa de ser a liberdade individual, e sua legitimidade passa a variar de
acordo com os interesses buscados, e os valores constitucionais a eles associados.

Destaca, ainda, que o tratamento legislativo diferenciado entre unido estavel e
casamento influencia nas escolhas fundamentais na vida dos individuos, gerando
um cerceamento da liberdade e da autonomia privada, porquanto, em vez de terem
a liberdade para escolher a forma de constituicdo de familia livremente, as pessoas
passam a ter que escolher em primeiro lugar o regime juridico a que desejam se
submeter.

A discriminacdo entre unido estavel e casamento significa uma violagdo da
liberdade individual, quando um individuo é impedido de tomar decisGes para sua
vida, ou tem suas escolhas direcionadas pelas arbitrariedades que conduzem a
marginalizacdo social, sendo privados de exercerem direitos que deveriam estar
abertos a todos.

Por tudo isso, as diferentes formas de constituicdo de familia devem servir
para prestigiar a autonomia privada dos individuos. Nesse sentido, a Unica legitima
diferenciacdo entre unido estavel e casamento seria quanto a questfes inerentes ao
modo de constituicdo, como a prépria comprovacao do vinculo familiar.

Portanto, considerando tudo isso, € impossivel qualquer outra interpretacdo
que nédo seja no sentido de que o cbnjuge se tornou herdeiro necessério, sim. E,
mais do que isso, dentro da perspectiva emancipatéria do direito a igualdade, séo
necessarias medidas concretas para abolir a visdo derrogatoria das unides estaveis.

Analisando os posicionamentos divergentes na doutrina e nos votos vencidos
do STF, o plano de fundo da discussé@o € uma interferéncia estatal excessiva nas
relacbes privadas, especialmente na questdo sucessoria, quanto a posicao do
cbnjuge e do companheiro na vocacao hereditaria.

Nesse sentido, é tdo questionavel a condicdo de herdeiro necessario do
cOnjuge, quanto o € a do companheiro, ou seja, independentemente da forma de

constituicdo da familia.
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5 DO DIREITO A LEGITIMA

E inegavel, contudo, que a existéncia de regimes juridicos diferentes entre
unido estavel e casamento dava as pessoas com maior acesso a informacdes o
direito de escolha de quais seriam as leis apliciveis a seus relacionamentos.

Com o companheiro se tornando herdeiro necessario, houve uma limitacdo da
liberdade do individuo. Até entdo, era possivel a exclusdo do companheiro da
sucessdo por testamento, jA que se tratava de um herdeiro facultativo. Ou seja,
havia uma forma de familia em que o individuo poderia excluir seu consorte da sua
sucessdo, mas hoje ndo é possivel isso mais.

E interessante que, segundo Frank (2017), a figura do herdeiro necessario
esta atrelada a necessidade de perpetuacdo dos cultos da familia e que guarda esse
nome porque ndo era dado ao herdeiro a opgéo de renunciar o encargo.

Ademais, historicamente, a legitima foi instituida para assegurar o nao
rompimento do testamento, garantindo-se, assim, sua eficacia. Apenas com a
mudanca do conceito de familia, € que a legitima passou a ser interpretada como
uma limitacdo a liberdade testamentéria (FRANK, 2017, p. 198).

Segundo estatisticas do Censo de 2010, aproximadamente 1/6 dos homens e
1/8 das mulheres que se casam sao divorciados ou vidvos e, ainda, 1/6 das
mulheres e 1/4 dos homens se casam acima dos 40 anos de idade. Infelizmente,
ainda nao foi concluido um novo Censo para atualizacdo esses dados, ja que ha
uma impressdo de que as familias recompostas aumentaram (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010).

E preciso entender-se, ainda, que a expectativa de vida do Brasil, segundo o
IBGE, teve um aumento drastico: em 2021, ela alcancou 77 anos de idade, subindo
quase 3 anos na Uultima década, ja que em 2011 era de 74,1 (INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2022).

O envelhecimento populacional vai além: em 1980, de cada mil pessoas com
60 anos, 344 completavam 80 anos, ja em 2019 esse numero quase que dobrou,
subindo para 604. De 1940 a 2019, a expectativa de vida dos idosos aumentou em
8,3 anos. Mais do que isso, em 2019 o percentual da populacdo acima de 65 anos
subiu para 9,5%, enquanto em 1940 era de apenas 2,4% (ALBUQUERQUE; SENA
apud IBGE, 2019), ou seja, ndo apenas as familias reconstituidas sdo muito mais

frequentes, mas as pessoas estdo vivendo muito mais.
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As alteracdes promovidas pelo Cédigo Civil de 2002 ndo apenas mantiveram
a logica quase idéntica a do Cddigo Civil de 1916, mas aumentaram a protecdo do
cOnjuge - e consequentemente do companheiro — ao eleva-lo a centralidade da
ordem de vocacdo hereditaria, passando a concorrer com descendentes e
ascendentes, independentemente de qualquer ponderagcdo de sua situacao
econdmica. Ou seja, as regras sucessorias vigentes ndo se mostram adequadas
para o modelo contemporaneo da familia democratica.

A familia passou a ter como principal funcéo a realizacédo existencial de seus
membros. Por isso, € de fundamental relevancia a garantia de respeito ao espaco de
autonomia existencial (CASTRO, 2017, p. 101), pela qual cada individuo deve ter a
liberdade de realizar seu projeto individual de vida e felicidade sem interferéncia
indevida do Estado (MATOS; TEIXEIRA, 2021).

A Autonomia existencial seria uma espécie do género autonomia privada, que
se manifesta como instrumento da liberdade individual para realizacdo das
potencialidades da pessoa humana e de seus interesses, tendo como referencial
objetivo o préprio titular no espaco de livre desenvolvimento da personalidade
(MATOS; TEIXEIRA, 2021).

Para proporcionar a realizacdo da dignidade, observa-se o movimento de
privatizacdo da familia, assegurando-se maior liberdade nas escolhas existenciais
que propiciam o desenvolvimento pleno da personalidade de seus integrantes
(MATOS; TEIXEIRA, 2021). Entretanto, essas inUmeras alteracdes no Direito de
Familia ndo foram refletidas no Direito Sucessério, que ainda reproduz um sistema
rigido de normas cogentes, principalmente quanto a suposta intangibilidade da
heranca (RODRIGUES JUNIOR; VALADARES, 2021, v. 1, p. 113). Walsir Edson
Rodrigues Janior (2021, v. 1, p. 113) fala, justamente por isso, da necessidade de se
repensar o Direito Sucessorio brasileiro.

O estabelecimento de regras que assegurem direitos mais amplos ao conjuge
e companheiro, sem qualquer possibilidade de exclusdo, pode até mesmo criar
situacdes em que as pessoas deixem de ter maior intimidade ou de formalizarem
vinculos, na tentativa de proteger seus descendentes, advindos de relacionamentos
anteriores, daquilo que poderia ser uma nova familia.

E o que relata Maria Berenice Dias, que defendeu a existéncia de maior
liberdade individual para que fosse possivel a exclusdo do companheiro da

sucessao:
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O grande equivoco perpetrado no julgamento diz com a elei¢cdo da base de
calculo para apurar o direito de concorréncia.

[...] Ao conceder ao vilvo fracdo dos bens adquiridos pelo falecido antes do
casamento, por heranca ou por doacdo, as claras enseja enriquecimento
sem causa do cOnjuge. Atribui a alguém patriménio que ndo ajudou a
amealhar. De outro lado, também provoca justificavel desconforto se os
herdeiros ndo séo filhos do viavo, sé do falecido, realidade cada vez mais
frequente.

[...] Explico: sou divorciada, tenho trés filhos e, com muito trabalho, consegui
amealhar razoavel patriménio. Agora, depois dos filhos criados, acabei me
apaixonando. Mas, pelo jeito, ndo poderei casar nem viver em uniao estavel.
Em qualquer dessas hip6teses, no caso do meu falecimento, o meu par
ficard com um quarto do que amealhei durante toda a minha vida?

N&o teria qualquer problema em repartir eventuais bens que viesse a
adquirir depois da unido. Nada mais justo. E ja que se esta falando em
justica: é justo privar os meus filhos de parte do que adquiri até agora? Até
porgque o que ficar com o companheiro sobrevivente ndo retornara para eles
gue fizeram tanto esforgo para ter o que temos.

Senhores ministros, desculpa, mas vossas exceléncias estdo me proibindo
de amar, de ser feliz (DIAS, 2017).

Com isso, embora a maioria dos juristas defenda que o companheiro se
tornou herdeiro necessario em equiparacdo com o cbnjuge, também ¢é possivel
afirmar que a maioria passou a questionar também a propria condicdo de uma
pessoa ser obrigada a deixar heranca para outra pessoa, sem qualquer autonomia e
liberdade para impedir isso.

Tereza Mafra e Felipe Quintella questionam a excessiva intervencdo do
Estado nas regras sucessoérias, independentemente da forma de constituicdo de

familia:

[...] se, por um lado, ndo se pode a luz da Constituicdo distinguir as posi¢oes
do cbnjuge e do companheiro na ordem de vocacéo hereditaria, ou atribuir
aguele direito a quinhdo maior ou menor que a este, nada impede que se
guestionem as regras impostas as unides conjugais, sejam unides estaveis
ou unides provenientes do casamento. Ainda mais em se considerando que
se trata de inovagbes do Cddigo Civil — mal implementadas, diga-se de
passagem -, é tdo questionavel o direito do companheiro de concorrer a
sucessdo com descendentes, por exemplo, quanto o € o do cbnjuge; € tao
guestionavel o status de herdeiro necesséario do companheiro quanto o0 € o
do cbnjuge; € tdo discutivel se seria necessaria tamanha protecao
sucessbria para 0 companheiro quanto para o cbnjuge (CARVALHO;
MAFRA, 2021, p. 69).

Ana Luiza Nevares também questiona se as regras sucessoérias estéo

servindo para as finalidades de protecéo de cada um dos membros da familia:

Diante da igualdade entre os conjuges na familia; da maior expectativa de
vida das pessoas, que leva a sucessao em favor dos filhos quando estes ja
alcancam a idade adulta e aquela em que mais se produz e em favor dos
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pais quando estes estdo muito idosos e dependentes e, ainda, diante do
fendmeno cada vez mais comum da recomposicdo das familias em virtude
dos divércios e das novas ndpcias, pondera-se se a protecdo a familia
extraida da legislacdo sucessoria esta realmente em consonancia com a
protecdo da familia fundada na pessoa de cada um dos seus membros,
como determina o mandamento constitucional fundado na dignidade da
pessoa humana (NEVARES, 2020, p. 32).

Nesse ponto, € interessante apontar uma contradicdo: o reforco na posicao
sucessOria do codnjuge surge paradoxal e simultaneamente a facilidade de
dissolucéo do vinculo conjugal. Embora a condi¢éo de conjuge seja concebida como
mutével, até mesmo precéria, aquele que tem a sorte de ocupar tal posicdo quando
da morte tera muito privilegiada protecdo sucessoria. Neste sentido, s6 ha um
favorecimento do vinculo conjugal depois de ele estar dissolvido pela morte.

E o que Oliveira Ascencdo (1996) chama de “casamento como instituto
juridico mortis causa”. Em vida o proprietario pode dispor de seus bens a favor de
guem quiser, mas, em sua morte, tais bens seguirdo o curso que lhes couber
segundo as regras sucessorias. Mais grave ainda € quando elegem o regime da
separacdo convencional de bens, nos termos do inciso |, do artigo 1.829 do Codigo
Civil, em que o supérstite concorrera a sucessdo com os descendentes do autor da
heranca.

Ou seja, ndo existe hipétese legal para que uma pessoa impeca que seu
cbnjuge nao tenha direito a seu patrimoénio depois da morte. Como justifica Mario
Luiz Delgado (2018, p. 1270) “O fundamento da legitima do cénjuge deixou de ser o
vinculo afetivo e se metamorfoseou na alea de se estar casado, ainda que por
brevissimo periodo, quando do 6bito do outro”.

E interessante, contudo, que Teixeira e Pecanha (2021) alegam que a
legitima encontra uma “ampla aceitagdo social’, que conferiria legitimidade a
restricdo de testar.

