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RESUMO

Com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
familia tradicional era aquela formada através do casamento, deixando de ser a
Unica instituicao familiar merecedora de especial protecao do Estado, pois o artigo
226 da Carta Magna estendeu essa protecdo a unido estavel e as familias
monoparentais. Com isso, a legislacdo infraconstitucional concedeu direitos até
entdo ndo existentes as entidades familiares formadas pela uniao estavel, e nao
através do matrimbnio. No que tange ao direito sucessoério, deferido aos
companheiros, muito se difere do concedido aos cbénjuges. Inicialmente com o
advento das Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, os direitos dos companheiros eram
praticamente iguais aos dos cbénjuges, mas, com a entrada em vigor do Codigo Civil
de 2002, os direitos antes adquiridos pelos companheiros, foram tacitamente
revogados. No presente trabalho, serdo analisadas as semelhancas e diferencas do
casamento e da unido estavel, a partir do direito de familia e os direitos sucessorios
conferidos aos conjuges e companheiros. Apds, sugere-se um estudo de alguns
principios fundamentais atinentes ao tema. Far-se-a algumas consideragdes acerca
do direito sucessorio em geral. Por fim, apresenta-se os argumentos dos ministros
nos votos dos recursos extraordinarios n.% 878.694-MG e 646.721-RS e os efeitos

sucessorios decorrentes da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil.

Palavras-chave: Familia. Casamento. Unido Estavel. Sucessoes.



ABSTRACT

With the enactment of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988,
the traditional family was that formed through marriage, ceasing to be the only family
institution deserving special protection of the state, since article 226 of the CRFB
extended this protection to the stable union and single-parent families. As a result,
the infraconstitutional legislation granted previously non-existent rights to family
entities formed by the stable union, not through marriage. With respect to the
inheritance law granted to the companions, it differs greatly from that accorded to the
spouses. Initially with the advent of Laws 8.971/1994 and 9.278/1996, the rights of
the partners were practically the same as those of the spouses, but with the entry
into force of the Civil Code of 2002, the rights previously acquired by the companions
were tacitly revoked. In the present work, the similarities and differences of the
marriage and the stable union will be analyzed, based on family law and the
inheritance rights granted to the spouses and companions. Afterwards, it is
suggested to study some fundamental principles related to the theme. There will be
some considerations about inheritance law in general. Lastly, it presented the
arguments of the ministers in the votes of extraordinary appeals n. 878.694-MG and
646.721-RS and the inheritance effects arising from the unconstitutionality of article
1.790 of the Civil Code.

Keywords: Family. Marriage. Stable union. Successions. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho de conclusdo tem como objetivo central identificar os
efeitos sucessérios decorrentes da declaracao de inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cédigo Civil de 2002, uma vez que com o julgamento dos Recursos
Extraordinarios n°. 848694-MG e 646721-RS esperava-se o afastamento de todas as
diferengas dadas ao conjuge e companheiro.

O estudo tera como esboco a andlise comparativa do direito sucessério
do cdnjuge e do companheiro, uma vez que no ordenamento juridico vigente esses
sao tratados de maneira desigual no que tange a matéria sucessoria.

Além disso, far-se-a uma analise dos principais argumentos utilizados
pelos ministros nos Recursos Extraordinarios n°. 848694-MG e 646721-RS, pois
nem todos aderiram a tese da inconstitucionalidade, influenciando diretamente nos

efeitos que a inconstitucionalidade declarada passara a produzir.
1.1 TEMA

Os efeitos sucessorios  decorrentes da  declaragcéo de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil.

1.2 PROBLEMA

Apos a Constituicdo Federal de 1988 reconhecer a uniao estavel como
entidade familiar, o Cédigo Civil de 2002 disciplinou tal instituto, porém, no que tange
a parte sucessoria, tratou de forma desigual o cbnjuge e 0 companheiro
sobrevivente.

Os direitos sucessorios conquistados pelos conviventes até a entrada em
vigor do Cédigo Civil de 2002 foram revogados, provocando prejuizos para aqueles
que vivem em unido estavel. Sabe-se, também, que no ordenamento juridico
brasileiro as normas infraconstitucionais devem estar de acordo com o texto
constitucional, tendo em vista o principio da Supremacia da Constituicao.

Isso posto, entende-se que o legislador ordinario, ao reduzir o direito
sucessério do companheiro, violou diretamente o artigo 226, paragrafo 3° da
Constituicao Federal.
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Para corroborar com a natureza do tema proposto e motivar a
investigacao lancam-se algumas indagac¢des: Como o companheiro era tratado para
fins sucessorios antes do Cédigo Civil de 20027 Por que o cdnjuge e o companheiro
sao tratados de forma diferenciada pelo Cédigo Civil de 2002 no que tange a matéria
sucesséria? Assim, com base no exposto, apresenta-se a seguinte delimitacao
tematica de pesquisa: "Os efeitos sucessorios decorrentes da declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil”.

1.3 JUSTIFICATIVA

O presente tema se justifica pela importancia que representa ao campo
juridico e social, pois esta diretamente relacionado a realidade de muitas familias
contemporaneas.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 226, paragrafo 3°,
que “para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento.” (BRASIL, 1988).

De acordo com Gongalves (2008, p. 168), “a partir dai a relacdo familiar
nascida fora do casamento passou a denominar-se unido estavel, ganhando novo
status dentro do nosso ordenamento juridico.”

O direito sucessoério do companheiro foi disciplinado no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n®. 8.971/1994, que assegurou ao companheiro supérstite
o direito de participar da sucessao do companheiro, exigindo alguns requisitos, tais

como os elencados em seu artigo 19, que dizia:

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 julho de 1968,
enquanto ndo constituir nova unidao e desde que prove a necessidade.
(BRASIL, 1994).

Posteriormente, a Lei n®. 9.278/1996 ndo previa mais a exigéncia de tais
requisitos para que a unido estavel fosse caracterizada, disciplinando em seu artigo
12 que era reconhecida “como entidade familiar a convivéncia duradoura, publica e
continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constituicao de
familia.” (BRASIL, 1996).
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Com a inclusdo do instituto da unido estavel no Cédigo Civil de 2002, as
Leis n? 8.971/1994 e n® 9.278/1996 foram revogadas.

No campo sucessoério, a sucessao do companheiro € disciplinada em um
unico dispositivo legal, qual seja o artigo 1.790 do Cddigo Civil (BRASIL,2002), que
disciplina:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessdo do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao
estavel, nas condicdes 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 heranga, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da

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

Da leitura do dispositivo supracitado, nota-se que o legislador deixou de
garantir ao companheiro sobrevivente os mesmos direitos que garantiu ao cénjuge
supérstite no que tange a matéria sucessoéria.

Com isso, em razdao das diferencas geradas pelo legislador
infraconstitucional no que se refere a sucessdao do cbnjuge e do companheiro
sobrevivente, houve inumeras demandas judiciais questionando a
constitucionalidade de tal dispositivo, provocando o Supremo Tribunal Federal a se
manifestar sobre o assunto.

Por se tratar de um tema de tamanha relevancia social, a Suprema Corte
Brasileira, em 19 de maio de 2017, para fins de repercussdo geral, julgou os
Recursos Extraordinarios n? 878.694-MG e n°® 646.721-RS, decidindo por declarar
inconstitucional o artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002.

Foi sugerido pelo ministro relator, Luis Roberto Barroso, a aplicacdo da
tese segunda a qual “no sistema vigente é inconstitucional a distingcdo de regimes
sucessorios entre cénjuges e companheiros, devendo ser aplicado em ambos 0s
casos o regime estabelecido no artigo 1.829 do Cddigo Civil de 2002.” (Recurso
Extraordinario n. 878694 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 19-05-2017).

O artigo 1.829 do Cédigo Civil, por sua vez, ensina que:

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 comunhao universal, ou no da
separagao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
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regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - a0 cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais. (BRASIL, 2002).

Com isso, percebe-se que com a declaracao de inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil, ao companheiro foi garantido os mesmos direitos
sucessoérios do conjuge no que tange a concorréncia sucessoria, prevista no artigo
1.829 do Cddigo Civil.

1.4 OBJETIVOS

1.4.1 Objetivo geral

O presente trabalho tem por objetivo analisar os efeitos sucessorios
decorrentes da declaragao de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil,
a partir das decisdes proferidas nos Recursos Extraordinarios n® 878.694-MG e n®
646.721-RS.

1.4.2 Objetivos especificos

a) Verificar os aspectos historicos do direito sucessorio na legislagao
brasileira;

b) Comparar o direito sucessério do cénjuge com o do companheiro de
acordo com a legislacéo;

c) Discorrer sobre o retrocesso do direito sucessorio do companheiro no
ordenamento juridico brasileiro;

d) Pontuar os argumentos utilizados pelo Supremo Tribunal Federal para
declarar o artigo 1.790 do Cédigo Civil inconstitucional.

1.5 METODOLOGIA

Método é o meio pelo qual o pesquisador utilizou para buscar respostas e
obter resultados confiaveis. “O método € um recurso que requer detalhamento de
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cada técnica aplicada na pesquisa. E o caminho sistematizado, formado por etapas,
que o pesquisador percorre para chegar a solugcédo.” (MOTTA, 2012, p. 83).

Os métodos de procedimento utilizados na pesquisa, consistem no
monografico e no comparativo. O primeiro deve-se a preocupacdo com o
aprofundamento do tema em estudo, e o segundo a necessidade de comparacdes
entre leis, normas e doutrinas.

Para Motta (2012, p. 98), “o método monografico é aquele que analisa, de
maneira ampla, profunda e exaustiva, determinado tema-questao-problema.” E o
método comparativo consiste “[...] na verificacdo de semelhancas e diferencas entre
duas ou mais pessoas, empresas, tratamentos, técnicas, etc., levando-se em conta
a relagao presente entre os aspectos comparados.” (MOTTA, 2012, p. 96).

O método de abordagem que se aplicou na pesquisa é o do tipo
dedutivo, uma vez que sera feita a andlise de leis, doutrinas e jurisprudéncias
vinculadas ao tema proposto no projeto, do @mbito geral para o especifico. Assim,
trata-se de um método “[...] que parte sempre de enunciados gerais (premissas) para
chegar a uma concluséo particular.” (HENRIQUES; MEDEIROS apud MOTTA, 2012,
p. 86).

1.6 ORGANIZAGAO DOS CAPITULOS

Inicialmente abordar-se-a a evolugao histérica da familia no ordenamento
juridico brasileiro. Falar-se-a do instituto do casamento e suas espécies, causas de
impedimento, da conversdo da unido estavel em casamento, dos direitos e deveres.
A unido estavel sera tratada pontuando quais 0s requisitos e elementos necessarios
para a o seu reconhecimento. Apds, serdo tratados os principios atinentes ao tema.

Posteriormente, sera analisado o direito sucessorio na atual legislacao
brasileira, apontado a evolucéo histérica e o direito sucessério do conjuge e do
companheiro.

Na sequéncia, sera estudado o artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002,
abordando o retrocesso da legislagdo sucessoria do companheiro e fazendo
comparagbées ao regime sucessério do cdnjuge, enumerando varias criticas ao
mencionado dispositivo legal, que acabou por colocar aquele que vive em uniao

estavel em situacdo de desvantagem em relacao aquele que vive em matriménio.
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Por fim, discutir-se-a os efeitos sucessérios decorrentes da declaragéao de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, com base no julgamento do
Recurso Extraordinario 878.694-MG e 646.721-RS.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA FAMILIA

Durante muito tempo a familia era tida como exclusividade na relagéo
entre homem e mulher, de modo que as leis e as Constituicbes vigentes
reconheciam apenas essa forma de constituicdo familiar.

Venosa (2005, p. 19) diz que, “entre os varios organismos sociais e
juridicos, o conceito, a compreensao e a extensao de familia sdo os que mais se
alteram no curso dos tempos.”

Pontes de Miranda, sobre o tema, diz que:

ainda modernamente, ha multiplicidade de conceitos da expressao “familia”.
Ora significa o conjunto de pessoas que descendem de tronco ancestral
comum, tanto quanto essa ascendéncia se conserva na memobria dos
estranhos; ora o conjunto de pessoas ligadas a alguém, ou a um casal,
pelos lagos da consanguinidade ou de parentesco civil; ora o conjunto das
mesmas pessoas, mais os afins apontados na lei, marido e mulher e
parentes sucessiveis de um e de outra. (MIRANDA, 2000, p. 204,205).

Gagliano e Pamplona (2012, p. 47) ao se referir sobre a familia,
apresentam um conceito genérico como sendo “um nucleo existencial integrado por
pessoas unidas por um vinculo socioafetivo, teologicamente vocacionada a permitir
a realizagao plena dos seus integrantes.”

A palavra familia possui varios significados, logo, sua visao historica néo
podia ser diferente:

0Ss primeiros grupamentos humanos podem ser considerados nucleos
familiares, na medida em que a reunido de pessoas com a finalidade de
formacdo de uma coletividade de protecdo reciproca, producdo e/ou
reproducdo, ja permitia o desenvolvimento do afeto e da busca da
completude existencial. (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 46).

Assim, “nas sociedades antigas, se permitia a realizacdo de algumas
finalidades, onde eram realizados trabalhos de produgcdo para a satisfacdao de
necessidades bdasicas para a sobrevivéncia, a reproducdo e a assisténcia.”
(GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 47).

Afirmam, ainda, Gagliano e Pamplona (2012, p. 47) que a “forma
patriarcal e monogamica de familia seria a modalidade mais antiga, identificando-a
como um modelo pronto e acabado.” Além da monogamia, convive, inclusive em

tempos modernos, a poligamia no Oriente e a poliandria em povos da india e Tibet.
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“‘Com a migracdo da fase de satisfagcdo bésica das necessidades
individuais para a formacdo de um aglomerado de pessoas que se identificam
mutualmente como membros de uma coletividade, surge o reconhecimento para a
base de uma familia.” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 47).

Para Gagliano e Plamplona (2012, p. 50), “em Roma, a familia pautava-se
numa unidade econdmica, politica, militar e religiosa, que era comandada sempre
por uma figura de sexo masculino, o pater familias.”

Os mesmos autores (2012, p. 51) afirmam ainda que “para a formagao
daquilo que se entendia como familia, todos os descendentes que estavam ligados
ao ascendente mais velho ficavam sob o seu comando, que possuia o poder da vida
de seus descendentes”.

A mulher, em Roma, ndo adquiria autonomia, pois, enquanto nao era
casada, o comando de sua vida ficava sob a autoridade do pater e ao ser ligada a
outra familia pelo matriménio; o marido era quem possuia esse poder sobre a vida
da esposa.

Sobre 0 assunto, destaca-se:

Nesta época o critério predominante na determinagdo do parentesco nao
era a consanguinidade (parentesco chamado de cognatio ou cognicao, que,
a principio, ndo produzia efeitos juridicos, apenas criando o parentesco
natural), mas, sim, a sujeicdo ao mesmo pater familias (vinculado ao
chamado de agnatio ou agni¢ao). (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 51).

No inicio, em Roma, existia apenas o patriménio familiar administrado
pelo pater. Mas, foi apenas quando o direito romano evoluiu que os patriménios
individuais surgiram, os quais eram administrados pelas pessoas que estavam sob a
autoridade do pater. (GONCALVES, 2014, p. 15).

Ainda, da licdo de Gongalves (2014, p. 15) sobre a matéria, extraiu-se
que:

com o imperador Constantino, a partir do século |V, instala-se no direito
romano a concepgdo cristda de familia, na qual predominam as
preocupacdes de ordem Moral. Aos poucos foi entdo a familia romana
evoluindo no sentindo de restringir progressivamente a autoridade do pater,
dando-se maior autonomia a mulher e aos filhos, passando estes a
administrar os peculios castrenses (vencimentos militares).

Gongalves (2014, p. 16) ainda afirma que “na idade média, as relagdes

familiares pautavam-se exclusivamente no direito candnico, assim, o casamento
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religioso era o unico conhecido durante a idade média, onde as relagdes familiares
eram reguladas pelo direito canénico.”

Com a chegada da Revolucdo Industrial no Século XVIII, houve uma
significativa alteragcao na visao tradicional da familia, que era centralizada na figura
do pai, considerado o lider espiritual e provedor da casa. Com a necessidade de
mao de obra, as mulheres ingressaram no mercado de trabalho, ndo sendo mais
apenas o homem a Unica fonte de renda da familia. Assim, a familia mais uma vez
evolui, passando a receber especial protecdo do Estado.

No Direito Brasileiro, o Codigo Civil de 1916, ao tratar da familia, limitava
a familia ao casamento, discriminando qualquer outra visdo da familia. Havia
impedimento para a dissolugdo do casamento, e as relagées extramatrimoniais eram
punidas.

Segundo Dias (2016, p. 36), “a evolucao, pela qual passou a familia,
acabou forcando sucessivas alteragdes legislativas.” Podem-se elencar algumas
delas, tais como o Estatuto da Mulher Casada, disciplinada pela Lei n®. 4.121/1962,
que devolveu a mulher casada plena capacidade. Ja4 a Lei n® 6.515/1977, que
regulamenta a dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, e a Emenda
Constitucional 9/1977, acabaram com a indissolubilidade do casamento.

Com o advento da Constituicdo de 1988, restou assegurada a igualdade
entre o homem e a mulher, o que alargou o conceito de familia, estendendo
protecdo para as familias constituidas pelo casamento, bem como a unido estavel
entre homem e mulher e a familia monoparental. (DIAS, 2016).

Sobre o tema, Rizzardo (2008, p. 8) ensina que:

€ assegurado a familia especial protecao do Estado, envolvendo o termo
‘familia’ um sentindo amplo, abrangendo tanto aquela formada pelo
casamento, como também as situagdes comunitarias ou grupos de parentes
analogos a familia oriunda do matriménio, consubstanciados na unido de
fato (art. 226, § 3°), na familia natural fundada no evento da procriagéo (art.
226, § 49), e na familia adotiva (adocao por pessoas nao casadas).

Enfatiza Rizzardo (2008, p. 8) que existe “uma equiparacdo da familia
assentada no casamento, na unido estavel entre homem e mulher, ou aquela
formada simplesmente por grupo de parentes, quer de ordem sanguinea, quer de

ordem civil”.
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Dias (2016, p. 36), por sua vez, enfatiza que “a Carta Magna consagrou a
igualdade entre os filhos havidos ou ndo do casamento, ou por ado¢ao, garantindo-
Ihes os mesmo direitos e qualificacdes.”

No mesmo diapaséao, Rizzardo (2008, p. 11) preleciona:

no sentido atual, a familia tem um significado estrito, constituindo-se pelos
pais e filhos, apresentando certa unidade de relagdes juridicas, com idéntico
nome e o mesmo domicilio e residéncia, preponderando identidade de
interesses materiais e morais, sem expressar, evidentemente, uma pessoa
juridica. No sentido amplo, amiude empregado, diz respeito aos membros
unidos pelo lago sanguineo, constituido pelos pais e filhos, nestes incluidos
os ilegitimos ou naturais e os adotados.

Com isso, nota-se que o conceito de familia ndo esta em declinio, “ao
contrario, houve a repersonalizagdo das relagdes familiares na busca do
atendimento aos interesses mais valiosos das pessoas humanas: afeto,
solidariedade, lealdade, confianga, respeito e amor.” (DIAS, 2016, p. 38).

2.1 DO CASAMENTO

Como visto no tépico anterior, “a nogdo de familia € muito anterior ao
instituto do casamento, pois a formagdo dos nucleos familiares néo exigia
formalidade social ou religiosa.” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 112).

No que toca ao casamento, Diniz (2010, p. 37) conceitua como sendo o
“vinculo juridico entre 0 homem e a mulher que visa o auxilio mutuo e espiritual, de
modo que haja uma integracéo fisiopsiquica e a constituicao de uma familia.”

Rizzardo (2008, p. 17), por outro lado, afirma que “o casamento vem a ser
um contrato solene, pelo qual duas pessoas de sexo diferente se unem para
constituir familia e viver em plena comunhao de vida.”

Gagliano e Pamplona (2012, p. 116) entendem que “para o
desenvolvimento satisfatério de um conceito de casamento, necessario € o estudo
da sua natureza juridica.” Deste modo, observa-se que o casamento € um contrato,
que s6 sera um ato perfeito mediante consentimento dos nubentes.

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as pessoas
consideradas casadas eram aquelas que constituiam o matriménio perante a Igreja
Catélica. Como identifica Dias (2016, p. 150), “até o advento da Republica, em 1889,
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s6 existia o casamento religioso.” O casamento era inacessivel para aqueles que
nao eram adeptos do catolicismo.

Como destacam Gagliano e Pamplona (2012, p. 114), “paralelo com o
casamento religioso, emergiu um casamento estritamente civil, destinado a todos os
cidaddos, independentemente de credo, consistente em um negécio juridico.”

Com a chegada do Cddigo Civil de 1916, o casamento era a Unica
maneira de constituir uma familia. A familia tinha viés patriarcal, persistindo a ordem
religiosa. Dias (2016, p. 150) afirma que “somente era reconhecida a familia ungida
pelos sagrados lagos do matrimdnio, por ser considerado um sacramento, ou seja,
sagrado em sua origem.”

Para Dias (2016, p. 150), naquela época “o casamento era indissoluvel
[...] a Unica possibilidade de romper com o casamento era o desquite, que nao
dissolvia o vinculo matrimonial e, com isso, impedia novo casamento.”

Em 1977, foi sancionada a Lei n° 6.515 que “regula os casos de
dissolucdo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos e respectivos
processos, e da outras providéncias.” (BRASIL, 1977).

Contudo, mesmo com a decretacdo da legislagdo supracitada,
permaneceu a visdo matrimonial do casamento, onde o desquite passou a ser
chamado de separacéo.

Por meio da Constituicdo Federal de 1988, o conceito de familia se
estendeu para além do casamento, e, conforme aponta Dias (2016, p. 151), a
Constituicdo “trouxe o conceito de entidade familiar albergando relacionamentos
para além do casamento.” Destarte, os vinculos monoparentais e as unides estaveis
passaram a receber protecédo do Estado.

O casamento tem por finalidade, “estabelecer comunhao plena de vida,
com base na igualdade de direitos e deveres dos cdnjuges.” (BRASIL, 2002). E
surge como um dos efeitos que diz que “homem e mulher assumem mutualmente a
condicao de consortes, companheiros e responsaveis pelos encargos da familia.”
(BRASIL, 2002).

Dias (2016, p. 153, apud OLIVEIRA, MUNIZ, 2002, p. 291), enfatiza que o
“casamento tanto significa o ato de celebragdo como a relagéo juridica que dele se
origina: a relacdo matrimonial. O sentido da relagdo matrimonial melhor se expressa

pela nocdo de comunhao de vidas, ou comunh&o de afetos.”
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Afirma Coelho (2012, p. 64) que:

sdao quatro os efeitos do casamento: a) constituicdo de familia, pelo
estabelecimento do vinculo de conjugalidade entre marido e mulher; b)
eventual alteracdo do nome dos consortes, mediante o acréscimo do
sobrenome do outro; ¢) vinculacao dos cénjuges aos deveres matrimoniais;
d) eventual comunhao de bens.

O Cdédigo Civil de 2002, no artigo 1.566, diz que “sdo deveres de ambos
os cbnjuges: | - fidelidade reciproca; Il - vida em comum, no domicilio conjugal; 11l -
mutua assisténcia; IV - sustento, guarda e educacédo dos filhos; V - respeito e
consideracao mutuos.” (BRASIL, 2002).

Outro efeito mencionado no Diploma Civil € a emancipagao daqueles que
casaram antes de completar a maioridade, previsto no paragrafo Unico, inciso Il do
artigo 5°. Além disso, o Estado admite duas formas de celebragdo do casamento: o
casamento civil, previsto no artigo 1.512 do Cddigo Civil e o casamento religioso
com efeitos civis, previsto nos artigos 1.515 e 1.516 do referido Diploma Legal.

Como se faz notar, Dias (2016, p. 155) diz que “o casamento civil é
realizado perante o oficial do Cartério de Registro Civil. Trata-se de ato solene
levado a efeito por um celebrante e na presenca de testemunhas, nas dependéncias
do cartoério, ou em outro local.”

Para que o casamento no religioso tenha efeitos civis, “basta o
atendimento dos requisitos legais” (DIAS, 2016, p. 155), que estdo elencados nos
artigos 1.515 e 1.516 no Cadigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), abaixo destacados:

Art. 1.515. O casamento religioso, que atender as exigéncias da lei para a
validade do casamento civil, equipara-se a este, desde que registrado no
registro préprio, produzindo efeitos a partir da data de sua celebracgéo.

Art. 1.516. O registro do casamento religioso submete-se aos mesmos
requisitos exigidos para o casamento civil.

§ 12 O registro civil do casamento religioso deverd ser promovido dentro de
noventa dias de sua realizagdo, mediante comunicacdo do celebrante ao
oficio competente, ou por iniciativa de qualquer interessado, desde que haja
sido homologada previamente a habilitacdo regulada neste Codigo. Apo6s o
referido prazo, o registro dependera de nova habilitacao.

§ 2° O casamento religioso, celebrado sem as formalidades exigidas neste
Cddigo, tera efeitos civis se, a requerimento do casal, for registrado, a
qualquer tempo, no registro civil, mediante prévia habilitacdo perante a
autoridade competente e observado o prazo do art. 1.532.

§ 32 Sera nulo o registro civil do casamento religioso se, antes dele,
qualquer dos consorciados houver contraido com outrem casamento civil.
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Como bem lembra Coelho (2012, p. 57), “a lei reconhece efeitos civis a
celebracdo do casamento religioso, mas nao dispensa a habilitagdo feita no Registro
Civil.” Assim, se obedecido os requisitos estabelecidos pela lei, estes elencados nos
artigos 1.515 e 1.516, o casamento religioso tera o0 mesmo efeito do casamento civil.

Também existe no ordenamento juridico o casamento nuncupativo, que
pode ocorrer quando um dos nubentes esta em risco iminente de vida. Com a
urgéncia € possivel a realizagdo desse tipo de casamento sem a presenga do juiz de
paz e sem 0s nubentes terem realizado a habilitagao.

Sobre o0 assunto, sustenta Coelho (2012, p. 59):

se ndo houver tempo de chamar o celebrante, mas estando presente o
outro nubente (ou procurador deste), o casamento pode realizar-se na
presenca de seis testemunhas. Elas ndo podem ser parentes de nenhum
dos nubentes, na linha reta ou colateral, até segundo grau, para que tenha
validade o casamento. Os noivos, entdo, declaram em viva voz [...] que se
recebem por marido e mulher, livre e espontaneamente.

Nos dez dias seguintes, as testemunhas devem comparecer perante o juiz
de direito, para confirmarem que atenderam ao chamado de uma pessoa
que parecia estar em perigo de vida, mas em seu juizo, e que presenciaram

o fato de ela e outro nubente anunciarem de forma oral a vontade de se
casarem.

O artigo 1.561 do Codigo Civil de 2002, por sua vez, versa sobre o
casamento putativo, que embora anulavel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé
por ambos os cbnjuges, o casamento, em relacao a estes como aos filhos, produz
todos os efeitos até o dia da sentenga anulatéria. Neste caso, se um dos cénjuges
estava de boa-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis sO a ele e aos filhos
aproveitardo e se ambos os cbnjuges estavam de ma-fé ao celebrar o casamento,
0s seus efeitos civis s6 aos filhos aproveitardo. (BRASIL, 2002).

Acerca da capacidade, se os nubentes forem menores de dezesseis
anos, sO sera autorizado o casamento em caso de gravidez, conforme autoriza o
artigo 1.520 do Coddigo Civil. A partir dos dezesseis anos, “necessitam de
autorizacao dos seus representes legais ou, se for o caso, do proprio Juiz de Direito
para casar.” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 166). No caso de autorizagdo dos
pais, ambos devem consentir para o casamento, e, havendo divergéncia, sera
necessaria uma autorizagao judicial.

Ainda, importa frisar que estao impedidas de casar as pessoas elencadas
no artigo 1.521 do Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), quais sejam:
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Art. 1.521. N&o podem casar:

| - os ascendentes com os descendentes, seja o parentesco natural ou civil;
Il - os afins em linha reta;

Il - 0 adotante com quem foi conjuge do adotado e o adotado com quem o
foi do adotante;

IV - os irméos, unilaterais ou bilaterais, e demais colaterais, até o terceiro
grau inclusive;

V - 0 adotado com o filho do adotante;

VI - as pessoas casadas;

VIl - o cOnjuge sobrevivente com o condenado por homicidio ou tentativa de
homicidio contra o seu consorte.

O impedimento é a impossibilidade de alguém se casar, podendo ser
oposta até o momento da celebracdo do casamento, por qualquer pessoa capaz até
a data do casamento. (BRASIL, 2002).

J& as causas suspensivas sao as que impedem a livre escolha, pelos
nubentes, do regime de bens do casamento. Nas hipoteses arroladas pela lei, o
casamento s6 pode realizar-se no regime de separacao de bens.

O Cadigo Civil, em seu artigo 1.523, lista o rol de pessoas que nao devem
casar:

Art. 1.523. N&o devem casar:

| - 0 vilivo ou a viliva que tiver filho do cénjuge falecido, enquanto nao fizer
inventario dos bens do casal e der partilha aos herdeiros;

Il - a vilva, ou a mulher cujo casamento se desfez por ser nulo ou ter sido
anulado, até dez meses depois do comeco da viuvez, ou da dissolucdo da
sociedade conjugal;

Il - o divorciado, enquanto ndo houver sido homologada ou decidida a
partilha dos bens do casal;

IV - o tutor ou o curador e os seus descendentes, ascendentes, irmaos,
cunhados ou sobrinhos, com a pessoa tutelada ou curatelada, enquanto nao
cessar a tutela ou curatela, e ndo estiverem saldadas as respectivas contas.

Ao referir-se acerca dos deveres dos cbnjuges, Coelho (2012, p. 67) diz
que “os deveres listados pela lei sdo os de manter vida em comum, devotar respeito
e consideragdes reciprocas, dar mutua assisténcia, sustentar, guardar e educar os
filhos e, por fim, abster-se de manter relagcoes sexuais fora do casamento.”

No mais, vale registrar que “até maio de 2011, sé podiam casar-se no
Brasil, pessoas de sexo diferentes, quer dizer, um homem e uma mulher.”
(COELHO, 2012, p. 35).

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, naquele mesmo ano, assegurou as
unides estaveis homoafetivas os mesmos direitos e deveres da uniao estavel entre
pessoas de sexo diferente, passando, inclusive, ocorrer a conversdao da uniao

estavel homoafetiva em casamento. Em maio de 2013, o Conselho Nacional de
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Justica, por meio da Resolucédo n®. 175, abordou sobre a habilitacao, celebracao de
casamento civil ou de conversao de uniao estavel em casamento, entre pessoas de

mesmo SexXo.

2.2 DA UNIAO ESTAVEL

Durante muito tempo, a unido nao oficializada entre homem e mulher era
chamada de concubinato, ou, ainda, de uniao livre.
Aponta Gongalves (2017, p. 603-604 apud BITTENCOURT) que:

a expressao concubinato, que em linguagem corrente € sinbnima de unido
livre, a margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais amplo
contetdo. Para os efeitos legais, ndo apenas sado concubinos os que
mantém vida marital sem serem casados, senao também os que contrairam
matriménio ndo reconhecido legalmente, por mais responsavel que seja
perante a consciéncia dos contraentes, como sucede com o casamento
religioso; os que celebrarem validamente no estrangeiro um matrimdnio nao
reconhecido pelas leis patrias; e ainda os que vivem sob um casamento
posteriormente declarado nulo e que ndo reunia as condi¢cdes para ser
putativo. Os problemas do concubinato incidem, por conseguinte, em
inimeras situagdes, 0 que contribui para revesti-los da maxima importancia.

Dias (2016, p. 239), mostra que “apesar da rejeigao social e do repudio do
legislador, vinculos afetivos fora do casamento sempre existiram. [...] As unides que
surgiram sem o selo do casamento eram identificadas com o nome de concubinato.”

Asseveram Gagliano e Pamplona (2012, p. 83) que “as unides livres,
consideradas aquelas independentes do matrimbnio, passaram por verdadeira saga
para ter reconhecido o seu status de modalidade admitida de composi¢ao familiar.”

E, ainda, enfatizam que:

€ possivel, inclusive, fazer uma sistematizacdo desta evolugéo histérica da
disciplina da uniao estavel no Brasil, agrupando em momentos visivelmente
distintos, que partem da ampla rejeicao, com absoluta auséncia de tutela
juridica, atravessando o silencioso constrangimento da simples tolerancia,
passando pela aceitacdo natural como fato social, até o reconhecimento e
valorizagdo constitucional como forma idénea de familia. (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2012, p. 413-414).

Com o passar dos anos, a sociedade passou a aceitar a uniao estavel,
fazendo com que a Constituigdo desse uma nova concepc¢ao a familia, havendo
assim, uma valorizagdo dos lacos afetivos e o reconhecimento da unido estavel

como entidade familiar.
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A Constituicdo Federal de 1988, ao tratar sobre a familia, garantiu
especial protecdo, citando algumas entidades familiares, mas ndao as desigualou.
“Limitou-se a elenca-las, ndo Ihes dispensando tratamento diferenciado. Ainda que a
unido estavel ndo se confunda com casamento, ocorreu a equiparacao das
entidades familiares, sendo todas merecedoras da mesma protecédo.” (DIAS, 2016,
p. 240).

As Leis 8.971/1994 e 9.278/1996, que serdo aprofundadas no proximo
capitulo, vieram assegurar direitos que antes os companheiros ndo possuiam, tais
como direito de habitacdo, alimentos e sucesséao.

O atual Codigo Civil, no artigo 1.723, definiu que “é reconhecida como
entidade familiar a unidao estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.” (BRASIL, 2002).

Gagliano e Pamplona (2012, p. 425) apontam que:

os elementos caracterizadores essenciais da unido estavel na sociedade
brasileira contemporanea: a) publicidade ( convivéncia publica), em
detrimento do segredo, o que diferencia a unido estavel de uma relagao
clandestina; b) continuidade (convivéncia continua), no sentido do animus
de permanéncia e definitividade, o que diferencia a unido estavel do
namoro; c) estabilidade (convivéncia duradoura), o que diferencia a uniao
estavel de uma “ficada”; d) objetivo de constituicdo de familia, que é a

esséncia do instituto no novo sistema constitucionalizado, diferenciando
uma unido estavel de uma relagdo meramente obrigacional.

Acerca do estado civil de quem vive em unidao estavel, entende Dias
(2016, p. 246), que “a partir do momento em que uma estrutura familiar gera
consequéncias juridicas, se esta diante de um novo estado civil.” Mas como a unido
estavel nao foi definida como estado civil, quem assim viver, pode optar por nao se
identificar que vive esse tipo de relacdo, muito embora possa ser considerado
litigante de ma-fé, pois o atual Cdédigo de Processo Civil, em seu artigo 319, inciso
lll, determina que a peticao inicial indique; “[...] a existéncia de unido estavel [...].”
(BRASIL, 2015).

A Lei de Reqgistros Publicos n® 6.015/1973, no artigo 57, paragrafo 2°,
“autoriza a mulher a averbar o patrocinio do companheiro, sem prejuizo dos apelidos
préprios de familia.” (DIAS, 2016, p. 247). Sendo esse direito estendido ao

companheiro, assim como ocorre no casamento.
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Quanto aos impedimentos para a uniao estavel, o Cédigo Civil, no artigo
1.723, diz no paragrafo 1° que: “A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s
impedimentos do art. 1.521 do Cédigo Civil” (BRASIL, 2002), sendo estas as
mesmas causas de impedimento para o casamento.

O artigo 1.724, do mesmo Diploma Civil, versa sobre os deveres dos
companheiros, e diz que “as relacdes pessoais entre os companheiros obedecerao
aos deveres de lealdade, respeito e assisténcia, de guarda, sustento e educacao
dos filhos.” (BRASIL, 2002).

Como faz notar Coelho (2012, p. 147) afirma que:

os direitos e deveres dos conviventes numa unido estavel ndo se
diferenciam do casamento. Os bens adquiridos na constancia da unido sao
copropriedade dos companheiros, salvo se haviam estipulado de modo
diverso no contrato de convivéncia. O companheiro que necessitar de
alimentos pode pedi-los ao outro. Acerca dos filhos, devem os conviventes
se acertar sobre a guarda, visita e sustento.

No mais, conforme ja discorrido anteriormente, o Supremo Tribunal
Federal e o Conselho Nacional de Justica estenderam os mesmos direitos das

unioes estaveis entre homem e mulher para as uniées homoafetivas.
2.3 PRICIPIOS ATINENTES AO TEMA
2.3.1 Principio da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana encontra previsao no artigo 12, inciso lll,
da Constituicao Federal (BRASIL, 1988), que diz que “a Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...] Il = a dignidade da pessoa humana.” A prépria legislacdo o coloca como
fundamento da Republica.

O principio da dignidade da pessoa humana, segundo Dias (2016, p. 47),
“é o principio maior, 0 mais universal de todos os principios. E um macroprincipio do
qual se irradiam todos os demais [...].”

Tamanha é sua importancia que “na organizacao juridica contemporanea

da familia ndo é mais possivel prescindir de normas que néo estejam assentadas ou
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nao levem em consideracdo a dignidade da pessoa humana.” (PEREIRA, 2011, p.
113).
Previsto também no artigo 12 da Declaracao de Direitos Humanos, onde
menciona que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacao uns aos
outros com espirito de fraternidade.” (UNICEF, 2017).
A Constituicdo Federal também prevé esse principio no artigo 226,
paragrafo 7°:
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
g"]79 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
instituicbes oficiais ou privadas.

Afirmam Gagliano e Pamplona (2012, p. 76) que a “[...] dignidade traduz
um valor fundamental de respeito a existéncia humana, segundo as suas
possibilidades e expectativas patrimoniais e afetivas, indispensavel a sua realizagao
pessoal e a busca da felicidade.”

Reforgam, ainda, que “a dignidade humana somente é preservada na
medida em que se garante o respeito a dimensao existencial do individuo, nao
apenas em sua esfera pessoal, mas, principalmente, no ambito das suas relagdes
sociais.” (GAGLIANO; PAMPLONA, 2012, p. 76)

Dias (2016, p. 49, apud GAMA, p. 105) destaca que:

a dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem  constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a uniao, o respeito, a confianga, 0 amor, o projeto de
vida comum -, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de cada

participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas.

Reforcando esse pensamento, Gagliano e Pamplona (2012, p. 83),
afirmam que “a Constituicdo Federal consagrou um sistema aberto de familia para
admitir, ainda que ndo expressos, outros ndcleos ou arranjos familiares para além
daqueles constitucionalmente fixados [...].”

Vé-se que a dignidade da pessoa humana esta muito além do ser

humano, podendo-se dizer que ela e o ser humano nascem juntos, encontrando no
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Direito de Familia um campo para poder se propagar e, assim, garantir direitos a
todos os tipos de entidades familiares.

2.3.2 Principio da igualdade

A igualdade e o respeito as diferencas constituem um dos principios
chave para as organizacdes juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem
0s quais nao hé dignidade do sujeito de direito. (PEREIRA, 2011).

Segundo Pereira (2011, p. 163), acerca do discurso da igualdade:

0 necessario discurso da igualdade traz consigo um paradoxo: quanto mais
se declara a universalidade da igualdade de direitos, mais abstrata se torna
a categoria desses direitos. Quanto mais abstrata, mais se ocultam as
diferengas geradas pela ordem social. Para se produzir um discurso ético,
respeitar a dignidade humana e atribuir cidadania, é preciso ir além da
igualdade genérica. Para isso, devemos inserir no discurso da igualdade o
respeito as diferencas. Necessario desfazer o equivoco de que as
diferencas significam necessariamente a hegemonia ou superioridade de
um sobre o outro. A construgdo da verdadeira cidadania sé é possivel na
diversidade. Em outras palavras, a formacao e construcao da identidade se
fazem a partir da existéncia de um outro, de um diferente. Se féssemos
todos iguais, n&o seria necessario falar e reivindicar a igualdade.

O principio da igualdade esta disposto no artigo 5° da Constituicao
Federal, caput:

Todos sao 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 seguranga € a
propriedade [...]. (BRASIL, 1988).

Dias (2016, p. 50) enfatiza que:

nao bastou a ConstituicAo Federal proclamar o principio da igualdade em
seu preambulo. Reafirmou o direito a igualdade ao dizer (CF 5.9): todos sédo
iguais perante a lei. Foi além. De modo enfatico e até repetitivo, afirma que
homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacées (CF 5.2 I). Decanta
mais uma vez a igualdade de direitos e deveres de ambos na referéncia a
sociedade conjugal (CF 226 § 5.9). Ou seja, a carta constitucional é grande
artifice do principio da isonomia no direito das familias.