Por isso, é fundamental repensar a posicado do cénjuge e do companheiro na
sucessdo, atendendo aos anseios da nova realidade social. Os proprios
fundamentos que justificam a transmissdo de propriedade, em decorréncia da
sucessdo, devem ser analisados em funcdo da reconfiguracdo da familia, de sua
nova funcdo, em que as justificativas da sociedade patriarcal deram lugar para a
democracia.

Se considerarmos que o herdeiro necessario tem seu direito fundamental a

herangca garantido constitucionalmente, € muito mais dificil qualquer alteracéo
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infraconstitucional quanto a sucesséo legitimaria. Entretanto, se considerarmos que
€ uma reafirmacao do direito de propriedade para além da vida, fica mais evidente a
restricdo da liberdade imposta pela quota legitima.

Souza e Junior (2021) defendem que a garantia fundamental do direito a
heranca seria uma limitacdo a autonomia do titular dos bens, que atua como
fundamento constitucional da legitima, defendendo uma inversdo da primazia da
sucessdao testamentaria.

Nevares (2009, p. 8), por sua vez, defende que o objetivo dessa garantia é
impedir que a sucessao mortis causa seja suprimida do ordenamento juridico.

Por isso, compreender o porqué desta inclusdo do direito fundamental a
heranca tem implicacbes hermenéuticas sobre como interpretar questdes

sucessorias.

5.1 DO DIREITO FUNDAMENTAL A HERANCA

Os direitos fundamentais alicercam o Estado Democratico de Direto, contendo
valores que na concepc¢ao fazem da pessoa o fundamento e o fim da sociedade,
como abordado mais profundamente na discussao sobre a discriminacéo entre uniao
estavel e casamento.

Isso é muito nitido quando pensamos na igualdade de direitos e obrigacfes
entre homens e mulheres, livre manifestacdo do pensamento, ndo submissdo a
tortura ou tratamento desumano e tantas outras garantias e direitos previstos ao
longo dos setenta e oito incisos do artigo 5° da Constituicado Federal.

Contudo, um desses setenta e oito incisos é o direito a heranca, garantia

fundamental prevista no artigo 5°, inciso XXX:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXX - é garantido o direito de
heranca (BRASIL, 1988a).

Justamente por essa aparente menor importancia, a garantia a heranca
muitas vezes € ignorada e muito pouco estudada sob a perspectiva constitucional.
Entretanto, fato € que o direito a heranga, como direito fundamental, tem

garantia de que nao podera ser abolido por emenda constitucional, nos termos do
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artigo 60, § 4°, inciso IV da Constituicdo Federal, sendo tratado como clausula

pétrea.

5.1.1 Da Assembleia Nacional Constituinte e da Comissao Afonso Arinos

Para abordar a questdo sucesséria do companheiro, é necessario
compreender em que consiste esse direito fundamental a heranca. Afinal qual o
significado de ser “garantido o direito de heranca”? Por isso, realizar-se-a pesquisa
histérica, analisando todas as etapas do processo da assembleia nacional
constituinte que culminou na inclusao desse direito fundamental.

Importante destacar que ndo se pretende negar que o método histérico de
hermenéutica possui limitacbes (GADAMER, 2003). Apesar disso, esta busca
histérica ndo deixa de ser uma ferramenta interessante e Util para se analisar o
contexto e a finalidade original do instituto, mas sem cair na armadilha que faga com
qgue isso signifique um engessamento, perpetuando a vontade do legislador sem
levar em consideracdo as alteracdes do contexto social. Por ébvio, o significado
atribuido ao instituto pode mudar ao longo do tempo, porque os individuos e seus
hébitos também mudam.

O direito a heranca ndo estava previsto em nenhuma das Constituicbes
Brasileiras antes da de 1988. Até entdo as constituicdes se limitavam a, ho maximo,
estabelecer a competéncia quanto a tributacdo de imposto de transmissédo, e a
territorialidade da sucesséo de bens de estrangeiros situados no Brasil®4, semelhante
a redacédo do inciso XXXI do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988%.

29

Apo6s 0 movimento das “Diretas J&” e as eleicOes presidenciais de 1985, em
1° de fevereiro de 1987 instalou-se a Assembleia Nacional Constituinte, sob a
presidéncia de Ulysses Guimardes, com o objetivo de elaborar a Constituicdo que
estabeleceria a democracia superando a ditadura militar.

Antes, porém, a Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, também

3 Constituicdo de 1967, Art. 150 A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros

residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 8 33 - A sucessdo de bens de estrangeiros, situados no
Brasil sera regulada pela lei brasileira, em beneficio do conjuge ou dos filhos brasileiros, sempre
gue lhes ndo seja mais favoravel a lei nacional do de cujus (BRASIL, 1967).

Constituicdo de 1988, Art. 5% [...] XXXI - a sucessdo de bens de estrangeiros situados no Pais
sera regulada pela lei brasileira em beneficio do cdnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nédo
Ihes seja mais favoravel a lei pessoal do "de cujus" (BRASIL, 1988).

35
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conhecida como “Comissao Afonso Arinos”, foi convocada pelo presidente José
Sarney, por meio do Decreto 91.450, de 18 de julho de 1985, para desenvolver
pesquisas e estudos fundamentais que colaborariam com os trabalhos da
Assembleia Nacional Constituinte, elaborando um anteprojeto de constitui¢ao.

Embora a Assembleia Nacional Constituinte tenha decidido ndo apreciar o
anteprojeto elaborado pela Comissao Afonso Arinos, optando por redigir o texto a
partir de propostas apresentadas por suas proprias comissdes e subcomissoes, é
inegavel sua influéncia no texto final da Constituicdo Federal de 1988, como
reconhecido pelos préprios Constituintes, como José Paulo Bisol, em seu parecer e
substitutivo & Comissdo da Soberania e Dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher:

E da nossa tradigdo que ao instalar-se, a Assembleia Nacional Constituinte
inicia seus trabalhos a partir de um anteprojeto, oferecido ou imposto pelo
poder estabelecido. Via de regra, esse texto basico é elaborado por uma
“Grande Comissao” ou por uma “Comissdao de Notaveis”. Desta vez,
ensaiou-se a oferta a esta Assembleia de um anteprojeto elaborado pela
chamada “Comisséo Arinos”. Esse trabalho, embora desvestido da condi¢éo
de texto basico, revelou-se uma generosa fonte de sugestdes (BRASIL,
1987a, p. 2).

O texto do anteprojeto da Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais foi
publicado no Diario Oficial, Suplemento Especial 185, em 26/9/1986. No Capitulo II,
“Dos Direitos e Garantias”, havia a previsdo do Artigo 31: “E garantido o direito a
heranca”, com idéntica redag&o ao inciso XXX do Artigo 5° da Constituicdo Federal.

Nos termos do Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte,
conforme Resolu¢do 2, de 1987, publicado no Diario da Assembleia Nacional
Constituinte de 25/3/1987, as discussdes foram divididas em 8 (0ito) comissdes
tematicas, previstas no artigo 15:

) Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher;
) Comisséo da Organizacéo do Estado;

[I)  Comissao da Organizacao dos Poderes e Sistema de Governo;

IV) Comisséo da Organizacao Eleitoral, Partidaria e Garantia das Institui¢des;
V)  Comissao do Sistema Tributario, Orcamento e Financgas;

VI) Comisséo da Ordem Econbmica;

VIl) Comissao da Ordem Social,

VIIl) Comissdo da Familia, da Educacdo, Cultura e Esportes, da Ciéncia e
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Tecnologia e da Comunicacéo (BRASIL, 1987b).

A Comisséo da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher
foi subdividida em trés subcomissoes:
a) Subcomissao da Nacionalidade, da Soberania e das Relagdes Internacionais;
b) Subcomisséo dos Direitos Politicos, dos Direitos Coletivos e das Garantias;
c) Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais (BRASIL, 1987b).

Nos termos do artigo 16 do Regimento Interno da Assembleia Nacional
Constituinte, o Relator de cada Subcomissédo elaboraria seu trabalho para
apresentar relatorio fundamentado com anteprojeto da matéria, que seria distribuido
aos demais membros da Subcomissédo, destinado a sua discusséo e apresentacao

de emendas?36.

5.1.2 Da Subcomissao dos Direitos e Garantias Individuais

Darcy Pozza foi o relator da Subcomissdo dos Direitos e Garantias
Individuais, instalada em 7/4/1987. Em seu Anteprojeto, apresentado em 11/5/1987,
a heranca foi mencionada apenas duas vezes. A primeira, durante o relatério, em
gue o Constituinte lista alguns dos direitos e garantias individuais que viriam a ser

elencadas no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988:

Cabe citar a inclusédo e a explicitacdo dos direitos do homem e da mulher
[...] a nulidade do ato expropriatdrio praticado com desvio de finalidade ou
abuso de poder, o_direito_a propriedade e a heranca e conotacfes
sociais, a protecdo do consumidor [...] (BRASIL, 1987c, p. 6-10, grifo
Nosso).

E a segunda vez ja no corpo do Anteprojeto, mais especificamente no inciso

% Art. 16. O Relator, na Subcomissdo, com ou sem discuss&o preliminar, elaborara seu trabalho com

base nos subsidios encaminhados, nos termos do estabelecido neste Regimento, devendo, no
prazo de 15 (quinze) dias, apresentar relatorio fundamentado com anteprojeto da matéria. § 1° O
anteprojeto sera distribuido, em avulsos, aos demais membros da Subcomissédo para, no prazo
dos 5 (cinco) dias seguintes, destinados a sua discussao, receber emendas. § 2° Encerrada a
discussao, o Relator tera 72 (setenta e duas) horas para emitir parecer sobre as emendas, sendo
estas e 0 anteprojeto submetidos a votacdo; § 3° As emendas rejeitadas serdo arquivadas,
podendo, entretanto, ser reapresentadas nas demais fases da elaboracdo da Constituicdo. § 4° A
Subcomissao, a partir de sua constituicdo, tera um prazo de 40 (quarenta) dias para encaminhar a
respectiva Comissdo o anteprojeto por ela elaborado e, ndo o fazendo, cabera ao Relator redigi-lo
no prazo de 5 (cinco) dias (BRASIL, 1987b).



85

XXII:

XXIIl - a propriedade, subordinada a funcao social, caso de desapropriacéo
por necessidade e para destinacdo publica, ou por interesse social, é
assegurada aos desapropriados prévia e justa indenizacdo em dinheiro,
com as restricbes previstas nesta Constituicdo; sera nulo o ato praticado
com abuso de poder ou desvio de finalidade; é asseqgurado o direito de
heranca, vedada a incidéncia de qualquer tributo, custas ou emolumentos
relativos aos bens do espélio que sirvam de moradia ao conjuge
sobrevivente ou a herdeiros (BRASIL, 1987c, p. 10, grifo nosso).

Foram apresentadas 374 (trezentas e setenta e quatro) emendas ao
anteprojeto de Darcy Pozza, que foram amplamente debatidas nas reunides
(BRASIL, 2013, p. 52).

Sobre o direito & heranca, destaca-se a discussdo ocorrida na reunido de
discussédo do Anteprojeto na Subcomissdo de Direitos e Garantias Individuais, em
19/5/1987, em que o Constituinte Ubiratan Spinelli discursou:

[..] o direito & propriedade é inerente inclusive por heranca.
Logicamente, seria um retrocesso tird-lo da nossa Subcomisséao,
porgue agui tratamos dos direitos e das garantias individuais. [...] Se
aqui pelo menos nado propusermos uma férmula para o direito a
propriedade, certamente nossa Subcomissdo ficara sem validade alguma.
Perguntaria: para que regime partiriamos, se o direito a propriedade é
inerente ao regime em que vivermos?! Qual é o regime que V. Ex.a propbe?
Vamos mudar tudo? N&o teremos mais um regime capitalista? Vamos partir
para o socialismo ou para o comunismo? Se V. Ex.a quer tirar o direito a
propriedade, de heranca, de tudo, fica dificil se chegar a uma concluséo.
Daqui a pouco, ndo teremos direito a nada (BRASIL, 1987d, p. 24-25, grifo
Nosso).

O Constituinte José Genoino respondeu: “S6 para responder a questédo
levantada pelo nobre colega, ndo estou propondo abolir o direito a propriedade.
Defendo o socialismo, sou socialista e assumo minhas posic6es. Defendo a
socializacdo” (BRASIL, 1987d, p. 24).

Entdo o Constituinte Ubiratan Spinelli perguntou ao Constituinte José Genoino
se o0 que ele propunha era a abolicdo do direito a heranca. O Constituinte José
Genoino negou que tivesse citado heranca, e entdo passaram para discusséo sobre

cerceamento a liberdade de direito de propriedade:

Fundamental recordar gue no_ socialismo, por ser abolida a
propriedade privada, ndo existe heranca, jA& que todos os bens
pertencem ao Estado e a ele devem retornar, em beneficio da
comunidade, e admitir _a heranca seria _permitir e reforcar
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desigualdades sociais existentes (BRASIL, 1987d, p. 25, grifo nosso).

A redacao final do Anteprojeto da Subcomisséo de Direitos e Garantias

Individuais ficou com redacao quase idéntica a original:

XXIV - a propriedade, subordinada a fungdo social; no caso de
desapropriacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse
social, é assegurada aos desapropriados prévia e justa indenizacdo em
dinheiro, facultando-se ao expropriado aceitar o pagamento em titulos
especiais da divida publica, com as ressalvas previstas nesta Constituicao;
sera nulo o ato praticado com abuso de poder ou desvio de finalidade; é
assegurado o direito de heranga, vedada a incidéncia de qualquer tributo,
custas ou emolumentos relativos aos bens de espodlio que sirvam de
moradia ao cdnjuge sobrevivente ou a herdeiros (BRASIL, 1987e, p. 6).

O artigo tinha uma redacdo demasiadamente complexa, mas o direito de
heranca era evidentemente um desdobramento do direito de propriedade e, assim,

era tratado junto com ele.

5.1.3 Da Comissao da Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da
Mulher

O texto subiu para discussdo na Comissdo da Soberania e dos Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher, que cuidou do assunto no item XVIII do artigo 3°
do Parecer e Substitutivo do Relator, o Constituinte José Paulo Bisol, destacando a

sucessao do direito de propriedade:

XVIII — A SUCESSAO HEREDITARIA

a) A transmissdo, por morte, de bens ou valores estd sujeita a
emolumentos, custas e tributos proporcionais ao valor do quinh&o, atendido
o principio social da distribuicdo da renda e da riqueza;

b) Ndo haverd incidéncia de tributos, custas ou emolumentos sobre a
transmissdo por morte, de bens que sirvam de moradia ao cdnjuge
sobrevivente ou a herdeiros (BRASIL, 1987a, p. 6).

Apos deliberacdes sobre emendas na Comissédo da Soberania e dos Direitos
e Garantias do Homem e da Mulher, ndo houve debates especificos sobre o direito a
heranca e o anteprojeto final da Comisséo ficou idéntico ao substitutivo do relator
(BRASIL, 19871).

5.1.4 Da Comisséao de Sistematizacéo
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Na etapa seguinte, a Comissao de Sistematizacao recebeu os anteprojetos de
cada uma das 8 (oito) comissdes tematicas, incluindo, claro, a Comissdo da
Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher. A Comissdo de
Sistematiza¢do tinha como finalidade compatibilizar as matérias aprovadas nas
comissfes tematicas, dando unicidade e coesdo na elaboracdo de um projeto de
Constituicao.

Na fase de emendas de mérito e adequacédo ao anteprojeto, foram aprovados
dois substitutivos de autoria do Constituinte Bernardo Cabral, de maneira que o
Projeto de Constituicdo ficou com a seguinte redacgéo:

XVI — A SUCESSAO HEREDITARIA

A transmissao, por morte, de bens ou valores esta sujeita a emolumentos,
custas e tributos proporcionais ao valor do quinhdo, atendido o principio
social da distribuicdo da renda e da riqueza (BRASIL, 1987g, p. 7).

A seguir, a Comissdo de Sistematizacdo discutiu as 20.791 (vinte mil
setecentas e noventa e uma) emendas de plenario, de constituintes e eleitores, que
foram compiladas no Diario da Assembleia Nacional Constituinte, contendo 2.397
(duas mil trezentas e noventa e sete) paginas com todas as atas.

pY

Em 2/10/1987, dois destaques sobre a garantia ao direito a heranca
chegaram a ser votados, com amplos debates que sdo importantissimos de serem
analisados. No primeiro, o Constituinte Pompeu de Sousa propds o destaque 3.757,
referente a Emenda 32.109, requerendo a retirada da parte que vedava a incidéncia
de tributo, custas ou emolumentos quanto aos bens do espdlio que servissem de

moradia ao cdnjuge sobrevivente ou a herdeiros:

[...] a emenda que apresento ao § 36 do art. 5° é de extrema simplicidade,
mas também de extrema necessidade. Diz o § 36, art. 52, entre os Direitos
Fundamentais: “E garantido o direito de heranca.” Discuto a
fundamentabilidade do direito de heranca. Discuto até o direito de heranca,
mas ndo quero que me acusem de radicalismo. O gue eu proponho
apenas é desabsolutizar o direito de heranca, dessacralizar o direito de
heranca, porque ele é em si, na legislacdo brasileira atual como _em
todas as legislacdes que temos tido, o eternizado da injustica social
neste Pais e constitui um elemento que faz do Brasil um dos paises
mais injustos com a sua prépria populacdo, com o seu préprio povo.
Costumo dizer que, neste Pais, 0s ricos sao mais ricos do que os ricos dos
paises ricos e os pobres mais pobres do que os pobres dos paises pobres,
€ preciso por um freio nesta injustica, mas ndo um freio modesto, meus
amigos; proporia algo mais rigoroso, um freio muito mais forte, que pusesse
fim a toda essa injustica. [...] (BRASIL, 1987h, p. 251-253, grifo nosso).
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A Constituinte Cristina Tavares sustentou que nas Disposi¢des Transitorias ja
havia inciso determinando a progressividade do imposto sobre heranca, e, portanto,
a emenda proposta seria contraria a taxacao progressiva do imposto sobre heranca.

Posteriormente, o Constituinte Bocayuva Cunha pediu a palavra, pela ordem,
chamando atencdo para outra emenda que propunha a seguinte redacgido: “E
garantido o direito de heranca, sujeito ao imposto progressivo” (BRASIL, 1987h, p.
250).

O presidente da Comissao de Sistematizacao, Afonso Arinos, se manifestou:

[...] Eu gostaria de fazer aqui uma pequena declaracéo: no Brasil, o direito
de heranca sempre foi nos termos da lei; nunca houve, no nosso Pais, a
aplicacdo do direito de heranga, a ndo ser nos termos da lei. A primeira
legislag&o colonial que tivemos foram as Ordenag¢Bes Manuelinas; depois,
as Ordenacdes Filipinas; depois, a Consolidacao das Leis Civis Teixeira de
Freitas; depois o Cédigo Civil, de Cldvis Bevilacqua e Rui Barbosa. De
maneira que nunca houve, no Brasil, direito de heranca que ndo fosse
aplicado de acordo com a lei. E, para mim, pessoalmente, ndo entendo
0 gue isso guer dizer, isso ndo inova nada, pois no Direito brasileiro,
desde o Seéculo XVI, a heranca foi reconhecida nos termos da lei,
sempre, OrdenacBes Manuelinas, Ordenac@es Filipinas, Consolidacéo
das Leis Civis Teixeira de Freitas, Cédigo Civil de Clovis Bevilacqua.
De maneira gue sempre foi nos termos da lei, nunca houve outra
maneira de se construir heranca no Brasil. Peco desculpas, mas € uma
observagcdo que estou fazendo, para ver se consegue apaziguar uma
espécie de dialogo que me parece inteiramente inatil (BRASIL, 1987h, p.
252, grifo nosso).

Ap6s algum tumulto, o Constituinte Gastone Righi se manifestou:

[...] Aqui dispomos sobre direitos fundamentais e ali esta um direito
fundamental — é garantido o direito a sucessdo. Dispor sobre tributos é
outro capitulo, é no capitulo dos tributos e ja temos a disposicdo
especifica, quando se diz que compete ao Estado e ao Distrito Federal
instituir imposto, art. 177, item | — Transmissdo causa mortis — imposto que
incide sobre a heranca. [...] Ora, colocando aqui obrigatoriamente
progressivo, eu ndo poderei excetuar esses casos de bens de heranca que

servem & sociedade e que interessa até que ndo paguem tributos. [...]
(BRASIL, 1987h, p. 252, grifo nosso).

Apoés aplausos, sucedeu-se a votagcdo, com a rejeicdo do destaque por 49
votos a 43.

A Comissao de Sistematizacdo passou, entdo, para a votacao do destaque
589/87, referente & Emenda 32.373, de autoria do Constituinte Branddo Monteiro,

que sustentou no plenario:
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[...] O Brasil registra o maior indice de concentragdo de renda do mundo,
superior aos Estados Unidos, a Alemanha e a Franca. O IBGE, em 1980,
estabeleceu os numeros: 5% da populagdo, em 1980, detinha 30% da renda
nacional. Como conseqiiéncia, maior ainda € a concentragédo do patrimoénio
do Pais. 5% detém mais de 43% do patriménio nacional. Os impostos que
incidem sobre o patrim6nio, o IPTU, o ITR sobre veiculos automotores e
sobre a heranca chamada “Transmissdo Causa mortis, sd0 extremamente
moderados, estimulando a concentracdo do patriménio. A partir de 1964, o
Imposto Sobre Heranca foi drasticamente reduzido, deixando de incidir
sobre bens moveis, tendo a sua aliquota fixada em 2%; hoje, em 4%. Antes,
a aliquota era progressiva e atingia até 29%, quando o legatario ndo era
parente do testador. O Imposto Sobre Heranca é poderoso instrumento
para estimular a melhor distribuic&o de renda e patriménio no Pais. Em
guase todo o mundo sua aliguota é progressiva. E ndo me venham
dizer_aqui_que seja uma proposta socialista. Ao contrario, € uma
proposta dos paises capitalistas para democratizar inclusive o
patrimbnio. Espero que a Assembléia Nacional Constituinte, através da
Comissédo de Sistematizacdo, busque aprovar esta emenda, porque vejo
muitos criticarem o Estado, muitos criticam dizendo que o Estado é um
devorador do patriménio, que o Estado gasta muito [...] Mas na hora em que
se quer discutir e distribuir melhor a renda e o patrimdnio, ha aqueles que
sdo eternos defensores da iniciativa privada, e parecem esquecer a
necessidade de se aumentar, sobretudo, as rendas do Estado. E isso o que
eu diria, Sr. Presidente. O texto simplesmente acresce que € garantido o
direito de heranca, e sobre ele havera o imposto progressivo (BRASIL,
1987h, p. 253-255, grifo nosso).

O Constituinte Cid Sabdia de Carvalho pediu a palavra e discorreu sobre a
qguestdo de progressividade; como deveria ser discutida no capitulo especifico
relativo a tributos.