Ao referir-se sobre 0 assunto, Rui Barbosa (1999, p. 26) diz que “ndo ha,
no universo, duas coisas iguais. Muitas se parecem umas as outras. Mas todas entre

si se diversificam.” O mestre ensina, ainda, que:
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a regra da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos
desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta desigualdade social,
proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Tratar com desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade,
seria desigualdade flagrante e nao igualdade. (BARBOSA, 1999 p. 26).

Ainda, na mesma linha de pensamento, Dias (2016, p. 50), afirma que “é
imprescritivel que a lei considere todos igualmente, ressalvadas as desigualdades
que devem ser sopesadas para prevalecer a igualdade material.”

Depois de muitos séculos, a desigualdade de géneros foi banida, nao
podendo ser tratados de formas discriminatérias homens e mulheres.

“O principio da igualdade também abrange os vinculos de filiacao” (DIAS,
p. 51), estando assegurada tal protecao no artigo 227, paragrafo 6° da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), que diz que “os filhos, havidos ou nao da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibidas
quaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiacao.”

“O planejamento familiar também esta pautado neste principio, uma vez
qgue o planejamento ndo deve estar apenas ligado a ideia de solidariedade de seus
membros. A solidariedade é o que cada um deve ao outro.” (DIAS, 2016, p. 51).

Tanto ao marido quanto a mulher, leia-se também companheiro e
companheira, lhes s&o atribuidos direitos e deveres reciprocos, devendo ter uma

mutua colaboracao para a vida em comum.

2.3.3 Principio da afetividade

A familia, ao longo da historia, veio se transformando, se adequando ao
momento histérico em que esta inserida, deixando de ser pautada na religido,
economia e politica, onde o pater familias era o grande chefe e a mulher limitava-se
apenas na criacao dos filhos e nas atividades domeésticas. Em decorréncia dessas
grandes mudancas, a familia passou a ser ligada pelo viés do afeto.

Sobre o tema, colaciona-se:

a realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no ambiente de
convivéncia e solidariedade, € a fungéo bésica da familia de nossa época.
Suas antigas funcdes econbémica, politica, religiosa e procracional
feneceram, desapareceram, ou desempenham papel secundario. Até
mesmo a funcdo procracional, com a seculariza¢do crescente do direito de
familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou de ser sua finalidade
precipua. (LOBO, 2004, p. 155).
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Afirma Dias (2016, p. 54, apud LOBO, 2008, p. 14) que “a afetividade é o
principio que fundamenta o direito das familias da estabilidade das relacdes
socioafetivas e na comunhao de vida, com primazia em face de consideracdes de
carater patrimonial ou biol4gico.”

Dias (2016, p. 55) considera, ainda, que “o afeto ndo € somente um laco
que envolve os integrantes de uma familia. Também tem um viés externo entre as
familias, pondo humanidade em cada familia.”

Conclui-se, assim, que o afeto € “um elemento essencial de todo e
qualquer nucleo familiar.” (PEREIRA, 2011, p. 128). Sendo, portanto, a afetividade
como principal finalidade e fundamento da familia contemporénea.

2.3.4 Principio da solidariedade familiar

O principio da solidariedade, consolidado no artigo 3° inciso |, da
Constituicdo Federal de 1988, é reconhecido como objetivo fundamental da
Republica Federativa do Brasil.

Nos aspectos do Direito de Familia, destaca Dias (2016, p. 51), que “esse
principio, que tem origem nos vinculos afetivos, dispde de acentuado conteudo ético,
pois contém em suas entranhas o préprio significado da expressédo solidariedade,
que compreende a fraternidade e a reciprocidade.”

Ainda, no mesmo sentido, Gagliano e Pamplona (2014, p. 95) enfatizam
que “a solidariedade, portanto, culmina por determinar o amparo a assisténcia
material e moral reciproca entre todos os familiares, em respeito ao principio da

dignidade da pessoa humana.”

2.3.5 Principio da proibicao do retrocesso social

A Constituicdo Federal, ao garantir especial protecdo a familia,
estabeleceu alguns direitos a ela, tais como, igualdade entre homens e mulheres na
convivéncia familiar, o pluralismo das entidades familiares merecedoras de protecao
e o tratamento igualitario entre todos os filhos. Uma vez que esses direitos sociais
sdo normas constitucionais, ndo pode uma lei ordinaria limitar ou restringir esses
direitos. (DIAS, 2016, p. 54).
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Dias (2016, p. 54), ainda, cita como exemplo: “quando a lei deixa de
nominar a unido estavel quando assegurado algum direito ao casamento, é
necessario que o intérprete supra essa lacuna. Assim onde esta escrito cénjuge,
deve-se ler cbnjuge e companheiro.”

Este aspecto também é comentado por Gagliano e Pamplona (2014, p.
87) que dizem: “esse superior principio traduz a ideia de que uma lei posterior ndo
pode neutralizar ou minimizar um direito ou uma garantia constitucionalmente
consagrada.”

Observa-se que o legislador, ao proibir o retrocesso social, assegura a
dignidade da pessoa humana, n&o retirando dela direitos antes adquiridos. Isso pelo
fato de que o conceito de familia, que havia sido estabelecido desde a Idade Antiga,
vem sofrendo mudangas historicas, e essas mudancas nao podem prejudicar
direitos j& conquistados, devendo o Direito da Familia evoluir conforme as

necessidades da familia contemporanea que esta se constituindo.
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3 CONSIDERACOES ACERCA DO DIREITO SUCESSORIO NA ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

A palavra sucessao significa transmissdo, que pode ocorrer do ato
intervivos ou mortis causa. Quando a sucessao acontece entre pessoas vivas,
chamamos de intervivos. Ja no direito hereditario, a sucessdao acontece causa
mortis, decorrente da morte de uma pessoa natural.

Durante muito tempo, a sucessao ocorria apenas na linha masculina, pois
era o pater familiae quem era o titular da propriedade. A filha mulher se afastava da
sucessao do pai, pois, ao casar, passava a integrar a familia do marido, perdendo
assim o vinculo familiar de seu pai.

Tartuce (2017, p. 2, apud Maximiano, 1952, p. 21) diz que:

Direito das Sucessbes, em sentido objetivo, € o conjunto de normas
reguladoras da transmissdo dos bens e obrigacdes de um individuo em
consequéncia de sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se

diria direito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um
defunto.

No mesmo sentido, Gongalves (2017, p. 19), enfatiza que “a palavra
sucessao, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa assume o lugar
de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens.”

Em seguida, complementa:

no direito das sucessodes, entretanto, o vocabulario é empregado em sentido
estrito, para designar tao somente a decorrente da morte de alguém, ou
seja, a sucessdo causa mortis. O referido ramo de direito disciplina a

transmissdo do patriménio, ou seja, do ativo e do passivo do de cujus ou
autor da heranca. (GONCALVES, 2017, p. 19-20).

Direito Sucessério, para Dias (2015, p. 35), é tratado como a “transmissao
de bens, direitos e obrigacbes, em razdo da morte de uma pessoa, aos seus
herdeiros, de um modo geral, seus familiares.”

Esse aspecto também é comentado por Diniz (2012, p. 17), que ainda
complementa:

o direito das sucessdes vem a ser 0 conjunto de normas que disciplinam a
transferéncia do patrimdnio de alguém, depois de sua morte, ao herdeiro,
em virtude de lei ou de testamento (CC, art. 1.786). Consiste, portanto, no
complexo de disposicoes juridicas que regem a transmissao de bens ou

valores e dividas do falecido, ou seja, a transmissdo do ativo e do passivo
do de cujus ao herdeiro.
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Vale frisar, também, o conceito apresentado por Tartuce (2017, p. 3),

como segue:

O Direito das Sucessdes como o ramo do Direito Civil que tem como
conteddo as transmissbes de direitos e deveres de uma pessoa a outra,
diante do falecimento da primeira, seja por disposi¢cdo de ultima vontade,
seja por determinacéo da lei, que acaba por presumir a vontade do falecido.

Entende-se que o Direito das Sucessdes esta ligado ao Direito de Familia
e ao direito de propriedade, pois, como sustenta Tartuce (2017, p. 4 apud
HIRONAKA, 2007, p. 5):

O fundamento de transmissdo causa mortis estaria ndo apenas na
continuidade patrimonial, ou seja, na manutencéo pura e simples dos bens
de familia como forma de cumulacao de capital que estimulara a poupanca,
o trabalho e a economia, mas ainda principalmente no “fator protecéo e de
perpetuidade da familia.”

A partir dai, conclui-se que o Direito Sucessério esta intrinsicamente
ligado ao direito de propriedade e sua fungado social, estando amparado na
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 52, incisos XXII e XXIII.

Farias e Rosenvald (2015, p. 19), ainda, sustentam que “a funcéo social
da sucessdo esta deflui da prépria funcdo social da propriedade, porque a
propriedade €, seguramente, a base fundante da heranca.”

Por fim, registra-se que o direito a heranga & garantido como um direito

fundamental pelo art. 52, inciso XXX da Carta Magna:

Todos sao 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: [...] inc. XXX - é garantido o direito de
heranca.
Assim, o Direito das Sucessoes “assegura ao herdeiro o direito a heranga,
com base na funcao social da propriedade, o que ocorre quando ha a transferéncia
patrimonial do falecido, conservando as unidades econémicas em prol do nucleo

familiar’. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 20).

3.1 ESPECIES DE SUCESSAO
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Duas sado as espécies de sucessao causa mortis, a qual é objeto do
presente estudo. A primeira € a sucessao legitima, sendo regulada pela lei, que, por
sua vez, indica a ordem da vocacao hereditaria, e a segunda é a sucessao
testamentaria, que decorre da manifestacao de ultima vontade do autor da heranca
em testamento.

Vale ressaltar que a sucessao pode ser também simultanea, abrangendo
a legitima e a testamentaria, ocorrendo, por exemplo, quando o testador nao dispoe
de todos os seus bens por testamento, e os que nao foram incluidos na declaracéao
de ultima vontade passardo a ser regulados pela legislacdo e destinados aos
herdeiros legitimos. (GONGCALVES, 2017).

3.1.1 Sucessao legitima: breves consideracoes

A sucesséo legitima sempre foi a mais utilizada no Brasil, pois € costume
do brasileiro, assim como do latino em geral, ndo fazer disposicao de ultima vontade.
Dispde o artigo 1.788 do Cdédigo Civil de 2002 que:

Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos herdeiros
legitimos; o mesmo ocorrera quanto aos bens que nao forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo. (BRASIL, 2002).

Para Tartuce (2017, p. 142), “a sucessao legitima é aquela que decorre
de imposicao da norma juridica, uma vez que o legislador presume a vontade do
morto, ao trazer a ordem de vocacéao hereditaria que deve ser observada no caso de
falecimento sem testamento.”

Quando morre uma pessoa sem testamento (ab intestato) a heranca é
transmitida aos seus herdeiros legitimos, ou seja, aqueles elencados no artigo 1.829
do Diploma Civil, conforme a ordem de vocagéao hereditaria, in verbis:

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

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

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.
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Nesse aspecto, Gongalves (2017, p. 42) considera que “a sucessao
legitima representa a vontade presumida do de cujus de transmitir o seu patriménio
para as pessoas indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra fosse sua
intencao.”

3.1.2 Sucessao testamentaria — breves consideracoes

Ao contrario da sucessao legitima em que ha uma presuncao de afinidade
entre o autor da heranca e as pessoas indicadas pelo legislador, na sucessao
testamentaria existe uma afinidade real, onde o autor da heranca em vida, através
da realizacdo de um testamento, destina o seu patriménio, no todo ou em parte, para
alguém.

Desse modo, a lei dispde que, “a sucessdo testamentaria dar-se por
disposicao de ultima vontade.” (GONGCALVES, 2017, p. 43).

Para Tartuce (2017, p. 349), “o testamento representa, em sede de Direito
das Sucessoes, a principal forma de expressao e exercicio da autonomia privada, da
liberdade individual, como tipico instituto mortis causa.”

Conceitua Miranda (2000, p.59), a respeito do exposto, que “testamento
(diz-se) € o ato pelo qual a vontade do morto cria, transmite ou extingue direitos.”

Tartuce (2017, p. 351), por sua vez, define “o testamento como um ato,
um negocio juridico unilateral, personalissimo e revogavel pelo qual o testador faz
disposi¢des de carater patrimonial ou extrapatrimonial, para depois de sua morte.”

Gongalves (2017, p.43) comenta que, “havendo herdeiros necessarios
(ascendentes, descendentes ou cbnjuge), divide-se a heranca em duas partes iguais
e o testador s6 podera dispor livremente da metade [...], pois a outra constitui a
legitima.” Além disso, os herdeiros testamentarios s6 recebem o que lhes deixou o
testador se existirem bens, depois de pagas as dividas do espdlio e estiver garantida
a legitima dos herdeitos necessarios. (DIAS, 2015).

3.2 ABERTURA DA SUCESSAO

O artigo 1.784 do Cédigo Civil dispde que “aberta a sucessao, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios.” (BRASIL, 2002).
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Sobre o tema, Dias (2015, p. 109) diz que abertura da sucessao “nada
mais significa que o momento da morte de alguém e o nascimento dos herdeiros aos
bens do falecido. [...] Transmite aos herdeitos legitimos e os testamentarios (caso
haja testamento).”

Para Gongalves (2017, p. 32), “heranca €, na verdade, um somatério, em
que se incluem os bens e as dividas, os créditos e os débitos, os direitos e as
obrigacdes, as pretensdes e acdes de que era titular o falecido, e as que contra ele
foram propostas, desde transmissiveis.”

Esse fenbmeno decorre do chamado principio da saisine, onde a lei
determina a transferéncia imediata do patriménio do falecido aos herdeiros, de forma
a nao ocorrer uma interrupcao na cadeia dominial, destacando-se:

O principio saisine surgiu na ldade Média e foi instituido pelo direito francés,
com reagao ao sistema do regime feudal. Por morte do arrendatario, a terra
arrendada devia ser devolvida ao senhor, de modo que os herdeiros do
falecido teriam de pleitear a imissdo na posse, pagando para tal uma
contribuicdo. Para evitar o pagamento desse tributo feudal, adortou-se a

ficcdo de que o defunto havia transmitido ao seu herdeiro, € no momento
de sua morte, a posse de todos os seus bens. (GONCALVES, 2017, p. 38).

Destarte, basta que o sujeito morra para que os seus herdeiros passem a
responder pela posse e propriedade do patriménio deixado por ele, tudo no escopo

de se evitar que um patriménio fique sem titularidade.
3.3 DA ORDEM DE VOCAGAO HEREDITARIA

Conforme descrito anteriormente, quando morre uma pessoa sem
testamento, a heranca é transmitida aos seus herdeiros na forma da legislagéo.

Segundo Gongalves (2017, p. 160), “0 chamamento dos sucessores €
feito, porém, de acordo com uma sequéncia denominada ordem de vocacao
hereditaria. Consiste esta, portanto, na relacdo preferencial pela qual a lei chama
determinadas pessoas a sucessao hereditaria.”

Pereira (2008, p. 89), ao se referir sobre a ordem da vocacao hereditaria,
diz que “a ideia predominante na matéria é o parentesco, elencando trés ordens ou
classes: consanguinidade, afinidade e relacées puramente civis.”

A primeira classe a ser chamada é dos descendentes, filhos havidos ou

ndo na constancia do casamento. E de suma importancia frisar que apés a vigéncia
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do artigo 227, paragrafo 6° da atual Constituicdo Federal “os filhos, havidos ou néao
da relacdo do casamento, ou por adocgao, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo.” (BRASIL,
1988). Apds os filhos, netos, bisnetos e assim sucessivamente.

Sustenta Dias (2016, p. 146), que:

este conceito de descendente abriga todas as espécies de filiagdo: (a)
consanguinea ou natural, que tem origem na verdade bioldgica; (b) civil,
quando decorre da adogédo; (c) socioafetiva, que se constitui a partir da
posse de estado de filho; e (d) social, quando decorrente de técnicas de
reproducdo assistida e a concepgao ocorre in vitro, inclusive com o uso de
material genético de outra pessoa. Todos sao parentes em linha reta do
autor da herancga e, portanto, seus herdeiros necessarios (CC 1.845). A eles
€ assegurada a metade dos bens do genitor.

Outro aspecto levantado por Dias (2015, p. 146), é nos casos onde é
‘reconhecida a multiparentalidade, com o consequente registro em nome de mais de
dois pais, o filho integra a ordem de vocacgao hereditaria de todos os seus genitores.”

Nesse sentido, os descendentes em linha reta mais préxima excluem os
mais remotos, salvo direito de representagéo, o que pode ocorrer quando o herdeiro
morre antes do autor da heranga ou é excluido por indignidade ou deserdagao.

“Se houver alguém que pertenga a essa classe, afasta os herdeiros
pertencentes as subsequentes, salvo a hipotese de concorréncia com cénjuge
sobrevivente.” (GONCALVEZ, 2017, p. 162).

A segunda classe a ser chamada sado os ascendentes, que sO serao
chamados a suceder na falta dos herdeiros descendentes, e referem-se aos pais,
avos, bisavos, tataravds e assim sucessivamente.

“O cbnjuge participa da ordem de vocacgao hereditaria em terceiro lugar, e
na falta dos herdeiros das classes anteriores, este herda a heranca por direito
proprio.” (DIAS, 2015, p. 149).

Registra-se que o Codigo Civil de 1916 ndo admitia concorréncia entre as
classes de herdeiros. J& o Codigo Civil de 2002 permite que o cdnjuge supérstite,
dependendo do regime de bens adotado, concorra com os herdeiros de classes
anteriores, sem prejuizo a ordem de vocacao hereditaria.

Os colaterais, por sua vez, s6 herdam se nao houver outros herdeiros que
0s antecedam, até o limite do quarto grau, como irmaos, sobrinhos, tios, primos,
filhos de sobrinho e tios-avés.

Dentro desse assunto, explica Dias (2015, p. 153):
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Como os colaterais ndo sdo herdeiros necessarios, o titular do patrimdnio
pode clausular a heranga de incomunicabilidade, inalienabilidade e
impenhorabilidade, sem haver necessidade de declinar causa (CC 1.848).
Igualmente pode determinar a sub-rogacao do quinhdo em bens de espécie
diversa (CC 1.848, § 1.9), isso por que ditas restricdes sé existem com
relagcéo a legitima.

Na falta de todos os herdeiros mencionados, o Estado sucede, mediante
uma demanda judicial que reconhece a heranca como sendo jacente, declarando
assim os bens vagos. Somente depois, esses bens sao atribuidos ao ente publico,
como herancga vacante. (DIAS, 2015).

Ademais, cabe ressaltar que antes da declaragdo de inconstitucionalidade
do artigo 1.790 do Cobdigo Civil, que serd abordado posteriormente, apenas o
cbnjuge figurava em terceiro lugar na ordem da vocacao hereditaria, de modo que o

companheiro sequer era mencionado no artigo 1.829 do Diploma Civil supracitado.

3.4 DOS HERDEIROS NECESSARIOS E DA LEGITIMA

De acordo com Gongalves (2017, p. 210), “entende-se por herdeiros
necessarios aqueles que nado podem ser afastados da sucessdo pela simples
vontade do sucedido, sendo apenas nas hipbéteses de praticarem,
comprovadamente, ato de ingratiddo contra o autor da heranca.”

No Cédigo Civil consta que “sdo herdeiros necessarios os descendentes,
0s ascendentes e o cénjuge.” (BRASIL, 2002).

Os herdeiros necessarios tém a protecdo da legitima, sendo esta a
metade de todo o patriménio do autor da heranga, como aponta o artigo 1.846 do
Diploma Civil ao elucidar que: “pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito,
a metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.” (BRASIL, 2002).

Sobre o tema, cola-se o ensinamento de Dias:

A parte da heranga chamada legitima ndo se destina aos herdeiros
legitimos, mas sim aos herdeiros necessarios. Todos os herdeiros
necessarios sao herdeiros legitimos, mas a reciproca nao é verdadeira. Aos
herdeiros necessarios é assegurada a legitima, isto €, a metade da heranga.
Os herdeiros legitimos tém mera expectativa de direito. Herdam se nao
existirem herdeiros necessarios nem testamento destinando os bens a
terceiros. (DIAS, 2015, p. 145-146).

Ainda, € importante destacar o preceituado pelo artigo 1.847 do Codigo
Civil, o qual ensina que “calcula-se a legitima sobre o valor dos bens existentes na
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abertura da sucessao, abatidas as dividas e as despesas do funeral, adicionando-
se, em seguida, o valor dos bens sujeitos a colagdo.” (BRASIL, 2002).

3.5 SUCESSAO DECORRENTE DO CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

3.5.1 Evolucao do direito sucessorio do conjuge no ordenamento juridico
brasileiro

Aponta Pereira (2008, p. 141) que “em nosso direito anterior ao Codigo
Civil de 1916, o cénjuge herdava em quarto lugar na ordem de vocagao hereditaria,
colocado depois dos colaterais, chamados a suceder em grau tdo remoto (décimo).”

Assim, o conjuge era considerado apenas herdeiro legitimo, podendo ser
afastado da sucessdo por testamento, ndo precisando de justificativa para tal
afastamento. Ainda, era garantindo ao cénjuge a liberdade de destinar seus bens a
gquem quisesse nao precisando nomear herdeiros testamentarios. (DIAS, 2015, p.
57).

Somente com a publicacado da Lei Afonso Pena, Decreto n.2 1.839/1907,
que regulava o deferimento da heranga no caso de sucessao abintestato, o conjuge
passou a ocupar o terceiro lugar na ordem de vocacdo hereditaria, antes dos
colaterais.

Destaca-se:

Art. 1°. Na falta de descendentes e ascendentes, defere-se a sucessao
abintestato ao cbnjuge sobrevivo, se ao tempo da morte do outro nao
estavam desquitados; na falta deste, aos colaterais até ao sexto grau por
direito civil; na falta destes, aos Estados, ao Distrito Federal, se o de cujus
for domiciliado nas respectivas circunscricbes, ou a Unido, se tiver o
domicilio em territorio ndo incorporado a qualquer delas. (BRASIL, 1907).

O Cadigo Civil de 1916 manteve a ordem de vocagéo hereditéria do artigo
1°. da Lei Afonso Pena, da seguinte forma:

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

| - aos descendentes;

Il - aos ascendentes;

Il - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais;

V - aos Estados, ao Distrito Federal ou a Unido. (BRASIL, 1916).
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Ainda, o Cdédigo Civil de 1916 complementava em seu artigo 1.611 que
“‘em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao ao conjuge
sobrevivente, se ao tempo da morte do outro ndo estavam desquitados.” (BRASIL,
1916).

Assim, ao cdnjuge sobrevivente era assegurada a totalidade da heranca
somente na falta de descendentes e ascendentes, ndo sendo ele considerado
herdeiro necessario.

A respeito disso, Pereira (2008, p. 146) afirma, ainda, que para o cnjuge
sobrevivente ser herdeiro Unico, somente ocorria “na falta de descendentes e
ascendentes, e vigente o Cddigo Civil de 1916, o cbnjuge supérstite sucedia ao
falecido, qualquer que fosse o regime de bens, recebendo a heranca em
propriedade.”

A Lei n®. 4.121/1962, mais conhecida como o Estatuto da Mulher Casada,
nos casos de concorréncia sucessoria do conjuge sobrevivente com filhos legitimos,
disciplinou que se a mulher concorresse com os filhos comuns ou somente do
falecido, a ela era garantido o direto de usufruto de um quarto dos bens da heranca,
e que nao havendo filhos, mas ascendentes vivos, a mulher era garantido o usufruto
de metade dos bens do falecido. (PEREIRA, 2008, p. 147).

O Cadigo Civil de 2002, por sua vez, incluiu o cénjuge supérstite no rol de
herdeiros necessarios.

Aponta Dias (2015, p. 57), que:

Agora o cdnjuge sobrevivente € herdeiro necessario. Nao pode ser excluido,
pois faz jus a legitima: metade da heranca se nao existirem nem
descendentes nem ascendentes. Preserva a qualidade de herdeiro
independente do regime de bens do casamento e da vontade do de cujus.
Ainda que o casamento tenha ocorrido pelo regime da separacao
convencional ou obrigatéria de bens, sua condicdo de herdeiro persiste.
Herda mesmo se os bens do conjuge sejam incomunicaveis.

Na mesma linha, Gongalves (2017, p. 188-189) ensina:

O conjuge, sendo herdeiro necessario, nao pode, como ja foi dito, ser
totalmente excluido da sucessao por testamento deixado pelo de cujus (CC,
art. 1.850). Tem direito a legitima, ou seja, a metade dos bens da heranga
(art. 1.846). [...] Mesmo que em face do regime de bens adotado no
casamento ndo exista meacao, defere-se ao conjuge supérstite a heranca.

Assim, o cbnjuge sobrevivente passou a ter direito a legitima, ou seja,
metade dos bens da heranca.
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Outra inovacado do Cédigo Civil de 2002 foi de possibilitar ao conjuge
sobrevivente concorrer a heranga juntamente com os descendentes e ascendentes
do falecido. Salienta-se que tal assunto sera tratado em tépico posterior.

Pois bem, o direito sucessorio do cénjuge sobrevivente, segundo o artigo
1.830 do Cddigo Civil, é garantido se “ao tempo da morte do outro, ndo estavam
separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de dois anos, salvo prova,
neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.” (BRASIL, 2002).

Assim, se ao tempo da morte a sociedade conjugal ja estiver dissolvida, o
vinculo conjugal ja foi extinto, de modo que o cdnjuge sobrevivente ndo sera
chamado a suceder. O mesmo ocorre na hipétese de o casal estar separado de fato
ha mais de dois anos.

Sobre o tema, Gongalves (2017, p. 183) esclarece:

O direito sucessério do cbonjuge, todavia, s6 estara afastado depois de
homologada a separacao consensual ou passada em transito em julgado de
separacao litigiosa ou de divércio direto, que sé produz efeitos ex nunc, ou
ainda depois de lavrada a escritura publica de separagédo ou divércio, que
produz seus efeitos imediatamente, nos termos do artigo 733 do diploma
processual civil de 2015. Morrendo o cénjuge no curso da acgao de divorcio
direito, de conversdo de separagdo em divércio ou de separacado judicial,
extingue-se o processo. Nessa hipétese, o estado civil do outro ndo sera de
separado judicialmente ou divorciado, mas de vilvo.

Vale registrar que apdés a Emenda Constitucional n®. 66/2010, uma das
formas de dissolver o casamento € pelo divorcio, dando-se uma nova redagao ao
artigo 226, paragrafo 6° da Constituicido Federal: “0 casamento civil pode ser
dissolvido pelo divorcio.” (BRASIL, 1989).

Excepcionalmente, a legislacdo permite ao cOnjuge sobrevivente
participar da sucessao do outro, mesmo separado de fato ha mais de dois anos, e
isso ocorrerd se ficar provado nédo ser ele o culpado do término da sociedade

conjugal.

Sobre a culpabilidade do cbnjuge, aponta Dias (2015, p. 64):

Ainda que o casal ja estivesse separado, perseguia o culpado pela separagao.
Vindo a falecer depois de cessada a convivéncia ha mais de dois anos, a lei
autorizava o cbnjuge sobrevivente a acionar o Judiciario para discutir a culpa do
falecido. Reconhecido que o sobrevivente ndo era responsavel pelo fim da vida
em comum, seu direito sucessorio persistia. Desimportava quantos anos tinham
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decorrido entre a separagao e a morte. Continuava o vilvo a ser herdeiro, fazendo
jus a herancga, até sobre o patriménio amealhado depois da separacao.

Contudo, considerando que o divércio € uma das formas de dissolucao do
casamento, “desapareceu o instituto da separagcdo e com ele a necessidade de
identificacdo de causas ou exigéncias do decurso de prazos para a concessao do
divércio.” (DIAS, 2015, p. 65). Em consequéncia, a culpa para o término da
sociedade conjugal no direito sucessorio nao pode ser mais discutida.

Ainda sobre o artigo 1.830 do Cédigo Civil, vale frisar que:

Foi encaminhado ao Congresso Nacional sugestdao aprovada no [V
Congresso do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), para a
alteracao do aludido art. 1.830 do Codigo Civil, propondo que, ja estando o
casal separado de fato, desaparecam os direitos sucessérios dos conjuges,
devendo ser afastada qualquer referéncia a prazo minimo de separacao
fatica para que tal fenébmeno ocorra, bem como, ainda, o questionamento da
culpa. (GONGALVES, 2017, p. 185).

Cabe ressaltar que a meacado nao pode ser confundida com heranca.
Heranga pertence ao direito sucessorio, ja a meacao pertence ao direito de familia,
estando ligada ao regime de bens escolhido pelos nubentes no casamento. (DIAS,
2015, p. 58).

Na mesma linha, afirma Pereira (2008, p. 143) que “no sistema do Codigo
Civil de 1916, quanto no atual, ndo ha de se confundir o direito a heranca,
reconhecida ao cénjuge supérstite, com a meacao.”

“‘No sistema do Cdédigo Civil de 1916, a meacédo era um efeito da
comunh&o, ao passo que o direito hereditario ndo dependia do regime de bens; no
Cédigo Civil novo, todavia, nenhuma das afirmagdes pode ser feita em carater
absoluto.” (PEREIRA, 2008, p. 143).

3.5.2 Evolucao do direito sucessorio do companheiro no ordenamento juridico

brasileiro

Para melhor compreender a sucessdo na unido estavel, é de suma
importancia analisar a evolu¢ao do instituto no ordenamento juridico brasileiro.

Antes da promulgacédo da atual Constituicao da Republica Federativa do
Brasil, a uniao estavel nao era reconhecida como entidade familiar, de forma que no

campo sucessoério nao existiam quaisquer direitos aos conviventes.
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Diante da auséncia de leis que regulamentassem a sucessdo do
companheiro, o Poder Judiciario foi quem primeiramente reconheceu a existéncia de
uma sociedade de fato, levando o Supremo Tribunal Federal a criacdo da Sumula
380, a qual dizia que se fosse “comprovada a existéncia de sociedade de fato entre
0s concubinos, era cabivel a sua dissolug&o judicial, com a partilha do patrimdnio
adquirido pelo esforco comum.” (BRASIL, 1964).

Como visto anteriormente, o Cédigo Civil de 1916, com o intuito de
proteger a familia constituida pelo matriménio, deixou de regulamentar as relacdes
extramatrimoniais. Além de ndo regulamentar a unido estavel, proibia “doacbes ou
beneficios testamentarios do homem casado a concubina, ou a inclusdo desta como
beneficiaria de contrato de seguro de vida.” (GONCALVES, 2017, p. 190).

Entretanto, com o passar dos anos, essas unides foram sendo aceitas
pela sociedade, sendo a legislacao previdenciaria a primeira a regulamentar alguns
direitos aos concubinos.

Como faz notar Tartuce (2017, p. 243), “a primeira norma a tratar do
assunto foi o Decreto Lei 7.036/1944, que reconheceu a companheira como
beneficiaria da indenizagdo no caso de acidente de trabalho o qual foi vitima o
companheiro, lei que ainda é aplicada.”

Ainda, a Lei n® 6.015/1973, denominada Lei de Registros Publicos, em
seu artigo 57, paragrafo 2°, passou a admitir a possibilidade de a companheira
utilizar o sobrenome do companheiro. (BRASIL, 1973).

Todavia, foi a Constituicdo Federal de 1988 que introduziu a unido estavel
como entidade familiar na ordem juridica, disciplinando em seu artigo 226, paragrafo
39, que “para efeitos de protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdao em
uniao estavel.” (BRASIL, 1989).

Somente na década de 90 é que os direitos dos companheiros
comecaram a ser assegurados na legislacao patria, sendo a Lei n°. 8.971/1994 que
assegurou ao companheiro sobrevivente os direitos sucessoérios, passando a
reconhecé-lo como herdeiro do de cujus.

E, nesse sentido, disciplinava seu artigo 2°:

Art. 22 As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condigbes:
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| - o(a) 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 heranga. (BRASIL, 1994).

Sobre a legislagdo supracitada, Tartuce (2017, p. 245) enfatiza:

Exatamente para dar efetividade ao dispositivo constitucional, entrou em vigor
a Lei 8.971/1994, com amplos direitos aos conviventes. Em relagdo ao direito
sucessorio, reafirme-se que estabelecia 0 seu art. 2° que o companheiro era
reconhecido como herdeiro, nas seguintes condi¢des: a) o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito, enquanto ndo constituisse nova unido, ao usufruto
da quarta parte dos bens do de cujus, se houvesse filhos ou comuns; b) o (a)
companheiro(a) sobrevivente teria direito, enquanto ndo constituisse nova
unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujus, se ndo houvesse filhos,
embora sobrevivessem ascendente; c¢) na falta de descendentes e de
ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente teria direito a totalidade da
heranga.

Cabe ressaltar que a referida lei também trazia os requisitos para a

configuracdo da unido estavel, os quais se encontravam elencados em seu artigo 1°:

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
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Pardgrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢des € reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou
vilva. (BRASIL, 1994).

Além disso, a lei supracitada assegurava aos companheiros direitos
alimenticios, desde que presentes 0s requisitos elencados no dispositivo acima. Se
um dos companheiros nao fosse casado, comprovando que a unidao durou mais de
cinco anos ou que da unido houvesse filhos, a ele eram resguardados esses direitos.

A Lei n® 8.971/1994, ao tratar do direito sucessério dos companheiros,
garantiu o direito do companheiro sobrevivente participar da vocacao hereditaria do
falecido.

Ademais, dispés em seu artigo 3% que “quando os bens deixados pelo(a)
autor(a) da heranca resultarem de atividade em que haja colaboracdao do(a)
companheiro(a), terd o sobrevivente direito a metade dos bens.” (BRASIL, 1994).
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Logo, o companheiro teria direito a meacdo dos bens que fossem adquiridos na
constancia da uniao estavel com sua colaboracéo.

Com o advento da lei ora comentada, viu-se que ao companheiro
supérstite foram garantidos direitos sucessorios, inclusive sendo este inserido na
ordem da vocacao hereditaria, tendo os mesmos direitos do cdnjuge sobrevivente.

Posteriormente, surgiu a Lei n® 9.278/1996, a qual ndo revogou
totalmente a Lei n® 8.971/1994. Nesse ponto, “a lei n? 9.278/96, também regulando
a unidao estavel, mas nao ab-rogando a lei anterior, extirpou os requisitos [...]
afastando, de uma vez por todas, a exigéncia temporal.” (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p. 277).

A Lei n% 9.278/1996, em seu artigo 1°, reconheceu “como entidade
familiar a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituigdo de familia.” (BRASIL, 1996).

Logo, para a configuracdo da unido estavel, bastava a comprovacao da
sociedade conjugal de fato com a formacao de patriménio, indo ao encontro do
disciplinado no artigo 226, paragrafo 3° da Constituicdo Federal. (GONCALVES,
2007, p. 191).

Com o surgimento do Cdédigo Civil de 2002, as leis anteriores que
versavam sobre os direitos dos companheiros foram tacitamente revogadas, sendo
que o Diploma Civil trouxe um Unico dispositivo para tratar dos direitos sucessorios
do companheiro sobrevivente.

O artigo em baila é o 1.790, o qual foi alocado geograficamente nas
disposicdes gerais e ndo no capitulo que trata da vocagéo hereditéria, limitando a
participacdo do companheiro supérstite na sucessao do outro somente quanto aos
bens adquiridos de forma onerosa na vigéncia da uniao estavel, restando evidente
que ao companheiro ndo foi garantido o mesmo tratamento dispensado ao conjuge
sobrevivente no que toca a matéria sucessoria.

Salienta-se, por fim, que o artigo 1.790 do Cddigo Civil, foco do presente
trabalho, sera tratado nos préximos capitulos.
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4 ANALISE COMPARATIVA DO DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO
COMPANHEIRO

4.1 CONCORRENCIA COM OS DESCENDENTES

No casamento, a lei vincula a concorréncia sucesséria ao regime de bens
escolhido pelos nubentes. E o entendimento do artigo 1.829 do Cédigo Civil, abaixo
transcrito:

A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo
se casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separacao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, 0 autor da heranca nao houver deixado bens
particulares. (BRASIL, 2002).

Nota-se que se casados pelos regimes da comunh&o universal de bens,
comunh&o parcial de bens ndo havendo bens particulares e o regime da separacéo
obrigatéria de bens, o legislador excluiu o direito do cdnjuge de concorrer junto com
os descendentes a heranga do falecido. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 248).

E isso se da porque a intencdo do legislador foi afastar a meacao da
heranca, assim, nos casos em que o conjuge for meeiro ele ndo tem direito a
heranca, e quando ele tem direito a heranga, ele nado sera meeiro. (TARTUCE, 2017,
p. 163).

Ja na uniao estavel, o companheiro que ndo esta na ordem da vocacao
hereditaria do artigo 1.829 do Cddigo Civil, bem como n&o é considerado herdeiro
necessario, de acordo com o artigo 1.845 do mesmo Cdédigo, s possui o direito de
participar da herang¢a no que toca aos bens que foram adquiridos de forma onerosa
na vigéncia da uniao estavel, dos quais o companheiro ja possui o direito a meacao.

Assim, em matéria sucessoria, “a concorréncia se dara justamente nos
bens a respeito dos quais o companheiro ja € meeiro.” (GONCALVES, 2017, p. 195).

Logo, percebe-se que na unido estavel o direito de concorréncia existe
sobre os bens que o0 companheiro ja tem a meacao resguardada, 0 que nao ocorre
no casamento, que, a depender do regime de bens, o vilvo podera ou nao concorrer

com os descendentes.
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No entanto, o legislador olvidou-se que na unidao estavel, mediante
escritura publica, podem os conviventes escolher outro regime de bens diferente da
comunhao parcial.

Nessa esteira, dispde o artigo 1.725 do Cédigo Civil: “Na unido estavel,
salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no
que couber, o regime da comunh&o parcial de bens.” (BRASIL, 2002). Mas, nota-se
que, em matéria sucesséria, “a escolha do regime de bens nao afeta o direito do
companheiro sobrevivente.” (DIAS, 2015, p. 190).

Ademais, na forma do artigo 1.832 do Cddigo Civil, ao cbnjuge
sobrevivente caberd um quinhdo igual ao dos que sucedem por cabecga, ndo
podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranca, se for ascendente dos
herdeiros com que concorrer. (BRASIL, 2002).

Logo, quando o cOnjuge concorrer com até trés descendentes comuns,
todos receberdo cotas iguais, mas se concorrer com mais de trés descendentes
comuns, ao cdnjuge supérstite sera reservado um quarto da heranca.

Nos casos de concorréncia do cbnjuge sobrevivente com descendentes
comuns, bem como com descendentes s6 do de cujus, que é o caso da chamada
filiacdo hibrida, a doutrina diverge. H4& quem entenda que sera assegurado ao
cbnjuge a quarta parte da heranga somente quando este for ascendente de todos os
descendentes do falecido. Outra corrente entende que a quarta parte da heranca
devera ser calculada apenas sobre os quinhdes dos filhos comuns. Mas, segundo
Dias (2015, p. 183), essa solucéo “afronta o principio constitucional da igualdade,
pois os herdeiros, todos irmaos, iriam receber quinhdes diferentes.”

Tartuce (2017, p. 188), ao tratar da sucessao hibrida, sustenta existir duas
correntes doutrinarias: “A primeira vertente, majoritaria, havendo sucessao hibrida,
nao se deve fazer a reserva da quarta parte da heranga para o cdnjuge, tratando-se
todos os descendentes como exclusivos do autor da heranca.”

Confirmando essa vertente, em 2011 na V Jornada de Direito Civil, foi
aprovado o Enunciado n®. 527, adotando a premissa que “na concorréncia entre o
cbnjuge e os herdeiros do de cujus, nao sera reservada a quarta parte da heranca
para o sobrevivente no caso de filiagdo hibrida.” (BRASIL, 2011).

A segunda corrente sustenta que:
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Havendo filiagdo hibrida, deve ser feita a reserva da quarta parte ao
cOnjuge, tratando-se todos os descendentes como se fossem comuns. [...]
Sustenta-se que a existéncia de filhos comuns justifica a incidéncia de
reserva, nao importando que com eles existam filhos exclusivos do autor da
heranga. (TARTUCE, 2017, p. 188).

No que diz respeito ao companheiro, o direito de concorréncia com os
descendentes se calcula na meacgao pertencente ao falecido no que toca aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel.

Para tanto, o artigo 1.790 do Cédigo Civil disciplina nos incisos | e II:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condicoes seguintes: (Vide Recurso Extraordinario n® 646.721;
Vide Recurso Extraordinario n® 878.694).

| - 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-a a
metade do que couber a cada um daqueles.