Posteriormente, subiu a tribuna o Constituinte Nelson Carneiro:

[...] Quando comecei, ha mais de cinqlenta anos, a minha carreira de
advogado, no Rio de Janeiro, a aliquota para o filho era uma; para o
sobrinho era outra; para 0 primo era outra; e para um estranho era 40% da
heranca. Nos, agora, fazemos um dispositivo. Vejo aqui ao lado os aplausos
do nobre Constituinte Bernardo Cabral. Era isso naquele tempo. Agora,
dizemos que o filho, aquele que tem o sangue do que morre, que € o
continuador do seu nome, o responsavel pela sua familia, este vai pagar a
mesma coisa que a pessoa estranha a familia. Ali, o Senado nédo distingue,
fixa uma cota de 4%. Eram 2% e passou para 4%. Entéo, tanto faz deixar
para o filho, para o irméo, para o sobrinho, como para um estranho. Isso
n&o é possivel! E preciso que o imposto seja progressivo, e ndo como esta
aqui: “Podera ser progressivo”. Estamos imaginando que, amanha, uma
emenda dird que deverao ser progressivos. Quando é que podemos
assentar, hoje, que a emenda de amanha dir4 o que devera ser? Por isso,
Srs. Constituintes, penso que a emenda devera ser aprovada, para que o
filho pague menos do que o estranho. Isso acontece em todos os lugares do
mundo. Na Inglaterra, o estranho paga 50% de imposto, a metade, porque
ele nédo faz parte da familia. Como estd, vamos unificar todos: estranhos e
familiares. Ndo defendemos a familia, ndo defendemos os continuadores do
nome, os que padeceram, mas também estamos estendendo a mesma
protecdo a todos os beneficiarios. Ndo sdo herdeiros legitimos, mas
herdeiros testamentarios. Isso é importante. Nao sdo os herdeiros que
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resultam do sangue, mas aqueles que podem resultar do testamento. Por
tudo isso, Sr. Presidente, penso que a aprovacao dessa emenda € justa e
deve merecer o apoio desta Casa. (Palmas) (BRASIL, 1987h, p. 254).

O Constituinte José Serra pediu um esclarecimento:

Quero fazer uma pergunta de esclarecimento ao Relator, que é a seguinte:
de acordo com o destaque pedido agora, que fixa a obrigatoriedade da
progressividade sempre, se eu quiser estabelecer uma aliquota de um
imposto diferente para um filho e um estranho que recebam heranga, ndo
poderei estabelecer. Esta é a minha interpretacdo. Por qué? Porque nédo ha
uma faculdade para uma flexibilidade na questdo da progressividade.
Queria perguntar a respeito do entendimento do Relator, porque isso &
muito importante para a votagcéo (BRASIL, 1987h, p. 254).

1%’ 0 STF declarou a

Ironicamente, ao julgar o Recurso Extraordinério 555.51
inconstitucionalidade de diferenciacdo de aliquotas em funcdo do grau de
parentesco, justamente o que o Constituinte José Serra pretendia.

Novamente apoOs aplausos, sucedeu-se a votacdo do destague, com a
rejeicdo do destaque por 54 votos a 38.

Com isso, o Projeto de ConstituicAo elaborado pela Comissdo de
Sistematizacao ficou com a seguinte redacao: “Art. 6° Todos séo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza. [...] § 40. E garantido o direito de heranca”
(BRASIL, 1987g).

Dessa vez a garantia de heranca estava destacada individualmente como um

dos direitos e garantias fundamentais.

5.1.5 Do Plenério da Assembleia Nacional Constituinte

A seguir, o Projeto de Constituicdo elaborado pela Comissdo de

3" EMENTA DIREITO TRIBUTARIO. ITCD. CONSTITUCIONALIDADE DA PROGRESSIVIDADE DA
ALIQUOTA. PARAMETRO. GRAU DE PARENTESCO. CRITERIO QUE NAO GUARDA
RELAQAO COM A CAPACIDADE CONTRIBUTIVA. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
EXTRAORDINARIO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO CPC/1973. CONSONANCIA DA DECISAO
RECORRIDA COM A JURISPRUDENCIA CRISTALIZADA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO QUE NAO MERECE TRANSITO. REELABORACAO DA
MOLDURA FATICA. PROCEDIMENTO VEDADO NA INSTANCIA EXTRAORDINARIA. AGRAVO
MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. O entendimento da Corte de origem, nos moldes
do assinalado na deciséo agravada, ndo diverge da jurisprudéncia firmada no Supremo Tribunal
Federal. Embora constitucional, a adocao de aliquotas progressivas para o ITCD confronta com o
principio da capacidade contributiva a utilizagdo do grau de parentesco como critério de fixacdo da
progressividade. 2. As raz6es do agravo interno nao se mostram aptas a infirmar os fundamentos
gue lastrearam a deciséo agravada. 3. Agravo interno conhecido e ndo provido (BRASIL, 2020).
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Sistematiza¢&o seguiu para a fase Plenaria.

O Constituinte Paulo Delgado apresentou o destaque 1.800, pedindo a
retirada do direito a heranca das garantias fundamentais, o que foi objeto de
deliberacdo na 1982 Sessdo da Assembleia Nacional Constituinte, em 10/2/1988. Ele

sustentou em plenario justificando sua proposta:

A principio, pode parecer a Deputados e Senadores Constituintes gue
0 objetivo deste destaque supressivo é impedir que o0s brasileiros
tenham o direito de, ao longo da sua vida, passarem para 0S Sseus
descendentes aquilo gue forem acumulando como patriménio através
do seu trabalho. [...] Nds entendemos que o direito de heranc¢a deve, sim,
ser assegurado na legislacdo ordinaria ou na competéncia tributéria da
Unido, em capitulos onde ele seja mais adequado, mas ndo entre 0s
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana. Incluir tal principio entre os
Direitos Fundamentais da Pessoa Humana, 0 gue estaremos votando na
verdade é a exclusdo social da maioria de acesso a um direito que
passa a ser elementar de cidadania. E por isso, Sras e Srs. Constituintes,
gue nés entendemos que colocar o direito de heranca como direito e
garantia fundamental é hierarquizar ao exagero a protecdo de um
direito que é patrimonial e que por infortinio da situacdo de classe de
milhdes de brasileiros, ndo esti entre aqueles direitos que todos poderéo
adquirir em vida. E, mesmo assim, apesar de ndo herdar, ninguém podera
ser considerado menos brasileiro, inferior, desigual ou desqualificado.
Colocar o direito de heranca ao lado do direito a vida, do direito a
integridade fisica e moral, da liberdade de expresséo e pensamento, do
direito & privacidade, € colocar para fora do texto constitucional pelo
menos 80% da sociedade brasileira; é criar uma Constituicdo do ber¢o de
ouro, criar uma lei que nao incorporara a massa do povo como cidaddo de
primeira grandeza. [...] o direito de heranca existiu em algumas sociedades
como o direito a primogenitura. Na Idade Média, entre a nobreza, como
direito dos melhores, os primeiros do cld, excluia da maioria da propria
familia esse direito, colocando como desprotegidos a mulher e a maioria dos
filhos que ndo eram definidos como primogénitos. O direito de heranca na
sociedade brasileira, por analogia, ndo € definido até hoje como um
direito liguido e certo para a concubina gue vive, as vezes, 25, 30 anos
ao lado de um homem. Os filhos adotivos ha bem pouco tempo
passaram ater a protecdo do Cédigo Civil. O préprio direito de meacao
é jurisprudéncia, ndo_estando fixado de forma definitiva. E, pois, a lei
ordindria gue deve reqular o direito de heranca dentro da evolucao
geral do Direito € da sociedade. Sr. Presidente, Srs. Constituintes, como
introduzir o direito de heranca como um direito fundamental? Pensamos que
ndo ha neste direito algo em si que gere a dignidade do cidadédo. Ndo ha no
direito de heranca algo intrinseco que possa produzir a dignidade humana,
como essencialmente o produz o direito a vida, a liberdade, a privacidade e
o direito de ir e vir. Esses, sim, sd@o direitos fundamentais. A heranc¢a, na
verdade, sendo introduzida na Constituicdo como direito fundamental, além
de ser uma inovagdo constitucional de inspiracdo nobiliarquica, que nés
temos que ter a coragem de enfrentar, serd& uma capitulacdo a visdo
reacionaria que se tem da nova Constituicdo brasileira. [...] Por isso, somos
pela supressdo do direito de heranga como direito fundamental e pela sua
regulamentacdo no capitulo Do Sistema Tributario Nacional como
competéncia do Estado de instituir impostos sobre a transmissdo causa
mortis e doacdo de quaisquer bens ou direitos, como prevé o art. 184, inciso
I, do projeto da Comissdo de Sistematizacdo (BRASIL, 1988b, p. 467, grifo
Nnosso).
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O Constituinte Nelson Carneiro pediu a palavra:

Desta vez os culpados somos todos nés, 0s que votamos na Comissao
de Sistematizac8o e 0s gue ora apoiarem o texto em exame. Em todas
as Constituicdes brasileiras, desde 1823 até hoje, nunca se inseriu em
texto constitucional que o direito & heranca fosse um direito
fundamental. N&o €, e essa inclusédo seria um disparate. Diz Pontes de
Miranda: “A lei da sucessao ndo constitui, em Direito Internacional Privado,
principio fundamental e nem principio de ajustamento.” [...] Na legislacdo
brasileira, nunca, nem no Império e nem na Republica, se incluiu esse
texto na Constituicdo. E por gue ndo se incluiu? Porgue esse € um
texto do Direito Privado. Até ha pouco, os filhos adotivos nédo tinham o
direito de herdar se havia filhos legitimos anteriores. Até ha pouco, os filhos
adulterinos ndo herdavam, porque a lei tal ndo lhes permitia. A
obrigatoriedade do direito de heranga, incluido na Constituicdo sem
qgualgquer limitacdo, representa uma demonstracdo de que 0 que nhos
preocupa é o dinheiro, ndo o trabalho. [...] Srs. Constituintes, a heranca
nunca foi um direito constitucional brasileiro. N&o é direito
constitucional em nenhum pais do mundo. Nés vamos € criar essa
inovacdo: direito de heranca obrigatorio, direito de heranca sem
nenhuma limitacdo, sem sequer se dizer “na forma da lei”. N&o, € o
direito de heranca absoluto, como se cada um de nés em face deste
texto tivesse o direito de herdar de guem formos recolher. [...] N&o
vamos garantir a heranga, vamos garantir o trabalho para que esse trabalho
represente heranca. Esta € que € a heranca social. O direito de heranga é
uma inovacdo da Constituicdo brasileira, que nunca figurou em nenhum
texto anterior e ndo ha de figurar em nenhuma Constituicdo do mundo. Sr.
Presidente e Srs. Constituintes, a exclusdo deste texto ndo impedir4 que
guem tenha heranca a receber a receba. Quem tiver heranca a receber
a receberd, porque este € um dispositivo da lei civil. As Constituicdes
gue falaram em heranca falaram para defender a familia brasileira. Foi em
1934: “A vocacéo para suceder em bens de estrangeiros existentes no
Brasil sera regulada pela lei nacional em beneficio do conjuge brasileiro.”
[...] Sr. Presidente, pela primeira vez na histéria constitucional do mundo, no
ano de 1988, se incluira a garantia do direito de heranga. N&o a garantia do
direito do trabalho que produz heranga, mas o direito de heranca para evitar
o trabalho. (Palmas.) (BRASIL, 1988b, p. 42-43, grifo n0sso).

O Constituinte Cid Sabdia de Carvalho entdo se manifestou:

[...] a sustentac@o do Senador Nelson Carneiro traz a impresséo ao Plenario
de que a heranca é um pecado, é um erro, ou é um atentado & modernidade
constitucional. Na verdade, ndo tinhamos como destinar os bens dos
cidaddos se ndo fosse através da ordem da vocacdo sucessoéria. Na
verdade, n&o tinhamos como destinar 0os bens das pessoas que
falecem, se néo tivéssemos na sucessdo mortis causa, as regras gue
serdo _repetidas, no futuro Cédigo Civil Brasileiro. Além do mais, a
prescrigdo do direito de heranga se harmoniza perfeitamente com o Codigo
Civil em vigor, este monumento de filosofia, de doutrina, de ética e de direito
gue nasceu de Cldvis Bevilacqua, a maior expressao juridica deste Pais.
Nao vejo por que, Sr. Presidente, devesse-se suprimir o direito & heranca
[...] NGo me consta gue em nenhum palanque, em nenhuma campanha
eleitoral, qualguer um dos Constituintes tenha-se comprometido, em
defesa do povo; a lutar contra o direito de heranca. Ndo vejo _razado
para _isso. Nao vejo comprometimento _popular. Ndo conheco _uma
aspiracdo popular contra a heranca. As aspira¢des populares séo sobre a
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reforma agraria, os direitos dos trabalhadores e sobre a definicdo de
propriedade. Preocupar-se com o direito de heranca nesta hora, para exclui-
lo da futura Carta constitucional é, sem divida alguma, desviar da atencéo
do povo brasileiro as questdes basicas e a retirada de determinados
principios. Esses, sim, ndo deveriam estar sendo cogitados na presente
Assembléia Nacional Constituinte. Qual o mal da garantia constitucional
para o direito hereditario? [...] Sr. Presidente, que venha esta modernidade,
mesmo que seja a Unica neste século, neste mundo ocidental, ou, talvez,
reunindo todos os mundos (BRASIL, 1988b, p. 468, grifo nosso).