Observa-se que o companheiro sobrevivente podera concorrer tanto com
os descendentes comuns como com descendentes s6 do autor da heranca.
Sobre o0 assunto, Dias (2015, p. 191) menciona:

A apuracao dos valores se sujeita a duas regras. Primeira: o companheiro
recebe parte igual de seus filhos, e herda como se fosse um deles.
Segundo: os filhos somente do falecido recebem o dobro do quinhdo do
companheiro sobrevivente.

Novamente a lei é omissa ao tratar da filiagdo hibrida no caso de
concorréncia do companheiro com descendentes comuns e com descendentes s6
do autor da heranca, restando a doutrina e a jurisprudéncia apresentar solugcédo para
0 caso.

Tartuce (2017, p. 263) sustenta que existem quatro correntes doutrinarias.
“Para uma primeira corrente doutrinaria, em casos de sucessao hibrida, dever-se-ia
aplicar o incido | do art. 1.790, tratando-se todos os descendentes como se fossem
comuns, uma vez que 0s comuns estariam presentes.” E ainda complementa que
“perfilhnando-se a essa vertente, o companheiro ficaria em situagao privilegiada,
recebendo a mesma quota dos descendentes.” (TARTUCE, 2017, p. 263).
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A segunda vertente sustenta que se “presente a filiacao hibrida, teria
subsuncao o inciso Il do art. 1.790, tratando-se todos os descendentes como se
fossem exclusivos do autor da heranga.” (TARTUCE, 2017, p. 263-264).

A terceira corrente diz que “havendo filiagdo hibrida na unido estavel,
deveria ser aplicado o inciso Ill do art. 1.790 do Cédigo Civil, pela impossibilidade de
engquadramento nos dispositivos antecedentes.” (TARTUCE, 2017, p. 264-265).

A quarta e ultima corrente estaria baseada em uma férmula matematica,
chamada “Férmula Tusa”, que segundo Dias (2015, p. 192):

busca uma média ponderada que aumenta a participacdo do convivente
quanto maior for o ndmero de filhos comuns e diminui a participagdo do
convivente na medida em que é maior o numero de filhos exclusivos do de
cujus.

Pode-se concluir, assim, que na concorréncia sucessOria com
descendentes, 0 quinhdo hereditario do cdnjuge e do companheiro sobreviventes s6
se igualam quando todos os herdeiros sdo descendentes comuns ndao sendo o
namero deles maior que trés.

A diferenca esta na base de incidéncia, sendo que para o cénjuge
sobrevivente € calculado com base nos bens particulares do falecido, néo
concorrendo nos bens comuns, onde o0 cbnjuge tem apenas a meacdo. Ja ao
companheiro, o calculo é feito com base nos bens comuns, ndo concorrendo nos
bens particulares, de forma que o companheiro supérstite sera meeiro e herdeiro ao

mesmo tempo.

4.2 CONCORRENCIA COM OS ASCENDENTES

A lei dispde que “na falta de descendentes, sdo chamados a sucessao os
ascendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente.” (BRASIL, 2002).
Assim, serdo chamados a suceder os herdeiros da proxima classe, obedecendo a
ordem da vocacéao hereditaria disposta no artigo 1.829 do Cddigo Civil.

Ao cbOnjuge sobrevivente € garantido o direto de concorréncia com 0s
ascendentes do falecido, ndo importando o regime de bens adotado no casamento.
Pode-se afirmar, entdo, que sera garantido ao cénjuge, o direito de acrescer uma
quota junto com a sua meacgao. (OLIVEIRA; AMORIM, 2005 p. 101).
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Afirma Dias (2015, p. 186) que “o direito do sobrevivente existe sempre,
fazendo jus a parte do acervo sucessorio do cbnjuge falecido tanto no regime da
separacao obrigatdria como convencional de bens.”

A lei garante ao cOnjuge sobrevivente, em concorréncia com os pais do
de cujus, a fracao de um terco da herancga, e na concorréncia com o pai ou a mae
ou, ainda, um ascendente mais remoto, o percentual de cinquenta por cento da
heranca. (DIAS, 2015, p. 186).

Ja, na unido estavel, ao companheiro também é assegurado o direito de
concorréncia com os ascendentes, na forma do artigo 1.790, inciso Il do Cddigo
Civil. Assim, o companheiro tera o direito a um terco dos bens que foram adquiridos
de forma onerosa na constancia da unido estavel se estiver concorrendo com os
ascendentes do autor da heranca.

Quando a concorréncia se der com os pais do falecido, a heranga sera
dividida, no que se refere a parte onerosamente adquirida na unido estavel, em
partes iguais entre os genitores e o companheiro supérstite. Se o companheiro
sobrevivente concorrer com apenas um dos genitores, 0 pai ou a mae do autor da
heranca, ficard com um terco da heranca, cabendo ao pai ou a mae do falecido os
dois tercos restantes, e o mesmo ocorre quando a concorréncia ocorrer com
ascendentes mais remotos. (DIAS, 2015, p. 194).

Lembra-se que nado entram na comunh&o os bens adquiridos de forma
gratuita ou aqueles que o falecido ja possui antes de conviver. Esses bens que nao
entram na comunh&o, o companheiro ndo tem o direito de concorrer, ficando para os
outros parentes sucessiveis. (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 289-290).

4.3 CONCORRENCIA COM PARENTES COLATERAIS

No que tange a concorréncia sucessoOria com parentes colaterais,
somente na unido estavel este instituto é possivel, posto que na ordem da vocacéao
hereditaria, o cOnjuge sucede na auséncia de descendentes e ascendentes,
afastando assim, a possibilidade dos colaterais concorrem aos bens do falecido
juntamente com o conjuge sobrevivente.

No caso do companheiro, os parentes colaterais até o quarto grau, onde
se incluem os irmaos, sobrinhos, tios, sobrinhos-netos, tios-avds e primos do autor

da heranga, tém o direito de concorrer com o companheiro supérstite, pois a eles é
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resguardado o direito de herdar juntamente com o companheiro. Nesse caso, a lei
garante ao companheiro o direto a um terco da heranca no que diz respeito a parte
adquirida de forma onerosa na uniao estavel.

Antes do Cédigo Civil de 2002, a Lei n°. 8.971/1994, em seu artigo 29,
inciso I, regulamentava que “na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.” (BRASIL, 1994).

O Cdédigo Civil de 2002, ao tratar da concorréncia sucessoria do
companheiro com os colaterais, retirou um direito antes garantido ao companheiro
sobrevivente, afrontando diretamente os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e da vedagao ao retrocesso social.

Sobre o tema, Dias (2015, p. 194) defende que “deve ser afastada sua
incidéncia, devendo-se aplicar o art. 2° da Lei 8.971/1994 que néo foi revogada.”

Com isso, a integralidade da herancga, no que tange a parte onerosamente
adquirida durante a unido estavel, somente cabera ao companheiro supérstite na
auséncia de descendentes, ascendentes e colaterais até o quarto grau de
parentesco.

44 OUTRAS DESIGUALDADES SUCESSORIAS DO COMPANHEIRO
SOBREVIVENTE EM COMPARAGCAO AO CONJUGE SUPERSTITE

Da leitura do artigo 1.790 do Caddigo Civil, verifica-se que “o dispositivo
restringe o direito do companheiro aos bens que tenham sido adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel.” (GONCALVES, 2017, p. 193).

Pereira (2008, p. 166), sobre o tema, aponta um grande retrocesso aos
direitos adquiridos ao longo dos anos pelos conviventes:

Outra restricdo agora imposta a vocagcdo do companheiro consiste em
limita-la aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel
(art. 1.790, caput). A Lei n® 8.971/1994 nado circunscrevia os direitos
sucessorios dos companheiros apenas a bens com tais caracteristicas. [...]
Os bens hereditariamente transmissiveis, quer aqueles correspondentes a
meacado do autor da heranca no patriménio comum, quer os de sua
propriedade exclusiva, devolviam-se aos herdeiros, segundo a ordem da
vocacdo hereditaria naquele diploma, de tal modo que, faltando
descendentes e ascendentes sucessiveis, o companheiro poderia ser
chamado a suceder o de cujus em bens nao integrantes a comunhao.



54

Nota-se que o legislador tentou proteger e privilegiar o conjuge em
detrimento do companheiro, garantindo as pessoas casadas direitos sucessorios
maiores do que aqueles que vivem em unido estavel.

Desse modo, de acordo com o dispositivo legal supracitado, o
companheiro sobrevivente s6 participara da heranca do falecido no que se refere a
parte adquirida onerosamente na vigéncia da unido estavel, de modo que, segundo
a lei, ndo tera qualquer direito aos bens particulares do autor da heranca, mesmo na
falta de outros herdeiros.

Tal situacao nao ocorre com o cbnjuge sobrevivente, o qual encontra-se
na terceira ordem de vocacdo hereditdria, de modo que, na auséncia de
descendentes e ascendentes, a sucessao sera inteiramente assegurada ao conjuge
independente do regime de bens.

Ainda, diferentemente do que ocorre com o cénjuge supérstite, ndo restou
reconhecido ao companheiro sobrevivente o direito real de habitacdo, nem mesmo o
direito ao usufruto vidual.

Nesse ponto, alguns doutrinadores sustentam que a omissdo do Cddigo
Civil, ao deixar de tratar o direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente,
nao teria revogado o artigo 7°, paragrafo unico, da Lei n®. 9.278/1996, que sustenta
que “dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente
tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou nao constituir nova unido ou
casamento, relativamente ao imével destinado a residéncia da familia.” (BRASIL,
1996).

Nesse diapasao, argumenta Gongalves (2017, p. 192) que “em defesa do
companheiro, nao ter havido revogacao expressa da referida lei, bem como inexistir
incompatibilidade do beneficio nela previsto com qualquer dispositivo do atual
Cédigo Civil.”

Dias (2015, p. 83) explica que “a omissdo do Codigo Civil ndo significa
que foi revogado o dispositivo que estendeu ao companheiro o mesmo direito
concedido ao conjuge. Sao normas que nao se incompatibilizam.”

O Enunciado n®. 117 do Conselho da Justica Federal, por sua vez,
confirmou a nao revogacao do artigo 7°. da Lei n®. 9.278/1996, ao elencar que “o
direito real de habitacao deve ser estendido ao companheiro, seja por nao ter sido
revogada a previsao da Lei n. 9.278/96, seja em razao da interpretacdo analdgica do
art. 1.831, informado pelo art. 6°, caput, da CF/88”. (BRASIL, 2002).
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Ademais, o companheiro & considerado herdeiro legitimo (facultativo),
podendo ser excluido da sucessao, assim como os herdeiros colaterais. Diferente do
cbnjuge, que é considerado herdeiro necessario, ocupando o terceiro lugar na ordem
de vocacao hereditaria, fazendo jus a legitima.

O companheiro, ainda, nao tem legalmente assegurado a quarta parte da
heranca, como ao cbnjuge é garantido na concorréncia sucessoria. (DIAS, 2015, p.
80).

E importante perceber que diminuir o direito sucessério do companheiro
afronta diretamente o principio da vedacao do retrocesso. Nesse sentido, Farias e
Rosenvald (p. 283, 2015) explicam que:

trata-se de visivel e indiscutivel retrocesso. E, relembrando a sede
constitucional da protecdo da uniao estavel, é de se pontuar a proibicdo de
retrocesso social, também denominada proibicdo de evolugcédo reacionaria,
que advém da mais avancada doutrina constitucional. O que se afirma é
que as conquistas sociais obtidas passam a constituir uma garantia social
da coletividade, protegendo a confiangca e seguranca dos cidaddos que
acreditam naquele estagio evolutivo de protecao juridica. [...] As pessoas
que confiaram na protecao sucessoria conferida pelas leis anteriormente em
vigor ndo podem ser prejudicadas pelo advento de um texto legal
preconceituoso, elaborado mais de uma década antes da propria Lex
Fundamentallis.

Com isso, muitos Tribunais Patrios, apds a publicacdo do Cdodigo Civil de
2002, passaram a posicionar-se pela inconstitucionalidade do artigo 1.790,
entendendo que tal dispositivo legal violava diretamente matéria constitucional.

A doutrina majoritaria, de igual forma, defendia a igualdade de direitos
sucessorios entre aquele que viveu em unido estavel e o que viveu em regime
matrimonial.

Diante disso, por se tratar de assunto de extrema relevancia social, e
considerando as varias demandas envolvendo a mesma questdo, o Supremo
Tribunal Federal foi provocado a se manifestar acerca da matéria.

Assim, a Suprema Corte Brasileira, ao julgar os Recursos Extraordinarios
n®. 876.694-MF e n° 646.721-RS, declarou o artigo 1.790 do Cobdigo Civil
inconstitucional, extraindo-se do voto do ministro relator, Luis Roberto Barroso, que
“nao 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
hierarquizacao entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo.”
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(Recurso Extraordinario n®. 878694 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, julgado em 16-4-
2015).

Isso posto, desde o més de maio de 2017 o regime legal do companheiro,
em matéria sucessoria, passou a ser igual ao do cbnjuge, destacando do voto do
Recurso Extraordinario 878.694-MG que “é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessoérios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s

casos, o0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.”

45 A DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL DE 2002

Antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a entidade
familiar era aquela advinda do casamento, o qual tinha especial prote¢éo, sendo até
entdo indissoluvel. Com o advento da Carta magna de 1988, para acompanhar a
realidade social, a compreensao de familia se estendeu para além do casamento,
sendo entdo entendidas como entidades familiares e recebendo especial protecéao
as familias formadas pela unido estavel e a monoparental. (TARTUCE, 2017, p.
244).

Na medida em que a unido estavel foi reconhecida como entidade
familiar, os direitos sucessorios dos companheiros foram regulamentados por leis
infraconstitucionais, pois o Codigo Civil vigente na época nao tratava de tais direitos.

A primeira lei a tratar dos direitos dos companheiros foi a lei 8.971/1994
que versava sobre os direitos dos companheiros sobre alimentos e sucessao.
Posteriormente surge a lei 9.278/1996, nao revogando totalmente a anterior, como ja
exposto em capitulo anterior. (DIAS, 2015, p. 75-76).

Com o advento do Cdédigo Civil atualmente em vigor, os direitos
anteriormente adquiridos pelas pessoas que viviam em unido estavel nao foram
recepcionados pelo novo Cbdigo, e as leis que regulamentavam esses direitos foram
tacitamente revogadas. Com isso, em matéria sucesséria, ao conjuge foi dada uma
posicao privilegiada em detrimento ao companheiro. (GONCALVEZ, 2017, p. 191).

Com isso, diversas demandas comegaram a surgir no Judiciario,
questionando se o dispositivo que versava sobre os direitos sucessérios dos

companheiros € inconstitucional, existindo entendimentos diversos entre o0s
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Tribunais Patrios, Levando o Supremo Tribunal Federal a se manifestar sobre o

tema.

4.5.1 Breves consideracoes acerca da supremacia da Constituicao Federal de
1988

A Constituicao Federal é aquela que goza de superioridade em relacao as
demais leis do ordenamento juridico. Deste modo, qualquer lei ou ato normativo
deve estar de acordo com as normas constitucionais, caso contrario devera ser
declarado sua inconstitucionalidade face a afronta a supremacia da Constituicao.

Sobre o tema, Lenza (2017, p. 239) ensina que a supremacia “pressupde
a nogao de um escalonamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo
na aludida relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para os
demais atos normativos do sistema.”

Assim sendo, vé-se que a Constituicao é a lei suprema da ordem juridica,
nao sendo permitida a existéncia de nenhuma lei ou ato normativo que venha a
violar os ditames constitucionais. Com isso, antes mesmo da declaracao de
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil pelo Supremo Tribunal Federal,
diante das distingbes do tratamento legal do regime sucessério do cdnjuge e do
companheiro, os Tribunais Patrios foram obrigados a se posicionarem sobre o
assunto.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em 22 de janeiro de 2015,
decidiu pela inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1.790 do Cédigo Civil, de
modo a declarar inconstitucional o inciso que trata da concorréncia sucessoria do
companheiro com os colaterais.

Colaciona-se:

ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. DIREITO SUCESSORIO NA UNIAO ESTAVEL.
TRATAMENTO DIFERENCIADO EM RELACAO AQUELE DISPENSADO
AO CASAMENTO. INADMISSIBILIDADE. INCISO Il DO ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL. COMPANHEIRO OU COMPANHEIRA QUE, NA
SUCESSAO, AO CONCORRER COM OUTROS PARENTES
SUCESSIVEIS FAZ JUS A APENAS UM TERCO DA HERANCA.
DISCIPLINA DESALINHADA COM O DISPOSTO NO ARTIGO 226 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. INCONSTITUCIONALIDADE. Na condicdo de
nucleo familiar constitucionalmente albergado, tanto a unido estavel, quanto
0 casamento - quanto, ainda, o arranjo monoparental -, ostentam idéntica
natureza (art. 226 da Carta da Republica), substanciando-se na comunhéao
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de vidas alicercada em valores como afetividade, conforto emocional e
solidariedade. Nesse sentido, a facilitagao, prevista na Constituicao Federal
para convolar-se a unido estavel em casamento (§ 3% do art. 226/CF), ndo
implica um minus da primeira em comparagdo com 0 segundo, nem que
seja aquela um rito de passagem ou um degrau inferior em relagéo a este,
sendo que avulta como instrumento para dar mais seguranc¢a juridica aos
proprios companheiros e a terceiros, haja vista as formalidades cartoriais
intrinsecas a este ultimo, devendo, porém, ser reverenciada, antes e acima
de tudo, a enunciacao igualitaria de que "a familia, base da sociedade, tem
especial protecdo do Estado" (caput do art. 226/CF). Afinal, mais relevante
do que o modelo pelo qual a familia é constituida, € o modo pelo qual se
protege juridicamente. Como corolario, tem-se que o inc. Il do art. 1.790 do
Cdédigo Civil afastou-se do primado da protecdo estatal assegurado a
entidade familiar, ao conferir tratamento diferenciado e detrimentoso ao
convivente em unido estavel, no caso de sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na constancia da convivéncia, na disputa
com outros parentes sucessiveis, em desalinho, portanto, com a regra
protetiva ditada pela Constituicdo da Republica. Impende, por isso,
reconhecer a inconstitucionalidade desse preceptivo (inc. Il do art. 1.790 do
Cdédigo Civil). (TJSC, Arguicdo de Inconstitucionalidade em Agravo de
Instrumento n. 2008.064395-2, de Presidente Getulio, rel. Des. Jo&o
Henrique Blasi, Orgédo Especial, j. 17-12-2014). (BRASIL, 2014).

Na mesma esteira, o Tribunal de Justica do Parana, entendendo pela
inconstitucionalidade do inciso Il do artigo 1.790 do Coddigo Civil, extraindo da
ementa:

A INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. SUCESSAO DA
COMPANHEIRA. ARTIGO 1.790, lll, DO CODIGO CIVIL. INQUINADA
AFRONTA AO ARTIGO 226, § 3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, QUE
CONFERE TRATAMENTO PARITARIO AO INSTITUTO DA UNIAO
ESTAVEL EM RELACAO AO CASAMENTO. NECESSIDADE DE
MANIFESTACAO DO COLENDO ORGAO ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE
DE LEI INFRACONSTITUCIONAL DISCIPLINAR DE FORMA DIVERSA. O
DIREITO SUCESSORIO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO.
OBSERVANCIA DO PRINCIPIO DA IGUALDADE. ELEVAGAO DA UNIAO
ESTAVEL AO "STATUS" DE ENTIDADE FAMILIAR.
INCONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA. CONHECIMENTO DO
INCIDENTE, DECLARADO PROCEDENTE. 1. Inconstitucionalidade do
artigo 1.790, lll, do Cdédigo Civil, por afronta ao principio da igualdade, ja
que o artigo 226, § 32, da Constituicdo Federal, conferiu tratamento similar
aos institutos da unido estavel e do casamento, ambos abrangidos pelo
conceito de entidade familiar e ensejadores de protecdo estatal. 2. A
distincdo relativa aos direitos sucessorios dos companheiros viola
frontalmente o principio da igualdade material, uma vez que confere
tratamento desigual aqueles que, casados ou nao, mantiveram relagao de
afeto e companheirismo durante certo periodo de tempo, tendo contribuido
diretamente para o desenvolvimento econémico da entidade familiar”.
(TJPR - Orgao Especial - IDI - 536589-9/01 - Foro Central da Comarca da
Regidao Metropolitana de Curitiba - Rel.: Sérgio Arenhart - Por maioria - - J.
04.12.2009). (BRASIL, 20°9).

No Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, por sua vez, existem
entendimentos diferentes. A 82 Camara de Direito Civil do Tribunal de Justica
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Gaucho entendeu pela inconstitucionalidade de todo o artigo 1.790 do Cédigo Civil,

conforme abaixo destacado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO SUCESSORIO. Conforme o
entendimento unissono desta Camara, € inconstitucional a
aplicabilidade do artigo 1790, do Cdédigo Civil, uma vez que o artigo
226, § 39 da Constituicdo Federal, equiparou o companheiro ao
cbnjuge. Logo, é inviavel a diferenciagdo hereditaria entre o
companheiro e o conjuge supérstite. USUFRUTO VIDUAL. O Cédigo
Civil atual ndo prevé o usufruto vidual ao conjuge, o que implica que,
reconhecida a paridade entre conjuge e companheiro, ndao ha o que
falar na incidéncia da Lei n® 9.278/96 e, via de consequéncia, do
direito do companheiro ao usufruto vidual. DERAM PARCIAL
PROVIMENTO AO AGRAVO. (Agravo de Instrumento n®.
70022652879. Relator: DES. ALZIR FELIPPE SCHMITZ. Orgao
Julgador: 82 Céamara de Direito Civil. Julgado em 10/04/2008).
(BRASIL, 2008).

Ja o Tribunal Pleno da Corte Estadual Gaucha entendeu pela
constitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil, destacando-se da ementa:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790 CAPUT DO
CODIGO CIVIL. TRATAMENTO DISTINTO PARA DIREITOS
SUCESSORIOS DE COMPANHEIROS. O art. 226, § 3° da Constituicio
Federal, estabelece que para efeito de protecao do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao, numa eloquente demonstracdo que o casamento e a
unido estavel nao sdo iguais para todos os efeitos, ou mesmo para os
efeitos patrimoniais e sucessérios; sendo era desnecessario converter a
unido em casamento. Nao possivel converter uma coisa em outra, a menos
que sejam desiguais. O proposito foi proteger e nao igualar as duas
modalidades. Assim, se é constitucional essa diferenciagdo no casamento,
ndo se poderia supor inconstitucional a opcao legislativa de criar regime
proprio, como fez o Cdbdigo Civil. Inexisténcia de vicio de
inconstitucionalidade no disposto no art. 1.790 do CC. Incidente de
inconstitucionalidade julgado improcedente, por maioria. (Incidente de
Inconstitucionalidade N°® 70055441331, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Rui Portanova, Redator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em
24/02/2014). (BRASIL, 2014).

Ainda do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul, destaca-se:

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FAMILIA. UNIAO ESTAVEL.
SUCESSAO. A CR n&o equiparou a unido estavel ao casamento. Atento &
distincdo constitucional, o Codigo Civil dispensou tratamento diverso ao
casamento e a uniao estavel. Segundo o Cédigo Civil, 0 companheiro nao é
herdeiro necessario. Alias, nem todo c6njuge sobrevivente é herdeiro. O
direito sucessoério do companheiro esta disciplinado no art. 1.790 do CC,
cujo inciso Ill ndo é inconstitucional. Trata-se de regra criada pelo legislador
ordindrio no exercicio do poder constitucional de disciplina das reacdes
juridicas patrimoniais decorrentes da uniao estavel. Eventual antinomia com
o art. 1.725 do Cédigo Civil ndo leva a sua inconstitucionalidade, devendo
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ser solvida a luz de critérios de interpretacdo do conjunto das normas que
regulam a unido estavel. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADO IMPROCEDENTE POR MAIORIA (TJRS. Tribunal Pleno, Rel.
Des. Leo Lima, Inc. de Inconstitucionalidade n. 70029390374, julg.
09.11.09). (BRASIL, 2009).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo julgou pela
constitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, abaixo colacionado:

Agravo de instrumento. Inventario. Decisdo que determinou a observancia
do art. 1790 do Cdédigo Civil, na sucessdo da companheira. Inconformismo.
Descabimento. Unido estavel. Sucessdo da companheira. Partilha de bens.
Constitucionalidade do art. 1.790, do Cédigo Civil, declarada pelo C. Orgao
Especial desta Corte. Incidéncia do art. 1790, do Codigo Civil, sob pena de
violagdo a clausula de reserva de plendrio. Decisdo mantida. Recurso
improvido. (Agravo de Instrumento n®. 2215373-97.2016.8.26.0000. Relator:
Pedro de Alcantara da Silva Leme Filho. Orgdo Julgador: 82 Camara de
Direito Privado. Julgado em 25/04/2017). (BRASIL, 2017).

Ainda da Corte Estadual Paulista, tem-se:

Unido estavel. Direito sucessoOrio. Sucessdo do companheiro.
Inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/02. Disparidade de tratamento
entre unido estavel e casamento e/ou das distintas entidades familiares.
Inocorréncia de violagdo a preceitos e principios constitucionais. Incidente
desprovido. (Arguicao de Inconstitucionalidade n. 0434423-72.2010.
Comarca de Sao Paulo, Orgado Especial. Rel. Des. CauduroPadin, j. em
14.09.2011). (BRASIL, 2011).

Observa-se, assim, a existéncia de entendimentos jurisprudenciais patrios
que reconheciam a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, bem como
outros que reconheciam a constitucionalidade do mesmo dispositivo legal, levando a
uma evidente inseguranca juridica quando da aplicacao de tal norma.

Vale registrar que os julgados que defendiam a constitucionalidade de tal
dispositivo sustentavam-se na existéncia na Constituicdo Federal de hierarquizacéo
entre as entidades familiares, deste modo, a lei infraconstitucional poderia conferir
tratamento diverso para pessoas que nao tivessem optado por viver em relacdes

matrimoniais.

4.5.2 Recursos Extraordinarios n2. 878.694-MG e n2. 646.721-RS

Em maio de 2017, a Suprema Corte Brasileira julgou concomitantemente
os Recursos Extraordinarios de n®. 878.694-MG e n®. 646.721-RS, os quais versam
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sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, uma vez que
aos codnjuges e companheiros sao dados tratamentos diferenciados no que tange ao
direito sucessorio.

A seguir far-se-a uma analise dos argumentos utilizados nos Recursos
Extraordinarios n®. 878.694-MG e n°. 646.721-RS, os quais afirmaram a repercussao
geral, concluindo pela seguinte tese: “No sistema vigente, € inconstitucional a
distincdo de regimes sucessérios entre o cOnjuge e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos o0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.”
(STF, Recurso Extraordinario n° 878.694/MG, relator ministro Luis Roberto

Barroso).

4.5.2.1 Argumentos do voto do ministro relator Luis Roberto Barroso a favor da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 no Recurso
Extraordinario n®. 878.694-MG

A primeira divergéncia dos argumentos para a declaragcdo da
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil € o debate acerca da unido
estavel ser ou ndo equiparada ao casamento.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, § 3°, reconheceu a
unido estavel como entidade familiar, diz que “para efeito da protecao do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdao em casamento.” (BRASIL, 1988).

Barroso, em seu voto, disse que a Constituicdo de 1988 ampliou o
conceito de familia para além do casamento, mas isso nao significa que houve uma
equiparacdo deste com as outras entidades familiares. Afirmou, ainda, que o
casamento e a unido estavel sdo organizagdes familiares distintas, se nao fossem,
nao teria motivos para a Constituicdo trata-los em trechos distintos. (BARROSO,
2017)

Enfatizou, também, que entre 0 casamento e a unidao estavel existem
varias diferencgas, sendo elas o modo pela qual se constituem, a comprovacéo da
sua existéncia e da sua extingdo. A questao central seria saber se existe alguma
hierarquizacao das entidades familiares previstas no artigo 226 da Constituicao
Federal. (BARROSO, 2017)
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Para demonstrar a ilegitimidade desta hierarquizagéo, Barroso apresentou
quatro elementos utilizados para interpretacao juridica.

O primeiro elemento é o chamado gramatical. A constituicido estabelece
que a familia tem especial protecdo do Estado, ndo fazendo mencao qual dos
modelos tem mais protecdo em detrimento aos outros, assim, ndo apresentando
hierarquizacao pelo Texto Constitucional, ndo pode a lei infraconstitucional fazer tal
diferenciacdo. (BARROSO, 2017)

O segundo elemento é a chamada interpretagédo teleoldgica, em que se
questiona os fins do artigo 226 da Constituicao Federal.

Sobre o tema, Tartuce (2017, p. 256) explica que:

Para o julgador parece inequivoco que a finalidade da norma seria a de
garantir a protecdo das familias como instrumento para a tutela dos seus
membros, impedindo qualquer discriminagdo entre o0s individuos,
unicamente com resultado do tipo de entidade que constituirem.

O terceiro elemento utilizado pelo ministro foi a interpretagdo histérica,
que diz que a Constituicao nao buscou dividir em classes os tipos de familia, mas
sim ampliar a protecdo estatal das diferentes formas de constituicdo familiar. Assim,
assegurando tratamento igualitario a todos independentemente da sua forma de
constituicdo. (BARROSO, 2017)

Por fim, o quarto elemento é a interpretacao sistematica, que busca uma
harmonia no sistema juridico.

Segundo Barroso (2017)

O legislador pode atribuir regimes juridicos diversos ao casamento e a unido
estavel [...]. Sé sera legitima a diferenciacao de regimes entre o casamento
e a uniao estavel de nao aplicar hierarquizagdo de uma entidade familiar em
relacdo a outra, desigualando o nivel de protecdo estatal conferido aos
individuos.

Apesar da Constituicdo autorizar a conversdao da unido estavel em
casamento, nao conferiu privilégio as familias formadas a partir das relagdes
matrimoniais. “O objetivo da previsao foi apenas representar o desejo do Estado em
garantir maior seguranca juridica as relagdes sociais.” (TARTUCE, 2017, p. 256).

A respeito disso, Barroso (2017) afirmou que:

Seria mais seguro e conveniente para o sistema juridico que todas as
unides fossem formalizadas pelo casamento. Mas uma coisa é ser mais
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seguro, e outra, totalmente diferente, & constituir condicdo para que os
individuos sejam tratados com igual respeito e dignidade.

Como fundamento para a declaracdao de inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Codigo Civil, o relator ministro, Luis Roberto Barroso, embasou em trés
principios constitucionais, quais sejam, o da dignidade da pessoa humana, o da
proporcionalidade como vedacéo a protecao deficiente e o principio da vedacao ao
retrocesso. (TARTUCE, 2017, p. 256).

A dignidade da pessoa humana, para Barroso, deve ser entendida como
“o valor intrinseco de todos os seres humanos, assim como a autonomia de cada
individuo.” Defendeu que, se o direito sucessorio tem por fundamento a protecdo da
familia, é incompativel a constituicdo dar maior protegcdo aos individuos que
estabelecem um tipo de familia diferente do casamento. (BARROSO, 2017).

Como explica Tartuce (2017, p. 257): “a violagdo da proporcionalidade,
por seu turno, estaria presente diante da vedacao a protecao estatal insuficiente de
direitos e principios constitucionalmente tutelados.”

Barroso, ainda, explicou que nédo se pode defender uma preferéncia
constitucional as relacdes familiares pautadas no casamento, pois a Constituicdo
nao permite hierarquizacao entre as entidades familiares, desse modo, o0 estado nao
pode dar diferente proteg¢ao as familias. (BARROSO, 2017).

Da mesma forma, Barroso sustentou que no ordenamento juridico
brasileiro, antes da entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, existiam duas leis que
tratavam sobre o direito sucessoério dos companheiros. Contudo, o Cédigo Civil ndo
recepcionou o0s direitos dos companheiros, mas sim o0s retirou, causando um
verdadeiro retrocesso social.

Por fim, o ministro conclui em seu voto que “a lacuna criada com a
declaragcédo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02 deve ser preenchida
com a aplicacdo do regramento previsto no art. 1.829 do CC/02, e ndao daquele
estabelecido nas leis revogadas.” (BARROSO, 2017).

4.5.2.2 Argumentos do voto do ministro Dias Toffoli a favor da constitucionalidade do
artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002 no Recurso Extraordinario n°. 878.694-MG

A seguir far-se-4 uma anadlise dos argumentos utilizados pelo ministro
Dias Toffoli no Recurso Extraordinario n®. 878694-MG, o qual foi contrario ao voto do
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relator, negando provimento ao recurso por entender pela constitucionalidade do
artigo 1.790 do Cédigo Civil.

Para o ministro Dias Toffoli, ha de ser respeitada a opcéao 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, conforme seus ideais e
convicgoes, bem como o respeito a autonomia de vontade para que os efeitos
juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos. (TOFFOLI, 2017).

Para Toffoli, os fundamentos da constitucionalidade encontram-se na
prépria elaboracdo do projeto do Codigo Civil Brasileiro de 2002, que diz que as
diretrizes norteadoras do Codigo Civil de 2002 foram fiéis as regras constitucionais e
legais vigorantes, portanto, autorizam o tratamento diversificado no plano sucessoério
as duas entidades familiares. (TOFFOLI, 2017).

O ministro citou, ainda, a superioridade numérica dos dispositivos que
disciplinam o casamento e a inferioridade destinada a unidao estavel. Assim, afirmou
que tais elementos acabam por impossibilitar que haja um tratamento igualitario,
inclusive por descaracterizar tanto a unidao estavel enquanto instituicdo meio, quanto
0 casamento enquanto instituicao fim, na conformidade do preceito constitucional.
(TOFFOLI, 2017).

Por fim, sustentou Toffoli que a “norma civil apontada como constitucional
nao hierarquizou o casamento em relacao a unidao estavel, mas acentuou serem eles
formas diversas de entidades familiares, nos exatos termos da exegese do art. 226,
§ 3¢, da Constituicdo Federal”. (TOFFOLI, 2017).

4.5.2.3 Argumentos do voto do ministro relator Marco Aurélio a favor da
constitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002 no Recurso
Extraordinario n®. 646.721-RS

A seguir far-se-4& uma anadlise dos argumentos utilizados pelo ministro
relator Marco Aurélio, no Recurso Extraordinario n°. 646.721-RS, o qual sustentou
como tese a constitucionalidade da distingdo estabelecida pelo Codigo Civil no que
tange ao direito sucessoério dos companheiros.

O Ministro Marco Aurélio afirmou que o direito € uma ciéncia, sendo

assim, € inadequado confundir institutos, expressdes e vocabularios. Com o advento
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do Cédigo Civil de 2002, este distingue o casamento da unido estavel, sendo entao
institutos diferentes. Afirmou que a unido estavel é uma disciplina muito préxima ao
casamento. (MARCO AURELIO, 2017).

Asseverou que a Constituicdo Federal, ao facilitar a conversdao da uniao
estavel em casamento, ndo equiparou um ao outro. A Unica semelhanca entre os
institutos € que ambos sdo considerados entidades familiares e, mesmo sendo
consideradas formas de familia, a Constituicdo nao as uniformiza. (MARCO
AURELIO, 2017).

Defendeu que o Cadigo Civil disciplinou tratamento juridicos distintos,
pois se a Constituicdo também ndo as equiparou, o legislador infraconstitucional
também ndo pode equiparar, sendo evidente a distingdo que o legislador conferiu
aos conviventes dada a possibilidade de converté-la em casamento. (MARCO
AURELIO, 2017).

Por fim, sustentou que existindo igualdade entre o casamento e a unido
estavel, significa um grande prejuizo aos sucessores, pois desrespeitaria a
autonomia do casal, que optam por um dos institutos e elegem aquele que mais se
adequa ao nucleo familiar, e ndo cabe ao Judiciario modificar essa escolha.
(MARCO AURELIO, 2017).

4.6 0S EFEITOS SUCESSORIOS DECORRENTES DA
INCONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

O julgamento dos Recursos Extraordinarios n®. 878.694-MG e n°.
646.721-RS, os quais foram julgados concomitantemente e entenderam pela
declaragao de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil de 2002, veio
com o intuito de proporcionar seguranca juridica na aplicacdo dos direitos
sucessoérios do companheiro sobrevivente.

Extrai-se do voto do ministro Luis Roberto Barroso que “é inconstitucional
a distincdo de regimes sucessoérios entre cdnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos o0s casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002".
(BARROSO, 2017).

Viu-se que a partir da declaracao de inconstitucionalidade do artigo 1.790
do Cdédigo Civil, o companheiro supérstite, de acordo com o voto acima, passara a

ser incluido na ordem de vocagéao hereditaria do artigo 1.829 do Codigo Civil.



66

Conforme mencionado no item 3.3 deste trabalho, o cénjuge se encontra
na terceira ordem de vocacgao hereditaria, sendo possivel a concorréncia do mesmo
com descendentes e ascendentes do autor da herancga. (DIAS, 2015, p. 149).

Desse modo, 0 companheiro sobrevivente recebera o mesmo tratamento
conferido ao cdnjuge no dispositivo legal supracitado, ou seja, a depender do regime
de bens podera concorrer com descendentes, assim como também Ihe serd possivel
a concorréncia com ascendentes.

Além disso, na falta de descendentes e ascendentes cabera ao
companheiro a totalidade da heranga, isto é, ndo mais se restringira sua participagao
a parte adquirida de forma onerosa na unido estavel, nem havera a concorréncia
com parentes colaterais. (TARTUCE, 2017).

Contudo, além do atribuido ao conjuge no artigo 1.829 do Cdodigo Civil, a
legislacdo confere outros direitos sucessérios aquele que viveu matrimonialmente,
como, por exemplo, o cbnjuge sobrevivente é considerado herdeiro necessario,
fazendo jus a legitima, e, se concorrer com descendentes e ascendentes tera direito
a quarta parte da heranca, além de ser-lhe garantido o direito real e habitacao.
(TARTUCE, 2017, p. 258).

Para sanar as incontroversas € necessario determinar se o companheiro
é considerado ou ndo herdeiro necessario, que estdo elencados no rol do artigo
1.845 do Cobdigo Civil, uma vez que, se for reconhecido ao companheiro
sobrevivente, sera garantido a legitima, metade dos bens da heranca, e nao podera
ser afastado da sucesséo.

Com isso, o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), e a
Associacao de Direito de Familia e Sucessdes (ADFAS), ambas atuando no Recurso
Extraordinario como amicuscurie, interpuseram Embargos de Declaracédo perante a
Corte Maxima, com intuito de solucionar a omissao e contradicdo presentes no voto
do Ministro relator Luis Roberto Barroso.

Quanto a omissao, os embargantes argumentam que a repercussao geral
nao se limita apenas na posicao que o companheiro ocupa na ordem de vocacgao
hereditaria, mas também, o reconhecimento do companheiro como herdeiro
necessario, bem como a garantia da quarta parte da herangca quando concorrer com
descendentes comuns e o direito real de habitacao.

Extrai-se dos Embargos de Declaragao do IBDFAM:
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Ocorre que o regime sucessoério do conjuge nao se restringe ao art. 1.829
do Codigo Civil, que prevé a ordem de vocacao hereditaria. De fato, dito
regime, perpassa por varios dispositivos abaixo transcritos, apenas para
facilitar a analise da questao, como o art. 1.831 que prevé o direito real de
habitagdo para o cbnjuge, os artigos 1.832 e 1.837 que tratam da partilha
entre o cOnjuge e os descendentes e os ascendentes, bem como o artigo
1.845, que prevé quem sdo os herdeiros necessarios, a quem o
ordenamento juridico garante uma reserva hereditaria.

Sustentam que “para a efetiva delimitagdo do alcance do direito
sucessorio em face da uniao estavel é imprescindivel determinar se o companheiro
passa ou nao a integrar o rol de herdeiros necessarios, previstos pelo artigo 1.845
do Cadigo Civil.” Uma vez que aos herdeiros necessarios € garantida a legitima.

Em seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso mencionou que o cbnjuge é
reconhecido como herdeiro necessario, o que nao foi garantido o mesmo direito aos
companheiros. (BARROSO, 2017). Porém, ao proferir seu voto, ndo fez mencéo
alguma acerca do reconhecimento ou ndo do companheiro como herdeiro
necessario.

Quanto a contradicdo, o ministro Luis Roberto Barroso, ao modular os
efeitos decorrentes da declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cédigo Civil, determinou que para dar seguranca juridica e proteger o direito, ndo se
aplica a repercussao geral dos referidos recursos as partilhas ja realizadas.

Extrai-se do voto do ministro Barroso no Recurso Extraordinario n©.
878.694-MG:

E importante observar que o tema possui enorme repercussdo na
sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessdes de companheiros
ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim, levando-se em
consideragao o fato de que as partilhas judiciais e extrajudiciais que versam
sobre as referidas sucessdes encontram-se em diferentes estagios de
desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo ser
recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora
afirmado. Assim, com o intuito de reduzir a inseguranca juridica, entendo
que a solugdo ora alcancada deve ser aplicada apenas aos processos
judiciais em que ainda n&o tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda nao tenha sido
lavrada escritura publica (STF, recurso extraordinario 878.694/MG, relator
ministro Luis Roberto Barroso).

O IDFAS (2017) sustentou nos embargos que:

A aplicagado da tese fixada no julgamento a todos os inventarios judiciais
ainda abertos ao tempo da publicacdo do acérdao encontra-se em flagrante
contradicdo com a declarada finalidade de preservacdo da seguranca
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juridica. Uma vez que a modulagdo de efeitos teve como proposito a
preservagdo da seguranca juridica, a resolugdo desta Suprema Corte nédo
poderia ser outra sendo a de que o entendimento firmado no julgamento
seja aplicado somente as sucessdes abertas apds a publicagdo do v.
acordao.

Afirma o IDFAS (2017) que a seguranca juridica esta ligada a estabilidade
das situacbes juridicas dos individuos, sendo estes sujeitos das relacdes sociais,
sabem das normas que estdo vigentes e esperam que elas sejam cumpridas.
Apresentou como alternativa que os efeitos da declaragéo de inconstitucionalidade
sejam aplicados apenas nas sucessdes abertas apds a publicagdo do acordao, que
ocorreu em 11/09/2017. Isso posto, com a declaracado de inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cadigo Civil, tém-se certeza apenas que 0 companheiro
sobrevivente foi incluido na ordem de vocacao hereditaria do artigo 1.829 do mesmo
Diploma Legal.

Logo, ao companheiro supérstite passou a ser assegurado participar da
sucessao do autor da heranga em sua totalidade e ndo apenas da parte adquirida de
forma onerosa na constancia da uniao estavel. Além disso, 0 companheiro passou a
poder concorrer com os descendentes e ascendentes da mesma forma como ao
cbnjuge é permitido, ndo mais havendo a possibilidade de concorréncia com
parentes colaterais.

Tirando isso, os efeitos sucessérios a serem produzidos com a
inconstitucionalidade do artigo 1.790 ainda n&o estdo totalmente claros,
permanecendo 0s seguintes questionamentos: 0 companheiro sobrevivente passou
a ser incluido no rol de herdeiros necessarios? O companheiro sobrevivente tera
direito legal a reserva da quarta parte da heranca? Ao companheiro sobrevivente
serd assegurado o direito real de habitacao?

Resta aguardar a deciséo definitiva da Suprema Corte Brasileira em sede
dos Embargos de Declaragdo propostos, pois até 0 momento a unica seguranca
juridica que se tem € que a decisdo de inconstitucionalidade nao atingira os
inventarios judiciais ja transitados em julgado nem os inventarios extrajudiciais cujas

escrituras ja foram lavradas.
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5 CONCLUSAO

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a unido estavel foi reconhecida
como entidade familiar no ordenamento juridico brasileiro, merecendo especial
protecdo do Estado. A Carta Magna reconheceu a pluralidade das familias, ndo
desigualando a uniao estavel das outras espécies de entidades familiares.

Entretanto, no que tange ao direito sucessério, quem optava em viver em
unido estavel, ou mesmo era impedido de casar e a Unica alternativa era viver a
unidao livre, por muitos anos ficou desamparado legalmente quando um dos
companheiros viesse a faltar.

Diante desta auséncia de norma, o Judiciario foi o primeiro quem
reconheceu a existéncia de uma sociedade de fato, levando o Supremo Tribunal
Federal a criar a Sumula 380 que possibilitava a partilha do patriménio que foi
adquirido na constancia da uniao estavel.

Vale registrar que o Cédigo Civil de 1916, com o propdsito de proteger a
familia que se fundava no matrimbénio, deixou de regular as relacoes
extramatrimoniais, as quais, com o passar dos anos, comegaram a ser aceitas pela
sociedade.

Efetivamente foi através das Leis n® 8.971/1994 e n®. 9.278/1996, que
elencavam os requisitos para a configuracao da unido estavel, que os companheiros
tiveram garantido o direito de participar da sucessao do outro, inclusive, sendo
inseridos na ordem de vocacao hereditaria. A partir das leis supramencionadas, o
companheiro sobrevivente era reconhecido como herdeiro e fazia jus ao usufruto da
quarta parte da heranca, quando houvesse filhos somente do autor da heranca ou
filhos comuns. Ainda, tinha direito ao usufruto da metade dos bens se o de cujus néo
tivesse filhos, mesmo havendo ascendentes. E na falta de descendentes e
ascendentes, 0 companheiro supérstite tinha assegurado o direito a totalidade da
heranca. Com o advento do Cdédigo Civil de 2002, essas leis foram tacitamente
revogadas, pois o Diploma Civilista tratou destes direitos em seu artigo 1.790, que
disciplinava acerca dos direitos sucessérios dos companheiros, retirando do
companheiro alguns direitos anteriormente adquiridos.

O companheiro supérstite ndo consta na ordem de vocacgao hereditaria do
artigo 1.829 do Cédigo Civil, bem como n&o € considerado herdeiro necessario. A
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ele é dado o direito de participar da sucessao no que tange somente aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da uniao estavel.

Ademais, na concorréncia sucessoria, o companheiro sobrevivente, além
de concorrer com o0s descendentes do autor da heranca, concorre com o0s
ascendentes e colaterais em percentuais diferentes, o que n&o ocorre com o
cbnjuge, o qual, que por estar na terceira posicdo da ordem da vocacao hereditaria,
herda a totalidade da heranca, ndo existindo concorréncia com os colaterais.

O Codigo Civil também deixou de tratar acerca do direito real de
habitacdo, o que foi assegurado ao cdnjuge em matéria sucesséria. Nesse ponto,
entende-se que pela omissdo do Cddigo e face a leis anteriores tratarem sobre o
assunto, o Codigo Civil nao teria revogado esta parte da lei. Um outro aspecto
deixado de ser observado pelo legislador foi se 0 companheiro sobrevivente teria ou
nao garantida a reserva da quarta parte da heranga, assim como o cénjuge.

Em razdo dessas desigualdades dos direitos sucessorios entre conjuge e
companheiro, muito se debateu nos Tribunais Patrios sobre a (in)constitucionalidade
do artigo 1.790 do Caodigo Civil, pois tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tinham
entendimentos diversos, gerando assim uma grande inseguranca juridica.

Sabe-se que 0 casamento e a unido estavel sao institutos diferentes, pois
0 modo que se constituem, a comprovacgao da existéncia e a extingdo acontecem de
forma diferenciada.

Todavia, a Constituicdo Federal ao tratar das entidades familiares,
assegurou igual protecdo, ndo conferindo privilégios as familias constituidas pelo
matriménio em detrimento daquelas oriundas de unido estavel.

O Supremo Tribunal Federal foi provocado a se manifestar, de modo que
no julgamento dos Recursos Extraordinarios n°. 878.694-MG e n®. 646.721-RS; foi
declarada a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cdédigo Civil. Com isso, o
companheiro supérstite foi incluido na ordem de vocacao hereditaria do artigo 1.829
do mesmo Cédigo, de modo que a heranca nao ficara restrita a parte adquirida
onerosamente na vigéncia da unido estavel, bem como concorrerd com
descendentes e ascendentes do autor da heranga de igual modo como se conjuge
fosse, descabendo, ainda, a concorréncia com herdeiros colaterais.

No entanto, a ordem da vocagéo hereditaria ndo é a Unica desigualdade
sucesséria existente entre o cbnjuge e companheiro sobrevivente. O conjuge

sobrevivente €& considerado herdeiro necessario, bem como ao mesmo é
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resguardada a quarta parte da heranca na concorréncia com descendentes comuns
e tem garantido, ainda, o direito real de habitacdo. Tais direitos, como ja visto, ndo
sao assegurados ao companheiro supérstite.

A Suprema Corte Brasileira ndo esclareceu esses pontos, cingindo-se a
declarar o artigo 1.790 da Lei Civil inconstitucional, levando o Instituto Brasileiro de
Direito de Familia (IBDFAM) e o Instituto de Direito de Familia e Sucessées (IDFAS),
a interposicdo de Embargos de Declaragao.

Uma vez que houve omissdo no voto do ministro relator Luis Roberto
Barroso, interpuseram embargos de declaragdo para sanar essas omissoes.

Dessa maneira, resta aguardar o julgamento dos Embargos Declaratérios para que
se possa afirmar claramente todos os efeitos sucessérios que serdo produzidos com
a declaracao de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cédigo Civil, registrando
que até o momento pode-se perceber que os primeiros efeitos gerados € que a
inconstitucionalidade declarada ndo atingira os inventarios que ja transitaram em

julgado nem as escrituras publicas ja lavradas.
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ANEXO A - Voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso no Recurso
Extraordinario 878.694-MG



RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

RECTE.(S) tMFV

ADV.(A/S) :MONIQUE DE LADEIRA E THOMAZINHO E OUTRO(A/S)
RECDO.(A/S) :R CPE OUTRO(A/S)

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE MINAS GERAIS

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
DA DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E
COMPANHEIROS,

1. A Constituigao brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol
incluem-se as familias formadas mediante uniao estavel.

2. Nao ¢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 hierarquizagao entre
entidades familiares é incompativel com a Constituigao.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as
Leis n% 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos
conferidos a esposa (ou ao marido), entra em contraste com os
principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagdao a protecio deficiente e da
vedacao do retrocesso.

4. Com a finalidade de preservar a seguranga juridica, o
entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventdrios
judiciais em que nao tenha havido transito em julgado da sentenga
de partilha, e as partilhas extrajudiciais em que ainda nado haja
escritura publica.

5. Provimento do recurso extraordinario. Afirmagdao, em
repercussao geral, da seguinte tese:

“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em
ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002” .



YOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO:

INTRODUCAO

I. A HIPOTESE

1. O presente recurso extraordindrio analisa a validade do artigo 1.790 do Cédigo
Civil de 2002 (CC/2002), que outorga ao companheiro direitos sucessorios distintos daqueles
conferidos ao conjuge pelo artigo 1.829 do mesmo Cddigo. A controvérsia constitucional em
questdo pode ser sintetizada na seguinte proposi¢do: é legitima a distincdo, para fins
sucessorios, entre a familia proveniente do casamento e a proveniente de unido estdvel?

2. No caso concreto, a recorrente vivia em unido estdvel, em regime de comunhdo
parcial de bens, hd cerca de 9 anos, até que seu companheiro veio a falecer, sem deixar
testamento. O falecido ndo possuia descendentes nem ascendentes, mas apenas trés irmaos.
Diante desse contexto, o Tribunal de origem, com fundamento no art. 1.790, III, do CC/2002,
limitou o direito sucessério da recorrente a um ter¢o dos bens adquiridos onerosamente
durante a unido estdvel, excluindo-se os bens particulares do falecido, os quais seriam
recebidos integralmente pelos irmaos. Porém, caso fosse casada com o falecido, a recorrente
faria jus a totalidade da herancga.

3. O voto que se segue estd estruturado em trés partes. A Parte 1 cuida do
delineamento da controvérsia. A Parte II é dedicada a apreciar a compatibilidade do
dispositivo impugnado com a Constitui¢do de 1988. Por fim, a Parte III trata da resolug¢do do

caso concreto submetido a apreciac@o desta Corte neste recurso extraordindrio.

Parte [

DELINEAMENTO DA CONTROVERSIA

I. A ATUALIDADE DA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL



4. O tema objeto deste recurso tem gerado significativa judicializacdo, com
frequentes decisdes em sentidos divergentes. A titulo ilustrativo, os Tribunais de Justica de
Sao Paulo e do Rio de Janeiro chegaram a conclusdes opostas sobre a questdao, ambos em sede
de argui¢do de inconstitucionalidade. O TJ-SP — a exemplo do TJ-MG — entendeu pela
constitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002", enquanto o TJ-RJ manifestou-se pela sua
inconstitucionalidade®. No Superior Tribunal de Justica, a controvérsia acerca da
constitucionalidade do dispositivo do Cédigo Civil chegou a ser afetada a Corte Especiall3 . No
entanto, ainda ndo houve decisdo final de mérito. Por fim, vale observar que o Supremo
Tribunal Federal, no RE 646.721, reconheceu repercussao geral a outro recurso que trata da
validade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, mas que tem como foco sua aplicacido as

unides homoafetivas.

II. A CONTEXTUALIZACAO DA CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL: A EVOLUCAO DO

CONCEITO DE FAMILIA

11.1. Familia e direito sucessorio

5. O fundamento do Direito Sucessério no Brasil € a no¢do de continuidade
patrimonial como fator de protecdo, de coesdo e de perpetuidade da familia*. O regime
sucessorio no pais envolve a ideia de protecdo em dois graus de intensidade. O grau fraco
aplica-se a parte disponivel da heranca, em relacdo a qual o sucedido tem liberdade para
dispor, desde que respeitados os requisitos legais para sua manifestagdo de vontade. Quanto a
essa parte, a lei tem cardter supletivo, conferindo direito de heranga aos herdeiros
vocacionados somente no caso de inexistir testamento.

6. Ja o grau forte refere-se a parte indisponivel da heranca (a chamada legitima),
que corresponde a metade dos bens da heranca que a lei impde seja transferida a determinadas
pessoas da familia (os herdeiros necessdrios), que s6 deixardo de recebé-la em casos
excepcionais também previstos em lei. Sobre essa parcela, o sucedido ndo tem liberdade de

decisdo, pois se trata de norma cogente. Apenas se nao houver herdeiros necessdrios, nao

'y -SP, Arguicdo de Inconstitucionalidade n°® 0434423-72.2010.8.26.0000, j. em 14.09.2011, DJ 11.01.2012

2 TJ-RJ, Arguicdo de Inconstitucionalidade n° 0019097-98.2011.8.19.0000, j. em 06.08.2012, DJ 03.09.2012

* STJ, Arguicdes de Inconstitucionalidade suscitadas nos Recursos Especiais n° 1.291.636, 1.318.249 e
1.135.354

* Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Direito sucessério brasileiro: ontem, hoje e amanha. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia, ano 111, n° 12, jan.fev.mar./2002, p. 65.
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haverd legitima, e, portanto, o sucedido podera dispor integralmente de sua heranga. Esse
regime impositivo justifica-se justamente pela necessidade de assegurar aos familiares mais
proximos do sucedido um patamar de recursos que permita que preservem, na medida do

possivel, o mesmo padrdo existencial até entdo desfrutado.

I1.2. Familia e casamento

7. O regime sucessOrio encontra-se, assim, vinculado ao conceito de familia. Na
histdria brasileira, em decorréncia da forte influéncia religiosa, o conceito juridico de familia
esteve fortemente associado ao casamento. Seu objetivo principal era a preservacdo do
patrimdnio e da paz doméstica, buscando-se evitar interferéncias de agentes externos nas
relagdes intramatrimoniais e nas relagdes entre pais e filhos. Nesse sentido, todas as
Constitui¢des anteriores a de 1988 que trataram expressamente do tema dispunham que a
familia se constitui pelo casamento’. Em sentido similar, no plano infraconstitucional, o
CC/1916 dispunha que a familia legitima era criada pelo casamento (art. 229).

8. Até pouco tempo atrds, o prestigio ao matrimdnio tinha suporte em uma
concepcdo da familia como ente autéonomo, e nao como um ambiente de desenvolvimento dos
individuos. A familia era tutelada pelo Estado ainda que contra a vontade de seus integrantes,
ou seja, independentemente dos custos individuais a serem suportados. Alguns exemplos
ilustram bem essa concepcdo. Na redacdo original do CC/1916, a familia era chefiada pelo
marido (poder marital — art. 233), de modo que a mulher, embora dotada de plena capacidade
juridica enquanto solteira, tornava-se relativamente incapaz ao se casar (art. 6°, II, Parte
Geral). A mulher passava entdo a depender de autorizacdo de seu marido para a pratica de
diversos atos da vida civil, inclusive para trabalhar. Apenas com a edi¢cdo daLei n°
4.121/1962, a mulher casada deixou de ser incluida, junto com prédigos e silvicolas, na
relacdo dos relativamente incapazes.

9. Além disso, na redacdo origindria do CC/1916, o casamento era indissoliivel,
de modo que mesmo que os cOnjuges vivessem em plena infelicidade conjugal deveriam
permanecer casados, em prol de um suposto bem maior para a sociedade. Ressalvava-se
apenas a possibilidade de desquite, que, porém, impedia novo matrimonio. Foi somente com o

advento da EC n° 09/1977, objeto de calorosos debates, que se passou a admitir a

5 Cf. Constituicdo de 1934 — art. 144, Constituicdo de 1937, art. 124, Constituicdo de 1946 — art. 163, e
Constituicdo de 1967, art. 167 — posteriormente renumerado para art. 175 pela Emenda Constitucional n°
01/1969.
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possibilidade de separacado judicial e de divércio. Outra ideia existente nessa época era a de
“débito conjugal”, segundo a qual a mulher deveria estar sexualmente disponivel para o
marido, ainda que contra sua vontade. Com fundamento no modelo de familia instituido pelo
CC/1916, havia quem defendesse que a copula for¢cada pelo marido ndo configurava crime de

estupro por se tratar de exercicio regular de um direito.

I1.3. Familia e filiacao

10. A mesma concep¢do que orientava as relacdes entre conjuges aplicava-se as
relacdes entre pais e filhos. O pai/marido, na condi¢do de chefe de familia, exercia o pdtrio
poder (art. 380, CC/1916). Como lembra Gustavo Tepedino®, ao pai eram conferidos poderes
que permitiam, por exemplo, a imposicao de processo educacional extremamente autoritario,
que se expressava, por vezes, em castigos corporais severos, contra os quais nao era possivel
haver oposicao sem que se contestasse o patrio poder, e, de forma reflexa, a paz familiar.
Apenas com o advento da CF/1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), os
filhos deixaram a condi¢do de objetos para se tornarem sujeitos de seu processo educacional.

11.  Era ainda pior a situac@o de boa parte dos filhos havidos fora do casamento. A
despeito do critério biolégico de paternidade, os filhos nascidos de relacdes adulterinas e
incestuosas ndo poderiam ser reconhecidos por expressa disposi¢cdo legal (art. 358, CC/1916).
Desse modo, estavam condenados a viver sem registro civil que os identificasse de forma
digna e condizente com a verdade dos fatos, assim como estavam impedidos de demonstrar
parte essencial de sua individualidade — sua origem e histéria familiar — como se integrassem
uma classe inferior de individuos. Pagavam o preco de uma conta que nio era sua apenas para
que o conceito rigido de familia entdo vigente ndo sofresse abalos.

12.  Nao é preciso ir mais longe para se perceber que a tradicional concepg¢do
juridica de familia, baseada no casamento, tratava a entidade familiar como um fim a ser
protegido (ainda que a um custo muito alto), € ndo como um meio para o desenvolvimento da
personalidade e da dignidade de seus membros. Seus integrantes eram muitas vezes forcados
a relegar projetos individuais de vida boa a um segundo plano, tudo em prol da manutengdo
de uma dada concepg¢ao sobre as relacdes familiares-matrimoniais e sobre o papel do Estado

em sua protecao.

% Esse e outros bons exemplos sobre os paradigmas familiares do periodo anterior 4 Constitui¢do de 1988 podem
ser encontrados em: Gustavo Tepedino. A disciplina civil-constitucional das relagcdes familiares. In: Vicente
Barreto (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas, 1997, pp. 52-56.
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I1.4. Os diferentes modelos de familia

13.  Durante a segunda metade do século XX, porém, operou-se uma lenta e
gradual evolug@o nesta concep¢do na sociedade brasileira, com o reconhecimento de
multiplos modelos de familia. Nesse periodo, parcela significativa da populagdo ja integrava,
de fato, nucleos familiares que, embora nio constituidos pelo casamento, eram caracterizados
pelo vinculo afetivo e pelo projeto de vida em comum. Era o caso de unides estdveis’, de
unides homoafetivas, e também de familias monoparentais, pluriparentais ou anaparentais
(sem pais, como a formada por irmdos ou primos). Na estrutura social, o pluralismo das
relacdes familiares sobrepds-se a rigidez conceitual da familia matrimonial®.

14. Contudo, muito embora tais entidades pudessem ser socialmente identificadas
como nucleos familiares, elas ndo recebiam reconhecimento juridico adequado’. Em alguns
casos, a injustica era tamanha que a jurisprudéncia comecou a buscar solu¢des hermenéuticas
para assegurar algum direito aos integrantes dessas unides, especialmente as mulheres em
unido estdvel. Com a boa inten¢do de ndo deixar desamparada a companheira, chegou-se a
entender que ela teria direito a uma justa reparacao por servigos prestados durante a sociedade
de fato constituida com seu companheiro'®. Equiparava-se, assim, uma relacdo de amor e
unido a uma relacdo negocial, como a de uma barraca de verduras em uma feira.

15. Sensivel as mudangas dos tempos, a Constituicdo de 1988 aproximou o
conceito social de familia de seu conceito juridico. Trés entidades familiares passaram a
contar com expresso reconhecimento no texto constitucional: (i) a familia constituida pelo
casamento (art. 226, § 1°); (ii) a unido estavel entre o homem e a mulher (art. 226, § 3°); e
(ii1)) a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a chamada familia

monoparental (art. 226, § 4°). A Constitui¢do rompeu, assim, com o tratamento juridico

7 O dltimo censo realizado pelo IBGE (2010) aponta que mais de um terco das unides no pais é formada
consensualmente ~ por  pessoas ndo  casadas  (36,4%).  V.http://censo2010.ibge.gov.br/noticias-
censo.html?view=noticia&id=3&idnoticia=2240&busca=1 &t=censo-2010-unioes-consensuais-ja-representam-
mais-13-casamentos-sao-frequentes-classes

8 Essa alteracdo no conceito de familia manifestou-se até mesmo nos 1éxicos. No Diciondrio Houaiss, a familia
ndo ¢ mais um “l. Grupo de pessoas vivendo sob o mesmo teto (especialmente o pai, a mie e os filhos), que t€m
ancestralidade comum ou provém de um mesmo tronco, ou ligadas entre si pelo casamento e pela filiacéo,
excepcionalmente pela ado¢do”, mas um “1. Nucleo social de pessoas unidas por lacos afetivos, que geralmente
compartilham o mesmo espago e mantém entre si uma relagdo solidaria”.

? Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 2008, p. 397, e Maria Berenice Dias, Manual de direito das
Sfamilias, 2013, p. 43-44.

10 Simula 380 — STF: Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforco comum.
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tradicional da familia, que instituia o casamento como condi¢do para a formag¢do de uma
familia “legitima”.

16. A consagracdo da dignidade da pessoa humana como valor central do
ordenamento juridico e como um dos fundamentos da Republica brasileira (art. 1°, III,
CF/1988) foi o vetor e o ponto de virada para essa gradativa ressignificacdo da familia. A
Carta de 1988 inspirou a repersonalizacdo do Direito Civil, fazendo com que as normas
civilistas passassem a ser lidas a partir da premissa de que a pessoa humana é o centro das
preocupacdes do Direito, que é dotada de dignidade e que constitui um fim em si préprio'’. A
familia passou, entdo, a ser compreendida juridicamente de forma funcionalizada, ou seja,
como um instrumento (provavelmente o principal) para o desenvolvimento dos individuos e
para a realizacdo de seus projetos existenciais. Nao € mais o individuo que deve servir a

familia, mas a familia que deve servir ao individuo.

I1.5. Familia e papel do Estado

17.  Paralelamente, modificou-se a compreensao a respeito do papel do Estado na
protecdo das relacdes familiares. Ao Estado importa garantir a possibilidade de
autorrealizacdo dos individuos, assegurando o ambiente e 0s meios propicios para que possam
perseguir as suas proprias concepcdes de vida boa. Essa missdo é a justificativa e também o
limite do Estado para intervir nas relacdes familiares e na liberdade dos individuos. E,
portanto, sua justa medida. Qualquer interven¢do a mais ou a menos serd tida como ilegitima.

18. O reconhecimento do cardter instrumental da familia para a promogdo da
dignidade dos individuos e deste novo papel do Estado na tutela das entidades familiares
encontra amplo amparo no texto constitucional. Nesse sentido, o art. 226, caput, da CF/1988
dispde que “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Também o art.
226, §7°, da Carta de 1988 determina que o planejamento familiar “fundado nos principios da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsdavel”, “é¢ livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse
direito”. Na mesma linha, o art. 205, estabelece que “A educacdo, direito de todos e dever do

Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando

" Luiz Edson Fachin, Carlos Eduardo Pianovski, A dignidade humana no direito contemporineo: uma
contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo constitucionalista. In: Revista Trimestral de Direito
Civil, vol.35, p. 108, jul/set. 2008.



ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho”. Ja os arts. 227 e 230 impdem a familia, a sociedade e ao
Estado os deveres de assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem sua dignidade e demais
direitos fundamentais, e de amparar pessoas idosas, defendendo sua dignidade e bem-estar.

19.  Logo, se o Estado tem como principal meta a promog¢do de uma vida digna a
todos os individuos, e se, para isso, depende da participacdao da familia na formacdo de seus
membros, € 16gico concluir que existe um dever estatal de proteger ndo apenas as familias
constituidas pelo casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta a contribuir para o
desenvolvimento de seus integrantes, pelo amor, pelo afeto e pela vontade de viver junto. Nao
por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu a concepg¢ao juridica de familia, reconhecendo
expressamente a unido estdvel e a familia monoparental como entidades familiares que
merecem igual protecdo do Estado. Pelas mesmas razoes, esta Corte reconheceu que tal dever
de protecdo estende-se ainda as unides homoafetivas, a despeito da omissdo no texto

112

constitucional “. Como assentou o Min. Marco Aurélio no julgamento da ADPF 132,

Revela-se, entdo, a modificagdo paradigmadtica no direito de familia.
Este passa a ser o direito ‘das familias’, isto é, das familias plurais, e ndo
somente da familia matrimonial, resultante do casamento. Em detrimento do
patrimdnio, elegeram-se o amor, o carinho e a afetividade entre os membros
como elementos centrais de caracterizacdo da entidade familiar. Alterou-se a
visdo tradicional sobre a familia, que deixa de servir a fins meramente
patrimoniais e passa a existir para que os respectivos membros possam ter
uma vida plena comum. Abandonou-se o conceito de familia enquanto
‘instituicdo-fim em si mesmo’, para identificar nela a qualidade de
instrumento a servigo da dignidade de cada participe.

Parte 11

A CONSTITUICAO DE 1988 E 0S DIREITOS SUCESSORIOS DOS COMPANHEIROS

I. EQUIPARACAO E DESEQUIPARACAO ENTRE CONJUGE E COMPANHEIRO EM MATERIA

SUCESSORIA

L.1. A progressiva equiparacao legal entre conjuges e companheiros

20. A Constituicdo de 1988, como se viu, constitui 0 marco de uma importante

'2 ADPF 132 e ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 05.05.2011.



mudanca de paradigma em relacdo ao conceito — social e constitucional — de familia. A
familia passa a ser protegida ndo como um “bem em si”, mas como meio para que as pessoas
possam se realizar, o que independe da configuragao de familia adotada. Entretanto, como se
verd, o Cédigo Civil de 2002 ndo foi capaz de acompanhar essa evolu¢do no tratamento do
regime sucessorio aplicdvel aos companheiros e aos conjuges.

21.  Apo6s a Constitui¢do de 1988 e antes da edi¢ao do CC/2002, o regime juridico
da unido estdvel foi objeto de duas leis especificas, as Leis n° 8.971, de 29.12.1994 e n°® 9.278,
de 10.02.1996. A primeira delas (Lei n° 8.971/1994) praticamente reproduziu o regime
sucessério estabelecido para os conjuges no CC/1916"", vigente a época. Desse modo, (i)
estabeleceu que o companheiro seria o terceiro na ordem sucessoria (atrds dos descendentes e
dos ascendentes); (ii) concedeu-lhe direito de usufruto idéntico ao do conjuge sobrevivente, e
(iii) previu o direito do companheiro a meagdo quanto aos bens da heranca adquiridos com
sua colaboragdo. Embora esta Lei ndo tenha tornado o companheiro um herdeiro necessario
(era apenas herdeiro legitimo), tal regramento em nada diferia daquele previsto para o
conjuge, que também ndo era herdeiro necessirio no CC/1916.

22. A diferenca entre os dois regimes sucessOrios era basicamente a auséncia de
direito real de habita¢do para o companheiro. Tal direito era concedido somente aos conjuges
casados sob o regime da comunhdo universal, apenas enquanto permanecessem Vidvos, €,
ainda assim, sO incidia sobre o imoével residencial da familia que fosse o unico daquela
natureza a inventariar'>. Porém, logo essa diferenca foi suprimida. A Lei n® 9.278/1996, ao
reforcar a protecdo as unides estéveis, concedeu direito real de habitagio aos companheiros'°.
E o fez sem exigir o regime de comunhdo universal de bens, nem que o imével residencial
fosse o unico de tal natureza. Ou seja, a legislacdo existente até a entrada em vigor do Cédigo

Civil de 2002 previa um regime juridico sucessOrio até mesmo mais favordvel ao

B Lei n° 8.971/1994, art. 2° “As pessoas referidas no artigo anterior participardo da sucessdo do(a)
companheiro(a) nas seguintes condi¢des: (...) III - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a)
companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.”

" CC/1916, art. 1611: “Na falta de descendentes ou ascendentes serd deferida a sucessdo ao conjuge
sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade conjugal.”

15 Veja-se: CC/1916, art. 1611, §2°: “Ao conjuge sobrevivente, casado sob o regime da comunhdo universal,
enquanto viver e permanecer viivo serd assegurado, sem prejuizo da participacdo que lhe caiba na heranca, o
direito real de habitacdo relativamente ao imével destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico bem
daquela natureza a inventariar.”

1 Lei n° 9.278/1996, art. 7°, paragrafo tmico: “Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento,
relativamente ao imdvel destinado a residéncia da familia.”
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companheiro do que ao cﬁnjuge”-lg.

23. As leis relativas ao regime sucessorio nas unides estdveis foram, portanto,
progressivamente concretizando aquilo que a CF/1988 ja sinalizava: conjuges e companheiros
devem receber a mesma protecio quanto aos direitos sucessorios, pois, independentemente do
tipo de entidade familiar, o objetivo estatal da sucessdo € garantir ao parceiro remanescente
meios para que viva uma vida digna. Conforme ja adiantado, o Direito Sucessério brasileiro
funda-se na no¢do de que a continuidade patrimonial € fator fundamental para a protecdo, para

a coesdo e para a perpetuacdo da familia.

L.2. A desequiparacao de regimes sucessorios trazida pelo art. 1790 do CC/2002

24.  Essa evolucdo, no entanto, foi abruptamente interrompida pelo Cédigo Civil de
2002. O Cdodigo trouxe dois regimes sucessorios diversos, um para a familia constituida pelo
matrimdnio, outro para a familia constituida por unido estavel. Com o CC/2002, o conjuge foi
alcado a categoria de herdeiro necessario (art. 1.845), o que nao ocorreu — a0 menos segundo
o texto expresso do CC/2002 — com o companheiro'®. Assim, caso se interprete o C6digo
Civil em sua literalidade, um individuo jamais poderd excluir seu conjuge da heranga por
testamento, mas este mesmo individuo, caso integre uma unido estavel, poderd dispor de toda
a heranca, sem que seja obrigado a destinar qualquer parte dela para seu companheiro ou
companheira®.

25. Além disso, o CC/2002 ndo previu direito real de habitagdo para o
companheiro, embora o tenha feito para o conjuge (art. 1.831, CC/2002). Passou-se, entdo, a
debater se o companheiro ainda teria esse direito com base na Lei n° 9.278/1996 ou se ele
teria sido revogado pelo novo Cdédigo Civil. O mais curioso € que, relativamente ao direito
real de habitacdo do conjuge, o CC/2002 incorporou os requisitos mais brandos que a Lei n°
9.278/96 previa para as unides estaveis. Ou seja, melhorou a situa¢do do conjuge, dando a ele
os direitos atribuidos ao companheiro, mas nada disse em relacdo a este dltimo.

26. O grande marco na involucdo na protecdo do companheiro foi, porém, o art.

17 Zeno Veloso, Novo cédigo civil: sucessdo dos conjuges. Revista do Advogado, Sdo Paulo, n. 98, p. 237-238,
2008.

' Essa discrepancia despertou intimeras criticas da doutrina, que ndo via razoabilidade na medida. Sobre o tema,
v. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Direito sucessério brasileiro: ontem, hoje e amanha. In: Revista
Brasileira de Direito de Familia, ano 111, n° 12, p. 68, jan.-mar./2002.

' Art. 1845. Herdeiros necessarios sdo descendentes, ascendentes e conjuges.

0 A heranga ndo se confunde, é claro, com a meacdo, que corresponde a metade do patrimoénio comum do casal,
a que faz jus o cdnjuge ou o companheiro, a depender do regime de bens adotado.
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1.790 do CC/2002, questionado nesta ag¢do direta, que dispds sobre o regime da sucessao
legitima nas unides estdveis de forma diversa do regime geral previsto no art. 1.829 do mesmo

Cdédigo em relacdo ao conjuge. Veja-se a redacao de ambos os dispositivos:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo
do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estdvel, nas condi¢Oes seguintes:

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

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

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um
terco da heranca;

IV - n3o havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da
heranca.

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente,
salvo se casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no
da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640, pardgrafo tnico); ou se, no
regime da comunhdo parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

L.3. Principais diferencas entre os regimes sucessorios de conjuge e companheiro no novo

Cédigo Civil

27.  Da leitura conjunta desses artigos do Cddigo Civil, a primeira diferenca que se

nota é que o novo regramento restringe a participacao hereditiaria do companheiro aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estdvel, em relacdo aos quais o companheiro ja
possuia meacdo. A regra de que o companheiro s6 € herdeiro quando for meeiro ndo possui
qualquer similar no regime sucessorio do conjuge, e, além disso, ndo se coaduna com a ideia
de prote¢do do regime sucessorio, ja que, em relacdo a esses bens, o companheiro ja teria
direito a meacgdo. Por outro lado, o caput do art. 1.790 do CC/2002 exclui da sucessdao
qualquer bem adquirido gratuitamente pelo falecido, assim como qualquer bem adquirido

onerosamente em periodo anterior a vigéncia da unido estavel.

28. A segunda diferenca entre as ordens de vocacao hereditdria nos dois regimes é

que, em regra, quando o companheiro tem direito a sucessdo, seu quinhdao é muito inferior ao
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que lhe seria conferido caso fosse casado com o falecido. Nesse ponto particular, a situagao
dos presentes autos € simbdlica. No caso concreto, a recorrente vivia em unido estavel, em
regime de comunhdo parcial de bens, até que seu companheiro veio a falecer. O falecido nao
possuia descendentes nem ascendentes, mas apenas trés irmaos. Pelo regramento do CC/2002,
em referida hipdtese, a companheira recebe apenas um terco dos bens adquiridos
onerosamente durante a vigéncia da unido, enquanto os irmaos recebem todos os demais bens.
No entanto, se, diversamente, a recorrente fosse casada com o falecido, ela teria direito a todo
0 monte sucessorio.

29.  De forma ainda mais contrdria a l6gica do Direito das Sucessdes, a distribui¢cdo
citada acima seria a mesma, caso, ao invés de irmaos, o falecido houvesse deixado apenas um
tio-avd, um primo, ou um sobrinho-neto. Esses receberiam todos os bens adquiridos
gratuitamente, todos os adquiridos antes da unido estivel, e mais dois tercos daqueles
adquiridos onerosamente durante a unido estivel. E que, nos termos do Cédigo Civil, os
colaterais até o quarto grau sdo parentes sucessiveis (art. 1.729, III c/c art. 1.839). Acerca

dessa escolha legislativa, vale destacar a fina percep¢do de Zeno Veloso:

“A lel ndo esta imitando a vida, nem esta em consonancia com a realidade
social, quando decide que uma pessoa que manteve a mais intima e completa
relagdo com o falecido, que sustentou com ele uma convivéncia séria, sélida,
qualificada pelo animus de constituicdo de familia, que com o autor da

heranga protagonizou, até a morte deste, um grande projeto de vida, fique atrds

de parentes colaterais dele, na vocacao hereditéria”. 21

30.  Nesse panorama, € possivel constatar a discrepancia nao razodvel entre o grau
de protecdo legal do cOnjuge supérstite e do companheiro supérstite. O CC/2002 confere
amplos recursos para que o cOnjuge remanescente consiga levar adiante sua vida de forma
digna, em um momento em que estard psicolégica e economicamente mais vulnerdvel, mas,
na maior parte dos casos, trata de forma diametralmente oposta o companheiro remanescente,
como se este fosse merecedor de menor protecao.

31.  Porém, o regime sucessorio tracado pelo Cddigo Civil de 2002 nem sempre
privilegia o casamento em relacdo a unido estdvel. Mesmo que esta ndo tenha sido a intencao

do legislador, a literalidade do texto dd ensejo a que, em algumas circunstancias, 0s

2 Zeno Veloso, Do direito sucessério dos companheiros. In: Maria Berenice Dias; Rodrigo da Cunha Pereira
(Coord.), Direito de familia e o novo cédigo civil, 2005, p. 249.
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companheiros passam a ter mais direitos que os conjuges na sucessdo. Um exemplo pode
facilitar a demonstragdo. Imagine-se uma situacdo em que o de cujus tenha deixado
descendentes comuns, que todo o seu patrimdnio tenha sido adquirido onerosamente durante a
vigéncia da unido estdvel (sem deixar bens particulares), e que o regime de bens entre os
companheiros seja o da comunhdo universal, da separacdo obrigatéria ou da comunhio
parcial. Nessa hipétese, o companheiro teria direito a uma quota equivalente a que por lei for
atribuida a cada filho comum (art. 1.790, I). No entanto, caso fossem casados, o conjuge
supérstite ndo teria direito a participar da sucessao (art. 1.829, 1), e, logo, ndo herdaria nada.

32. O exemplo serve para demonstrar que, ainda que o propdsito do legislador
fosse a de colocar o casamento em um patamar hierdrquico superior ao da unido estdvel, a
grande complexidade e variedade de regimes e situa¢des constantes do art. 1.790 do CC/2002
fez com que tal objetivo se perdesse pelo caminho. Hoje, a distin¢do de regimes sucessorios
estabelecida pelo CC/2002 desprotege o companheiro em intimeras situacdes, retirando-lhe
direitos que ja haviam sido conferidos por lei, a0 mesmo tempo em que, em outras situagoes,
privilegia a unido estdvel, protegendo o companheiro, mesmo que involuntariamente, de
forma mais intensa que o cOnjuge.

33. E preciso, entdo, verificar se essa diferenciacio de regimes juridicos
sucessorios tem algum amparo constitucional ou se, ao contrdrio, viola os direitos e garantias

previstos na Constituicdo Federal.

I1. INEXISTENCIA DE HIERARQUIA CONSTITUCIONAL ENTRE AS FORMAS DE FAMILIA

IL.1. As familias na Constituicao

34. A Constitui¢do de 1988, em seu artigo 226, caput, dispde, genericamente, que
“a familia, base da sociedade civil, terd especial protecdo do Estado”. Nos pardgrafos
seguintes, o texto constitucional confere previsdao expressa a trés categorias de organizagdao
familiar: o casamento (§§ 2° e 3°), a unido estavel (§ 3°) e a familia monoparental (§ 4°), nos

seguintes termos:

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

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
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§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento.

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

35.  Como se vé, a ampliagdo do conceito juridico de familia pela CF/1988 nao
significou uma equiparacdo absoluta do casamento as demais entidades familiares.
Especificamente em relacdo a unido estdvel, a Constituicdo, de um lado, dispde que ela é
reconhecida como entidade familiar para efeito de protecdo do Estado, mas, de outro, preve
que a lei deve facilitar sua conversdo em casamento. A luz do texto constitucional, casamento
e unido estdvel sdo, assim, organizac¢des familiares distintas. Caso ndo o fossem, nao haveria
sentido trat-las em trechos distintos da Constitui¢do, nem se afirmar que a lei deve facilitar a
conversao da unido estdvel em casamento.

36. Na verdade, hé varias diferencas entre casamento e unido estavel, que decorrem
de fatores diversos, como os modos de constitui¢do, de comprovagdo e de extingdo. A questao
que se coloca, porém, € saber se € possivel extrair do art. 226 alguma hierarquia
constitucional entre as formas de constituicao de familia, que autorize a instituicao de regimes
sucessorios diversos em relacdo a elas. Em outras palavras, resta analisar se as diferencas
entre casamento e unido estavel justificam uma disparidade de tratamento no que diz respeito

ao regime sucessorio de conjuges e de companheiros.