O destaque foi submetido a votacdo e a emenda foi rejeitada por 291 votos a
182, com 5 abstencdes. E assim, embora tenha sido alterada a redacao do caput, a
numeracdo do artigo e alterado de paragrafo para inciso, a garantia a heranca foi
incluida como direito fundamental na redacéo final do Projeto de Constituicao (D):

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] XXX - é garantido o direito de
heranga; (BRASIL, 1988b, p. 468, grifo nosso).

E foi assim que o direito de heranca foi incluido entre as garantias

fundamentais.

5.1.6 Entendendo a garantia ao direito fundamental a heranca

A pesquisa histérica foi importante para tentar compreender os motivos pelos
quais os Constituintes incluiram o direito a heranca como uma garantia fundamental.
O estranhamento deste direito fundamental se fez presente durante a Assembleia
Constituinte, mas o contexto de guerra fria influenciou fortemente os debates.

Os mais acalorados debates se deram com o questionamento do proprio
regime capitalista, j& que no socialismo ndo ha direito a heranca. Assim, a tributacédo
sobre a heranca foi o ponto mais questionado, com Constituintes tentando, desde a
isencdo total de tributos e emolumentos, até uma elevada e progressiva tributacéo.

A concluséao, pelas discussfes e debates nas Subcomissdes, Comissbes e no
Plenario, é de que os Constituintes tinham plena consciéncia quanto a perspectiva
gue fundamentou a incluséo, qual seja, a de garantir a destinacdo dos bens além da
vida; contudo, compreender que a vontade da Constituinte foi reforcar o regime
capitalista, assegurando o direito de propriedade além da vida, auxilia na forma

como podemos interpretar a figura do herdeiro necessario, quanto a possivel
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discriminagdo do artigo 1.845 do Cadigo Civil, que inclui o cénjuge como herdeiro
necessario, deixando o companheiro de fora.

Isso nado significa, necessariamente, que tal deva ser o significado atribuido
ao instituto hoje, tendo-se em vista as limitacées da hermenéutica historica.

Ainda assim, é possivel falar-se que hé grande subverséo de valores, quando
se analisa o direito fundamental a heranca. Ao invés de se tentar interpretar a
garantia a heranca em sua dimensdo constitucional, para entdo questionar-se a
legislacdo infraconstitucional, faz-se o0 contrario, isto é, a legislacao
infraconstitucional é utilizada com a finalidade de imprimir, ao direito a herancga, uma
dupla dimensdo. Desse modo, presume-se, de maneira equivocada, que ela seja
aplicavel tanto sob a perspectiva do autor da heranga, quanto sob a do herdeiro.

Sob a perspectiva do herdeiro, ela é absolutamente ineficaz, pois, como
reiteradamente afirmado ao longo das discussdes realizadas durante a Assembleia
Constituinte, a condigdo de herdeiro era, € e continuara sendo estabelecida pela
legislacdo infraconstitucional, ou seja, € impossivel assegurar-se uma garantia
fundamental a sujeito incerto e indefinido, subordinado a legislacéo
infraconstitucional, que, por se revestir de natureza flutuante, € mutavel todo o tempo
conforme as circunstancias.

Vale destacar a posicao do Supremo Tribunal Federal, ao analisar Medida
Cautelar em Acado Direta de Inconstitucionalidade 1.715-DF. Tratava-se de
requerimento de declaracdo de inconstitucionalidade da Medida Proviséria 1.597, de
10/11/1997, que dispunha sobre recursos ndo reclamados correspondentes as
contas de depoésitos ndo recadastradas. Apos trinta dias, os valores ndo recolhidos
nem contestados passariam para o dominio da Unido. Em seu voto, o Min. Mauricio
Corréa firmou posicionamento no seguinte sentido: A Constituicdo garante o direito
de herancga, mas a forma como esse direito se exerce é matéria regulada por normas
de direito privado. (BRASIL, 1998)

O direito de propriedade, contudo, ndo deve ser considerado de maneira
absoluta, devendo ser analisado de forma equilibrada entre a liberdade e a

solidariedade familiar®.

% Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimenta¢éo, a educacao, ao lazer, a

profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
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5.2 REPENSANDO A QUOTA LEGITIMA: O EQUILIBRIO ENTRE
SOLIDARIEDADE E LIBERDADE

A evolucdo do tratamento juridico das familias revela movimento pendular
entre dois valores caros ao atual sistema juridico. A necessidade de se assegurar a
liberdade nas escolhas existenciais que, na intimidade do processo familiar, possa
propiciar o desenvolvimento pleno da personalidade de seus integrantes. Por outro
lado, a tutela das vulnerabilidades e assimetrias para que a vida comum se
estabelegca em ambiente de igualdade de direitos e deveres. (TEPEDINO, 2016).

Todos os sistemas sucessorios oscilam entre a prevaléncia da sucessdo
legitima e a liberdade de testar. A liberdade individual, baseada na inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, deve ser harmonizada com a atuacéo positiva em prol
da solidariedade familiar.

A discussao sobre a legitima n&o é de maneira alguma nova. Antoénio Coelho
Rodrigues (COSTA FILHO, 2014, p. 57) foi contratado pelo Imperador Dom Pedro Il
para a elaboracdo de um Projeto de Codigo Civil Brasileiro, em 2 de julho de 1890.
Ele se afastou da atividade politica e da advocacia, viajou para a Suica para
formular o projeto, que foi entregue em 1893 (BEVILAQUA, 2012, p. 497).
Entretanto, o projeto foi pomposamente rechacado pelo Governo de Floriano
Peixoto, por questdes politicas (COSTA FILHO, 2014, p. 57).

Em seu projeto, Antdnio Coelho Rodrigues chegou a propor a supressao por
completo da quota legitimaria. E interessante como os argumentos antilegitimistas se
transformaram ao longo do tempo (DELGADO, 2018). A época, o fundamento para
supressdo da legitima era o restabelecer da autoridade paterna, argumentando
Antdnio Coelho Rodrigues que a quota legitima faz do filho um credor de seus pais,
e ainda seria um desestimulo para o trabalho (NONATO, 1957, p. 363).

Hoje, é justamente o contrario: fala-se da transformacdo sociologica —
aumento da longevidade e queda de natalidade — e juridica — instituicdo de outros
mecanismos de protecdo do principio da solidariedade da familia para se questionar
a eficacia, utilidade e conveniéncia da legitima. Fato é que, passado mais de um

século, a discussdo é cada dia mais atual, devendo abranger ndo apenas quais

comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao (BRASIL, 1988).
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membros que se quer proteger, como também os proprios limites da protecéo,
evidenciando como o Direito Sucessorio ndo acompanhou as evolugdes sociais,
principalmente quando comparado ao Direito de Familia.

E nesse contexto que surge o conflito entre o carater institucionalista da
familia e a autonomia privada de um individuo, sendo necesséria a definicdo dos
limites de intervengcdo do Estado. Um conflito de interesses constitucionais que
precisa ser resolvido em sede infraconstitucional.

Ndo héa, contudo, um antagonismo entre as posicoes. Liberdade e
solidariedade caminham de modo integrado, como bindmio inseparavel (TEPEDINO,
2021, p. 4). Para Habermas, interesses individuais e coletivos sdo complementares,
ja que tém origem conjunta. Na sociedade democrética, a autonomia privada € a
legitimacao para o exercicio da autonomia publica (BUCAR; MUCILO, 2021, p. 89).

Os principais argumentos em defesa da preservacdo da legitima sdo a
solidariedade familiar e a funcdo social da propriedade. Contudo, na pratica os
herdeiros necessarios sdo tratados de maneira neutra, igualmente, mas em uma
concepcao de igualdade formal, que, como amplamente debatido, ndo mais se
enguadra no conceito constitucional contemporaneo de igualdade.

Isso porque a tutela sucessoria é demasiadamente neutra, sem qualquer
preocupacdo com as especificidades daqueles que séo herdeiros, ou até mesmo de
seus vinculos com os bens inventariados (NEVARES, 2018), ou seja, 0 sistema
sucessorio apresenta seguranca juridica e estabilidade, mas desconsidera valores
fundamentais e até mesmo a propria vontade do testador.

A condicdo de herdeiro necessario atribuida aos conjuges e companheiros é
bastante questionavel, resultando em uma extensdo da comunh&o de vidas do
casamento para além do préprio vinculo conjugal. Na tentativa de coibir o que
poderia ser considerado interesse monetario, a jurisprudéncia tem dado
interpretacdo heterodoxa — para dizer o minimo — a varios artigos do Cadigo Civil de
2002 que tratam da sucessdo do cbnjuge, sempre no caminho de restricdo dos
direitos.

Nos termos do artigo 1.831, é assegurado ao conjuge o direito real de
habitacdo quanto ao imovel que servia de lar conjugal, bastando que seja o Unico
imoével de tal natureza a se inventariar. Contudo, em um caso especifico, o0 TIRS
entendeu que, apesar de o imdével que serviu de lar conjugal ser o Unico imovel

residencial inventariado, a vilva possuia um imovel particular, motivo pelo qual ela
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nao teria o direito real de habitagéo:

TJRS, Sétima Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 70 060 165 313. Rel.
Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, j. 30.7.2014:

“Inventario. Direito real de habitagdo da vilva, que é proprietaria de outro
imaével. 1. O direito real de habitacéo é instituto de natureza eminentemente
protetiva do codnjuge ou do companheiro supérstite, para que nao fique
desamparado apds a morte de seu par, situagdo que ndo se verifica no
caso, onde restou cabalmente demonstrado que a autora é proprietaria de
outro imoével proprio para moradia. 2. Havendo herdeiras necessarias, nao
pode o direito delas sobre o Unico imdvel inventariado ser obstado, pelo
reconhecimento do direito real de habitacdo a vilva, que possui outro
imovel e pode nele residir. Recurso provido” (RIO GRANDE DO SUL, 2014).

O exemplo mais interessante, contudo, € o do REsp 1.111.095/RJ, em que a
Quarta Turma do STJ entendeu que, ao eleger o regime da separacao de bens, os
nubentes pretendiam uma separacao total de seu patriménio, inclusive sucessoria.
Assim, foi mantido o testamento que excluia a mulher, mesmo apds a mudanca do
Caodigo Civil de 2002, que elevou o cbnjuge a posicdo de herdeiro necessario,

concorrendo com descendentes e ascendentes:

DIREITO DAS SUCESSOES. RECURSO ESPECIAL. PACTO
ANTENUPCIAL. SEPARACAO DE BENS. MORTE DO VARAO. VIGENCIA
DO NOVO CODIGO CIVIL. ATO JURIDICO PERFEITO. CONJUGE
SOBREVIVENTE. HERDEIRO NECESSARIO. INTERPRETA(;AO
SISTEMATICA. 1. O pacto antenupcial firmado sob a égide do Cédigo de
1916 constitui ato juridico perfeito, devendo ser respeitados os atos que o
sucedem, sob pena de maltrato aos principios da autonomia da vontade e da
boa-fé objetiva. 2. Por outro lado, ainda que afastada a discussdo acerca de
direito intertemporal e submetida a questdo a regulamentacdo do novo
Cddigo Civil, prevalece a vontade do testador. Com efeito, a interpretagédo
sistematica do Codex autoriza conclusdo no sentido de que o cbnjuge
sobrevivente, nas hip6teses de separacdo convencional de bens, ndo pode
ser admitido como herdeiro necessario. 3. Recurso conhecido e provido
(BRASIL, 2009).

Ainda que houvesse discussdo sobre direito intertemporal, fato € que o
cbnjuge foi considerado um herdeiro facultativo. Pouco se fala, jA que estamos
analisando a questdo sucessoria do conjuge e do companheiro, € que o direito a
heranca esta inserido no artigo 5° da Constituicdo Federal como uma garantia
fundamental.