I1.2. Demonstracao da ilegitimidade da hierarquiza¢io das formas de familia

37.  Os quatro elementos tradicionais de interpretacdo juridica — o gramatical, o
teleoldgico, o histdrico e o sistemdtico — podem auxiliar na solucido desta matéria. Examina-
se, em primeiro lugar, a interpretacdo semdantica, também referida como gramatical, literal ou
filolégica. Trata-se do ponto de partida do intérprete, sempre que exista uma norma expressa
acerca da questdo que lhe caiba resolver. Embora, naturalmente, o espirito e os fins da norma
sejam mais importantes que a sua literalidade, ¢ fora de duvida que os sentidos minimo e
maximo das palavras figuram como limites a atuagdo criativa do intérprete. Pois bem: a
norma aqui analisada estabelece, de forma inequivoca, que a familia tem especial protecao do
Estado, sem fazer qualquer menc¢ao a um modelo familiar que seria mais ou menos merecedor
desta protecdo. Veja-se: o texto do art. 226, seja em seu caput, seja em seu § 3°, ndo traga

qualquer diferenciac@o entre o casamento e a unido estavel para fins de protecao estatal. Se o
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texto constitucional nao hierarquizou as familias para tais objetivos, o legislador
infraconstitucional ndo deve poder fazé-lo.

38. Em segundo lugar, a interpretacdo teleologica reforga a inexisténcia de

hierarquia entre ambas as formas de constituicdo familiar. A interpretacdo teleoldgica tem
como objetivo a realizacdo dos fins previstos na norma, a concretizacdo, no mundo dos fatos,
do propésito abrigado na Constituicdo. Quais seriam, entdo, os fins visados pelo art. 2267
Parece inequivoco que a finalidade da norma é garantir a protecdo das familias como
instrumento para a propria tutela de seus membros. Como j4 se expds, se o Estado tem como
principal meta a promocao de uma vida digna a todos os individuos, e se, para tanto, a familia
desempenha um papel essencial, € natural concluir que o dever estatal de protecdo ndo pode
se limitar as familias constituidas pelo casamento, estendendo-se a outras entidades familiares
igualmente formadas pelo afeto e pelo desejo de comunhao de vida, e igualmente capazes de
contribuir para o desenvolvimento de seus integrantes. Dai poder-se concluir que a
Constitui¢do impede a discriminagdo entre individuos unicamente como resultado do tipo de
entidade familiar que formam. Todos os individuos, sejam eles conjuges ou companheiros,
tém direito a igual protecdo legal.

39.  Em terceiro lugar, a interpretacdo historica do dispositivo constitucional
aponta para o mesmo resultado. A partir dos anais da Constituinte de 1987/1988, percebe-se
que a inspiracdo da norma do art. 226 da CF/1988 foi inclusiva, e ndo segregativa®*. Nio se
buscou dividir as familias em classes de primeira e segunda ordem. Muito pelo contrario, o
objetivo foi ampliar a protecdo estatal as diversas configuragdes familiares (bioldgicas e
afetivas) existentes de fato na sociedade, mas juridicamente desamparadas até entdo. Tudo
isso com o objetivo de assegurar que todos possam ser igualmente respeitados e protegidos,
independentemente da formalizacdo de suas unides pelo matrimonio. Nesse sentido, a defesa
de uma hierarquia entre casamento e unido estdvel vai de encontro a vontade origindria do
constituinte, em nitida interpretacdo involutiva.

40.  Por fim, a interpretacdo sistemdtica traz uma importante contribui¢do para a
andlise do ponto. Como se sabe, o sistema constitucional, como qualquer outro, pressupde
unidade e harmonia. A interpretacdo sistemadtica situa o dispositivo a ser interpretado dentro
do contexto normativo geral e particular, estabelecendo a conex@o prépria com outras normas,

de modo a evitar contradicdes e antinomias. No caso em exame, cabe verificar as interacoes

22 Para um estudo dos anais do processo constituinte acerca da norma contida no art. 226 da CF/88, v.
http://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituica o-cidada/o-
processo-constituinte.
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entre o caput e os paragrafos do art. 226, bem como de outros dispositivos constitucionais que
tratam dos papeis da familia.

41.  Apesar de ndo reconhecer qualquer diferenca entre as entidades familiares para
fins de protecdo estatal, a parte final do § 3° do art. 226 da CF/1988 estipula que a lei deve
facilitar a conversdo da unido estdvel em casamento. Estd implicita nesta cldusula a
possibilidade de o legislador infraconstitucional tragar contornos distintos para as duas
entidades familiares. Afinal, se a lei deve facilitar a conversdo de uma em outra, pressupde-se
que ambas sdo figuras juridicamente (e ndo apenas socialmente) distintas. Essa € uma
primeira constatacdo importante que decorre do sistema constitucional: o legislador pode
atribuir regimes juridicos diversos ao casamento e a unido estdvel. Todavia, como serd
detalhado adiante, a partir da interpretacdo conjunta de diversos dispositivos da Constitui¢ao
de 1988, que trazem a nocdo de funcionalizacdo da familia, alcanga-se uma segunda
constatacdo importante: so serd legitima a diferenciacdo de regimes entre casamento e unido
estavel se ndo implicar hierarquizacdo de uma entidade familiar em relacdo a outra,

desigualando o nivel de protecdo estatal conferido aos individuos.

I1. 3. Situacoes de desequiparacdo legitima entre formas de familia

42.  Assim, a partir da ideia de que o legislador pode adotar regimes juridicos
diversos para o casamento e a unido estavel, torna-se necessario separar as situacoes em que a
diferenciagdo de regimes juridicos € feita de forma legitima daquelas em que € feita de forma
arbitraria. Essa € uma questdo importante, pois, para parcela da doutrina e da jurisprudéncia, o
fato de o texto constitucional prestigiar a facilitacdo da conversdo da unido estidvel em
casamento significa que o constituinte conferiu um tratamento privilegiado as unides
matrimoniais. Segundo esse entendimento, tal privilégio autorizaria o legislador a instituir, de
forma legitima, regimes juridicos diversos para as duas entidades familiares, inclusive quanto
a questdo sucesséria®.

43.  Essa, porém, ndo parece ser a leitura mais adequada do texto constitucional.
Como ja se disse, € possivel extrair da interpretacdo conjunta de diversos dispositivos da
Constituicdo de 1988 (e.g., arts. 205, 226, §7°, 227, 230), a no¢do de funcionalizacdo da

familia, que aponta o seu cardter instrumental em prol da dignidade e da realizagao existencial

¥ Gustavo Tepedino. A disciplina civil-constitucional das relagdes familiares. In: Vicente Barreto (Org.). A nova
familia: problemas e perspectivas, 1997, pp. 58-59.

16



de seus membros. Se o papel de qualquer entidade familiar constitucionalmente protegida é
contribuir para o desenvolvimento da dignidade e da personalidade dos individuos, serd
arbitréaria toda diferenciacdo de regime juridico que busque inferiorizar um tipo de familia em
relacdo a outro, diminuindo o nivel de protecdo estatal aos individuos somente pelo fato de
nao estarem casados. Desse modo, a diferenciacdo de regimes entre casamento e unido estavel
somente serd legitima quando ndo promover a hierarquizacdo de uma entidade familiar em
relagdo a outra.

44.  Por outro lado, se a diferenciacio entre os regimes basear-se em circunstancias
inerentes as peculiaridades de cada tipo de entidade familiar, tal distin¢cao serd perfeitamente
legitima. E o caso, por exemplo, da diferenca quanto aos requisitos para a comprovacio do
casamento e da unido estdvel. O casamento é um instituto formal, solene, e permite as partes
comprovarem o estado civil de casadas com a mera exibicdo da certidao matrimonial,
independentemente de prova de convivéncia. Na verdade, duas pessoas poderiam se conhecer
e se casar em periodo de tempo muito curto, e nao haveria qualquer questionamento quanto ao
estado civil de ambas. Da mesma forma, se os conjuges entenderem que ndo h4 mais razdes
para o casamento perdurar, é preciso que passem por um procedimento igualmente formal e
solene, ao fim do qual poderao exibir uma certidao que comprove o novo estado civil.

45.  Diferentemente, a unido estdvel pressupde (como demonstra o proprio nome)
que as partes estejam em uma relacdo constante e prolongada no tempo, com a finalidade de
constituicdo de familia. Este dltimo elemento € o tragco que a distingue, por exemplo, de
outros tipos de relacdes amorosas informais. No entanto, ndo hd formalidade para a
constitui¢do da unido estdvel: ela decorre dos fatos da vida. E verdade que as partes podem
comparecer a um cartorio e registrar sua existéncia, mas esse registro sera declaratorio, e nao
constitutivo. Se a unido estdvel existir, seu registro apenas refletird um fato anterior. J4 se nao
houver verdadeiramente uma unido estdvel, o registro ndo passard de uma declaracdo falsa,
pois ndo servird para crid-la.

46.  E justamente nesse ponto que se pode identificar o motivo pelo qual o texto
constitucional optou por facilitar a conversao da uniao estavel em casamento. Entra em cena a
questdo da seguranca juridica. A unido estdvel depende da verificacdo de uma situacdo de
fato. Nao hd um documento uUnico que a constitua e que sirva de prova definitiva.
Consequentemente, para todos os terceiros que se relacionam com os companheiros, € para a
sociedade em geral, ha um nivel menor de seguranca. Imagine-se o caso de um particular que
deseja adquirir um imdével de outro, que esteja registrado apenas no nome do vendedor. Nao

serd possivel ao comprador, por exemplo, saber se o vendedor vive em unido estdvel, nem se
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o imével foi adquirido onerosamente durante a vigéncia da referida unido, o que podera gerar
futuros riscos de questionamento da operagdo por parte de eventual companheira.

47.  E a citada inseguranca afeta também a Administracdo Publica em diversas
situacdes. Uma delas, muito comum, € representada por um significativo nimero de processos
judiciais em que, com o intuito de obter beneficio previdencidrio, a parte requerente busca
comprovar a existéncia de uma unido estavel com o segurado falecido. Mais recentemente,
mesmo na auséncia de lei especifica, alguns entes publicos passaram a estender aos servidores
em unido estdvel direitos de servidores casados, exigindo, porém, requisitos diferenciados que
permitam aferir com um minimo de seguranca a existéncia da unido estavel, como o registro
da unido em cartério®*. Como se vé, a exigéncia de documentos que comprovem a existéncia
de unido estdvel ndo configura hierarquizacdo entre tipos de familia, pois decorre
naturalmente das peculiaridades da entidade familiar. Tampouco representa distingao no grau
de protecdo estatal ao individuo, pois ndo confere a este menos direitos unicamente em razao
de integrar uma ou outra forma de constituicao de familia.

48.  Ante o exposto, conclui-se que a facilitacdo da conversdao da unido estavel em
casamento ndo reflete suposta preferéncia hierarquizada do casamento em relacdo a unido
estavel. Representa, sim, o desejo estatal de garantir maior seguranca juridica nas relacdes
sociais. Seria mais seguro e conveniente para o sistema juridico que todas as unides fossem
formalizadas pelo casamento. Mas uma coisa € ser mais seguro, e outra, totalmente diferente,
€ constituir condicdo para que os individuos sejam tratados com igual respeito e dignidade.

No julgamento da mencionada ADPF 132, o Min. Luiz Fux sintetizou o ponto com precisao:

“Existe razoavel consenso na ideia de que ndo ha hierarquia entre
entidades. Portanto, entre o casamento € a unido estavel heterossexual nio
existe, em principio, distingdo ontoldgica; o tratamento legal distinto se da
apenas em virtude da solenidade de que o ato juridico do casamento — rectius,
o matrimdnio — se reveste, da qual decorre a seguranga juridica absoluta para
as relacdes dele resultantes, patrimoniais (como, v.g., o regime de bens ou os
negdcios juridicos praticados com terceiros) e extrapatrimoniais. A unido
estavel, por seu turno, demandard, em muitos casos, a produgdo de outras
provas facilmente substituidas, num casamento, pela respectiva certidao, mas,
como entidades familiares, funcionario substancialmente do mesmo modo.”

49.  Como decorréncia logica da inexisténcia de qualquer hierarquia entre as

diferentes entidades familiares e do direito a igual protecdo legal de todas as familias, é

*E o caso, por exemplo, do deferimento de licenca-gala para servidores que formalizam unido estivel quando a
legislag@o apenas prevé o beneficio na hipétese de casamento.
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inconstitucional o art. 1.790, do Cédigo Civil, ao prever regimes sucessorios distintos para o
casamento e para a unido estavel. Se o legislador civil entendeu que o regime previsto no art.
1.829 do CC/2002 é aquele que melhor permite ao conjuge viver sua vida de forma digna
apds o 6bito de seu parceiro, ndo poderia, de forma alguma, estabelecer regime diverso e

menos protetivo para o companheiro.

I11. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, PROIBICAO DE PROTECAO DEFICIENTE E VEDACAO AO

RETROCESSO

II1.1. Violacao ao principio da dignidade da pessoa humana

50. Além de estabelecer uma inconstitucional hierarquiza¢do entre entidades
familiares, o art. 1.790 do CC/2002 também viola o principio da dignidade da pessoa
humana. Como ja defendi em trabalho doutrindrio, 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 restricdes legitimas impostas a ela em nome de valores sociais ou
interesses estatais (valor comunitdrio)>. No caso da previsio de um regime sucessoério diverso
ao conjuge e ao companheiro, ha afronta tanto a dignidade na vertente do valor intrinseco,
quanto a dignidade na vertente da autonomia, sem que haja qualquer valor social ou interesse
estatal legitimo nessas limitagdes.

51. A dignidade como valor intrinseco postula que todos os individuos tém igual
valor e por isso merecem o mesmo respeito e consideracio”. Isso implica a proibicdo de
discriminagdes ilegitimas devido a raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou idade, e também
devido a forma de constituicdo de familia adotada. Se o Direito Sucessério brasileiro tem
como fundamento a protecdo da familia, por meio da transferéncia de recursos para que os
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
conjuges e companheiros podem receber maior ou menor protecdo do Estado simplesmente
porque adotaram um ou outro tipo familiar.

52.  Ja a dignidade como autonomia garante a todos os individuos a possibilidade

de buscarem, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A

 Luis Roberto Barroso, "Aqui, 14 e em todo lugar": a dignidade humana no direito contemporéneo e no discurso
transnacional, Revista dos Tribunais, vol. 919, p. 127, maio/2012.
%6 Ronald Dworkin, The sovereign virtue: the theory and practice of equality, 2002, p. 1-7.
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autonomia privada consiste na capacidade de o individuo fazer escolhas pessoais ao longo da
vida sem influéncias externas indevidas. Quanto maior a conexdo dessas escolhas com o
desenvolvimento da personalidade e a autorrealizacdo individual, maior deve ser a protecao
conferida a autonomia. Nesse sentido, ndo ha didvida de que a op¢do de constituir uma
familia, bem como de adotar uma determinada forma de consititui¢do familiar € uma das mais
relevantes decisdes existenciais. Trata-se de uma questdo que toca a intimidade de cada
individuo, de sua vontade de seguir (ou ndo) tradicdes, crencas e sonhos, e de viver sua uniao
segundo a sua prépria concep¢do de vida boa. Porém, quando o Cédigo Civil cria regimes
sucessorios diversos para os casais casados e para os que vivem em unido estavel, restringe-se
inequivocamente a autonomia de optar por um ou outro regime. Considerando-se que, na
quase totalidade dos casos, o companheiro terd menos direitos sucessérios em relacdo ao
conjuge, o ordenamento juridico impde um Onus maior as familias em unido estavel. Assim,
acaba-se induzindo quem deseja viver em unido estdvel a adotar o modelo do casamento, por
receio de que seus parceiros nao venham a fazer jus ao regime sucessoério devido.

53.  Nao hé que se falar aqui que a diferenca de regimes sucessorios decorreria da
propria autonomia da vontade, ja que conferiria aos individuos a possibilidade de escolher o
sistema normativo (casamento ou unido estavel) que melhor se ajusta aos projetos de vida de
cada um. O que a dignidade como autonomia protege € a possibilidade de op¢do entre um e
outro tipo de entidade familiar, e ndo entre um e outro regime sucessorio. Pensar que a
autonomia de vontade do individuo referente a decisdo de casar ou ndo casar se resume a
escolha do regime sucessorio é amesquinhar o instituto e, de forma geral, a ideia de vinculos
afetivos e de solidariedade. E pensar de forma anacronica e desprestigiar o valor intrinseco da
familia, restringindo-a a um aspecto meramente patrimonial, como costumava ocorrer
preteritamente a Constitui¢do de 1988.

54.  Em verdade, a ideia de se prever em lei um regime sucessorio impositivo parte
justamente da concep¢do de que, independentemente da vontade do individuo em vida, o
Estado deve fazer com que ao menos uma parcela de seu patrimdnio seja distribuida aos
familiares mais proximos no momento de sua morte, de modo a garantir meios de sustento
para o nucleo familiar. E ndo faz sentido desproteger o companheiro na sucessdo legitima
apenas porque nao optou pelo casamento. O fato de as unides estdveis ocorrerem com maior
frequéncia justamente nas classes menos favorecidas e esclarecidas da populagdo apenas
refor¢a o argumento da impossibilidade de distinguir tais regimes sucessorios, sob pena de
prejudicar justamente aqueles que mais precisam da protecao estatal e sucessoria.

55.  Diante do exposto, conclui-se que a diferenciacdo entre os regimes sucessorios
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do casamento e da unido estdvel promovida pelo art. 1.790 do Cdédigo Civil de 2002 viola o
principio da dignidade da pessoa humana, tanto na dimensao do valor intrinseco, quanto na
dimensdo da autonomia. Além disso, ao outorgar ao companheiro direitos sucessorios
distintos daqueles conferidos ao conjuge pelo artigo 1.829, o CC/2002 produz lesdao ao

principio da proporcionalidade como proibigdo de protecdo deficiente®’.

I11.2. Viola¢ao ao principio da proporcionalidade

56. O principio da proporcionalidade, tal como € hoje compreendido, ndo possui
apenas uma dimensdo negativa, relativa a vedacdo do excesso, que atua como limite as
restricoes de direitos fundamentais que se mostrem inadequadas, desnecessdrias ou
desproporcionais em sentido estrito. Ele abrange, ainda, uma dimensao positiva, referente a
vedagdo a protecdo estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados.
A ideia nesse caso € a de que o Estado também viola a Constitui¢do quando deixa de agir ou
quando ndo atua de modo adequado e satisfatério para proteger bens juridicos relevantes. Tal
principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia desta Corte em diversas ocasides para afastar a
incidéncia de normas que impliquem a tutela deficiente de preceitos constitucionais®.

57. No caso em discussdo, a violagdo a proporcionalidade como vedagdo a
protecdo deficiente € bastante evidente. Como se viu, o conjunto normativo resultante do art.
1.790 do Codigo Civil veicula uma protecao insuficiente ao principio da dignidade da pessoa
humana em relacdo aos casais que vivem em unido estavel. A depender das circunstancias, tal
regime juridico sucessério pode privar o companheiro supérstite dos recursos necessarios para
seguir com sua vida de forma digna. Porém, a deficiéncia da atuacdo estatal em favor da
dignidade humana dos companheiros ndo € justificada pela tutela de nenhum outro interesse

constitucional contraposto®”. Conforme jd analisado, ndo se pode defender uma preferéncia

2 Sobre 0 tema, ver: Daniel Sarmento, Claudio Pereira de Souza Neto, Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho, 2014, p. 482 e sgs; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, 2015.

* Nesse sentido, vejam-se: RE 418376. Rel. p/ acérddo Min. Joaquim Barbosa; ADI 3112, Rel. Min. Enrique
Lewandowski; HC 104410, Rel. Min. Gilmar Mendes; e HC 16212, Rel. Min. Marco Aurélio.

¥ A protecdo insuficiente de determinado direito ou principio constitucional é apurada através da aplicacdo dos
subprincipios da principio da proporcionalidade, devendo-se verificar, no caso concreto, “(a) se a sua omissdo ou
atuacdo deficiente contribuiu para a promocdo de algum objetivo legitimo (subprincipio da adequag@do); (b) se
ndo existia outro meio menos prejudicial aquele direito que favorecesse, em igual intensidade o citado objetivo
(subprincipio da necessidade); e (c) se a promocao do referido objetivo compensa, sob o dngulo constitucional, a
deficiéncia na protecdo ou promocdo do direito em discussdo (subprincipio da proporcionalidade em sentido
estrito).” (Claudio Pereira de Souza Neto; Daniel Sarmento. Direito Constitucional: Teoria, Histéria e Métodos
de Trabalho, 2014, p. 481)
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constitucional ao casamento para justificar a manuten¢cdo da norma do Cdédigo Civil menos
protetiva da unido estavel em relacdo ao regime sucessorio aplicavel. A luz da Constitui¢ao de
1988, ndo ha hierarquia entre as familias e, por isso, ndo se pode desigualar o nivel de

protecdo estatal a elas conferido.

I11.3. Violacao ao principio da vedacao do retrocesso

58.  Nao bastasse, o art. 1.790 promove uma involucdo na protecao dos direitos dos
companheiros que viola o principio da vedacdo ao retrocesso® . Trata-se de principio
constitucional implicito, extraido dos principios do Estado Democritico de Direito, da
dignidade da pessoa humana e da maxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°),
que impede a retirada de efetividade das normas constitucionais. Entende-se que a
Constitui¢io estabelece para o legislador a obrigacdo de concretizar, por meio da legislacao,
os direitos fundamentais estabelecidos no texto constitucional. Como resultado, quando o
legislador tenha cumprido tal funcdo, impede-se tanto que (i) possa revogar tais
concretizagdes sem aprovar legislacdo substitutiva, de modo a aniquilar a protecdo
constitucional conferida ao direito, quanto que (ii) possa editar legislacdo substitutiva que
limite ou reduza, de forma arbitrdria ou desproporcional, o grau de concretizacdo do direito
fundamental anteriormente em vigor.

59. O principio ndo significa, por 6bvio, que nenhum passo atrds possa ser dado na
protecdo de direitos. Isso limitaria excessivamente o exercicio da fun¢do tipica do Poder
Legislativo e seria incompativel com o principio democratico. Todavia, a proibicdo de
retrocesso veda que, diante de uma mesma situacdo de fato, sejam implementadas involugdes
desproporcionais na protecao de direitos ou que atinjam o seu nucleo essencial.

60.  Pois bem: ndo ha divida de que o regime sucessério dos companheiros
estabelecido pelo novo Cddigo Civil representou uma involuciao desproporcional na prote¢ao
dos direitos fundamentais dos individuos que vivem em unides estaveis. Antes do CC/2002, o

regime juridico sucessério da unido estdvel estabelecido pelas Leis n° 8.971/1994 e n°

0 Sobre o tema, ver: Christian Courtis (org.), Ni un paso atrds: La prohibicién de regresividad en material de
derechos sociales, 2006; Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O comec¢o da histéria. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principio no direito brasileiro. In: A nova interpretacdo constitucional:
ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas, 2003, p. 370. Felipe Derbli, Proibicdo de retrocesso
social: uma proposta de sistematizagdo a luz da Constituicdo de 1988, In: A reconstrugdo democrdtica do direito
publico no Brasil, 2007; Ingo Wolfgang Sarlet. Proibicdo de retrocesso, dignidade da pessoa humana e direitos
sociais: manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel, Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, n. 15, set.-nov./2008.
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9.278/1996 era substancialmente igual aquele previsto para o casamento no CC/1916, entdao
vigente. COnjuges e companheiros ocupavam a mesma posicdo na ordem de vocagdo
hereditaria (ambos ficavam atrds dos descendentes e dos ascendentes), possuiam idéntico
direito a meacdo, e ostentavam tanto o direito de usufruto, quanto o direito real de habitagdo.
Tais leis, portanto, concretizaram o imperativo constitucional de protecdo as familias
(independentemente de seu modo de constitui¢do), previsto no art. 226 da Carta de 1988.

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

fundamento do regime sucessério dos companheiros aprovado pelo CC/2002°":

“As diretrizes imprimidas a elaboracdo do Projeto, fiéis nesse ponto as
regras constitucionais e legais vigorantes, aconselham ou, melhor dizendo,
impdem um tratamento diversificado, no plano sucessério, das figuras do
conjuge supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer
qualquer superposicdo ou confusdo de direitos a sucessdo aberta.
Impossibilitado que seja um tratamento igualitirio, inclusive por
descaracterizar tanto a unido estdvel — enquanto institui¢do-meio -- quanto o
casamento — enquanto instituicio-fim — na conformidade do preceito
constitucional. (...) Tomamos assim como diretrizes bdsicas, na caracterizagdo
dos direitos sucessdrios do conjuge e do convivente, a prevaléncia da relagdao
matrimonial em confronto com o relacionamento estavel”

62. Percebe-se assim que, nesse aspecto, o Cédigo Civil de 2002 foi anacronico e

representou um retrocesso vedado pela Constituicdo na protecdo legal das familias

3! Relatério Geral da Comissdo Especial do Cédigo Civil. Parecer final as emendas do Senado Federal feitas ao
Projeto de Lei da Camara n°® 118, de 1984, que institui o Cédigo Civil. Relator-Geral: Deputado Ricardo Fiuza,
volume 1, p. 44.

V. http://www.camara.gov.br/Internet/comissao/index/esp/ CEPL634_parecer%20do%20relator.pdf.
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constituidas por unido estavel. O regime sucessério da unido estavel tragado pelo CC/2002
ignorou as grandes transformagdes promovidas pela CF/1988, que funcionalizou a familia em
favor do individuo, e, assim, jogou por terra a evolugdo legislativa infraconstitucional, que,
seguindo a nova orientagao constitucional, havia cuidado de aproximar os direitos de conjuges
e companheiros, tendo como norte a ideia de que ambos merecem igual protecao.

63.  Fica claro, portanto, que o art. 1.790 do CC/2002 € incompativel com a
Constituicdo Federal. Além da afronta a igualdade de hierarquia entre entidades familiares,
extraida do art. 226 da Carta de 1988, violou outros trés principios constitucionais, (i) o da
dignidade da pessoa humana, (ii)) o da proporcionalidade como vedagcdo a protegcdo

deficiente, e (iii) o da vedacgdo ao retrocesso.

Parte III

A SOLUCAO DA CONTROVERSIA

1. O EXAME DO CASO CONCRETO

64.  Fixadas as premissas juridicas que devem orientar a andlise de qualquer
situacdo em que esteja em jogo o regime sucessorio entre companheiros, € possivel alcangar a
solugdo para o caso versado no presente recurso. A decisdo impugnada aplicou o texto literal
do art. 1.790 do CC/2002, de modo que a companheira do falecido apenas foi reconhecido o
direito a um terco dos bens adquiridos onerosamente na constincia da unido estavel. O
restante do patrimdnio foi conferido aos trés irmaos do falecido.

65. No entanto, como se demonstrou anteriormente, a reda¢do do art. 1.790 do
CC/2002 nao encontra amparo na Constituicdo de 1988. Trata-se de norma discriminatdria e
anacrOnica, que busca hierarquizar entidades familiares de diferentes tipos, em violagdo a
igualdade entre as familias e aos principios da dignidade da pessoa humana, da
proporcionalidade como vedacdo a protecao deficiente e da vedagdo ao retrocesso. No caso
dos autos, tal dispositivo produz como resultado a reducdo da protecdo sucesséria da
companheira unicamente em razdo da ndo conversdo de sua unido em casamento.
Consequentemente, a decisdo recorrida (assim como qualquer decis@o que se fundamente na
regra do art. 1.790 do CC/2002) merece reparo.

66. E preciso, no entanto, esclarecer qual regramento é aplicdvel para reger a

sucessao dos companheiros, tendo em vista a exclusdo do art. 1.790 do mundo juridico. Nesse

ponto, duas alternativas poderiam ser aventadas. A primeira delas parte da ideia de que,
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retirada a validade da norma pela declaracio de sua inconstitucionalidade, as relag¢des
juridicas devem ser regidas pela norma anteriormente existente, que supostamente havia sido
retirada do ordenamento pela norma declarada invalida. Na presente hipotese, isso significaria
restabelecer a validade do regime estabelecido pelas Leis n® 8.971/1994 e 9.278/1996. J4 a
segunda alternativa se funda na concepc¢do de que se deve garantir regimes sucessOrios iguais
a conjuges e companheiros, de modo a ndo promover uma diferenciacdo ilegitima dessas duas
formas de constituicdo familiar. Como resultado, no caso, o regime estabelecido pelo proprio
CC/2002 para os conjuges seria estendido aos companheiros.

67. A solugdo mais acertada € justamente esta dltima. Se € verdade que o CC/2002
criou uma involucdo inconstitucional em seu art. 1.790 em relagdo ao companheiro, é
igualmente certo que representou razodvel progresso no que concerne ao regramento
sucessorio estabelecido no art. 1.829 para o conjuge. No citado artigo 1.829, reforca-se a
protecdo estatal aos parceiros remanescentes do falecido, tanto pela sua elevacdo a condicao
de herdeiro necessdrio, como pelos critérios de reparticdo da heranga mais protetivos em
comparacdo com a legislacdo até entdo existente. Considerando-se, entdo, que ndo hé espaco
legitimo para que o legislador infraconstitucional estabeleca regimes sucessdrios distintos
entre conjuges e companheiros, chega-se a conclusao de que a lacuna criada com a declaragao
de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 deve ser preenchida com a aplicacdo do
regramento previsto no art. 1.829 do CC/2002, e ndo daquele estabelecido nas leis revogadas.
Logo, tanto a sucessdo de conjuges como a sucessdo de companheiros devem seguir, a partir
da decisdo desta Corte, o regime atualmente tracado no art. 1.829 do CC/2002.

68.  Por fim, € importante observar que o tema possui enorme repercussio na
sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessdes de companheiros ocorridas desde o
advento do CC/2002. Assim, levando-se em consideracao o fato de que as partilhas judiciais e
extrajudiciais que versam sobre as referidas sucessdes encontram-se em diferentes estdgios de
desenvolvimento (muitas j4 finalizadas sob as regras antigas), entendo ser recomenddvel
modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora afirmado. Assim, com o intuito de
reduzir a insegurancga juridica, entendo que a soluc@o ora alcancada deve ser aplicada apenas
aos processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da sentenca de
partilha, assim como as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo tenha sido lavrada escritura

publica.

CONCLUSAO
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69. Ante o exposto, dou provimento ao recurso para reconhecer de forma
incidental a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a igualdade entre as
familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os principios da dignidade da pessoa
humana, da vedagdo ao retrocesso e da protecao deficiente. Como resultado, declaro o direito
da recorrente a participar da heranca de seu companheiro em conformidade com o regime
juridico estabelecido no art. 1.829 do Cddigo Civil de 2002.

70.  Assento, para fins de repercussio geral, a seguinte tese: “E inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de casamento quanto nas de unido
estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”

E como voto.
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ANEXO B - Voto do Ministro Dias Toffili no Recurso Extraordinario 878.694-MG



RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS

VOTO-VISTA

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Cuida-se de recurso extraordindrio interposto contra acordao que
aplicou orientacio do Orgado Especial do Tribunal de Justica de Minas
Gerais que, em julgamento de incidente de inconstitucionalidade,

reconheceu a constitucionalidade do art. 1.790, entendendo que,

“a teor do inciso III do art. 1.790 do Cddigo Civil, na falta
de descendentes e ascendentes, o companheiro faz jus tao
somente a um ter¢co dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel a titulo de heranca, pois concorre
com os colaterais até quarto grau, devendo ser excluida sua

participagao como herdeiro dos bens particulares do de cujus”.

Em seu percuciente voto, o eminente Relator, Ministro Roberto
Barroso, deu provimento ao recurso para “reconhecer de forma incidental
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a igualdade
entre as familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os
principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao retrocesso e da
protecao deficiente” e declarou, por consequéncia, o direito da recorrente
a participar da heranga de seu companheiro em conformidade com o
regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Coédigo Civil de 2002. Nesse
sentido também foram os votos dos eminentes Ministros Edson Fachin,
Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e Carmen Lucia.

Pedi vista dos autos para melhor analisar o caso, em especial, diante
das ponderagdes apresentadas nas sustentagoes orais.

H4 algumas premissas faticas deste caso concreto que devem ser
salientadas, a saber: i) o reconhecimento da uniao estavel de nove anos
(2000 a 2009) se deu post mortem, nao havendo noticia de testamento ou
de qualquer declaracao deixada pelo falecido sobre as questdes postas
nestes autos; e ii) nao ha ascendentes ou descendentes do falecido, sendo

os herdeiros com quem concorre a companheira sobrevivente os trés
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irmaos do falecido.

Vé-se, portanto, que na espécie hd, em tese, a subsuncgao da hipdtese
prevista no inciso III do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002. No entanto,
pretende o nobre Ministro Relator ampliar a tese a ser fixada, sugerindo
seja assentado o seguinte entendimento com repercussao geral:

“E inconstitucional a distingio de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do
CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829
do CC/2002.”

Embora criterioso e bem fundamentado o voto do Ministro Relator,
apos nova reflexao sobre o conteudo dos autos e da questao central posta
no extraordindrio, com a devida vénia, penso nao existir a
inconstitucionalidade apontada. Com efeito, vejamos.

Como proémio, data venia dos que tém entendimento distinto, ha
que se deixar bem claro que nao ha como se dar uma interpretagao
ampliativa ao que restou decidido na ADI n® 4.277, na medida em que
esta Suprema Corte se limitou a dar interpretacdo conforme a
Constituigao ao art. 1.723 do Cddigo Civil, de forma a contemplar, no
conceito de entidade familiar, a unidao estdvel entre pessoas do mesmo
sexo, desde que atendidos os mesmos requisitos exigidos para a
constitui¢ao da uniao estavel entre homem e mulher. O referido acérdao
nao equiparou o casamento a unido estdvel e muito menos os efeitos
juridicos pela escolha de uma ou de outra espécie de entidade familiar.

A parte final do § 3° do art. 226 da Constitui¢do da Republica, ao
estabelecer que a lei facilitara a conversao da uniao estavel em casamento
deixou claro que “uma coisa é uma coisa e outra é outra coisa”.

Como tive a oportunidade de me manifestar na referida acao direta
de inconstitucionalidade, na condi¢cao de Advogado-Geral da Uniao, a
compreensao do art. 1.723 do Cddigo Civil ndo pode ignorar o principio
da isonomia, os vinculos e as relagdes de afeto que mantém os integrantes

de unides homoafetivas. Também salientei que a Carta Maior prevé, de
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modo expresso, em seu art. 226, que o casamento (§ 2%), a uniao estavel (§
3°) e a familia monoparental (§ 4°) sao espécies de “entidades familiares”,
nao se podendo afirmar que o conjunto de suas normas permita excluir
de similar tratamento juridico outras relagdes baseadas nos mesmos
suportes faticos: (i) autodeterminacao, (ii) afeto e (iii) pleno exercicio da
liberdade pela deliberada intengcao de convivéncia intima e estavel com o
fim de se alcancarem objetivos comuns (fls. 406 e 407).

Na referida manifestacdo, acentuei, também, que nao se poderia
admitir diferenciacdo entre as entidades familiares expressamente
previstas na Constituicdo Federal e as unides homoafetivas, porque
existiria justificativa plausivel para essa indiferenciacao sob a optica do
principio da igualdade, na medida em que uma unido homoafetiva
estavel, uma vez preenchidos os requisitos legais, estaria a se fundar nos
mesmos pressupostos de liberdade e de afeto que as outras unides
estdveis — as quais se distinguem do casamento -, tendo, na
oportunidade, lembrado que paises como Franga, Alemanha, Uruguai,
Republica Tcheca, Reino Unido e Finlandia reconheciam juridicamente a
unido homoafetiva, sem equipara-la, contudo, ao casamento, e conclui
que

“(...) o pedido formulado na (...) acdo revela procedéncia,
na medida em que se afigura necessdrio o reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, como entidade
familiar a fim de que aos participantes da unido homoafetiva
sejam assegurados os mesmos direitos e deveres dos

companheiros heterossexuais nas unioes estaveis” (fls. 413).

Retomo agora duas premissas juridicas que adiantei por ocasiao de
meu pedido de vista. As entidades familiares sdao distintas, como
especificado na Constitui¢ao Federal. O casamento, portanto, nao € uniao
estdvel, 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
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da entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da livre
convivéncia, bem como o respeito a autonomia de vontade para que os
efeitos juridicos de sua escolha sejam efetivamente cumpridos.

A questao constitucional posta no apelo extremo pode ser assim
resumida: o art. 1.790 do CC estipula regras sem razoes justificadas para o
discrimen, ou o legislador, ao fazer a opgao, fez o juizo adequado da
razoabilidade e da proporcionalidade em sentido estrito?

Para uma melhor compreensao do regime juridico que se esta a
analisar, vide os arts. 1.829, 1.830 e 1.832, que possuem, respectivamente,

a seguinte redacgao:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o cOnjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separagao obrigatdria de bens
(...); ou se, no regime da comunhao parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares;

IT - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

III - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.”

“Art. 1.830. Somente € reconhecido direito sucessério ao
conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, nao
estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha
mais de dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa

convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.”

“Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (...)
cabera ao conjuge quinhdao 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.”

Facamos um resumido paralelo desses regimes sucessorios.

Vé-se, pela leitura dos textos, que, com o Codigo Civil de 2002, o
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cOnjuge passou a concorrer com descendentes e, na falta desses, com
ascendentes do autor da heranga, se houver, e, quando é chamado a
sucessao em concurso com descendentes, o conjuge herda um quinhao da
parte que nao lhe cabe por forca do regime de bens, mas sempre como
herdeiro necessario, ao lado dos descendentes e ascendentes (cf. arts.
1.829, incisos [ e IT e 1.845, do CC).

Por sua vez, na hipdtese da heranca do companheiro, embora o art.
1.790 tenha garantido, relativamente aos bens adquiridos a titulo oneroso
durante a unido estdvel, que o companheiro sobrevivente concorrerd com
os descendentes apenas do falecido na propor¢ao da metade do que cabe
a cada um deles e com os filhos comuns na mesma proporcao de cada um
deles — com a mesma quota -, quando o companheiro sobrevivente
concorre com os demais parentes sucessiveis, ele tem direito a um tergo
da heranca (incisos I a III).

Ocorre que ndao me parece que a opgao legislativa tenha sido
injustificada ou desarrazoada. Pelo contrario, o legislador debateu o tema
e deixou claros os motivos do tratamento diferenciado, e para a certeza
das coisas, tomo a liberdade de relatar o que se consignou como
fundamentos da decisao legislativa.

Inicialmente, na exposi¢ao de motivos do art. 1.790 do CC, ficou
explicitado que

“as diretrizes imprimidas a elaboracao do Projeto, fiéis
nesse ponto as regras constitucionais e legais vigorantes,
aconselham ou, melhor dizendo, impde um tratamento
diversificado, no plano sucessorio, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer
qualquer superposi¢do ou confusao de direitos a sucessao
aberta”.

Nao bastasse isso, no documento publicado pelo Senado Federal em
2012, sobre a Memoria Legislativa do Cdédigo Civil', podemos verificar os

1 PASSOS, Edilenice; LIMA, Joao Alberto de Oliveira. Memdria Legislativa do Cédigo

Civil: Tramitacdo na Camara dos Deputados: Segundo Turmo. Vol. 4. Brasilia: Senado

5



RE 878694 / MG

principais motivos que levaram o Congresso a nao equiparar os efeitos
sucessorios para os dois institutos. E que o que se extrai da leitura dos
fundamentos utilizados para a aprovacao, em segundo turno, na Camara
dos Deputados, da Subemenda de Redagao do Relator Geral n® 56
(Deputado Ricardo Fitiza), a qual ocorreu apods parecer final pela
aprovagao emitido pelo Senador José Fogaca, a saber:

“E de reconhecer que persiste uma certa desigualdade de
tratamento sucessorio entre o0s cOnjuges no regime
matrimonial e entre os companheiros numa uniao estavel.
Nesse particular, qualquer dos conjuges pode suceder ao de
cujus na categoria de herdeiro necessario (art. 1.857), podendo
inclusive concorrer, dependendo do regime de bens existente,
com os ascendentes e até mesmo com os descendentes. (Esta
Relatoria-Geral permite-se, neste momento, um comentario,
ainda que breve, sobre guindar-se o cOnjuge a categoria de
herdeiro necessario, para dizer que discorda dessa orientacao.
Porém, tendo em vista tratar-se de texto original do projeto, nao
emendado pelo Senado, nada se poderia fazer, a esta altura.).

(.-v)

Rejeitada que seja a emenda senatorial, o companheiro
sobrevivente de uma unido estavel ndo se beneficiara dos
mesmos direitos sucessorios atribuidos ao conjuge sobrevivo.
Entretanto, aceito que seja o texto emendado, ocorrera
justamente o oposto, passando a companheiro a deter maiores
direitos sucessdrios do que aqueles deferidos ao conjuge.

Cuide-se, todavia, da necessidade de em matéria de
direito sucessorio ser disciplinada a presenca do convivente,
no rigor dos efeitos juridicos decorrentes do instituto da
unido estavel, o que perfaz raziao relevante para a nao
supressao da emenda.

Por outro lado, ndo se pode admitir que o convivente
tenha tratamento privilegiado em ralacao ao conjuge, mesmo
porque este nao foi o espirito do constituinte de 1988.

A propria formulagio do texto constitucional ja ¢é

Federal, 2012, p. 72 a 74.
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suficientemente elucidativa a esse respeito : "... para efeito de
protecido do Estado, é reconhecida a unido estivel... devendo a lei
facilitar sua conversdo em casamento” (CF, art. 226, § 3°).

E como se a unido estavel fosse tomada como um caminho
para o matrimonio, ou quando muito como um matrimonio
incompleto, muito embora ja constituisse por si mesma, nos
termos da regra constitucional, uma “entidade familiar”. A
natureza modelar do casamento, sua irrecusavel
preeminéncia, reflete-se no Projeto, bastando assinalar, a esse
respeito, que na area do Direito de Familia a disciplina da
unido estavel se limita a cinco dispositivos seqiienciados (arts.
1.737 e 1.739), e na area do Direito das Sucessoes ¢é
contemplada com um unico dispositivo especifico (art. 1.814),
além de dois outros aplicaveis tanto aos conjuges quanto aos
companheiros (arts. 1.871 e 1.817).

A comparagao que se estabeleca entre o0s preceitos
relativos ao matrimonio e as regras disciplinadoras da uniao
estavel, constantes do Projeto, demonstra, a primeira vista, a
superioridade numérica das primeiras em relagao as ultimas.
Somente ha pouco institucionalizada pela lei civil, a disciplina
da unido estdvel tem inegdvel natureza tutelar, e representa o
reconhecimento legal de um fato consuetudindrio que se
aproxima do modelo matrimonial.

A desproporcao se evidencia quando se considera a
superioridade numérica dos dispositivos que tratam do
casamento, a titulo de Disposi¢des Gerais (arts. 1.510 a 1.515),
Capacidade Matrimonial (arts. 1.516 a 1.519), Impedimentos
(arts. 1.520 e 1.521), Causas suspensivas (art. 1.522 e 1.523),
Habilitacago Matrimonial (arts. 1.554 a 1.531), Celebracao do
Casamento (art. 1.532 a 1.541), Provas do Casamento (arts. 1.542
a 1.546), Invalidade do Casamento (arts. 1.547 a 1.566), Eficacia
do Casamento (art. 1.567 a 1.573), Dissolu¢ao da Sociedade
Conjugal (arts. 1.574 a 1.587), Protecao da Pessoa dos Filhos na
Dissolugao da Sociedade Conjugal (arts. 1.588 a 1.595), e
Regime de Bens entre os Conjuges (arts. 1.651 a 1.734),
totalizando, como se vé, 189 (cento e oitenta e nove) artigos de
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lei.

As diretrizes imprimidas a elaboracao do Projeto, fiéis
nesse ponto as regras constitucionais e legais vigorantes,
aconselham ou, melhor dizendo, impéem um tratamento
diversificado, no plano sucessorio, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se
ocorrer qualquer superposicio ou confusio de direitos a
sucessdo aberta. Impossibilitado que seja um tratamento
igualitario, inclusive por descaracterizar tanto a uniao estavel
- enquanto instituicdo-meio - quanto o casamento - enquanto
instituicdo-fim - na conformidade do preceito constitucional. A
natureza tutelar da unido estavel constitui, na verdade, uma
parcial correcao da desigualdade reconhecida no plano social e
familiar, desde que atentemos ser o casamento mais estavel do
que a estabilidade da convivéncia duradoura. Nulidades,
anulabilidades, separacao, divorcio, figuras indissoluvelmente
ligadas ao enlace matrimonial, desaparecem, ou transparecem
por analogia, ou se reduzem numericamente, quando
transpostas para o relacionamento estavel.

Tomamos assim como diretrizes basicas, na
caracterizacdo dos direitos sucessorios do conjuge e do
convivente, a prevaléncia da relacio matrimonial em
confronto com o relacionamento estavel” (destaques nossos).

Nao se verifica, nos fundamentos, uma inferiorizacao de um
instituto em relacao ao outro, ou deliberada criagcao de uma situacao
desavantajosa. O legislador cuidou, no entanto, de dar a eles tratamento
diferenciado, até para que nao houvesse a equipara¢ao entre os regime
dos dois institutos.

Nesse sentido, correta se mostra o alerta feito por Mario Luiz
Delgado, entao Presidente da Comissao de Assuntos Legislativos do
IBDFAM, em artigo publicado na Revista Consultor Juridico, no qual
afirmou que o reconhecimento da igualdade do direito sucessdrio das
entidades familiares pode representar a “aniquilacdo da liberdade

daqueles que optaram pela relacdo informal, exatamente porque nao
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pretenderam se submeter ao regime formal do casamento”. Ou pior, que

isso possa significar até mesmo

“o fim da propria unidao estavel, pois, a medida que se
regulamenta um relacionamento que foi constituido para ser
uma unidao livre e sem nenhuma oficialidade, estar-se-a
alterando a sua natureza juridica, transformando-o em outro
tipo de relacionamento que nao foi o desejado pelas partes. E o
que chamo de ‘casamento forgado’, ou, ainda, ‘dormir com
alguém e acordar com o Estado’, como diz Zeno Veloso™.

Estou plenamente convicto de que a liberdade e a autonomia da
vontade dos conviventes hdao de ser respeitados e de que nado foi por
outro motivo que o casamento civil passou a ser questionado a partir da
década de 1960, principalmente pelos jovens, que passaram a entender
que deveria existir maior liberdade nas rela¢gdes familiares em face do
Estado, ideia que se desenvolveu na sociedade germanica e que
influenciou seu ordenamento juridico, culminando na doutrina da
“Finalidade Individual do Estado”, segundo a qual deveria haver uma
menor intervencao estatal na vida dos individuos”.

Na atualidade, ainda prevalece nesse pais essa concepg¢ao libertdria,
tanto é que nao ha sequer previsao normativa para o dever de sustento
mutuo para os conviventes em uniao estavel, regras sobre a sucessao, ou
mesmo sobre a aquisi¢ao de bens durante a convivéncia, “de modo que
os bens adquiridos em nome apenas de um dos conviventes permanecem
na propriedade exclusiva dele” (MARTINY, Dieter. Family Law. In,
REIMAN, Mathias; ZEKOLL, Joachim. Introduction to German Law. The
Hague: Kluwer Law International, 2005, p. 255).

Assim, reitero entender nao ser possivel a equiparagao entre

2 Em 7 de agosto de 2016, 8h05.

3 Vide interessante trabalho de Venceslau Tavares Costa Filho. Assimetria da sucessao
em relagdo a unido estavel e casamento (parte 2). Revista Consultor Juridico, de 17 de
outubro de 2016, 8h00, em que lembra o pensamento que entdo se instalava (Lehre von

individualistischen Staatszweck).
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casamento e uniao estavel, tal como ocorre na maioria dos paises
europeus, os quais nem sequer disciplinam as relagdes sucessorias.
Exempli gratia, na Franga, nem os concubinos nem os membros do pacto
civil de solidariedade — formas de unido admitidas naquele sistema
juridico - herdam um do outro.

Nem se diga que a liberdade de escolha da espécie de “entidade
familiar” estaria tolhida porque s6 as pessoas com condi¢des econdmicas
€ que teriam condi¢oes de se casar. A legislagao tratou de garantir a
gratuidade do casamento a quem preenche os requisitos legais (vide art.
1.512 do Cddigo Civil de 2002 e as legislacOes estaduais que dispoem
sobre os requisitos), e os casamentos comunitarios tém ajudado a
viabilizar os matriménios, que ocorrem diariamente em todo o pais.

Certo é que a norma civil apontada como inconstitucional nao
hierarquizou o casamento em relacdo a unido estavel, mas acentuou
serem eles formas diversas de entidades familiares, nos exatos termos da
exegese do art. 226, § 3%, da Constituicao Federal.

Em sintonia com esse pensamento, trago as inteligentes ponderagoes
feitas pelo eminente civilista da Faculdade de Direito da USP, Professor
José Fernando Simado, que elencou as regras constitucionalmente validas
dos regimes juridicos diferenciadores do casamento e da uniao estavel?,
no que tange as normas sobre: i) sua criagdo (procedimentos registrais e
sua dispensa); ii) comprovagao juridica, iii) extingao, iv) efeitos perante
terceiros, v) outorga uxdria e marital (que nao se aplica ao segundo
regime); vi) presuncao de paternidade (que por ora inexiste para a uniao
estavel); vii) e até o procedimento para a mudanga de regime de bens’.

Nem mesmo a sedutora tese da vulneracdo da proibicao ao
retrocesso de direito fundamental a sucessao e, portanto, a propriedade
por meio da saisine procede, na medida em que tenho, para mim, que a

proibicao do efeito “catraca” ou cliquet tem aplicacdo somente quando a

4 Além da prépria regra do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002.

5 Artigo publicado na Revista Consultor Juridico, sob o titulo “E entdo o STF decidiu
o destino do artigo 1.790 do CC? (parte 2)”, em 25 de dezembro de 2016, 9h07. Abordou
também em seu trabalho as eventuais consequéncias juridicas caso mantida a maioria ja

formada neste julgamento.
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restricio ao direito fundamental ultrapassa o limite de seu ntucleo
essencial, o que ndo é a hipotese em questao.

A restricao imposta pelo Codigo Civil de 2002 ao direito sucessdrio
da uniao estavel, com o devido respeito aqueles que pensam o contrario,
quando comparado com o regime sucessoOrio que vigorava anteriormente
pela Lei 8.971/94 (art. 2°) e Lei 9.278/96 (art. 7°), me parece absolutamente
legitima - assim como tantas outras restri¢des a direitos civis que foram
estabelecidas pelo novo Codigo Civil e que foram realizados sob o
permissivo constitucional -, na medida em que o legislador optou, pelos
fundamentos revisitados neste voto, por garantir ao companheiro
herdeiro, na hipdtese de concorrer com os colaterais, o recebimento de
um ter¢o da heranca.

Portanto, nao se vislumbra irrazoabilidade ou desproporcionalidade
na opgao legislativa, como bem sustentou o eminente Procurador-Geral
da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de Barros, que, em seu
primoroso parecer, além de descrever o historico dos direitos sucessdrios
do conjuge e do companheiro a relatar o vai e vem desses direitos,

concluiu, em sua analise sistémica, que

“lo] art. 1.790, I e II, do CC permite ao convivente
concorrer com os descendentes, enquanto o art. 1.829, I, do CC,
exclui a possibilidade de o conjuge concorrer com o0s
descendentes, nos regimes da comunhado universal, da
separagao obrigatoria ou no regime da comunhao parcial, se o
falecido nao houver deixado bens particulares.

A apontada inconstitucionalidade do art. 1.790, III, do CC
apoia-se no argumento que essa diferenca de tratamento tem
por consequéncia rebaixar a familia decorrente da unido estavel
em comparagao a advinda do casamento. Ora, os diversos
regimes de bens, bem como os regimes sucessorios respectivos,
foram estabelecidos pelo legislador com o escopo de propiciar
aos nubentes e companheiros diversas opc¢oes na organizacao
de seus patrimonios, de acordo com seus interesses pessoais.

(...)

Alias, uma interpretacio normativa com viés

11
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estritamente patrimonial, comparando-se o quantitativo de
cada heranca em cada regime e, ainda, em cada situacio em
particular, revelaria que uma situacao ou outra este ou aquele
regime seria mais adequado ou mais justo neste ou naquele
aspecto.

Tal processo levaria a um nivelamento entre todos os
regimes, ja que nenhum poderia ser mais favoravel ou
desfavoravel por violar o principio da isonomia. Esse
exercicio, por fim, faria ruir todo o edificio construido pelo

legislador positivo” (destaques nossos).

Mesmo que utilizada a estratégia do festejado professor Robert
Alexy para estabelecer a relagao de precedéncia condicionada entre os
principios em colisao, com a aplicagaio dos elementos que formam a
estrutura da ponderagao, quais sejam, a ponderagao, a formula de peso e
a proporcionalidade - observadas as intensidades das argumentagoes-, na
hipotese que se descortinou, ndao ha como se desrespeitar, em especial
quando aplicada a teoria externa dos direitos fundamentais, o sistema
democratico e a separacao de poderes, a opgao discricionaria feita pelo
legislador.

Portanto, como salientado por mim em tantas oportunidades, na
espécie cabe também a aplicagdo da maxima juridica in dubio pro
legislatore, que, para alguns doutrinadores, como Juan Antonio Garcia
Amado®, é em verdade, uma regra de preferéncia quando héa zona de
penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma decisao
discricionaria adotada pelo legislador.

Da mesma forma, se se vislumbra, pela abertura constitucional —
como € o caso dos autos - uma pluralidade de concretizacOes possiveis, ha
que se respeitar, como uma defesa da propria democracia, o pensamento
possibilista - hd muito defendido por Peter Haberle, apoiado no escélio
de Niklas Luhmann (Komplexitdt und Demokratie, PSV, 4, 1968, p. 494 e

ss.) -, desde que, como bem anotou aquele filésofo e jurista, as

6 . Apud PULIDO, Carlos Bernal. El neoconstitucionalismo
a debate. Bogota: Instituto de Estudios Constitucionales, 2006, p. 17

12
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alternativas surjam dos marcos constitucionais’.

Havendo, no futuro, efetivas e reais razdes faticas e politicas para a
alteracao dessa norma, o espago democratico para esses debates ha de ser
respeitado, qual seja, o Congresso Nacional, onde deverao ser discutidas
as alternativas para a modificacdo da norma e seus respectivos impactos
no ordenamento social.

Pelo exposto, nego provimento ao recurso extraordinario.

7 . HABERLE, Peter. Pluralismo y constitucién: estudios de
teoria constitucional de la sociedad abierta. Estudio preliminar y
traduccion de Emilio Mikunda-Franco. Madrid: Tecnos, 2002. p. 68.

13



120

ANEXO C - Voto do Ministro Edson Fachin no Recurso Extraordinario 646.721-
RS



RECURSO EXTRAORDINARIO 878.694 MINAS GERAIS

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

RECTE.(S) :MARIA DE FATIMA VENTURA

ADV.(A/S) :MONIQUE DE LADEIRA E THOMAZINHO E
OUTRO(A/S)

RECDO.(A/S) :RUBENS COIMBRA PEREIRA E OUTRO(A/S)

PROC.(A/S)(ES) :DEFENSOR PUBLICO-GERAL DO ESTADO DE
MINAS GERAIS

AM. CURIAE. :ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES - ADFAS

ADV.(A/S) :IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

ADV.(A/S) :DANILO PORFIRIO DE CASTRO VIEIRA E
OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA -
IBDFAM

ADV.(A/S) :RODRIGO DA CUNHA PEREIRA E OUTRO(A/S)

AM. CURIAE. :INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS

ADV.(A/S) :TECIO LINS E SILVA

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de recurso
extraordinario no qual se discute a constitucionalidade do regime
sucessorio das unides estaveis, nos termos em que foi regulado pelo art.
1.790 do Codigo Civil de 2002.

A questao constitucional que se apresenta para a apreciacao desta
Suprema Corte é saber se as distingoes estabelecidas pelo Cdédigo Civil
entre conjuges e companheiros, para fins de direitos sucessorios, sao
compativeis com os arts. 5% I, e 226, §3°, da Constituigao da Republica.

Assento 10 (dez) premissas antes de adentrar na questao
constitucional posta a debate.

A primeira delas é que tanto o casamento como a uniao estavel sao
modalidades de conjugalidade constitucionalmente asseguradas,
inexistindo, portanto, hierarquia entre essas modalidades no texto

constitucional, impondo-se, quanto ao que igual, tratamento isondmico.
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A segunda é de que a familia é base da sociedade livre justa e
soliddria do artigo 3° da Constitui¢do, de modo que a Constitui¢cao de
uma sociedade livre e soliddria ndo hierarquiza pessoas por suas opgoes
familiares, atribuindo-lhes direitos em menor extensao ou, mesmo,
diferentes — sem que esse discrimen se justifique na efetiva distingao entre
as situagoOes juridicas em que os individuos estao inseridos.

A terceira premissa € de que a protecao a familia é direcionada a
pessoa de cada um dos seus integrantes, nao sendo possivel diferenciar
pessoas, com a atribuicio de mais ou menos direitos, em virtude do
modelo de conjugalidade eleito. Trata-se da aplicagdo do principio
eudemonista, constante do artigo 226, paragrafo 8%, da Constituicao da
Republica:

O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relac¢Oes.

Atribuir direitos sucessorios em maior extensdao a casados ou
conviventes ou, mesmo, direitos diferentes, que nado se justifiquem pela
efetiva diferenca entre as situagdes juridicas, é tratar de modo distinto
individuos em situacgoes iguais, o que nao encontra guarida no texto
constitucional (art. 5%, I, CRFB).

A quarta premissa é de que distinguir os direitos a serem atribuidos
aos casados e aos conviventes seria fazer um juizo moral prévio sobre os
modelos de familia e as formas de convivéncia familiar, o que a
Constitui¢ao nao permite. Nao hd familia de primeira e segunda classes,
porque nao ha cidadaos de primeira e segunda classes. A pluralidade
familiar apreendida pelo texto constitucional é expressao da pluralidade
moral que a Constituicio de uma Republica livre, justa e solidaria tem
como principio vetor. Eleger como dotado de primazia um ou outro
modelo de familia conjugal seria eleger morais particulares de alguns
cidadaos como dotadas de superioridade sobre as morais particulares de
outros.

Aqui, pode-se citar Ronald Dworkin, que, em sintese, reconhece a

2
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essencialidade de uma liberdade positiva que se realiza no ambito de
uma comunidade politica ‘verdadeira’, assim entendida como aquela que
i) detém as condigOes estruturais que permitam ao individuo reputar-se,
efetivamente, seu membro moral, bem como ii) expresse alguma
“concepgao de igualdade de consideracao para com os interesses de todos
os membros da comunidade” e iii) “seja feita de agentes morais
independentes”, ndao podendo, por exemplo, impor concepg¢oes unitarias
de bem aos seus integrantes. (DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicio norteamericana. Sao Paulo:
Martins-Fontes, 2006, p. 32-40).

Como quinta premissa a ser considerada, tem-se que quando o
paragrafo 3° do artigo 226 dispde que deve a “lei facilitar a sua conversao
em casamento”, ndo estd a oferecer tratamento privilegiado ao
casamento. Por isso, ‘facilitar’ a conversao nada mais € do que oferecer
instrumentos para que, no exercicio da liberdade individual, os
companheiros possam migrar de um modelo de conjugalidade de fato —
unido estavel — para um modelo formal — casamento.

A sexta premissa € que ha um traco comum essencial para as duas
formas de conjugalidade, qual seja, a marca do afeto e da entreajuda,
existindo apenas um aspecto em que o casamento e a unido estavel se
diferenciam: a presenca, ou auséncia, de formalidade em sua constituicao.
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, tomo I, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008)

Como sétima premissa, tem-se que a desigualdade na forma de
Constituicao nao pode afetar a sucessao, pois se trata apenas de questao
de prova sobre a conjugalidade. Dai porque ¢ facilitada a conversao, uma
vez que a prova pré-constituida do casamento facilita o exercicio dos
direitos. Para se provar casado, basta apresentar uma certidao. Isso nao
ocorre na unido estavel. O casamento traz maior seguranga juridica
formal. Por isso, a vantagem de migrar do modelo informal para o
modelo formalizado, nao pode ser motivo para a atribuicao de direitos
diferentes entre os modelos de conjugalidade. (PIANOVSKI RUZYK,
Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e
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Liberdade(s), Rio de Janeiro: Editora GZ, p. 333-334).

Como oitava premissa, emerge o argumento quanto a existéncia de
desigualdade no elemento subjetivo que conduz alguém a optar pela
unido estavel e ndo pelo casamento. Sob esse argumento, quem vive em
unido estavel pretenderia maior liberdade. Unido estavel, porém, nao é
uniao livre. Unido estavel pressupde comunhdao de vida. Eventual
desigualdade quanto a pressuposi¢ao de maior liberdade na unido
estavel, por ser unido informal, nao justifica menor protecao as pessoas
em regime de convivéncia do que aquelas casadas.

Se a informalidade da constitui¢do da relagao, a qual, repise-se, exige
comunhdo de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes
ou em menor extensdo, também restaria afastada a incidéncia de regime
de comunhao de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucessao, a
liberdade patrimonial dos conviventes ja € assegurada com o nao
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se
afastar os efeitos sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade
na conjugalidade informal nao € atribuir, a priori, menos direitos ou
diretos diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de,
voluntariamente, excluir os efeitos sucessorios.

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 discriminatoério as pessoas que elegem um ou outro
modelo de entidade familiar.

E, nesse particular, ganha relevo as ligoes pioneiras e percucientes do
Professor Alvaro Villaga Azevedo, para quem ndo caberia ao legislador,
nem mesmo o constituinte, dizer ao povo como deve constituir sua

familia. Afirma expressamente o ilustre professor:

“O importante é proteger todas as formas de constituigao
familiar, sem dizer o que € melhor. O homem € um ser gregario,
que necessita viver em familia, cujo modo de constituicao ele
escolhe, firmando-se um costume admitido em sua
coletividade, que vai transpondo geragoes. Esse anseio popular,
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embora nasca de um contrato convivencial, € algo que
ultrapassa a nogao de instituto juridico, ¢ um organismo
institucional, que se fundamenta no Direito Natural. O Direito
Humano deve intervir, somente, para evitar lesdes,
locupletamentos indevidos, fazendo reinar a responsabilidade,
ainda mais fortemente, nas convivéncias livres. A uniao estavel,
concubinato puro, nao adulterino e ndo incestuoso, sempre
encontrou esse apoio institucional, na figura antiga do
casamento de fato.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. O direito civil
na Constituicao, in MORAES, Alexandre de. Os 20 anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 375)

Por fim, a décima premissa € no sentido de que o modelo de
conjugalidade nao se confunde com regime de bens. Tanto o casamento
quanto a unido estavel sao atos essencialmente existenciais em sua
natureza, ainda que dotados tanto de efeitos pessoais quanto
patrimoniais. Trata-se, em um ou outro modelo, de comunhdao de vida
afetiva: um ninho com moldura e outro sem, mas sempre um ninho.

Por isso, ¢ falacioso o emprego do argumento de que, se o legislador
diferencia os efeitos sucessorios entre os regimes de bens do proprio
casamento, poderia criar diferentes efeitos sucessorios para casamento e
unido estavel. Os efeitos sucessorios de casamento e unido estavel devem
ser iguais, porque iguais sao as relacoes de conjugalidade na coexisténcia
afetiva que persiste até o fim da vida de um dos cOnjuges e
companheiros.

Postas estas premissas, passa-se a analise da questao constitucional
submetida a esta Suprema Corte.

O art. 1790 do Codigo Civil estabelece, no caput, base de calculo para
a sucessao do companheiro que é diversa daquela definida no casamento:
apenas os bens adquiridos onerosamente no curso da uniao estavel,
qualquer que seja a hipotese de concorréncia — descendentes, ascendentes
ou colaterais. No casamento, a base de calculo é toda a heranga,

independente do tempo em que ocorreu a aquisicdo — exceto na
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comunhao parcial de bens, em que, na parte em que houver meacao, nao
havera sucessao, a qual incide apenas sobre os bens particulares.

Isso quer dizer que, na comunhao parcial de bens, o companheiro
sobrevivente que concorrer com filhos do de cujus sucedera apenas na
parte do acervo adquirida onerosamente durante a uniao estavel. Se
casados fossem, a sucessao seria sobre os bens particulares. Tal distingao,
independentemente do resultado ser, em cada caso, mais favoravel ao
companheiro ou ao conjuge, € inconstitucional, pois ocorre no ambito de
relagdes de conjugalidade dotadas das mesmas caracteristicas, salvo,
como exposto, a forma de constituigao.

Assim, privilegiar o cOnjuge ou o companheiro por meio da
aplicagdo de regras sucessdrias diversas € tratar de modo diferente
pessoas em igual situacdo — conjugalidade lato sensu, originada na
coexisténcia em comunhao de vida. Os casados nao podem diretos em
menor extensao que os conviventes e estes nao podem ter direitos em
menor extensao que os casados.

Ocorre que, quando se avanga para o exame dos incisos do artigo
1790 do Codigo Civil, a distingao inconstitucional se mostra ainda mais
flagrante — e, agora, sempre em detrimento dos conviventes. E que os
quinhdes do companheiro sobrevivente sobre o acervo passivel de
concorréncia sucessoria sao sempre inferiores aqueles atribuidos aos
casados.

Assim, em concorréncia com os descendentes comuns, o conjuge
sobrevivente tem direito a quinhao igual aos que sucederem por cabega,
sendo garantida a quota minima de 1/4 da heranca, ainda que tenha mais
de tres filhos — art. 1832. O companheiro, na concorréncia também com
seus proprios descendentes ndao tem garantida a quota minima de 1/4 (um
quarto), sucedendo sempre por cabeca.

Na concorréncia com descendentes s6 do autor da heranca (enteados
do vitvo), o vitvo, no casamento, tem direito a quinhao igual ao dos
descendentes que concorrem por cabeca (1832). O companheiro, a seu
turno, também na concorréncia com seus proprios enteados, recebe
apenas metade do quinhado que caberia a cada um deles.
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Em concorréncia com ascendentes, o vittvo, no casamento, recebe 1/3
(um tergo) se concorrer com ambos os pais, 1/2 (metade) se concorrer com
apenas um ascendente de primeiro grau, e 1/2 (metade) se concorrer com
ascendentes de grau maior. Nesse caso, qualquer que seja o regime de
bens do casamento, a concorréncia se da sobre toda a heranca, sem
diferenciar bens adquiridos antes ou depois do casamento, a qualquer
titulo.

Na uniao estavel, em concorréncia com qualquer ascendente, em
qualquer numero e qualquer grau, terd apenas 1/3 (um ter¢o) dos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel. Os demais bens
serdao de titularidade exclusiva dos ascendentes. Tudo isso, remarque-se,
em relacdes juridicas também ideénticas: tanto o conjuge como o
companheiro sobrevivente sao parentes afins dos ascendentes do outro
cOnjuge ou companheiro.

Inexistindo ascendentes, o conjuge sobrevivente serda herdeiro
universal, qualquer que seja o regime de bens. O companheiro, a seu
turno, terd apenas 1/3 (um terco) dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da unido estavel, cabendo os outros dois tercos e todos os
demais bens adquiridos a qualquer titulo aos colaterais, até o quarto grau.

Somente se nao houver colaterais havera atribui¢do ao companheiro
da totalidade da heranca. Todavia, mesmo nessa hipdtese, eventual
hermenéutica de sujeicdo do inciso IV ao limite do caput do 1790
permitiria afirmar que ao companheiro caberia apenas a totalidade dos
bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Os demais,
seriam heranca jacente.

Essa matematica ndo encontra respaldo na Constituicdo de 1988,
pois nao hd guarida no texto constitucional vigente para as distin¢des
estabelecidas entre as opgdes dos membros de uma familia por um ou
outro modelo de conjugalidade.

Tal qual acutissimamente posto no voto do Ministro Roberto
Barroso, a hermenéutica constitucional conduz a uma equiparagao, em
prestigio ao principio da isonomia (art. 5% I, e art. 226, §3° da

Constituicdo da Republica), dos regimes sucessorios dos cOnjuges e
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companheiros, de modo a reconhecer-se, incidentalmente, no presente
recurso extraordindrio, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Coddigo
Civil de 2002.

Ademais, para que nao se estabeleca indesejavel lacuna no
ordenamento juridico quanto ao tema, deve-se aplicar para os integrantes
de ambos os modelos de conjugalidade as mesmas regras, quais sejam,
aquelas do art. 1.829 e seguintes do Cddigo Civil de 2002.

Ante o exposto, dou provimento ao presente recurso extraordinario
para que seja restabelecida a sentenca de 1° grau.

No que diz respeito a modulacdo de efeitos, em nome da seguranga
juridica, também acompanho a proposta do eminente Relator,
declarando, por fim, que a tese, tal qual sugerida, esta de acordo com o
meu voto:

“E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do Coédigo
Civil de 2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de

casamento quanto nas de uniao estavel, o regime do art. 1.829
do Codigo Civil de 2002.”

E como voto, Presidente.
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RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO : MIN. ROBERTO BARROSO

ACORDAO

RECTE.(S) :SAO MARTIN SOUZA DA SILVA

ADV.(A/S) :ROSSANO LOPES

RECDO.(A/S) : GENI QUINTANA

ADV.(A/S) :CARLOS EDUARDO FERREIRA

ASSIST.(S) : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES ? ADFAS

ADV.(A/S) :REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
REPERCUSSAO GERAL. APLICACAO DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL A
SUCESSAO EM UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. INCONSTITUCIONALIDADE DA
DISTINCAO DE REGIME SUCESSORIO ENTRE CONJUGES E COMPANHEIROS.

1. A Constitui¢ao brasileira contempla diferentes formas de familia
legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante uniao estavel, hetero ou homoafetivas. O STF
ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de qualidade juridica
entre as duas formas de constituicio de um novo e autonomizado niicleo
doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo as
mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel heteroafetiva
(ADI 4277 e ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011)

2. Nao é legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e
os companheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento e a formada
por uniao estavel. Tal hierarquizacao entre entidades familiares ¢
incompativel com a Constituicao de 1988. Assim sendo, o art. 1790 do
Codigo Civil, ao revogar as Leis n® 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 e
discriminar a companheira (ou o companheiro), dando-lhe direitos
sucessOrios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagao a protecao deficiente e da vedagao do
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retrocesso.

3. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado € aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que nao tenha havido transito em julgado da sentenca de partilha e as
partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica.

4. Provimento do recurso extraordindrio. Afirmagao, em repercussao
geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional
a distin¢do de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002” .

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
do Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, sob a presidéncia
da Ministra Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento, por
maioria de votos, em, apreciando o Tema 498 da repercussao geral, por
maioria e nos termos do voto do Ministro Roberto Barroso, que redigira o
acordao, dar provimento ao recurso, para reconhecer de forma incidental
a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002 e declarar o direito do
recorrente de participar da heranga de seu companheiro em
conformidade com o regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Cddigo
Civil de 2002, vencidos os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Ricardo
Lewandowski. Em seguida, acordam, vencido o Ministro Marco Aurélio
(Relator), em fixar a tese nos seguintes termos: “E inconstitucional a
distingao de regimes sucessdrios entre conjuges e companheiros prevista
no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002”. Ausentes, justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso de
Mello, e, neste julgamento, o Ministro Gilmar Mendes.

Brasilia, 10 de maio de 2017.
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MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO - REDATOR P/O ACORDAO
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RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

RECTE.(S) :SAO MARTIN SOUZA DA SILVA

ADV.(A/S) :ROSSANO LOPES

RECDO.(A/S) : GENI QUINTANA

ADV.(A/S) : CARLOS EDUARDO FERREIRA
RELATORIO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Adoto, como relatorio,
as informacgoes prestadas pelo assessor Dr. Pedro Julio Sales D'Aratjo:

O recurso extraordindrio foi interposto contra acérdao
mediante o qual a Oitava Camara do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul desproveu agravo de instrumento
protocolado pelo recorrente em face de decisao de partilha
proferida em acdo de inventario. Na oportunidade, o Tribunal
assentou herdarem os companheiros apenas os bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, quando presentes
requisitos, aludindo ao artigo 1.790 do Cédigo Civil. Consignou
ser impropria a equipara¢dao da figura do companheiro a do
cOnjuge, afastando a aplicagao do artigo 1.829, incisos I e II, do
citado diploma legal. Assentou nao ter a Constituicdo Federal
igualado, para todos os fins, os institutos do casamento e da
unido estavel, reportando-se ao artigo 226, § 3° nela contido. O
acérdao impugnado encontra-se assim ementado (folha 66):

SUCESSAO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. VINCULO RECONHECIDO
JUDICIALMENTE. O DIREITO DO COMPANHEIRO A
HERANCA LIMITA-SE AOS BENS ADQUIRIDOS A
TITULO ONEROSO NA VIGENCIA DA UNIAO
ESTAVEL. CONCORRENCIA SUCESSORIA DO
COMPANHEIRO. EXEGESE DO ART. 1.790 DO CODIGO
CIVIL. PRECEDENTES. AGRAVO DESPROVIDO.
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Embargos de declaragdo foram desprovidos (folhas 79 e
80).

No extraordindrio, formalizado com alegada base na
alinea “a” do permissivo constitucional, o recorrente sustenta
ofensa aos artigos 1% inciso III, 5% inciso I, e 226, § 3% do
Diploma Maior. Frisa ndao haver, na legislacao
infraconstitucional, a possibilidade de reconhecimento do
casamento civil homoafetivo, o que, segundo argumenta,
impossibilita a escolha da forma de constituicao familiar e os
consequentes efeitos patrimoniais. Diz do dever de assegurar
ao homossexual o direito a sucessao legitima, mencionando o
artigo 1.837 do Cddigo Civil. Assevera que, apesar de inexistir
previsao legal acerca do casamento civil homoafetivo, a Lei
Maior garante a todos igualdade e dignidade,
independentemente da orientagdo sexual. Salienta que a
aplicacao do artigo 1.790 do aludido Cédigo viola os preceitos
citados, padecendo de inconstitucionalidade. Requer a
atribuicdo de efeito suspensivo ao recurso até o transito em
julgado da decisao.

No tocante a repercussao geral, anota a importancia da
questao sob os pontos de vista social, econdmico, politico e
juridico. Afirma necessario dar-se tratamento sem distingao ou
discriminacdo a casais homossexuais. Ressalta a possibilidade
de a situacao refletir-se em incontdvel nimero de processos no
Judiciario nacional, ultrapassando o interesse subjetivo das

partes.

Apesar de regularmente intimada, a recorrida nao
apresentou contrarrazoes (folha 100).

O extraordinario foi admitido na origem (folha 102 frente
e verso).
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Em 11 de novembro de 2011, o Supremo, no ambito do
denominado Plendrio Virtual, reconheceu estar configurada a

repercussao geral do tema. Eis a ementa elaborada:

UNIAO ESTAVEL - COMPANHEIROS -
SUCESSAO - ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL -
COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO
EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO  GERAL
CONFIGURADA. Possui repercussao geral a controvérsia
acerca do alcance do artigo 226 da Constituicdo Federal,
nas hipoteses de sucessao em unido estdvel homoafetiva,
ante a limitacdo contida no artigo 1.790 do Cédigo Civil.

O Ministério Publico opina pelo desprovimento do
recurso. Sublinha ndo poder a orientacdo sexual interferir no
conceito constitucional de familia. Entende ter o Supremo
estendido a unido estdvel homoafetiva a mesma protecao
juridica conferida a heteroafetiva, por ocasiao do julgamento da
acao direta de inconstitucionalidade n® 4.277/DF e da arguicao
de descumprimento de preceito fundamental n® 132/DF.
Potencializa a manifestacio da autonomia de vontades dos
cidadaos na escolha do regime juridico quando da constitui¢ao
da unidade familiar. Afirma haver a Constitui¢ao Federal
estabelecido tratamento assimétrico a uniao estavel em relacao

ao casamento.

E o relatorio.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Atendeu-
se aos pressupostos de recorribilidade. A peca esta subscrita por
advogado regularmente constituido (folha 32). O ato impugnado foi
publicado no Didrio da Justica eletronico de 24 de margo de 2011, quinta-
feira (folha 82), ocorrendo a manifestacdo do inconformismo em 8 de
abril, sexta-feira (folha 85), no prazo legal.

O tema envolve necessario debate acerca da constitucionalidade do
regime de sucessao nas unides estaveis estabelecido no artigo 1.790 do
Codigo Civil, a luz do alcance do artigo 226 da Carta Federal, e os
possiveis reflexos da interpretacdo nas relagdes homoafetivas,
considerados os principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Eis o teor do dispositivo:

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

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

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

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

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

O Direito é uma verdadeira ciéncia, surgindo inadequado confundir

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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institutos, expressoes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel.

Nesse sentido, o Cédigo Civil encerra um sistema. Assim, tem-se o
Titulo II — Do Direito Patrimonial —, com subtitulos e capitulos. Versa o
regime de bens entre os conjuges, dispondo ser licito aos nubentes, antes
de celebrado o casamento, estipular, quanto aos bens, o que lhes aprouver
— artigo 1.639; regras referentes ao pacto antenupcial — artigos 1.653 a
1.657; o regime de comunhao parcial — artigos 1.658 a 1.666; o regime de
comunhado universal — artigos 1.667 a 1.671; o regime de participagao final
nos aquestos — artigos 1.672 a 1.686; o regime de separacao de bens —
artigos 1.687 e 1.688.

Relativamente a unidao estdvel, tem-se o Titulo III, prevendo o
reconhecimento como entidade familiar — artigo 1.723; as relagoes
pessoais entre os companheiros, versada lealdade, respeito e assisténcia,
guarda, sustento e educacgao dos filhos — artigo 1.724; a meacao, afastada
se houver contrato escrito entre os companheiros, aplicando-se, no que
couber, no tocante as relacdes patrimoniais, o regime de comunhao
parcial de bens — artigo 1.725; a conversao em casamento mediante
pedido dos companheiros ao Juiz e assento no registro civil — artigo 1.726;
que as relagoes nao eventuais entre homem e mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato — artigo 1.727.

O que surge é uma disciplina especifica muito préxima da relativa
ao casamento. Observem que, em se tratando de comunhao parcial, o
cOnjuge sobrevivente tem a meacdo dos bens adquiridos apds o
casamento, bem como uma quota parte considerados os herdeiros
necessarios. Da mesma forma, encerrando, mediante remissao ao regime
da comunhao parcial de bens, a previsao do artigo 1.725 a meacao, salvo
contrato escrito entre os companheiros, equivalente ao pacto antenupcial,
ocorre, presente o 1.790, disciplina proxima, quanto a quota em
concorréncia com herdeiros, da alusiva ao préprio casamento.

Percebam haver distin¢ao entre os institutos, admitida pelo proprio
texto constitucional, tendo em vista a redacao do artigo 226, § 3%, cujo teor

€ o seguinte:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial

2

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12885902.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 9 de 96

RE 646721 / RS

protecao do Estado.
[.]

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
unidao estavel entre o homem e a mulher como entidade

familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

O comando determina ao legislador facilitar a conversao da uniao
estavel em casamento, mas em momento algum os equipara. Se o fizesse,
perderia a razao de ser, o objeto, a sinalizagao ao estimulo a transmutacao
da unido estdvel em casamento. Para que a transformacdo 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 Constituicao Federal estabelece, de plano, inexistir espago para
equalizagao.

Presentes as balizas constitucionais, o Cédigo Civil, bem ou mal,
disciplinou tratamentos juridicos correspondentes, nao cabendo ao
intérprete substituir a op¢ao do legislador para iguald-los, onde a Carta
da Republica ndo o fez. Conforme consignado pelo ministro Dias Toffoli,
em voto-vista proferido no exame do extraordindrio de n® 878.694, relator
o ministro Luis Roberto Barroso, em 30 de margo de 2017, a questao foi
objeto de debates pelo legislador quando da tramitacdo do projeto.
Transcrevo trecho dos fundamentos constantes da Subemenda de
Redacdo do Relator-Geral n® 56, formalizada pelo deputado Ricardo

Fitiza:

A propria formulacdo do texto constitucional ja ¢é

4,

suficientemente elucidativa a esse respeito : “... para efeito de
protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel... devendo a

lei facilitar sua conversao em casamento” (CF, art. 226, § 39).

E como se a unido estavel fosse tomada como um caminho
para o matrimdnio, ou quando muito como um matrimonio
incompleto, muito embora ja constituisse por si mesma, nos
termos da regra constitucional, uma “entidade familiar. A

3
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natureza modelar do casamento, sua irrecusavel preeminéncia,
reflete-se no Projeto, bastando assinalar, a esse respeito, que na
area do Direito de Familia a disciplina da uniao estavel se limita
a cinco dispositivos sequenciados (arts. 1.737 e 1.739), e na area
do Direito das Sucessdes € contemplada com um unico
dispositivo especifico (art. 1.814), além de dois outros aplicaveis
tanto aos conjuges quanto aos companheiros (arts. 1.871 e
1.817).