Schreiber e Lustosa (2016, p. 861) lembram-se de como o direito de familia
esta diretamente relacionado as questdes patrimoniais, de maneira que demandas
movidas exclusivamente por interesses financistas sempre existiram e continuaréo a

existir. Ndo é a simples supressao da legitima que vai solucionar a questéao.
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Outro exemplo de interpretacdo heterodoxa € quanto a defesa da permisséo
de se dispor da heranca em pactos antenupciais, 0 que é expressamente permitido
na Bélgica e em Portugal (NEVARES, 2020, p. 33), mas que aqui encontram Obice
no artigo 426 do Caodigo Civil, o qual proibe que a heranca de pessoa viva seja
objeto de contrato. Alguns tratam como sendo uma renuncia prévia “ao direito
concorrencial” (DELGADO; MARINHO, 2019, p. 21).

Embora seja possivel questionar-se a pacta corvina, fato é que se trata de
uma “hermenéutica” que parte do final: objetiva-se a possibilidade de exclusdo do
cOnjuge da sucessao, retirando-o de sua condi¢cao de herdeiro necessario e, a partir
dessa finalidade, todo o resto é reestruturado e interpretado da Unica maneira
possivel para que esse resultado aconteca.

Também neste sentido, Felipe Frank (2017) entende a autonomia privada
como o poder do individuo de regulamentar, por meio do negdcio juridico, dentro dos
limites legais e sob a ponderagcdo com outros valores constitucionais, a busca pelo
livre desenvolvimento de sua personalidade, o que inclui o direito de familia e o
direito sucessorio. Por isso, ele defende a possibilidade de inclusdo em pacto

antenupcial das disposi¢cfes sucessorias:

in6cuo aplicar as restricdes existentes a renuncia da heranca (ato juridico
em sentido estrito, unilateral e ndo recepticio) e ao testamento (negocio
juridico unilateral) ao pacto antenupcial (negdcio juridico bilateral de direito
de familia). Isso porque a renuncia e o testamento foram cunhados sob a
premissa de exercicio da liberdade potestativa do renunciante e do testador
(mentalidade patrimonial), ao passo que o pacto antenupcial foi cunhado
sob a premissa da liberdade correlacional (mentalidade existencial),
estruturada por meio de negdcio juridico bilateral e ressignificada pelos mais
diversos principios constitucionais (FRANK, 2017, p. 196).

Bucar (2021) vai além, defendendo a utilizacdo de negdcios juridicos
bilaterais no direito sucessoério, tanto de maneira horizontal (entre conjuges e
companheiros), quanto de maneira vertical (entre ascendentes e descendentes)
como forma de “planejamento patrimonial’. Ele entende ser desarrazoado o
impedimento para pactos que dispdem sobre a qualidade que faz o herdeiro adquirir
bens, funcionalizando o livre desenvolvimento da personalidade, sem que configure
uma disposicéo sobre o patriménio hereditario.

Entretanto, Bucar reconhece expressamente que seu posicionamento é
contrario a doutrina e jurisprudéncia majoritaria € que seu objetivo com essa

afirmacao era apenas abrir o debate.
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O fundamento da doutrina para justificar a legitima e sua intangibilidade seria
o vinculo familiar e a especial protecdo que o Estado dispensa as familias.
Tradicionalmente, afirma-se que a sucesséo legitima tem por fundamento a “vontade
presumida do defunto” (MAXIMILIANO, 1937, p. 152-153), com base em seus
vinculos familiares de sangue, e pela afeicdo e amor que se suple existir
(OLIVEIRA, 1929).

A quota legitimaria derivaria de uma obrigacdo de ndo deixar desamparados
0s membros mais préoximos da comunidade familiar, em virtude da morte de um
deles, o que faria presumir a vontade do de cujus de beneficia-los, em razdo da
afeicdo e amor supostamente existentes.

Entretanto, como ja abordado, a familia sofreu tantas transformacdes que a
presuncéao legal ndo mais reflete a vontade do individuo, tornando-se a reserva legal
dos herdeiros necessarios um obstaculo para a liberdade e até mesmo para a
solidariedade familiar.

Em tempos de afetos liquidos (BAUMAN, 2004) e uma populagéao
envelhecida, a limitacdo demasiada pela transmisséo hereditaria, forcada, fomenta o
egoismo do herdeiro. A legitima cria uma nefasta expectativa de heranca aos
herdeiros necessarios, gerando até mau agouro, porque ndo se trata propriamente
de um direito, nem mesmo um direito futuro, j& que nao existe heranca de pessoa
viva.

A regulamentacao das relacdes entre particulares € presidida por um principio
de liberdade. As restricdes as liberdades somente se justificam na medida em que
protejam ou promovam liberdades de outras pessoas e grupos sociais. Por um lado,
isso significa a reconsideracao de restricdes abstratas a liberdades com base na sua
justificativa e coeréncia.

A liberdade no ambito familiar foi acompanhada pela transferéncia de
responsabilidade aos outros individuos. O limite da liberdade teria fundamento no
dever de mutua assisténcia, que decorre da solidariedade familiar (MATOS;
TEIXEIRA, 2021). Esta constatagdo impde a reconsideracao de restricoes abstratas
as liberdades, sob justificativa alicercada no Direito Civil Brasileiro contemporaneo.

Os objetivos da reserva legitimaria vém sendo severamente questionados. A
crescente complexidade das demandas sociais se confrontou com uma legislacao
antiga, que deixou de refletir os modelos sociais e familiares. Por isso, o chamado

planejamento sucessoério ganhou terreno, mas seu alcance é muito restrito, ja que



100

inevitavelmente limitado pela intangibilidade da legitima (BUCAR; TEIXEIRA, 2019).

Fato é que o legislador ndo consegue reduzir a uma norma abstrata toda a
variedade e individualidade das relacdes familiares contemporaneas. O direito
sucessorio contemporaneo precisa, de maneira clara, combinar disposicdes minimas
de garantias aos herdeiros necessarios que, de fato sdo vulneraveis, com a
autonomia privada do autor da heranca.

A ampliacdo da liberdade testamentaria pode fomentar uma solidariedade
familiar auténtica, fundada na gratiddo decorrente de um cuidado genuino do
beneficiario em relagdo ao autor da heranga e ndo em uma transmisséo hereditaria
forcada. Além disso, poderia ser uma forma efetiva de promoc¢do da solidariedade
familiar, considerando o testador as condi¢des individuais dos herdeiros.

A solidariedade social é um objetivo fundamental da Republica (CF, art. 3°, 1),
mas esse principio repercute nas relacdes familiares, unindo e vinculando os
membros da instituigdo (OLIVEIRA FILHO, 2000). A solidariedade nesse contexto
implica respeito e consideracdes mutuas em relacdo aos membros da familia, mas
tem repercussdes de ordem econdmica, fundamentando, por exemplo, o direito de
exigir alimentos, como previsto nos artigos 1.694 e seguintes. do Cadigo Civil
(TATURCE, 2006).

Entretanto, isto ndo implica, de maneira alguma, em direito a heranca, até
porque a propria lei traz meios para assegurar uma vida digna ao cénjuge ou
companheiro sobrevivente, como previsto no artigo 1.831 do Cddigo Civil e,
anteriormente, no paragrafo Unico do artigo 7°, da Lei 9.278/96.

Schreiber e Viégas (2019, p. 240-241) defendem que a “inspiragao solidarista
que deve nortear a funcionalizagao da legitima”, para restringir a capacidade de
disposicdo de bens pelo autor da heranca, deve ter como fundamento as
necessidades econdmicas dos beneficiados.

Assim, até mesmo por orientacdo da Constituicdo Federal (art. 227) e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), inegavel a necessidade de
amparo e assisténcia as criancas e adolescentes, jA que ha presuncdo de
dependéncia economia em relacéo aos pais.

Quanto aos filhos com deficiéncia, Souza e Janior (2021, p. 10) defendem que
eles s6 devem ser protegidos nos casos de incapacidade reconhecida por lei ou de

comprovada dependéncia econdémica:
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Qualquer entendimento contrario viola as disposicdes da Convengéo
Internacional da Pessoa com Deficiéncia e a Lei Brasileira de Inclusédo (Lei
n.° 13.146/2015), que visam a emancipacao e incluséo social (BARBOZA;
ALMEIDA, 2018). Presumir que qualquer pessoa com deficiéncia, nos
termos do art. 2° do EPD, apresenta necessidade econdmica a ponto de
atrair a solidariedade familiar para fins da legitima pode incorrer em odiosa
discriminacdo, que desconsidera o0 modelo social da deficiéncia hoje
adotado.

As pessoas idosas também podem ser beneficiarias de solidariedade
alimentar, como previsto no artigo 12 do Estatuto da Pessoa Idosa (Lei 10.741/03).
Nestes casos em que ha dependéncia econbmica, o recebimento de parcela do
patrimonio garantiria meios de subsisténcia para realizacdo de sua dignidade, sem
gue seja necessario controle de escolhas existenciais por pessoas préximas,
motivados por dependéncia econémica ou interesses materiais.

Da mesma forma, os conjuges e companheiros incapazes ou idosos também
podem ser beneficiarios de solidariedade alimentar, ainda que de maneira transitéria,
baseado no grau de dificuldade de sua inser¢cdo no mercado de trabalho e no grau
de dependéncia econbmica.

Sintetizando, Hironaka (2019, p. 499) defende de maneira simples que o
principio da solidariedade familiar quanto a quota legitimaria seria atendido se
houvesse a consideracdo quanto a vulnerabilidade dos herdeiros, aqueles a quem o
falecido, caso tivesse vivo, teria o dever de prestar alimentos ou de sustentar, de
modo a assegurar um patrimdnio minimo e uma vida digna a essas pessoas.

Nevares vai um pouco além, considerando, ainda, os vinculos dos herdeiros
que compdem a heranca. E muito comum no Brasil que tenha um filho que residia
com o ascendente, autor da heranca, ou que construiu uma casa no mesmo lote que
Ihe serve de moradia, fatos que devem ser considerados na individualidade dos
herdeiros:

Nessa perspectiva, a legislagdo sucessoéria deveria prever uma especial
atencao aos herdeiros com deficiéncia, idosos e, ainda, aos cdnjuges e
companheiros quanto a aspectos nos quais realmente dependiam do autor
da heranca, buscando concretizar na transmissao hereditaria um espaco de
promocdo da pessoa, atendendo as singularidades dos herdeiros, em
especial diante de sua capacidade e de seus vinculos com os bens que
compdem a herancga, e, ainda, atendendo a liberdade do testador quando

ndo se vislumbra na familia aqueles que necessitam de uma protecéo
patrimonial diante da morte de um familiar (NEVARES, 2020, p. 32).

Fica evidente que ha uma contradicdo na ampliacdo das escolhas de arranjos

familiares e uma hostilidade a autonomia sucessoéria. O dogma intangibilidade da
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legitima, baseado em uma postura paternalista apegada a valores familiares
oitocentistas, precisa dar lugar a uma legitima que promova uma vida digna aos
herdeiros, considerando se ha dependéncia econdmica e vulnerabilidades dentro da
dinamica familiar (SOUZA; ALMEIDA JUNIOR, 2021, p. 11).

Embora haja razoavel concordancia entre Hironaka, Nevares e Souza e
Junior quanto a quota legitima, sendo destinada aos herdeiros vulneraveis e que
sejam dependentes econdmicos do autor da heranca, o mesmo nao pode ser dito
gquanto a forma de sua implementacdo, até mesmo por ser a solidariedade
extremamente subjetiva.

Souza e Junior (2021, p. 12) defendem que “a manutengao da legitima se
justifica somente no caso de herdeiros economicamente vulneraveis, em que é
deferida no percentual de 50% do patriménio nos termos atualmente em vigor”.

Nevares, por sua vez, defendeu o Projeto de Lei 3.799 de 2019
(THRONICKE, 2019), elaborado pelo Instituto Brasileiro de Direito de Familia -
IBDFAM, afirmando que ele amplia “a autonomia sucessoria na esfera conjugal, sem
descuidar do consorte vulneravel” (NEVARES, 2020, p. 33).

O Projeto de Lei, que estd em tramitacao, aguardando designacéo de relator
desde 2/2/2022, propde as seguintes mudancas, sintetizadas por Nevares:

(i) O cbnjuge e o companheiro ndo mais integrardo a categoria de herdeiros
necessarios. (ii) Para excluir o cénjuge ou o companheiro da sucessao
bastara que o testador disponha de seu patrimdnio sem os contemplar,
sendo certo que o cénjuge ou o companheiro com insuficiéncia de recursos
ou de patriménio para sua subsisténcia tera direito a constituicdo de capital
cuja renda assegure a sua subsisténcia, sendo dito capital constituido sobre
imoveis ou por direitos reais sobre iméveis suscetiveis de alienagéo, titulos
da divida publica ou aplicacdes financeiras em banco oficial, e a renda deles
decorrente, sendo inalienaveis e impenhoraveis, enquanto sobreviver o
cbnjuge ou companheiro, além de constituir-se em patriménio de afetacéo.
O direito ao capital ou a renda ora mencionados ndo serdo atribuidos
aquele que cometer atos de indignidade ou que permitam a deserdacdo. (iii)
Sera permitido ao testador destinar 1/4 da legitima a descendentes,
ascendentes, a cOnjuge ou companheiro com vulnerabilidade, considerando
como pessoa com vulnerabilidade toda aquela que tenha impedimento de
longo prazo ou permanente, de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, o qual, em relacdo a sua idade ou meio social, implica
desvantagens consideraveis para sua integracdo familiar, social,
educacional ou laboral, obstruindo sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas. Esta
disposicdo nao afetara a cota disponivel (NEVARES, 2020, p. 33-34).

Nesse projeto, ha a exclusdo do conjuge e companheiro como herdeiro

necessario, com ressalvas que garantem sua protecdo em caso de vulnerabilidade.
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Contudo, ndo h& qualquer evolugdo quanto ao tratamento isondmico entre 0s
descendentes e ascendentes, sem se considerar a condi¢ao individual de cada um.

Bruno Margues Ribeiro (2020) defendeu em sua tese de doutorado que ainda
se justifica a manutencdo da legitima dentro de uma releitura civil-constitucional,
fundada na solidariedade. Contudo, reconhecendo a funcdo social da legitima para
proteger aqueles herdeiros que se encontram em estado de vulnerabilidade, ele
propés diversas mudancas ao direito sucessorio.

Quanto ao rol dos herdeiros necessarios, Ribeiro (2020, p. 200) defendeu a
exclusdo dos coOnjuges e companheiros, mas com a garantia do direito real de
habitacdo sobre o imovel que residem. Além disso, sugeriu limitar a legitima aos
ascendentes idosos e aos descendentes que sejam engquadrados como
dependentes para fins de beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Ele
ainda defendeu a ampliacdo das hipéteses de deserdacdo para incluir o abandono
afetivo.

Em relacédo a quota legitimaria, Ribeiro (2020, p. 201) defendeu sua reducéao
para ¥ (um quarto) dos bens da heranca, cogitando uma variabilidade, até o0 maximo
de ¥ (um terco) em caso de muitos herdeiros necessérios. Ele ainda defendeu uma
quota variavel em funcdo dos bens, de maneira que quanto mais bens, menor seja a
porcentagem da reserva legitima.

Nesse ponto, é de se destacar que a simples reducéo da quota legitima seria
simplesmente ignorar o real problema que precisa ser enfrentado: as regras
sucessorias vigentes ndo se mostram adequadas para o modelo contemporéneo da
familia democratica.

N&o se nega que sdo inumeras as variaveis para criacdo de uma regra geral
sucessOria, mas o cenario em que efetivamente todos esses interesses poderiam ser
contemplados seria com uma legitima dinamica, considerada a disparidade entre a
situacdo econOmica do autor da heranca e individualmente a de cada um dos
herdeiros necessarios, bem como o nimero deles.

Ante a impossibilidade de previsdo de tantos cenarios, € preciso relembrarmo-
nos que uma maior liberdade ao testador ndo significa necessariamente um prejuizo
para a solidariedade familiar. O autor da heranca € quem melhor pode estabelecer
um critério que salvaguarde seus sucessores de uma maneira mais eficiente,
limitando-se a lei a resguardar tdo somente aqueles que poderiam ser beneficiarios

de solidariedade alimentar.
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Ao analisar a jurisprudéncia do STJ quanto as normas de Direito Internacional
Privado, Xavier (2011, p. 107) aponta uma valorizagdo da autonomia privada dos
cOnjuges; uma valorizacdo coerente com o Direito de Familia Minimo, a qual
defende que s6 deve haver intervencdo em situacfes de vulnerabilidade (XAVIER;
XAVIER, 2022). Contudo, é de se questionar se a mutua assisténcia seria um critério
justo para inclusdo de um individuo como herdeiro necessario.

N&o é incomum que um individuo, em seu segundo relacionamento, arque
com alimentos para um ex-conjuge ou companheiro. Sob essa perspectiva, seria
possivel, por exemplo, que ex-conjuges e companheiros, anos apds o rompimento
do vinculo afetivo, pudessem ter direito a uma reserva hereditaria. E, numa situacao
ainda mais inusitada, o segundo conjuge ou companheiro poderia ter independéncia
financeira e, dentro desse critério, ndo ser considerado herdeiro necessario. Trata-se
de uma situacao absurda.

Da mesma forma, sob a perspectiva dos descendentes, os pais tém o dever
de assistir, criar e educar seus filhos menores®, em decorréncia da autoridade
parental. Trata-se de uma responsabilidade patrimonial que, salvo excecdes, ndo
subsiste por prazo indefinido, e se limita ao sustento, sem nenhuma correlagéo
direta com o patriménio acumulado, a ndo ser para fins de mensuracdo da
capacidade. Nao existe obrigacdo de contemplar os descendentes com patrimonio.

A funcado social da propriedade pressupfe uma sintonia com o respectivo
interesse coletivo, sem suprimir uma liberdade individual, que sera tutelada na
medida e na forma do proprio ordenamento juridico (BUCAR; MUCILO, 2021, p. 98).

Entretanto, a sucesséao legitima ndo tem uma relacao direta com um interesse
publico comunitario, pensando-se na fungéo social da propriedade sob a perspectiva
de reducado de desigualdades e de redistribuicdo de riquezas. A reserva legitima do
patrimonio do herdeiro gera concentracdo da riqueza, como consequéncia de um
processo cumulativo, como demonstrado por Piketty (2014).

E, sob a perspectiva da solidariedade familiar daqueles vulneraveis, nao é
necessariamente a reserva legitimaria que |Ihes pode garantir o sustento. Essa
obrigagdo continuada guarda relacdo com o direito previdenciario e néao

necessariamente € melhor atendida pela transferéncia direta de patriménio quando

% Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém

o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade (BRASIL, 1988).
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da sucesséo.

O deferimento da legitima aqueles que dependiam economicamente do autor
da heranca é, em esséncia, tratar a quota legitimaria como uma previdéncia privada
que vai garantir uma vida digna aqueles que dependiam economicamente do autor
da heranca.

O caminho de realizacdo pessoal na familia pertence aos individuos, de forma
exclusiva. Soa ilegitima a interferéncia de um terceiro, principalmente quando se
trata de pessoas potencialmente livres e iguais. A ingeréncia estatal s6 é valida tao
somente para garantir espacos para o exercicio das liberdades, a fim de que a
pessoa se realize, a medida de suas necessidades e dignidade.

Walsir Edson Rodrigues Junior (2021, v. 1, p. 113) defende que, no confronto
entre autonomia privada e solidariedade familiar, seja instituida uma obrigacéo
alimentar a ser suportada pela herangca, como forma eficaz e proporcional de se
atender ao dever de assisténcia, mas sem que signifique limitacdo da autonomia
privada do testador. E, por isso, propde expressamente a extingdo da quota legitima.

N&o se nega, contudo, que a valorizacdo da autonomia privada pode trazer
um rol proprio de desafios, privilegiando posicionamentos individualistas em
detrimento do ethos da sociedade (XAVIER; XAVIER, 2022). Contudo, é possivel
que haja um direcionamento pelo Estado para incentivar que os individuos realizem
a escolha que é considerada mais adequada dentro de uma moral institucionalizada.

O paternalismo libertario é uma corrente teorica surgida da Behavioral Law
and Economics (RIBEIRO; DOMINGUES, 2021), servindo como arcabouco tedrico e
justificativa para adocdo de mecanismos da Economia Comportamental, voltada
para o desenho de politicas publicas, sem que sejam ultrapassados os limites da
acao interventiva estatal desejavel, preservando a liberdade de escolha individual.
Ele se consubstancia em uma influéncia sobre as escolhas individuais, segundo
critérios de mensuragédo tdo objetivos quanto seja possivel, mas sem impedir que
sejam feitas escolhas diferentes.

Esta corrente buscou se afastar da nocao classica de paternalismo, em que o
estado possuia uma interferéncia muito mais incisiva na forma de disciplinar aqueles
comportamentos considerados indesejados. Assim, no lugar da proibicdo, da-se
énfase as possibilidades de guiar, orientar e influenciar (RAMOS, 2021).

Nesse sentido, seria possivel uma abertura ao endosso de opg¢bes segundo

um ponto médio entre o liberalismo e o paternalismo coercitivo (KANAYAMA, 2013,
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p. 221). No paternalismo libertario € mantida a liberdade de escolha, mas ha um
incentivo para a escolha considerada adequada pelo ethos social.

Aplicando o paternalismo-libertario a legitima, é dificil pensar em incentivos
gue nao sejam diretamente ligados a aliquota do ITC(M)D, como uma diferenciacao
de aliquotas.

Importante relembrar que ao julgar o Recurso Extraordinario 555.511, o STF
declarou a inconstitucionalidade de diferenciacdo de aliqguotas em funcdo do grau de
parentesco, mas o fundamento para a inconstitucionalidade foi justamente que essa
diferenciacdo ndo guardava relacdo com a capacidade contributiva; contudo, se
estivéssemos beneficiando aqueles que sdo vulneraveis, baseados no critério de
solidariedade familiar, ndo haveria inconstitucionalidade, jA que se trata de um
critério de progressividade tributaria que leva em consideracdo justamente a
auséncia de capacidade contributiva do herdeiro para beneficia-lo.

Assim, € possivel afirmar que o direito sucessério ndo acompanhou as
evolucdes da familia ao longo do século XX, adotando, ainda, ideias e dogmas que
nao mais se mostram condizentes com os valores de uma sociedade democrética.

Nesse sentido, h& razoavel concordéancia na doutrina para que conjuge e
companheiro necessério ndo sejam considerados herdeiros necessarios, sendo
plenamente possivel qualquer alteracao legislativa nesse sentido, sem qualquer
Obice constitucional.

Sao necessarias alteracdes legislativas que assegurem maior liberdade para
0 autor da heranga, mas, quanto a sucessao legitimaria, ainda é cedo para defender-
se o seu fim como um todo.

A divergéncia na doutrina é muito grande e as supostas solu¢des — como a
de se considerar herdeiros necessarios em decorréncia de uma solidariedade
alimentar — geram mais dificuldades do que efetivamente respostas. E preciso
maturidade e aprofundamento nas pesquisas, buscando-se ainda uma
demonstracdo empirica da suposta “ampla aceitagdo social” que a legitima teria
perante a sociedade, bem como uma melhor forma de compatibilizar a liberdade
com os interesses de possiveis familiares que dependam economicamente do autor

da heranca.
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6 CONCLUSAO

De todas as mudancas contemporaneas, a democratizacdo das relacdes
pessoais na familia esta entre as mais importantes. A incorporacdo de principios
democraticos em atos cotidianos revoluciona a forma como o individuo pensa sobre
si mesmo e como estabelece lacos e ligagbes com 0s outros, passando a se orientar
pelos principios da igualdade, da liberdade e do pluralismo.

O Direito € um sistema que demanda coeréncia e harmonia entre seus
diversos elementos para seu funcionamento. O sistema, contudo, ndo é fechado, e
esta em constante estado de complementacdo e evolucdo por meio de elementos
extraidos da realidade social.