A comparagdo que se estabeleca entre os preceitos
relativos ao matrimonio e as regras disciplinadoras da uniao
estavel, constantes do Projeto, demonstra, a primeira vista, a
superioridade numérica das primeiras em relacdao as ultimas.
Somente hd pouco institucionalizada pela lei civil, a disciplina
da unido estavel tem inegdvel natureza tutelar, e representa o
reconhecimento legal de um fato consuetudindrio que se
aproxima do modelo matrimonial.

A desproporcao se evidencia quando se considera a
superioridade numérica dos dispositivos que tratam do
casamento, a titulo de Disposi¢des Gerais (arts. 1.510 a 1.515),
Capacidade Matrimonial (arts. 1.516 a 1.519), Impedimentos
(arts. 1.520 e 1.521), Causas suspensivas (art. 1.522 e 1.523),
Habilitacdo Matrimonial (arts. 1.554 a 1.531), Celebrag¢do do
Casamento (art. 1.532 a 1.541), Provas do Casamento (arts. 1.542
a 1.546), Invalidade do Casamento (arts. 1.547 a 1.566), Eficacia
do Casamento (art. 1.567 a 1.573), Dissolucao da Sociedade
Conjugal (arts. 1.574 a 1.587), Protecao da Pessoa dos Filhos na
Dissolugao da Sociedade Conjugal (arts. 1.588 a 1.595), e
Regime de Bens entre os Conjuges (arts. 1.651 a 1.734),
totalizando, como se vé, 189 (cento e oitenta e nove) artigos de
lei.

As diretrizes imprimidas a elaboracdo do Projeto, fiéis
nesse ponto as regras constitucionais e legais vigorantes,
aconselham ou, melhor dizendo, impdem um tratamento
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diversificado, no plano sucessdrio, das figuras do conjuge
supérstite e do companheiro sobrevivo, notadamente se ocorrer
qualquer superposicao ou confusdo de direitos a sucessao
aberta. Impossibilitado que seja um tratamento igualitario,
inclusive por descaracterizar tanto a unido estavel — enquanto
instituicao-meio -- quanto o casamento — enquanto instituigao-
fim — na conformidade do preceito constitucional. A natureza
tutelar da unido estdvel constitui, na verdade, uma parcial
correcdo da desigualdade reconhecida no plano social e
familiar, desde que atentemos ser o casamento mais estavel do
que a estabilidade da convivéncia duradoura. Nulidades,
anulabilidades, separacado, divércio, figuras indissoluvelmente
ligadas ao enlace matrimonial, desaparecem, ou transparecem
por analogia, ou se reduzem numericamente, quando

transpostas para o relacionamento estavel.

A distingao entre os institutos € evidente. Tanto o é que foi refor¢cada
em outros dispositivos do diploma legal, presente o disposto no artigo
1.726 do Cdédigo Civil — a possibilidade de a unido estavel converter-se em
casamento, mediante pedido dos companheiros ao Juiz e assento no
Registro Civil. Para alteracdao do regime, faz-se necessaria a formalizacao
da situagao de fato, com expressa manifestagao de vontade.

Nao se vé a linearidade. Trata-se de institutos dispares, com regimes
juridicos proprios, especialmente no ambito patrimonial. Inexiste campo
para potencializar a unido estavel, sob risco de suplantar o proprio
casamento e os vinculos dele decorrentes. Nesse sentido discorreu Wilson
Ricardo Ligiera, no artigo “A Incompreendida Constitucionalidade da

1,

Sucessao na Uniao Estavel no Cédigo Civil brasileiro” :

Nao se trata, portanto, de considerar uma suposta
superioridade ou inferioridade de tratamento sucessério entre
cOnjuge e companheiro, mas sim de reconhecer que cada
entidade familiar é unica no seu modo de constituicao e
funcionamento, devendo-se considerar cada uma das suas

1 LIGIERA, Wilson Ricardo. Revista dos Tribunais, vol. 3, 2015.
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peculiaridades inerentes na definicao dos direitos das pessoas
envolvidas nestas relagoes.

Refutando a alegacao de que a Constituicio Federal
pudesse ter equiparado a unido estdvel ao casamento, Alvaro
Villaga Azevedo demonstra que isso ndo ocorreu: “Realmente,
nao houve a aludida equiparagao, pois a uniao estavel foi
reconhecida, como integrante do direito de familia, como uma
das formas de constituicao familiar, nos moldes como foi
escolhida pela sociedade”.

Concordamos com o autor que nao houve equiparagao.
Embora todas as entidades familiares merecam protecao, isso
ndo significa que devam ser tratadas exatamente da mesma
maneira. O casamento constitui uma familia de direito, que
nasce no momento da sua celebragdo, gerando, naquele exato
instante, independentemente do periodo da relagdo ou mesmo
da quantidade de esforcos despendidos, os direitos
patrimoniais previstos na lei e desejados — ou ao menos
admitidos — pelo casal. A uniao estavel, por outro lado, constitui
uma familia de fato, a qual, conforme o grau de empenho dos
conviventes durante a relagdo, gerara os efeitos patrimoniais
pretendidos pelo legislador.

A sucessdao do companheiro, destarte, nao pode ser
considerada menos ou mais vantajosa, por exemplo, pelo fato
de que ele herda dos bens adquiridos a titulo oneroso durante a
convivéncia, ao passo que o conjuge herda dos bens
particulares do falecido. Tudo dependerda do modo como o
patrimonio foi conquistado. O legislador, ao regulamentar a
sucessao na unido estavel, adotou um critério diferente do
utilizado para o casamento: neste, o propdsito foi nao deixar o
conjuge desamparado, quando ndo tivesse direito a meagao,
naquela, foi permitir que o companheiro herdasse apenas do
patrimonio para cuja aquisi¢ao tenha contribuido. Sao critérios
diversos, sem duvida, mas ndo necessariamente melhores ou
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piores entre si. Talvez ndao tenham sido a escolha mais
adequada que o legislador poderia ter tomado (e com certeza
nao sao critérios perfeitos), mas também nao podem ser
considerados, por este tinico motivo, inconstitucionais.

Outrossim, ndo entendemos que o art. 1.790 viole a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, nem por
conferir ao companheiro um tratamento pior, nem melhor, do
que o do conjuge. O valor da heranga, no caso concreto,
dependera de uma série de fatores. O modo diferenciado com
que o Codigo Civil regula a sucessao no casamento e na uniao
estavel nao é causa, em si mesma, de inconstitucionalidade.

Nem mesmo a articulagdo quanto a disciplina anterior — Leis n®
8.971/1994 e n® 9.278/1996 — afasta a conclusao pela legitimidade do
regime instituido com a promulgacao do atual Cddigo Civil. Estad-se
diante de campo de atuacdo do legislador, decorrente da propria
Constituicao Federal, a qual, repita-se a exaustao, ndo equaliza regimes
que dizem respeito a institutos prdprios, diferentes, dispares.

Entender de modo diverso, igualando casamento e unido estavel, em
especial no tocante ao direito sucessorio, significa, além do prejuizo para
os sucessores, desrespeitar a autonomia do casal, quando da opgao entre
os institutos, em eleger aquele que melhor atendesse a pretensdo de
constituicao do nucleo familiar — casamento ou uniao estavel.

Nao cabe ao Judicidrio, apos a escolha legitima pelos particulares,
sabedores das consequéncias, suprimir a manifestacio de vontade com
promocao de equiparagdes, sob pena de ter-se manifesta violagdo a um
dos pilares do Estado Democratico de Direito — o direito a liberdade, a
autodeterminacao. Ao tratar do assunto no prefacio da obra “Pensadores
da Liberdade — Volume 3”, organizada pelo professor Fernando Schiiler e

Patricia Blanco, do Instituto Palavra Aberta, assim destaquei:

A liberdade é um bem maior. Como pensamento, pode-se
falar no liberalismo classico que se desenvolveu considerados
John Locke (1632-1704), Montesquieu (1689-1755), Adam Smith

7
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(1723-1790), Benjamin Constant (1767-1830), James Madison
(1751-1836), Alexis de Tocqueville (1805-1859), John Stuart Mill
(1806-1873). Ainda que veiculassem diferentes pontos de vista,
todos tinham a nocdo da liberdade individual como valor
inerente a0 homem e fundante da sociedade. Da perspectiva
histdrica, as liberdades classicas sao associadas as revolugoes
dos séculos XVII e XVIII, notadamente a Revolucao Francesa e
ao surgimento do Estado Liberal.

Esses  acontecimentos  estdo  relacionados  ao
estabelecimento dos direitos fundamentais como tipicos a
oposicdo ao Estado (direitos de defesa), areas imunes a
intervencdo estatal, de primeira geracdo. Ha aqueles que
vinculam a liberdade a capacidade de a pessoa desenvolver
projetos de vida. Essa distin¢ao foi bem percebida pelo filésofo
Isaiah Berlin, que discorreu sobre liberdade negativa e liberdade
positiva®.

A negativa é a de coercdo externa. De acordo com Berlin,
para o cidadado ser livre, ndo deve sofrer interferéncia nas
atividades por nenhuma outra pessoa ou pela comunidade sem
respaldo no exercicio de faculdades alheias. Essa dimensao da
liberdade opde-se ao Estado, embora deste se possa precisar
para ser assegurada.

Ja a positiva diz respeito ao poder e aos recursos que 0s
cidaddos possuem para realizar potencialidades, definir e
controlar os projetos de vida por si delineados. E a liberdade
para, envolvida a capacidade de autorrealizagao. De acordo com
o filésofo britanico:

O sentido positivo da palavra “liberdade” deriva do
desejo por parte do individuo de ser seu proprio mestre. Eu
desejo que minha vida e minhas decisdes dependam de mim
mesmo, nao de forcas externas de qualquer espécie. Eu desejo
ser o instrumento de meus proprios atos de vontade, e nao da
vontade dos outros. Eu desejo ser um sujeito, ndo um objeto; ser
movido por razdes, por propositos conscientes que sao meus, e

2 BERLIN, Isaiah. Two Concepts of Liberty. In: . Four Essays on Liberty. New
York: Oxford University Press, 1969, p. 119-172.
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nao por causas externas que me afetam. Eu desejo ser alguém,

nao ninguém [...]°.

Incumbe a cada cidadao formular as escolhas de vida que levarao ao
desenvolvimento pleno da personalidade, ndo podendo o Estado-juiz
fazer tabula rasa da opcao realizada. A Corte Interamericana de Direitos
Humanos ha muito reconhece a protecao juridica conferida ao projeto de
vida (v. Loayza Tamayo versus Peru, Cantoral Benavides versus Peru), que
sem duvida faz parte do conteudo existencial da dignidade da pessoa
humana. Sobre esse ponto, consignou Antonio Augusto Cancado
Trindade no caso Gutiérrez Soler versus Colombia, julgado em 12 de
setembro de 2005:

Todos vivemos no tempo, que termina por nos consumir.
Precisamente por vivermos no tempo, cada um busca divisar
seu projeto de vida. O vocabulo projeto encerra em si toda uma
dimensao temporal. O projeto de vida tem, assim, um valor
essencialmente existencial, atendo-se a ideia de realizacao
pessoal integral. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, a
cada um cabe proceder as opgdes que lhe parecam acertadas, no
exercicio da plena liberdade pessoal, para alcancar a realizagao
de seus ideais. A busca da realizagao do projeto de vida
desvenda, pois, um alto valor existencial, capaz de dar sentido a

vida de cada um. (tradugao livre)

A prevalecer 6ptica direcionada a equiparacdo dos institutos, é
possivel que ocorram efeitos perversos e contrarios a protecao da unido
estavel, com casais de companheiros. Em artigo intitulado “O afeto sera
prejudicado pelo STF”, publicado no jornal O Estado de Sao Paulo de 2 de
fevereiro de 2017, Regina Beatriz Tavares da Silva, presidente da
Associacao de Direito de Familia e das SucessOes, referindo-se ao
julgamento do recurso extraordindrio n® 878.694, bem colocou:

Se o STF equiparar indevidamente a unido estavel ao

3 BERLIN, Isaiah. Two Concepts of Liberty. Op. cit, p. 131.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 12885902.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 16 de 96

RE 646721 / RS

casamento, os casais em uniao estavel nao escolherdo entre nela
permanecer, ou casar.

Assustados, e com razao, pela inseguranca juridica em que
o STF os deixara, os casais em unido estavel, muito mais
provavelmente, ponderardo entre manté-las, ou dissolvé-las. Se
dissolvidas, nao existirao direitos sucessorios!

Quem ainda nao vive em entidade familiar, possivelmente
temeroso de seus efeitos sucessorios, permanecera sozinho, fara
declaragdes de namoro para assegurar que a relacao que vive
nao € de unido estavel, enfim, ndo podera extravasar seu afeto,
tera que conté-lo, tornar-se-a infeliz e isto em razdo de uma
decisao equivocada do STF.

O STE entao, ou revé seu entendimento, por ora
provisério, ou pode ter a certeza de que, apesar de suas
melhores intencGes, estara contribuindo a afrouxar os
relacionamentos e a destruir o afeto.

Se nao houver posicionamento pelos Ministros que ainda
nao votaram pela constitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil e revisao dos votos ja proferidos, o STF tirara das pessoas
o seu direito de amar.

Tais consequéncias nao podem ser ignoradas. Estd-se diante de
regramentos vigentes ha longa data — mais de uma década, no caso do
Codigo Civil, e quase trinta anos, considerado o texto constitucional —,
estabilizando expectativas em torno da regéncia dos institutos.

E temerario igualizar os regimes familiares, a repercutir nas relagdes
sociais, desconsiderando, por completo, o ato de vontade direcionado a
constituicdo de especifica entidade familiar que a Carta da Republica
prevé distinta, inconfundivel com o casamento, e, portanto, a propria
autonomia dos individuos de como melhor conduzir a vida a dois. A
fortalecer a autonomia na manifestacao da vontade, tem-se o instituto do
testamento. Existindo herdeiros necessarios, ¢ possivel testar 50% do
patrimonio. Nao havendo, embora presente pessoa que inicialmente
herdaria, pode-se dispor, em vida, de 100% do patrimonio. Em sintese,
nada impede venham os companheiros a prover beneficios maiores do

10
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que os assegurados em Lei, para o caso de falecimento.

E imprdprio, ap6s a dissolucao da unidade familiar com a morte de
um dos companheiros, converté-la em outra diversa, inobservando a
adocdo, quando em vida, de certo regime juridico, inclusive no tocante
aos direitos patrimoniais. Nao hd como afirmar que o companheiro
falecido aderiria a regime juridico diverso do alusivo a unido estavel,
surgindo incompativel justamente com a autodeterminacdo da pessoa a
revisao apds o Obito. Esse é o entendimento revelado nos ensinamentos
do professor Miguel Reale' ao tratar da for¢a normativa do pacto
antenupcial voluntariamente estabelecido pelos nubentes:

Assim ocorre no Direito Civil brasileiro. A escolha do
regime de separacao total de bens ndo sendo sequer supletiva,
mas absolutamente facultativa, expressa ato de liberdade
conjuntamente exercida, obedecendo, como tal, ao regime
contratual. Portanto, é esse justamente o regime no qual os
principios da autonomia privada e da confianca mais
fortemente atuam como canone hermenéutico.

Na doutrina mais recente, Karime Costalunga, traca as
ligacOes inter-sistemadticas entre a dignidade da pessoa humana
como principio constitucional fundamental; a prote¢do da
personalidade e da esfera de liberdade humana; bem como os
principios da exclusividade (Cédigo Civil, art. 1.513, segundo o
qual “é defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado,
interferir na comunhao da vida, instituida pela familia”) e do
“livre exercicio da vida privada”. Dessas conexdes resulta a

conclusao pela qual,

Se facultar ao casal decidir sobre o regime de bens
esta em acordo com as premissas do principio da
exclusividade, conforme nos ensina Tércio Sampaio

4 REALE, Miguel. Casamento sob o regime da separacdo total de bens,
voluntariamente escolhido pelos nubentes. Compreensao do fenémeno sucessorio e seus
critérios hermenéuticos. A forca normativa do pacto antenupcial. Revista Trimestral de Direito

Civil — RTDC, ano 6, vol. 24, outubro a dezembro de 2005.

11
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Ferraz, deveria, necessariamente, haver a coerente

projecao dessa faculdade no Direito sucessdrio.

Por isso propde interpretacdo a mencionada regra de
modo congruente “aos demais principios e regras do
ordenamento”, de modo a evitar que, por intermédio de uma
interpretacdo meramente literal e assistematica, seja atingido o
principio da exclusividade; ferida “a licita autodeterminagao
em matéria patrimonial, contradizendo a propria finalidade do
regime de separacao de bens”; e “atingido, assim, direito de
personalidade”.

Essa proposicdo nao apenas se afina a funcdo
hermenéutica do principio da autonomia privada assinalada
por Francisco dos Santos Amaral Neto. Também guarda atengao
para com o principio da confianga, que acima mencionamos e
com o principio da coeréncia axioldgica do Ordenamento.

Com efeito, pensamos que nao faria o menor sentido (i)
assegurar-se constitucionalmente as pessoas a protecao de sua
dignidade, na qual se inclui a autodeterminacao; (ii) garantir-se
a tutela de sua personalidade; (iii) possibilitar-se aos conjuges a
licita escolha do regime da separacao total de bens; (iv) facultar-
se que expressem tal ato de autonomia em pacto antenupcial,
dotado de publicidade e eficacia de oponibilidade perante
terceiros; (v) alterar-se, respeitantemente ao Cddigo de 1916, a
regra relativa a outorga conjugal para a alienagao de seus bens,
dispensando-se a outorga conjugal quando da alienagao ou
constituicdo de Onus reais sobre imoveis; (vi) determinar-se, no
Codigo, que a vida do casal é regida pelo “principio da
exclusividade”, sendo defeso a terceiros ou ao Estado interferir
nas escolhas licitamente feitas quanto aos aspectos patrimoniais
e extrapatrimoniais da vida familiar; para, ao final, dar-se ao
indigitado art. 1829, I, interpretacdo que contraria todas aquelas
premissas e nega aos efeitos praticos do regime de bens
licitamente escolhido.

Cremos, mesmo, que tal interpretagdo contrariaria as
“balizas de licitude” dos negdcios juridicos postas no art. 187

12
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do Cédigo Civil, de modo especial as da finalidade econémico-
social do negdcio e da boa-fé.

[.]

Por sua vez, a boa-fé, como emanacao da lealdade que
efetivamente &, estaria também sendo ferida. E que o regime da
separacao total, quando voluntario, decorre de uma afirmacao
formal da vontade de ambos os nubentes. Assim sendo, o
nubente que voluntariamente escolheu o regime da separagao
total, formalizando-o em pacto antenupcial ndo pode, quando
morto seu consorte, valer-se de uma interpretagio meramente
literal para, no momento sucessorio, contraditar ou
desconsiderar a vontade licita e formalmente emanada por
ambos.

Cumpre analisar os reflexos da interpretacdo para as relagoes
homoafetivas, a luz, é claro, dos principios da igualdade e da dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, ndo me impressiona o argumento
quanto a inexisténcia de previsao de casamento entre pessoas do mesmo
sexo.

Nao estd em jogo o reconhecimento de lacuna legislativa a tratar do
tema, e sim a possibilidade de, presente o artigo 226, § 3%, da Carta Maior,
equiparar, para fins sucessorios, o regime da uniao estavel homoafetiva
ao do casamento.

H4 de se ter em conta que o Supremo, ao apreciar a argui¢ao de
descumprimento de preceito fundamental n® 132, relator o ministro
Carlos Ayres Britto, reconheceu como familia a unido entre pessoas do
mesmo sexo, estendendo a esse nucleo as mesmas regras e consequéncias
da uniao estavel heteroafetiva.

Corre-se o risco de afrontar principios, caso estabelecido o regime
diferenciado, considerada a orientagao sexual do cidadao, o qual, ao
escolher pela formagao de nucleo familiar a partir de unido estavel,
podera se submeter a regime juridico completamente dispar.

Desprovejo o extraordindrio, fixando a tese segundo a qual é
constitucional o regime sucessério previsto no artigo 1.790 do Cdédigo

Civil, a reger uniao estavel, independentemente da orientacdo sexual dos

13
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companheiros.

14
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Presidente,
poderia fazer o uso da palavra? Gostaria de antecipar o meu voto.
Inclusive, ja combinei com o eminente Ministro Alexandre de Moraes.

Presidente, esse caso é conexo com o Recurso Extraordinario 878.694,
da minha relatoria, em que se discute se é constitucionalmente legitimo
desequiparar-se, para fins de sucessao 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 nds pronunciamos,
incidentalmente, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil.

A tnica singularidade deste caso € que se trata de hipotese de uniao
homoafetiva. Porém - e como bem observou o eminente Ministro-Relator
-, este Supremo Tribunal Federal ja equiparou juridicamente as unides
homoafetivas as unides estaveis heteroafetivas. A Constituigao preveé
diferentes modalidades de familia, além daquela que resulta do
casamento. E, dentre essas modalidades de familia, encontra-se a que
resulta das unides estaveis: seja a uniao estavel heteroafetiva, seja a uniao
estavel homoafetiva.

Qual foi o argumento que prevaleceu no Recurso Extraordindrio
878.694, e que, a meu ver, deve prevalecer aqui? Penso que, dos Colegas
presentes, apenas o Ministro Alexandre de Moraes nao participou do
julgamento anterior. Ali, assinalou-se que, ap6s a Constituicao de 1988,
que previa essas diferentes modalidades de familia, sobrevieram duas leis
ordinarias — as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996 - que equipararam os regimes
juridicos sucessorios do casamento e da unido estavel. Portanto, esse foi o
regime juridico que vigorou durante muito tempo.

O Cddigo Civil de 2002, que entrou em vigor em 2003, modificou
essa situagdo. Como sabemos - e ha textos expressivos do eminente
Ministro Edson Fachin nessa linha -, o Coédigo Civil foi aprovado nos

anos 2000, mas foi produto de um debate que se fez na década 70, um
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debate anterior a inimeras questdes, que somente se colocaram tempos
depois, diante da sociedade e das escolhas legitimas das pessoas.
Portanto, o Cddigo Civil é de 2002, mas ele chegou atrasado relativamente
as questdes de direito de familia.

Desse modo, o Cddigo Civil, contrariando a legislagao vigente pds
88, desequiparou, para fins de sucessao, o casamento e as unides estaveis,
e, assim, promoveu um retrocesso e uma hierarquizacao entre as familias
que a Constituicdo nao admite. Penso que a Constituicao trata todas as
familias com o mesmo grau de valia, sendo merecedoras da mesma dose
de respeito e consideragao. Portanto, o art. 1.290 do Cdédigo Civil é
inconstitucional, porque viola principios constitucionais como o da
igualdade, o da dignidade da pessoa humana, o da proporcionalidade na
modalidade de proibicao da protecao deficiente e o da vedagdao do
retrocesso.

O caso concreto aqui em discussdao envolve o recorrente, que viveu
em unido estdvel com o seu companheiro por quarenta anos. O
companheiro vem a falecer, abre-se a sucessao, e o companheiro
supérstite concorre na sucessdo com a mae do de cujus. Portanto, é uma
situacgao juridica em que o companheiro de quarenta anos é sucessor em
concorréncia com a mae.

Se nods aplicarmos, como me parece que seja 0 correto, 0 mesmo
regime juridico que vale para o casamento, esse companheiro por
quarenta anos tera direito a metade da heranca e a mae terd direito a
outra metade.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Vossa
Exceléncia me permite um aparte?

De qualquer forma, e principalmente entre os menos afortunados,
ndo ocorre, inexistente o contrato. H4 a meagdo. Estamos a cogitar de um
plus, além da meagao.

O SENHOR LUIS MINISTRO ROBERTO BARROSO - Noés
estamos aqui a cogitar da sucessao. O que ja era dele continua dele.

Na sucessao, portanto, se se aplicasse as mesmas normas que valem
para pessoas que eram casadas, ele teria direito a metade. Porém, ao se
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aplicar o dispositivo do art. 1.790 do Cddigo Civil, que rege a sucessao em
unides estaveis, ele s6 tem direito a um terco dos bens que tenham sido
adquiridos onerosamente.

Portanto, o Cddigo Civil instituiu um regime sucessorio para as
unides estaveis totalmente desequiparado e mais desfavoravel para o
companheiro ou a companheira - porque a sucessdo, evidentemente,
pode ser do homem ou da mulher -, em contraste com o de pessoas que
eram casadas. E o Supremo, a meu ver, em boa hora, equiparou as unioes
homoafetivas as unides heteroafetivas.

E preciso observar que, no momento em que se abriu a sucessio - e
isso é muito importante para o caso concreto, embora nao para a tese -,
ainda nao havia a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Se todos estiverem lembrados, o Supremo Tribunal Federal, em
2011, equiparou as unides estaveis as unides homoafetivas. Algum tempo
depois, o Conselho Nacional de Justica, a época sob a presidéncia do
Ministro Joaquim Barbosa, regulamentou por resolucdo a possibilidade
de casamento. Portanto, no caso desse casal homoafetivo, sequer havia a
possibilidade de casamento. Desse modo, nao foi, em rigor, uma opg¢ao; o
que tornaria ainda mais injusta a desequiparacao neste caso.

Um ultimo ponto, Presidente, porque abordado com a qualidade e a
técnica de sempre pelo eminente Relator: entao por que razao o art. 226, §
3¢, da Constituicdo, ao prever a unido estavel e legitima-la, prevé também
a sua eventual conversao em casamento? Porque, para a ordem juridica, o
casamento é melhor do que a unido estavel, por motivo de seguranca
juridica. O casamento, mediante um contrato formal assinado, ndo deixa
a menor duavida, ao passo que a unido estavel, em certos casos, pode
precisar ser comprovada por meio de provas e evidéncias. Logo, é uma
questdao de seguranca juridica, e ndo uma questdo de o instituto do
casamento ser hierarquicamente superior ao instituto da uniao estavel.

Portanto, quando a Constituicio diz que a lei deve facilitar a
conversao, € porque, para a ordem juridica, € melhor lidar com o
casamento do que com a unido estavel, para fins de seguranga juridica.
Mas a ordem juridica, evidentemente, e a sua conveniéncia, nao deve se
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sobrepor as escolhas legitimas que as pessoas fazem relativamente as suas
relacOes pessoais.

Desse modo, na sua historica decisao de 2011, que teve o voto, como
bem lembrado, do prdprio eminente Relator, o Supremo tomou uma
decisdao, que considero historicamente relevantissima, de dizer que as
pessoas tém o direito de colocar o seu afeto e a sua sexualidade onde
mora o seu desejo e serem tratadas com respeito e consideracao, e em
igualdade de condigdes com as outras pessoas.

Por essa razdo, Presidente, pedindo todas as vénias ao eminente
Ministro Relator, e ao eminente Ministro Alexandre de Moraes, por eu
estar adiantando o meu voto, estou - em divergéncia do estimado
Ministro Marco Aurélio - dando provimento ao recurso extraordindrio.
Assim, da mesma forma em que havia feito no recurso extraordinario sob
minha relatoria, o RE 879.694, pronuncio incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil e propondo a seguinte
tese: "No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingao de
regimes sucessOrios entre cOnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
Codigo Civil de 2002".

Ademais, tal como fizera anteriormente, Presidente, para preservar a
seguranca juridica, estou propondo que a nossa deliberacdo nao
desconstitua partilhas que ja tenham sido julgadas ou acordadas
validamente por escritura publica, porque senao acho que criariamos um
problema. De sorte que é nesta linha, pedindo todas as vénias ao
eminente Relator, que encaminho a votacdo, em sintonia com o Recurso
Extraordindrio 878.694.

Muito obrigado, Presidente.
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VOTO
O SENHOR MINISTRO LUisS ROBERTO BARROSO:

1. O presente recurso extraordindrio analisa a validade do artigo
1.790 do Cdédigo Civil de 2002 (CC/2002), que outorga ao companheiro
direitos sucessorios distintos daqueles conferidos ao conjuge pelo artigo
1.829 do mesmo Codigo. A controvérsia constitucional em questdao pode
ser sintetizada na seguinte proposicao: € legitima a distingao, para fins
sucessOrios, entre a familia proveniente do casamento e a proveniente de

uniao estavel homoafetiva?

2. No caso concreto, o recorrente vivia em uniao estavel homoafetiva
ha 40 anos, até que seu companheiro veio a falecer, sem deixar
testamento. O falecido ndo possuia descendentes, mas sua mae ainda era
viva. Diante desse contexto, o Tribunal de origem, com fundamento no
art. 1.790, III, do CC/2002, limitou o direito sucessorio do recorrente a um
terco dos bens adquiridos onerosamente durante a unido estavel,
excluindo-se os bens particulares do falecido, os quais seriam recebidos
integralmente pela mae, juntamente com os outros dois ter¢os dos bens
adquiridos durante a unido estavel. Caso fosse casado — o que, a época do
falecimento do de cujus, sequer era possivel em unides homoafetivas —, o
recorrente faria jus a 50% da heranga.

3. A hipdtese em discussao neste processo estd compreendida no
objeto do RE 878.694, de minha relatoria e com repercussao geral
reconhecida, cujo julgamento foi iniciado em 31 de agosto de 2016. Esse
caso discute igualmente a constitucionalidade do art. 1790 do Cddigo
Civil, no ponto em que concede aos companheiros direitos sucessorios
distintos e inferiores aqueles conferidos aos cOnjuges. Seu objeto &,
porém, mais amplo, j& que nado distingue as uniOes estdveis, se
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decorrentes de relagdes hetero ou homoafetivas.

4. Embora seu julgamento ainda nao tenha sido concluido, ja ha
manifestacbes da maioria dos Ministros desta Corte no sentido da
inconstitucionalidade da distin¢ao de regimes sucessdrios entre conjuges
e companheiros estabelecida pelo art. 1.790, devendo ser aplicado, em
ambos 0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002. Em meu
voto, entendi que essa distingdo viola aos principios da igualdade, da
dignidade humana, da proporcionalidade como vedacdo a protecao
deficiente e da vedagao do retrocesso, ja tendo sido acompanhado pelos
ministros Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de
Mello e Carmen Lucia.

5. Pois bem. Nao ha razao para aplicar ao caso de unides estaveis
homoafetivas solugao diversa da que apliquei em meu voto no RE
878.694. Como afirmei naquele julgamento, inexiste fundamento
constitucional para estabelecer-se diferenciagdo entre os maultiplos
modelos de familia, que, embora nao constituidos pelo casamento, sejam
caracterizados pelo vinculo afetivo e pelo projeto de vida em comum,
incluindo-se ai as unides entre pessoas do mesmo sexo. Nesse sentido, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADI 4.277 e da
ADPF 132, ja reconheceu a “inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicio de um novo e
autonomizado niicleo doméstico”, aplicando-se a unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo as mesmas regras e mesas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. Confira-se trecho da ementa deste julgado:

3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO
SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO  ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE
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CONSTITUIR ~ FAMILIA.  INTERPRETACAO  NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional &
instituicdo da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por -casais
heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicao de
1988, ao utilizar-se da expressdao “familia”, ndo limita sua
formacao a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria,
celebracdo civil ou liturgia religiosa. Familia como institui¢ao
privada que, voluntariamente constituida entre pessoas adultas,
mantém com o Estado e a sociedade civil uma necessdria
relacdo tricotomica. Nucleo familiar que é o principal 16cus
institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a
prépria Constituicao designa por “intimidade e vida privada”
(inciso X do art. 59). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares
homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se
desembocar no igual direito subjetivo a formagao de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou
continente, de que tudo o mais é conteddo. Imperiosidade da
interpretacdo nao-reducionista do conceito de familia como
instituicdo que também se forma por vias distintas do
casamento civil. Avanco da Constituicao Federal de 1988 no
plano dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo
como categoria socio-politico-cultural. Competéncia do
Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o
Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, o que passa pela eliminagdao de preconceito quanto a
orientacao sexual das pessoas.

4. UNIAO ESTAVEL. NORMACAO CONSTITUCIONAL
REFERIDA' A HOMEM E MULHER, MAS APENAS PARA
ESPECIAL. PROTECAO DESTA ULTIMA. FOCADO
PROPOSITO  CONSTITUCIONAL DE  ESTABELECER
RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU SEM
HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO GENERO
HUMANO. IDENTIDADE  CONSTITUCIONAL DOS
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CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A
referéncia constitucional a dualidade basica homem/mulher, no
§3° do seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder
a menor oportunidade para favorecer relagdes juridicas
horizontais ou sem hierarquia no ambito das sociedades
domésticas. Refor¢o normativo a um mais eficiente combate a
reniténcia patriarcal dos costumes brasileiros. Impossibilidade
de uso da letra da Constitui¢do para ressuscitar o art. 175 da
Carta de 1967/1969. Nao ha como fazer rolar a cabeca do art.
226 no patibulo do seu paragrafo terceiro. Dispositivo que, ao
utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou
diferenca de qualidade juridica entre as duas formas de
constituicdo de um novo e autonomizado nucleo doméstico.
Emprego do fraseado “entidade familiar” como sin6nimo
perfeito de familia. A Constitui¢ao nao interdita a formagao de
familia por pessoas do mesmo sexo. Consagracao do juizo de
que nao se proibe nada a ninguém senao em face de um direito
ou de protecao de um legitimo interesse de outrem, ou de toda
a sociedade, o que nao se da na hipotese sub judice. Inexisténcia
do direito dos individuos heteroafetivos a sua nao-equiparagao
juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade do §2°
do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, nao expressamente listados na
Constituicdo, emergem “do regime e dos principios por ela
adotados”, verbis: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢ao nao excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. (...)

6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO CIVIL
EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
(TECNICA DA  “INTERPRETACAO  CONFORME”).
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade
de interpretacdao em sentido preconceituoso ou discriminatorio
do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio,
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faz-se necessdria a utilizacdo da técnica de “interpretacao
conforme a Constitui¢ao”. Isso para excluir do dispositivo em
causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo
as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido
estavel heteroafetiva. (ADPF 132, Rel. Min. Ayres Britto, j. em
05.05.2011)

6. Portanto, os argumentos que utilizei no RE 878.694 aplicam-se
igualmente a este caso. Em sintese, naquele julgamento, assentei que ndo
¢ legitimo desequiparar, para fins sucessOrios, os cOnjuges e o0s
companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada por
unido estdvel. Tal hierarquizagdo entre entidades familiares ¢
incompativel com a Constitui¢do 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 vedacdo a protecao deficiente e da vedagao do

retrocesso.

7. O voto que se segue esta estruturado em trés partes. A Parte I
cuida do delineamento da controvérsia. A Parte II trata do historico de
equiparacao e desequiparacao legal entre casamento e uniao estavel em
matéria sucessoria. Por fim, a Parte III é dedicada a apreciar a
compatibilidade do art. 1.790 do Codigo Civil com a Constitui¢ao de 1988
e a solucionar o caso concreto submetido a apreciacdo desta Corte neste

recurso extraordinario.
Parte 1
DELINEAMENTO DA CONTROVERSIA:

A EVOLUCAO DO CONCEITO DE FAMILIA

8. O fundamento do Direito Sucessério no Brasil é a nocao de
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continuidade patrimonial como fator de protecdo, de coesao e de
perpetuidade da familia'. O regime sucessorio no pais envolve a ideia de
protecao em dois graus de intensidade. O grau fraco aplica-se a parte
disponivel da heranga, em relacao a qual o sucedido tem liberdade para
dispor, desde que respeitados os requisitos legais para sua manifestagao
de vontade. Quanto a essa parte, a lei tem carater supletivo, conferindo
direito de heranca aos herdeiros vocacionados somente no caso de

inexistir testamento.

9. J& o grau forte refere-se a parte indisponivel da heranga (a
chamada legitima), que corresponde a metade dos bens da heranca que a
lei impde seja transferida a determinadas pessoas da familia (os herdeiros
necessdrios), que sO deixarao de recebé-la em casos excepcionais também
previstos em lei. Sobre essa parcela, o sucedido nao tem liberdade de
decisao, pois se trata de norma cogente. Apenas se nao houver herdeiros
necessarios, nao havera legitima, e, portanto, o sucedido poderad dispor
integralmente de sua heranca. Esse regime impositivo justifica-se
justamente pela necessidade de assegurar aos familiares mais proximos
do sucedido um patamar de recursos que permita que preservem, na

medida do possivel, o mesmo padrao existencial até entao desfrutado.

10. O regime sucessdrio encontra-se, assim, vinculado ao conceito de
familia. Na historia brasileira, em decorréncia da forte influéncia
religiosa, o conceito juridico de familia esteve fortemente associado ao
casamento. Seu objetivo principal era a preservagao do patrimonio e da
paz doméstica, buscando-se evitar interferéncias de agentes externos nas
relagdes intramatrimoniais e nas relacOes entre pais e filhos. Nesse
sentido, todas as Constituicdes anteriores a de 1988 que trataram
expressamente do tema dispunham que a familia se constitui pelo
casamento’. Em sentido similar, no plano infraconstitucional, o CC/1916

1 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Direito sucessorio brasileiro: ontem,
hoje e amanha. Revista Brasileira de Direito de Familia, ano III, n® 12, jan.-mar./2002, p. 65.

2 Cf. Constituicao de 1934 — art. 144, Constituicao de 1937, art. 124, Constituicao de
1946 — art. 163, e Constituigao de 1967, art. 167 — posteriormente renumerado para art. 175
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dispunha que a familia legitima era criada pelo casamento (art. 229).

11. Até pouco tempo atras, o prestigio ao matrimonio tinha suporte
em uma concep¢ao da familia como ente auténomo, e nao como um
ambiente de desenvolvimento dos individuos. A familia era tutelada pelo
Estado ainda que contra a vontade de seus integrantes, ou seja,
independentemente dos custos individuais a serem suportados. Durante
a segunda metade do século XX, porém, operou-se uma lenta e gradual
evolugado nesta concepg¢ao na sociedade brasileira, com o reconhecimento
de multiplos modelos de familia. Nesse periodo, parcela significativa da
populacdo ja integrava, de fato, nucleos familiares que, embora nao
constituidos pelo casamento, eram caracterizados pelo vinculo afetivo e
pelo projeto de vida em comum. Era o caso de unides estaveis, inclusive
homoafetivas, e também de familias monoparentais, pluriparentais ou
anaparentais. Na estrutura social, o pluralismo das relagdes familiares
sobrepds-se a rigidez conceitual da familia matrimonial. Contudo, muito
embora tais entidades pudessem ser socialmente identificadas como

nucleos familiares, elas ndo recebiam reconhecimento juridico adequado’.

12. Sensivel as mudancas dos tempos, a Constituicdo de 1988
aproximou o conceito social de familia de seu conceito juridico. Trés
entidades familiares passaram a contar com expresso reconhecimento no
texto constitucional: (i) a familia constituida pelo casamento (art. 226, §
19); (ii) a uniao estavel entre o homem e a mulher (art. 226, § 39); e (iii) a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, a
chamada familia monoparental (art. 226, § 4°). A Constituicao rompeu,
assim, com o tratamento juridico tradicional da familia, que instituia o
casamento como condic¢ao para a formagao de uma familia “legitima”.

13. A consagracao da dignidade da pessoa humana como valor
central do ordenamento juridico e como um dos fundamentos da

pela Emenda Constitucional n® 01/1969.
3 Gustavo Tepedino, Temas de Direito Civil, 2008, p. 397, e Maria Berenice Dias,
Manual de direito das familias, 2013, p. 43-44.
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Reptblica brasileira (art. 12 III, CF/1988) foi o vetor e o ponto de virada
para essa gradativa ressignificacdo da familia. A Carta de 1988 inspirou a
repersonalizacio do Direito Civil, fazendo com que as normas civilistas
passassem a ser lidas a partir da premissa de que a pessoa humana é o
centro das preocupagdes do Direito, que é dotada de dignidade e que
constitui um fim em si préprio4. A familia passou, entdo, a ser
compreendida juridicamente de forma funcionalizada, ou seja, como um
instrumento (provavelmente o principal) para o desenvolvimento dos
individuos e para a realizagao de seus projetos existenciais. Nao é mais o
individuo que deve servir a familia, mas a familia que deve servir ao

individuo.

14. Paralelamente, modificou-se a compreensao a respeito do papel
do Estado na protecio das relagdes familiares. Ao Estado importa
garantir a possibilidade de autorrealizagao dos individuos, assegurando o
ambiente e os meios propicios para que possam perseguir as suas
proprias concepgoes de vida boa. Essa missdo é a justificativa e também o
limite do Estado para intervir nas relacoes familiares e na liberdade dos
individuos. E, portanto, sua justa medida. Qualquer intervencio a mais ou

a menos sera tida como ilegitima.