Para interpretar a norma, o jurista ndo pode ignorar sua condicdo historico-
ideolégica, mas também ndo pode propor que seja essa bagagem externa ao
sistema juridico a construir a garantia de justica.

A consideracdo de tal impacto social na analise de constitucionalidade deve
dar-se pela analise e ponderacdo dos principios constitucionais em jogo. Nesse
sentido, s6 é viavel uma interpretacdo extensiva quando se der tecnicamente,
mediante andlise da ratio do dispositivo e da presenca de justificativa.

A aplicagéo dos principios constitucionais ocorre de modo técnico e criterioso,
por meio de uma fundamentacdo controlavel, ancorada no dado normativo, dentro
da metodologia civil-constitucional.

Do ponto de vista histérico, essas alteracdes na familia sdo extremamente
recentes. Por muitos séculos a familia foi ditada pela religido, mais especificamente
pela Igreja Catdlica, mas ainda persiste influéncia religiosa, principalmente pelos
esteredtipos e preconceitos que dominam os padrdes estruturais da sociedade.

Além de ser um direito fundamental, a igualdade também € um principio
interpretativo de outros direitos fundamentais, sendo importante para o controle de
constitucionalidade, que impde limites a atividade estatal. Essa dimensédo orienta a
busca de racionalidade de diferenciacdo quando h& tratamento desigual. As
classificagbes sé@o constitucionais, quando o critério de tratamento diferenciado é
legitimo dentro dos objetivos estatais.

O tratamento diferenciado entre unido estavel e casamento é fruto da injusta
discriminagéo. Essa diferenciacao influencia nas escolhas fundamentais na vida dos

individuos, gerando um cerceamento da liberdade e da autonomia privada,
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porquanto, ao invés de terem a liberdade para eleger a forma de constituicdo de
familia livremente, as pessoas passam a ter que escolher em primeiro lugar o regime
juridico a que desejam se submeter.

Unido estavel e familia sdo apenas formas diferentes de constituicdo de
familia, e essa diversidade deve servir para prestigiar a autonomia privada dos
individuos. Nesse sentido, ndo h& qualquer justificativa para o tratamento
diferenciado entre eles que ndo decorra da solenidade do ato, questdes relativas as
formalidades, ja que esta € a diferenca intrinseca entre os institutos.

Portanto, ndo ha davidas de que a equiparacdo sucessOria entre unido
estavel e casamento deve ser total. O companheiro, assim como o cénjuge, deve ser
considerado herdeiro necessario.

Nesse aspecto, é interessante ressaltar a contradicdo do Cdédigo Civil de
2002, que reforcou a condicdo sucessOria do cbnjuge, elevando-o a herdeiro
necessario, paradoxalmente na época em que houve a facilitagdo da dissolucdo do
vinculo conjugal. E, ao mesmo tempo, acabou por retroceder o direito do
companheiro, atribuindo-lhe uma menor protecdo sucessoria do que a até entédo
prevista pela Lei 8.971.

Ndo h& como negar, contudo, que a existéncia de regimes juridicos
diferentes, entre unido estavel e casamento, dava, aos individuos que se
relacionavam afetivamente, uma possibilidade de ndo participarem da sucesséo do
outro.

Em sendo o companheiro um herdeiro facultativo, era possivel sua exclusdo
da sucessédo, desde que o autor da heranca dispusesse da integralidade de seu
patrimdnio mediante testamento. Havia uma forma de familia em que o individuo
poderia excluir seu consorte da sucessao, 0 que nao € mais possivel.

Neste ponto, € interessante observar como a maioria dos argumentos
daqueles que defendem a posi¢cdo de que o companheiro ndo se tornou herdeiro
necessario € bastante pertinente para a defesa da exclusdo de conjuges e
companheiros do rol de herdeiros necessarios, 0 que mostra uma interpretacdo
baseada primeiro na finalidade que se busca atingir, para depois considerar a logica
Unica do sistema juridico.

Uma proposta de simples reducdo da quota legitima, dos atuais 50%
(cinquenta por cento) para s (um terco) ou 2 (um quarto), seria simplesmente

ignorar 0 problema maior: as regras sucessorias vigentes ndo se mostram
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adequadas para o modelo contemporaneo da familia democratica. E necessario
enfrentar as discussdes sobre a propria natureza e finalidade da legitima,
considerando todos os principios envolvidos.

A garantia ao direito fundamental a heranca ndo deve ser interpretada sob a
perspectiva do herdeiro, como uma limitacdo imposta ao autor da heranca, o que
conferiria a este uma condicdo de devedor daquele de quem seria herdeiro
necessario; ela deve ser interpretada sob o ponto de vista do autor da heranca, em
decorréncia do direito de propriedade para além da vida, garantindo-lhe a
possibilidade de destinar os seus bens apds a sua morte.

E importante reiterar que a sucessao legitima n&o tem uma relacéo direta com
um interesse publico comunitario, pensando-se na funcdo social da propriedade
como forma de reducdo de desigualdades e de redistribuicdo de riquezas. Pelo
contrario, a reserva legitima gera concentracdo da riqueza, como consequéncia de
um processo cumulativo.

E surpreendente que sigam atuais as discussbes que precederam a
elaboracdo do Codigo Civil de 1916, tendo sido destacado o projeto de Antdnio
Coelho Rodrigues, que em 1893 ja previa o fim da legitima, que € provavelmente o
tema mais contemporéaneo na atualizacdo do Direito Sucessorio brasileiro.

Fato é que todos os sistemas sucessorios oscilam entre a prevaléncia da
sucessdo legitima e a liberdade de testar. A liberdade individual, baseada na
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, deve ser harmonizada com a atuacao
positiva em prol da solidariedade familiar.

Entre cbnjuges e companheiros, had razoavel consenso na doutrina pela
valorizacdo da autonomia privada, de maneira que seja possivel a reciproca
exclusdo da sucessédo um do outro.

Para proporcionar a realizacdo da dignidade, observa-se o movimento de
privatizacdo da familia, assegurando-se maior liberdade nas escolhas existenciais
gue propiciam o desenvolvimento pleno da personalidade de seus integrantes.

Contudo, esse pluralismo das familias democraticas ainda néo é refletido nas
normas de direito sucessorio, que segue reproduzindo um sistema rigido de normas
cogentes, principalmente quanto a suposta intangibilidade da heranca. Assim, é
muito importante para a promocao da dignidade e da liberdade dos individuos a
exclusao de cénjuges e companheiros do rol de herdeiros necessarios.

E possivel, ainda, pensar no fim da legitima como um todo. Contudo, a
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doutrina vem argumentando que a legitima serviria para a promoc¢do da
solidariedade familiar, defendendo que ela fosse destinada aos herdeiros
vulneraveis, que em geral seriam aqueles dependentes econémicos do autor da
heranca. Entretanto, ainda ndo ha nenhuma proposta objetivamente viavel de como
atingir esta finalidade.

Sob a 6tica daqueles parentes vulneraveis, ndo € necessariamente a reserva
legitimaria que pode Ihes garantir o sustento. Essa obrigacdo continuada guarda
relacdo mais proxima com o Direito Previdenciario, de maneira que essa
necessidade ndo é melhor atendida pela transferéncia direta de patriménio, de uma
Unica vez, quando da sucessao.

Deve-se lembrar, ainda, que entre conjuges e companheiros existem outras
formas de assegurar a dignidade do companheiro sobrevivente, como o direito real
de habitacdo sob o imoével que serviu de lar conjugal, e as questdes previdenciarias
ja mencionadas. Alternativas pouco exploradas nesse sentido seriam a
admissibilidade de se deferir alimentos e a constituicdo de renda para os herdeiros
vulneraveis em relacéo ao espalio.

O deferimento da legitima aqueles que dependiam economicamente do autor
da heranca é, em esséncia, tratar a quota legitimaria como uma previdéncia privada
que vai garantir uma vida digna. Entre conjuges e companheiros, essa légica levaria
a utilizacdo da mutua assisténcia como critério para inclusdo de um individuo como
herdeiro necessario, o que é bastante problematico.

N&o é incomum que um individuo, em seu segundo relacionamento, arque
com alimentos para um ex-conjuge ou companheiro. Sob essa perspectiva, seria
possivel, que ex-cdnjuges e companheiros, anos ap0s o rompimento do vinculo
afetivo, pudessem ter direito a uma reserva hereditaria.

E, numa situacdo ainda mais inusitada, caso o segundo cOnjuge ou
companheiro fosse financeiramente independente, teriamos uma situacdo em que o
ex-cOnjuge ou companheiro seria herdeiro necessario e o atual ndo. Trata-se de uma
situacdo absurda. Portanto, ndo ha davidas, em qualquer cenario, que a remocao de
cbnjuge e companheiro do rol de herdeiros necessarios nao implica em prejuizo para
a solidariedade familiar.

Analisando a solidariedade familiar sob a perspectiva dos descendentes, 0s
pais tém o dever de assistir, criar e educar seus filhos menores, em decorréncia da

autoridade parental. Trata-se de uma responsabilidade patrimonial que, salvo
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excecOes, ndo subsiste por prazo indefinido, e se limita ao sustento, sem nenhuma
correlagdo direta com o patrimonio acumulado, a n&do ser para fins de mensuragéo
da capacidade. N&o existe obrigacdo de contemplar os descendentes com
patrimonio.

Por fim, sob a perspectiva da utilizacdo da solidariedade familiar como critério
para a condicdo de herdeiro necesséario, ndo se pode esquecer 0S parentes
colaterais, que ndo estao previstos no artigo 1.845 do Cadigo Civil. Seria o caso, por
exemplo, de um individuo que tem um irméo incapaz, mas que € casado e possui
descendentes. Esse parente colateral poderia pleitear alimentos do irm&o, mas seria
excluido de sua sucessdo, mesmo que seja dependente econémico dele.

Ante a impossibilidade de prever tantos cenarios, é facil apontar iniUmeras
inconsisténcias na utilizacdo deste critério, e a tentativa de criacdo de regras
abstratas que tentem solucionar todas estas hipéteses acabam criando ainda mais
contradigoes.

Por isso, € preciso relembrar que uma maior liberdade ao testador nao
significa necessariamente um prejuizo para a solidariedade familiar. O autor da
heranca € quem melhor pode estabelecer um critério que salvaguarde seus
sucessores de uma maneira mais eficiente, limitando-se a lei a resguardar tédo
somente aqueles que poderiam ser beneficiarios de solidariedade alimentar.

O caminho que se apresenta como uma solu¢cdo mais simples e elegante é
uma intervencdo na autonomia privada que apenas incentive a escolha considerada
adequada pelo ethos social, aquela que beneficia os familiares de maior
vulnerabilidade econémica, mas sem retirar a liberdade do autor da heranca.

Seria 0 caso da previsdo de uma aliquota menor de ITC(M)D caso o testador
opte por beneficiar aqueles seus parentes considerados vulneraveis e que ao tempo
da abertura da sucessdo fossem beneficiarios da solidariedade familiar, mas
garantindo ao autor da heranca total liberdade para testar, sem qualquer reserva de
guota legitima.

E claro que essa possibilidade abriria margens para tentativas de eliséo fiscal
e, por isso, seria importante o estabelecimento de critérios objetivos para o beneficio
tributario, considerando de maneira clara a menor capacidade contributiva do
herdeiro, bem como o valor total do patriménio que lhe foi transferido. Entretanto,
sao muitas as implicacdes e desdobramentos que precisariam ser analisados para a

propositura de uma legislacao neste sentido.



112

Nesse contexto, mostra-se importante explorar alternativas como a
admissibilidade de alimentos ou de constituicdo de renda em relagdo ao espdlio do
autor da heranca, como formas de se assegurar a protecdo de herdeiros vulneraveis,
mas sem qualquer restricdo a liberdade de testar.

Por tudo isso, é preciso amadurecimento e aprofundamento nas pesquisas
sobre a reserva legitima e das suas implicacdes, até mesmo tributarias e sociais,
para que seja possivel atualizar o direito sucessorio de maneira que ele passe a

refletir o atual paradigma da familia democratica.
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