15. Logo, se o Estado tem como principal meta a promog¢ao de uma
vida digna a todos os individuos, e se, para isso, depende da participacao
da familia na formacao de seus membros, é 16gico concluir que existe um
dever estatal de proteger nao apenas as familias constituidas pelo
casamento, mas qualquer entidade familiar que seja apta a contribuir
para o desenvolvimento de seus integrantes, pelo amort, pelo afeto e pela
vontade de viver junto. Nao por outro motivo, a Carta de 1988 expandiu a
concepgao juridica de familia, reconhecendo expressamente a unidao
estavel e a familia monoparental como entidades familiares que merecem
igual protecao do Estado. Pelas mesmas razodes, esta Corte reconheceu

4 Luiz Edson Fachin, Carlos Eduardo Pianovski, A dignidade humana no direito
contemporaneo: uma contribuicdo a critica da raiz dogmatica do neopositivismo

constitucionalista. Revista Trimestral de Direito Civil, vol.35, p. 108, jul/set. 2008.
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que tal dever de protecdo estende-se ainda as unides homoafetivas, a
despeito da omissdo no texto constitucional’. Como assentou o Min.
Marco Aurélio no julgamento da ADPF 132,

Revela-se, entdo, a modificacdo paradigmatica no direito
de familia. Este passa a ser o direito ‘das familias’, isto é, das
familias plurais, e ndao somente da familia matrimonial,
resultante do casamento. Em detrimento do patrimonio,
elegeram-se o amor, o carinho e a afetividade entre os membros
como elementos centrais de caracterizacao da entidade familiar.
Alterou-se a visao tradicional sobre a familia, que deixa de
servir a fins meramente patrimoniais e passa a existir para que
os respectivos membros possam ter uma vida plena comum.
Abandonou-se o conceito de familia enquanto ‘institui¢ao-fim
em si mesmo’, para identificar nela a qualidade de instrumento
a servico da dignidade de cada participe.

Parte II
EQUIPARACAO E DESEQUIPARACAO ENTRE CONJUGE E
COMPANHEIRO EM MATERIA SUCESSORIA

16. A Constituicao de 1988, como se viu, constitui o marco de uma
importante mudanca de paradigma em relagdo ao conceito — social e
constitucional — de familia. A familia passa a ser protegida nao como um
“bem em si”, mas como meio para que as pessoas possam se realizar, o
que independe da configuracdo de familia adotada. Entretanto, como se
vera, o Codigo Civil de 2002 nao foi capaz de acompanhar essa evolugao
no tratamento do regime sucessorio aplicavel aos companheiros e aos

conjuges.

17. Antes do CC/2002, embora existissem algumas leis esparsas
conferindo, a conta-gotas, alguns direitos aos companheiros, o regime
juridico da uniao estavel (incluindo aspectos sucessorios) apenas ganhou

5 ADPF 132 e ADI 4277, Rel. Min. Ayres Britto, j. em 05.05.2011.
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o devido destaque com a edi¢ao de duas leis especificas, as Leis n® 8.971,
de 29.12.1994 e n° 9.278, de 10.02.1996. A primeira delas (Lei n® 8.971/1994)
praticamente reproduziu o regime sucessorio estabelecido para os
conjuges no CC/1916°, vigente a época. Desse modo, (i) estabeleceu que o
companheiro seria o terceiro na ordem sucessoria (atras dos descendentes
e dos ascendentes); (ii) concedeu-lhe direito de usufruto idéntico ao do
cOnjuge sobrevivente, e (iii) previu o direito do companheiro a meacao
quanto aos bens da heranga adquiridos com sua colaboracao. Embora esta
Lei nado tenha tornado o companheiro um herdeiro necessdrio (era apenas
herdeiro legitimo), tal regramento em nada diferia daquele previsto para
o conjuge, que também nao era herdeiro necessario no CC/1916. Ja a
segunda lei, a Lei n® 9.278/1996, ao reforcar a prote¢ao as unides estaveis,
concedeu direito real de habitagdo aos companheiros’. Assim, os regimes
sucessorios do casamento e da unido estdvel passaram a ser praticamente

idénticos.

18. As leis relativas ao regime sucessdrio nas unides estaveis foram,
portanto, progressivamente textualizando aquilo que a CF/1988 ja
deixava claro: conjuges e companheiros devem receber a mesma protecao
quanto aos direitos sucessorios, pois, independentemente do tipo de
entidade familiar, o objetivo estatal da sucessao é garantir ao parceiro

remanescente meios para que viva uma vida digna.

19. Essa evolugado, no entanto, foi abruptamente interrompida pelo

6 Lei n® 8.971/1994, art. 2% “As pessoas referidas no artigo anterior participarao da
sucessao do(a) companheiro(a) nas seguintes condi¢des: (...) IIl - na falta de descendentes e
de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito a totalidade da heranga.”
CC/1916, art. 1611: “Na falta de descendentes ou ascendentes sera deferida a sucessido ao
conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava dissolvida a sociedade
conjugal.”

7 Lei n® 9.278/1996, art. 7°, paragrafo tnico: “Dissolvida a unido estavel por morte de
um dos conviventes, o sobrevivente tera direito real de habita¢do, enquanto viver ou nao
constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imovel destinado a residéncia da

familia.”

10
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Codigo Civil de 2002. O Cddigo trouxe dois regimes sucessorios diversos,
um para a familia constituida pelo matrimoénio, outro para a familia
constituida por unido estavel. Com o CC/2002, o cOnjuge foi algado a
categoria de herdeiro necessdrio (art. 1.845), o que nao ocorreu — ao
menos segundo o texto expresso do CC/2002 — com o companheiro. Além
disso, o CC/2002 ndao previu direito real de habitacio para o
companheiro, embora o tenha feito para o conjuge (art. 1.831, CC/2002).
Passou-se, entdo, a debater se o companheiro ainda teria esse direito com
base na Lei n® 9.278/1996 ou se ele teria sido revogado pelo novo Codigo
Civil.

20. O grande marco na involugao na protecao do companheiro foi,
porém, o art. 1.790 do CC/2002, ora questionado, que dispOs sobre o
regime da sucessdo legitima nas unides estdveis de forma diversa do
regime geral previsto no art. 1.829 do mesmo Cddigo em relacdo ao
cOnjuge. Veja-se a redagao de ambos os dispositivos:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara
da sucessaio do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estdvel, nas condi¢Oes
seguintes: I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma
quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho; II - se
concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-lhe-a
a metade do que couber a cada um daqueles; III - se concorrer
com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranga; IV - ndao havendo parentes sucessiveis, tera direito a
totalidade da heranca.

Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem
seguinte: I - aos descendentes, em concorréncia com o conjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separacao obrigatdria de bens
(art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares; II - aos ascendentes, em concorréncia com o

conjuge; I1I - ao cOnjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

11
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21. Da leitura conjunta desses artigos do Codigo Civil, a primeira
diferenca que se nota é que o novo regramento restringe a participagao
hereditaria do companheiro aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da uniao estdvel, em relacdo aos quais o companheiro ja possuia
meagao. A regra de que o companheiro sé é herdeiro quando for meeiro
ndo possui qualquer similar no regime sucessorio do conjuge, e, além
disso, nao se coaduna com a ideia de protecao do regime sucessorio, ja
que, em relagao a esses bens, o companheiro ja teria direito a meagao. Por
outro lado, o caput do art. 1.790 do CC/2002 exclui da sucessdao qualquer
bem adquirido gratuitamente pelo falecido, assim como qualquer bem
adquirido onerosamente em periodo anterior a vigéncia da uniao estavel.

22. A segunda diferenca entre as ordens de vocac¢ao hereditaria nos
dois regimes é que, em regra, quando o companheiro tem direito a
sucessao, seu quinhdo é muito inferior ao que lhe seria conferido caso
fosse casado com o falecido. Nesse panorama, é possivel constatar a
discrepancia nao razoavel entre o grau de protecao legal do conjuge
supérstite e do companheiro supérstite. O CC/2002 confere amplos
recursos para que o conjuge remanescente consiga levar adiante sua vida
de forma digna, em um momento em que estard psicologica e
economicamente mais vulneravel, mas, na maior parte dos casos, trata de
forma diametralmente oposta o companheiro remanescente, como se este
fosse merecedor de menor protecdo.

23. E preciso, entdo, verificar se essa diferenciacdo de regimes
juridicos sucessorios tem algum amparo constitucional ou se, ao

contrario, viola os direitos e garantias previstos na Constituicao Federal.

Parte 111
A CONSTITUICAO DE 1988 E OS DIREITOS SUCESSORIOS DOS COMPANHEIROS

24. Tal como assentei no julgamento do RE 878.694, o art. 1.790 do
CC/2002 é formalmente inconstitucional, por violar a igualdade entre as

12
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familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os principios da
dignidade da pessoa humana, da vedagdo ao retrocesso e da protecao
deficiente.

25. Em relagdo a igualdade entre as familias, é certo que a
Constituicao de 1988, em seu artigo 226, nao equiparou de forma absoluta
o casamento as demais entidades familiares, ao dispor, no § 3% que “Para
efeito da protecido do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em
casamento”. A luz do texto constitucional, casamento e unido estavel sio,
assim, organizacOes familiares distintas. Caso nao o fossem, nao haveria
sentido trata-las em trechos distintos da Constitui¢ao, nem se afirmar que

a lei deve facilitar a conversao da uniao estavel em casamento.

26. Na verdade, ha varias diferencas entre casamento e uniao estavel,
que decorrem de fatores diversos, como os modos de constituicao, de
comprovacao e de extingao. A questao que se coloca, porém, é saber se é
possivel extrair do art. 226 alguma hierarquia constitucional entre as
formas de constituicao de familia, que autorize a instituicao de regimes
sucessorios diversos em relacdo a elas. Entendo que nao. A ilegitimidade
da hierarquizagao das formas de familias pode ser demonstrada a partir
dos quatro elementos tradicionais de interpretacdo juridica — o

gramatical, o teleologico, o historico e o sistematico.

27. Em primeiro lugar, a interpretagio semintica, também referida
como gramatical, literal ou filoldgica. O art. 1.790 do CC/2002 estabelece,
de forma inequivoca, que a familia tem especial protecao do Estado, sem
fazer qualquer mengdo a um modelo familiar que seria mais ou menos
merecedor dessa protecao. Veja-se: o art. 226, seja em seu caput, seja em
seu § 3% nao traca qualquer diferenciacdo entre o casamento e a unido
estavel para fins de protecdo estatal. Se o texto constitucional nao
hierarquizou as familias para tal objetivo, o legislador infraconstitucional
nao deve poder fazeé-lo.

13
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28. Em segundo lugar, a interpretacio teleoldgica reforca a inexisténcia
de hierarquia entre ambas as formas de constitui¢do familiar. Parece
inequivoco que a finalidade da norma é garantir a protecao das familias
como instrumento para a prépria tutela de seus membros. Se o Estado
tem como principal meta a promocao de uma vida digna a todos os
individuos, e se, para tanto, a familia desempenha um papel essencial, é
natural concluir que o dever estatal de protecao nao pode se limitar as
familias constituidas pelo casamento, estendendo-se a outras entidades
familiares igualmente formadas pelo afeto e pelo desejo de comunhao de
vida, e igualmente capazes de contribuir para o desenvolvimento de seus
integrantes. Dai poder-se concluir que a Constituicdo impede a
discriminacdo entre individuos unicamente como resultado do tipo de
entidade familiar que formam. Todos os individuos tém direito a igual
protecao legal, sejam eles conjuges ou companheiros, sejam eles casais
homoafetivos ou heteroafetivos.

29. Em terceiro lugar, a interpretacido histérica do dispositivo
constitucional aponta para o mesmo resultado. A partir dos anais da
Constituinte de 1987/1988, percebe-se que a inspiracao da norma do art.
226 da CF/1988 foi inclusiva, e nao segregativa. Nao se buscou dividir as
familias em classes de primeira e segunda ordem. Muito pelo contrario, o
objetivo foi ampliar a protecdo estatal as diversas configuragoes
familiares (bioldgicas e afetivas) existentes de fato na sociedade, mas
juridicamente desamparadas até entdo. Tudo isso com o objetivo de
assegurar que todos possam ser igualmente respeitados e protegidos,
independentemente da formalizagao de suas unides pelo matrimonio.
Nesse sentido, a defesa de uma hierarquia entre casamento e unido
estavel vai de encontro a vontade originaria do constituinte, em nitida

interpretagao involutiva.

30. Por fim, a interpretacio sistemdtica traz uma importante
contribuicdo para a andlise do ponto. Como se sabe, o sistema

14
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constitucional, como qualquer outro, pressupde unidade e harmonia. No
caso em exame, cabe verificar as interagdes entre o caput e os paragrafos
do art. 226, bem como de outros dispositivos constitucionais que tratam
dos papeis da familia. Apesar de ndo reconhecer qualquer diferenca entre
as entidades familiares para fins de protecao estatal, a parte final do §3°
do art. 226 da CF/1988 estipula que a lei deve facilitar a conversao da
unido estavel em casamento. Esta implicita nesta cldusula a possibilidade
de o legislador infraconstitucional tracar contornos distintos para as duas
entidades familiares. Afinal, se a lei deve facilitar a conversao de uma em
outra, pressupOe-se que ambas sao figuras juridicamente (e ndo apenas
socialmente) distintas. Todavia, a partir da interpretacdo conjunta de
diversos dispositivos da Constituicao de 1988 (e.g., arts. 205, 226, §7¢, 227,
230), que trazem a nogao de funcionalizagdo da familia, s6 serd legitima a
diferenciacdo de regimes entre casamento e unido estdvel se ndo implicar
hierarquizagio de uma entidade familiar em relagdo a outra, desigualando o nivel
de protegio estatal conferido aos individuos.

31. Se o papel de qualquer entidade familiar constitucionalmente
protegida é contribuir para o desenvolvimento da dignidade e da
personalidade dos individuos, sera arbitraria toda diferenciacdo de
regime juridico que busque inferiorizar um tipo de familia em relacdo a
outro, diminuindo o nivel de protecao estatal aos individuos somente
pelo fato de ndo estarem casados. Desse modo, a diferenciacao de regimes
entre casamento e uniao estavel somente sera legitima quando nao
promover a hierarquizacdo de uma entidade familiar em relacdo a outra.
Por outro lado, se a diferenciacdo entre os regimes basear-se em
circunstancias inerentes as peculiaridades de cada tipo de entidade
familiar, tal distingio sera perfeitamente legitima. E o caso, por exemplo,
da diferenca quanto aos requisitos para a comprovacao do casamento e
da unido estavel. O casamento é um instituto formal, solene, e permite as
partes comprovarem o estado civil de casadas com a mera exibi¢ao da

certiddao matrimonial, independentemente de prova de convivéncia.
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32. Diferentemente, a unido estavel pressupde (como demonstra o
proprio nome) que as partes estejam em uma relagdo constante e
prolongada no tempo, com a finalidade de constituicao de familia. Este
ultimo elemento € o traco que a distingue, por exemplo, de outros tipos
de relagdes amorosas informais. No entanto, ndo ha formalidade para a
constituicdo da unido estavel: ela decorre dos fatos da vida. E justamente
nesse ponto que se pode identificar o motivo pelo qual o texto
constitucional optou por facilitar a conversiao da unido estavel em
casamento. Entra em cena a questao da seguranca juridica.

33. Conclui-se, entdo, que a facilitagdo da conversao da unido estavel
em casamento nao reflete suposta preferéncia hierarquizada do
casamento em relagao a uniao estavel. Representa, sim, o desejo estatal de
garantir maior seguranca juridica nas rela¢Oes sociais. Seria mais seguro e
conveniente para o sistema juridico que todas as unides fossem
formalizadas pelo casamento. Mas uma coisa € ser mais seguro, e outra,
totalmente diferente, é constituir condi¢do para que os individuos sejam
tratados com igual respeito e dignidade. Como decorréncia légica da
inexisténcia de qualquer hierarquia entre as diferentes entidades
familiares e do direito a igual protecdao legal de todas as familias, é
inconstitucional o art. 1.790, do Cddigo Civil, ao prever regimes
sucessorios distintos para o casamento e para a unido estavel. Se o
legislador civil entendeu que o regime previsto no art. 1.829 do CC/2002 é
aquele que melhor permite ao conjuge viver sua vida de forma digna
apos o Obito de seu parceiro, nao poderia estabelecer, como regra geral,
regime diverso e menos protetivo para o companheiro.

34. Além de estabelecer uma inconstitucional hierarquizacao entre
entidades familiares, o art. 1.790 do CC/2002 também viola o principio da
dignidade da pessoa humana. A dignidade como valor intrinseco postula
que todos os individuos tém igual valor e por isso merecem o mesmo

respeito e consideragdo®. Isso implica a proibi¢do de discriminagdes

8 Ronald Dworkin, The sovereign virtue: the theory and practice of equality, 2002, p. 1-7.
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ilegitimas devido a raga, cor, etnia, nacionalidade, sexo ou idade, e
também devido a forma de constitui¢ao de familia adotada. Se o Direito
Sucessorio brasileiro tem como fundamento a protecao da familia, por
meio da transferéncia de recursos para que os familiares mais proximos
do falecido possam levar suas vidas adiante de forma digna, €
incompativel com a ordem de valores consagrada pela Constituigao de
1988 definir que cOnjuges e companheiros podem receber maior ou
menor protecdo do Estado simplesmente porque adotaram um ou outro
tipo familiar.

35. Ja a dignidade como autonomia garante a todos os individuos a
possibilidade de buscarem, da sua propria maneira, o ideal de viver bem
e de ter uma vida boa. A autonomia privada consiste na capacidade de o
individuo fazer escolhas pessoais ao longo da vida sem influéncias
externas indevidas. Nesse sentido, ndao ha duavida de que a opgao de
constituir uma familia, bem como de adotar uma determinada forma de
consitituicao familiar é uma das mais relevantes decisdes existenciais.
Porém, quando o Codigo Civil cria regimes sucessorios diversos para os
casais casados e para os que vivem em unido estavel, restringe-se
inequivocamente a autonomia de optar por um ou outro regime.
Considerando-se que, na quase totalidade dos casos, o companheiro tera
menos direitos sucessorios em relagao ao conjuge, o ordenamento juridico
impde um Onus maior as familias em unido estdvel. Assim, acaba-se
induzindo quem deseja viver em unido estavel a adotar o modelo do
casamento, por receio de que seus parceiros nao venham a fazer jus ao

regime sucessorio devido.

36. Nao ha que se falar aqui que a diferenca de regimes sucessorios
decorreria da prépria autonomia da vontade, j4 que conferiria aos
individuos a possibilidade de escolher o sistema normativo (casamento
ou uniao estavel) que melhor se adequa aos projetos de vida de cada um.
O que a dignidade como autonomia protege € a possibilidade de opgao
entre um e outro tipo de entidade familiar, e ndo entre um e outro regime
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sucessorio. Pensar que a autonomia de vontade do individuo referente a
decisao de casar ou ndo casar se resume a escolha do regime sucessoério é
amesquinhar o instituto e, de forma geral, a ideia de vinculos afetivos e
de solidariedade.

37. Além disso, ao outorgar ao companheiro direitos sucessdrios
distintos daqueles conferidos ao conjuge pelo art. 1.829, o CC/2002
produz lesdo ao principio da proporcionalidade como proibicdo de protegio
deficiente’. A ideia nesse caso é a de que o Estado também viola a
Constituicao quando deixa de agir ou quando nao atua de modo
adequado e satisfatorio para proteger bens juridicos relevantes. Como se
viu, o conjunto normativo resultante do art. 1.790 do Cédigo Civil veicula
uma protecao insuficiente ao principio da dignidade da pessoa humana
em relacdo aos casais que vivem em unido estavel. A depender das
circunstancias, tal regime juridico sucessorio pode privar o companheiro
supérstite dos recursos necessarios para seguir com sua vida de forma
digna. Porém, a deficiéncia da atuagdo estatal em favor da dignidade
humana dos companheiros nao ¢é justificada pela tutela de nenhum outro
interesse constitucional contraposto.

38. Nao bastasse, o art. 1.790 promove uma involu¢ao na protegao
dos direitos dos companheiros que viola o principio da vedagio ao
retrocesso™. O principio ndo significa, por dbvio, que nenhum passo atras

9 Sobre o tema, ver: Daniel Sarmento, Cldudio Pereira de Souza Neto, Direito Constitucional:
teoria, historia e métodos de trabalho, 2014, p. 482 e sgs; Ingo Wolfgang Sarlet, A eficicia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, 2015.

10 Cf: Christian Courtis (org.), Ni un paso atrds: La prohibicion de regresividad en
material de derechos sociales, 2006; Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos, O
comeco da histéria. A nova interpretagao constitucional e o papel dos principio no direito
brasileiro. In: A nova interpretacio constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relagdes
privadas, 2003, p. 370. Felipe Derbli, Proibicdo de retrocesso social: uma proposta de
sistematizacdo a luz da Constituicao de 1988, In: A reconstrucdo democritica do direito ptiblico
no Brasil, 2007.
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possa ser dado na protecao de direitos. Todavia, a proibi¢ao de retrocesso
veda que, diante de uma mesma situagao de fato, sejam implementadas
involugdes desproporcionais na protecao de direitos ou que atinjam o seu
nucleo essencial. Pois bem: nao ha duvida de que o regime sucessério dos
companheiros estabelecido pelo novo Cédigo Civil representou uma
involugao desproporcional na protecdao dos direitos fundamentais dos

individuos que vivem em unides estaveis.

39. Antes do CC/2002, o regime juridico sucessdrio da uniao estavel
estabelecido pelas Leis n® 8.971/1994 e n® 9.278/1996 era substancialmente
igual aquele previsto para o casamento no CC/1916, entdo vigente.
CoOnjuges e companheiros ocupavam a mesma posi¢ao na ordem de
vocagao hereditaria (ambos ficavam atras dos descendentes e dos
ascendentes), possuiam idéntico direito a meagao, e ostentavam tanto o
direito de usufruto, quanto o direito real de habitacao. Tais leis, portanto,
concretizaram o imperativo constitucional de protecao as familias
(independentemente de seu modo de constitui¢ao), previsto no art. 226 da
Carta de 1988. Porém, conforme exposto ao longo deste voto, o Cddigo
Civil de 2002 aprovou regulamentagao alternativa que simplesmente
anulou boa parte da protecdo sucessoria conferida pelas Leis n®
8.971/1994 e n® 9.278/1996 aos companheiros. Nesse aspecto, o Cddigo
Civil de 2002 foi anacrdnico e representou um retrocesso vedado pela
Constitui¢ao na protegao legal das familias constituidas por unido estavel.

40. Fica claro, portanto, que o art. 1.790 do CC/2002 é incompativel
com a Constituicao Federal. Além da afronta a igualdade de hierarquia entre
entidades familiares, extraida do art. 226 da Carta de 1988, violou outros
trés principios constitucionais, (i) o da dignidade da pessoa humana, (ii) o da
proporcionalidade como vedacdo a protegio deficiente, e (iii) o da vedagio ao
retrocesso.
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CONCLUSAO

41. Ante o exposto, divirjo do voto do Ministro Relator, para dar
provimento ao recurso, reconhecendo de forma incidental a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, por violar a igualdade
entre as familias, consagrada no art. 226 da CF/1988, bem como os
principios da dignidade da pessoa humana, da vedagao ao retrocesso e da
protecao deficiente. Como resultado, declaro o direito do recorrente de
participar da heranca de seu companheiro em conformidade com o
regime juridico estabelecido no art. 1.829 do Cddigo Civil de 2002, que
deve ser aplicado nos casos de unides hetero e homoafetivas.

42. Assento, para fins de repercussio geral, a seguinte tese: “E
inconstitucional a distingio de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas
hipdteses de casamento quanto nas de unido estdavel, o regime do art. 1.829 do
CC/2002”
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10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO : MIN. ROBERTO BARROSO

ACORDAO

RECTE.(S) :SAO MARTIN SOUZA DA SILVA

ADV.(A/S) :ROSSANO LOPES

RECDO.(A/S) : GENI QUINTANA

ADV.(A/S) :CARLOS EDUARDO FERREIRA

ASSIST.(S) : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS
SUCESSOES ? ADFAS

ADV.(A/S) :REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Presidente, duas observagoes que fago com pureza da alma, e presentes as
colocagdes do estimado e amigo ministro Luis Roberto Barroso.

Em primeiro lugar, sé ndo posso concluir que a melhor situagdo é a
da concubina! Em segundo lugar, estimaria que essa visao liberal,
progressista do Colega, estimado ministro Luis Roberto Barroso, em

termos de costumes, fosse transportada para o campo penal.
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ESCLARECIMENTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, peco até
vénia aos Colegas, irei representar o Supremo Tribunal Federal, agora, no
"Encontro dos Juizes Afrodescendentes do Brasil". Eu ndo terei tempo,
efetivamente, de votar, aguardando todos os Colegas. Serei bastante
sintético, Senhora Presidente.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhora Presidente, o
Supremo Tribunal Federal, na ADPF 132, estabeleceu que, ante a
possibilidade de interpretacio em sentido preconceituoso e
discriminatério nao resoluvel a luz deles proprios, faz-se necessaria a
utilizagdo da técnica de interpretacao conforme a Constituicdo, para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o
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 unidao 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.
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VOTO

O SENHOR MINISTRO ALEXANDRE DE MORAES - Senhora
Presidente, eu ndo tenho nenhuma duvida, como alegou o Relator, o
eminente Ministro Marco Aurélio, que casamento e unido estavel sao
institutos diversos, obviamente, sendo a Constituicao nao teria pleiteado
que o legislador ordindrio igualasse as condig¢des e, inclusive, favorecesse
a transformacao da uniao estavel em casamento.

O Professor Alvaro Vilaca, ex-diretor da Faculdade de Direito do
Largo de Sao Francisco, expde, num artigo sobre a questao da familia,
que a unido estdvel nada mais é do que o casamento de fato. Diz o
Professor: "Casamento de fato que existiu ha quase quatro mil anos até o
Decreto 181, de 1890". Ou seja, sao situagOes diversas mas que pretendem
a mesma coisa.

Nessa questdao, na presente hipdtese, pedindo vénias ao Ministro
Marco Aurélio, parece-me que o centro da questdo ndo é propriamente
igualar ou nao a unido estavel com o casamento, o centro da questao é a
analise da protecao a familia. Em relacdo a protecdo a familia, essa Corte -
como lembrado pelo Ministro Barroso - ja definiu que a familia nao ¢ s6
constituida pelo casamento civil - diz o artigo 226 da Constituigao. A
protecao a familia, e consequentemente - ai me parece a distingao e a
desnecessidade de se igualar ou ndao a uniao estavel ao casamento -,
engloba a extensdao de todos os instrumentos protetivos a familia que
devem ser igualmente aplicados, independentemente do tipo de familia,
da constituigao da familia. Nao importa se a familia é constituida pelo
casamento, nao importa, ao meu ver, se a familia é constituida pela uniao
estavel, ndo importa se a familia é constituida pela uniao estavel homo ou
hetero afetiva. Exatamente porque nao me parece que o Codigo Civil, que
retrocedeu em relacdo a legislagdo anterior, traga um elemento
discriminador, um discriminem razodvel para diferenciar aquela pessoa, o
companheiro que viveu - como aqui, na presente hipdtese - 40 anos do

cOnjuge que também viveu 40 anos.
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O estudo é do direito sucessdrio, e a questdao do direito sucessorio,
inclusive por longas décadas, foi um embate ideoldgico entre sistemas
econdmicos, mas o grande modvel para a manutencdo do direito
sucessOrio € exatamente a protecdo a familia. Nesse sentido, e também,
aqui, eu relembro um outro grande professor, ja falecido, e Diretor do
Largo de Sao Francisco, o professor titular de Direito Civil, o Professor
Antonio Junqueira de Azevedo, que dizia que sao dois os principios que
devem reger a familia e o direito sucessorio: a igualdade e a
solidariedade. Nao me parece estarmos - no caso aqui, o Codigo Civil -
respeitando nem a igualdade, muito menos a solidariedade ao privar um
companheiro de quase 40 anos de convivio, priva-lo do que seria o seu
direito, o seu quinhao na heranga, tao somente por nao ter o que a gente
chamava de papel passado, casamento por papel passado.

Assim, Presidente, para nao me alongar, mas fazendo questao aqui
de uma referéncia também importante de dois doutrinadores - o
professor Guilherme Calmon e a professora Gisela, também da
Universidade de Sao Paulo -, além do ferimento ao principio da
igualdade, a meu ver, ao principio da solidariedade, ambos presentes no
art. 226 da Constituicao, quando protegidos, no caput. Por isso, eu
desloco, inclusive, a discussao do paragrafo, que iguala, ou, pelo menos,
pretende igualar o casamento a uniao estavel, e fico no caput, que diz que
€ dever do Estado a protecdo a familia. E a interpretacdo de familia
corretamente dada, a meu ver, pelo Supremo Tribunal Federal é mais
ampla.

Em relagao a isso, houve inclusive, aqui, o ferimento a vedagao do
retrocesso, porque a legislacao anterior, a Lei 8.971 e a Lei 9.728, de 1994 e
de 1996, nao traziam essa diferenga entre companheiro e conjuge. O
Codigo Civil, realmente, talvez pela demora de sua aprovagao, acabou
trazendo, no seu interior, conceitos que geraram retrocesso a igualdade
entre os diversos tipos de familia.

Dessa forma, independentemente da diferenca de institutos,
casamento e unido estavel, o que se protege, com o Direito Sucessorio, € a
familia. E a familia, independentemente da forma como se constituiu, nao
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pode ter tratamento diferenciado.

Nesse sentido, acompanho, pedindo novamente vénia ao Ministro
Marco Aurélio, a divergéncia para que se declare incidentalmente a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil e, consequentemente,

para que se dé provimento ao presente Recurso Extraordinario.
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ANTECIPACAO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Senhora Presidente,
eminentes pares, eminente Ministro-Relator, Ministro Marco Aurélio,
também vou procurar sintetizar a declaracao de voto que irei juntar.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Alias,
Vossa Exceléncia me permite?

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Sem duavida nenhuma.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Quanta
pretensado, por haver pedido que a Presidente apregoasse primeiro o meu
processo, para iniciarmos o julgamento, antes do processo cujo
julgamento ja estava em curso — e pedi vista —, com uma votagao
acachapante, mas nao intimidadora.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) - Nio
ha intimidag¢do aqui, até porque os juizes sao livres, Ministro.

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN - Como dizia, entao,
Senhora Presidente, vou procurar sintetizar a declaragao de voto que farei
juntar nos autos que segue, pedindo vénia ao eminente Ministro-Relator,
a linha que ja adotei no Recurso Extraordinario n® 878.694, da relatoria do
eminente Ministro Luis Roberto Barroso.

Apenas pontuaria alguns aspectos, Senhora Presidente, que estao
nessa declaracdo de voto e que também se espelham na declaragao de
voto que apresentei naquele recurso extraordinario.

A primeira dessas premissas - e creio que nisso estamos em
consonancia com uma das premissas do eminente Ministro-Relator -, nao
ha davida alguma que, nos termos da Constituigao, a familia é a base de
uma sociedade livre, plural, solidaria e responsavel. E, portanto, partimos
disso que estd no comando constitucional e estd mesmo na esséncia de
uma sociedade que se estrutura para a formagao livre e responsavel de
seus cidadaos e cidadas.

Isso significa que, evidentemente, as diversas estruturas que
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espelham a percepcao que se tem de familia numa sociedade livre e,
portanto, que se dispde a traduzir essa liberdade, apresentam diferencas.
Nao ha duvida alguma que ha distingao entre casamento e unido estavel.
Mas também ndo me parece haver davida alguma que essa diferenca - e
aqui peco todas as vénias a extracao que o eminente Relator faz do
comando constitucional - nao pode, sob o abrigo da Constituigao,
constituir-se numa discriminacao e numa hierarquizagdo, como se
houvesse, na sociedade que, pelo menos no comando constitucional, se
dispde a ser uma sociedade livre, cidaddos de primeira e segunda classe,
familias de primeira e segunda classe.

Essa discriminagdo ndo faz jus a diferenca, essa hierarquizacgao
também nado tem, substancialmente, simetria com a diferenciacao,
diferenca que contempla, obviamente, percepcoes diferentes - por mais
pleonadstico que seja - do modo de ser e de estar, do modo de viver, livre e
responsavel. Ademais, no meu modo de ver, isso significaria estabelecer
uma assimetria entre conjugalidade e regime de bens. E supor-se que ha
uma informalidade que permitiria uma liberdade de pactuacao, em meu
modo de ver, como disse, voltar-se-ia precisamente contra a protecao que
a Constituicdo também defere aos diferentes modos de se perceber, de
orientar-se na vida em sociedade.

Portanto pe¢o todas as vénias ao eminente Relator, estou
acompanhando a divergéncia aberta pelo Ministro Luis Roberto Barroso,
na esteira, alids, do acutissimo e sensivel voto que Sua Exceléncia
produziu no Recurso Extraordindrio 878.694. Nada obstante, Senhora
Presidente, registro que reconhego, como nao poderia deixar de ser, os
sOlidos argumentos que estao no voto do eminente Ministro-Relator. Ha
um debate aberto, ha controvérsias, seguramente, sobre este tema, nao ha
uma ultima palavra, mas, neste momento, no estado da arte e na
percepgao constitucional que se tem de uma sociedade, como disse o
Ministro Alexandre de Moraes, que também chama para si o dever de ser
soliddria, além de livre e responsavel, entendo mesmo que a matematica
sucessoria desse artigo 1.790 do Codigo Civil € inconstitucional, e,
portanto, também dou provimento ao recurso, acompanhando a
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divergéncia.
E como voto.

* % % % %
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RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

VOTO-VOGAL

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN: Trata-se de recurso
extraordindrio que, na mesma senda do RE 878.694, no qual se discutia a
constitucionalidade do regime sucessorio das unides estaveis, nos termos
em que foi regulado pelo art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, renova
idéntico debate juridico, agora para as unides estaveis homoafetivas.

A questao constitucional que se apresenta para a apreciacao desta
Suprema Corte é de todo semelhante a do RE 878.694, considerando que
na esteira do assentado na ADPF 132 e ADI 4277, as uniles estaveis
heteroafetivas e homoafetivas submetem-se as mesmas regras e
produzem as mesmas consequéncias juridicas.

Assim sendo, como declarei em meu voto, no julgamento do RE
878.694, creio que nao ha divergéncia nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia, ao reconhecer que a familia é a base da sociedade e,
portanto, estamos a partir dessa percep¢ao para encontrar diferentes
formas de constituicao de familia. Por isso, uniao estavel e casamento sao
diferentes formas de constituicao de familia, e correspondem, portanto, a
reconhecer que essa diferenca, ou essa diversidade, tem assento
constitucional.

A questao que se interroga no nucleo deste recurso, tal como
também ocorre com o RE 878.694, ¢ saber se essa diferenca se projeta no
campo do direito sucessério como uma desigualdade discriminatéria e
incompativel com o texto constitucional.

Essa diferenga, discriminatdria ou nao - portanto, que faz emergir a
questdo -, neste caso, esta nucleada no teor do art. 1.790. Aqui nao se esta
a falar de direito de meacgdo. Portanto, nao se esta a discutir os efeitos da
meagao, que implicaria num outro debate; estamos, aqui, num terreno
que esta no campo de direito sucessorio.

Portanto, voltando a questao inicial, o art. 1.790 promove uma

diferenca ou uma discriminagado injusta que é incompativel com o texto
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constitucional? A diferenca ou a discriminagao 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 cOnjuge; e de uma maneira diversa, substancialmente
diversa, inclusive na distribui¢dao dos respectivos direitos sucessorios.

Assento, preliminarmente, 10 (dez) premissas imprescindiveis para o
debate.

A primeira delas é que tanto o casamento como a unido estavel sao
modalidades de conjugalidade constitucionalmente asseguradas,
inexistindo, portanto, hierarquia entre essas modalidades no texto
constitucional, impondo-se, quanto ao que igual, tratamento isonémico.

A segunda é de que a familia é base da sociedade livre justa e
solidaria do artigo 3° da Constituicao, de modo que a Constitui¢ao de
uma sociedade livre e solidaria ndo hierarquiza pessoas por suas opgoes
familiares, atribuindo-lhes direitos em menor extensao ou, mesmo,
diferentes — sem que esse discrimen se justifique na efetiva distin¢ao entre
as situagodes juridicas em que os individuos estao inseridos.

A terceira premissa é de que a protecao a familia é direcionada a
pessoa de cada um dos seus integrantes, nao sendo possivel diferenciar
pessoas, com a atribuicao de mais ou menos direitos, em virtude do
modelo de conjugalidade eleito. Trata-se da aplicagio do principio
eudemonista, constante do artigo 226, paragrafo 8° da Constituicao da
Republica:

O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de
cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a

violéncia no ambito de suas relacoes.

Atribuir direitos sucessOrios em maior extensao a casados ou
conviventes ou, mesmo, direitos diferentes, que nao se justifiquem pela
efetiva diferenca entre as situagOes juridicas, € tratar de modo distinto

individuos em situagdes iguais, o que nao encontra guarida no texto

2
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constitucional (art. 5 I, CRFB).

A quarta premissa é de que distinguir os direitos a serem atribuidos
aos casados e aos conviventes seria fazer um juizo moral prévio sobre os
modelos de familia e as formas de convivéncia familiar, o que a
Constituicao nao permite. Nao ha familia de primeira e segunda classes,
porque nao ha cidadaos de primeira e segunda classes. A pluralidade
familiar apreendida pelo texto constitucional é expressdao da pluralidade
moral que a Constituicado de uma Republica livre, justa e solidaria tem
como principio vetor. Eleger como dotado de primazia um ou outro
modelo de familia conjugal seria eleger morais particulares de alguns
cidadaos como dotadas de superioridade sobre as morais particulares de
outros.

Aqui, pode-se citar Ronald Dworkin, que, em sintese, reconhece a
essencialidade de uma liberdade positiva que se realiza no ambito de
uma comunidade politica ‘verdadeira’, assim entendida como aquela que
i) detém as condigOes estruturais que permitam ao individuo reputar-se,
efetivamente, seu membro moral, bem como ii) expresse alguma
“concepgao de igualdade de consideracgao para com os interesses de todos
os membros da comunidade” e iii) “seja feita de agentes morais
independentes”, ndao podendo, por exemplo, impor concepgdes unitarias
de bem aos seus integrantes. (DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicio norteamericana. Sao Paulo:
Martins-Fontes, 2006, p. 32-40).

Como quinta premissa a ser considerada, tem-se que quando o
paragrafo 3¢ do artigo 226 dispoe que deve a “lei facilitar a sua conversao
em casamento”, ndao estd a oferecer tratamento privilegiado ao
casamento. Por isso, ‘facilitar’ a conversdao nada mais é do que oferecer
instrumentos para que, no exercicio da liberdade individual, os
companheiros possam migrar de um modelo de conjugalidade de fato —
unido estavel — para um modelo formal — casamento.

A sexta premissa € que hd um traco comum essencial para as duas
formas de conjugalidade, qual seja, a marca do afeto e da entreajuda,
existindo apenas um aspecto em que o casamento e a unido estavel se
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diferenciam: a presenca, ou auséncia, de formalidade em sua constituicao.
(TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, tomo I, Rio de Janeiro:
Renovar, 2008)

Como sétima premissa, tem-se que a desigualdade na forma de
Constitui¢ao nao pode afetar a sucessao, pois se trata apenas de questao
de prova sobre a conjugalidade. Dai porque é facilitada a conversdao, uma
vez que a prova pré-constituida do casamento facilita o exercicio dos
direitos. Para se provar casado, basta apresentar uma certidao. Isso nao
ocorre na unido estdvel. O casamento traz maior seguranca juridica
formal. Por isso, a vantagem de migrar do modelo informal para o
modelo formalizado, ndo pode ser motivo para a atribui¢ao de direitos
diferentes entre os modelos de conjugalidade. (PIANOVSKI RUZYK,
Carlos Eduardo. Institutos Fundamentais do Direito Civil e
Liberdade(s), Rio de Janeiro: Editora GZ, p. 333-334).

Como oitava premissa, emerge o argumento quanto a existéncia de
desigualdade no elemento subjetivo que conduz alguém a optar pela
unido estavel e ndao pelo casamento. Sob esse argumento, quem vive em
unido estdvel pretenderia maior liberdade. Unido estavel, porém, nao é
unido livre. Unido estavel pressupde comunhao de vida. Eventual
desigualdade quanto a pressuposicdo de maior liberdade na uniao
estavel, por ser unido informal, nao justifica menor protecao as pessoas
em regime de convivéncia do que aquelas casadas.

Se a informalidade da constituicao da relagao, a qual, repise-se, exige
comunhdo de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes
ou em menor extensdo, também restaria afastada a incidéncia de regime
de comunhdo de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucessdo, a
liberdade patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o nao
reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se
afastar os efeitos sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade
na conjugalidade informal nado é atribuir, a priori, menos direitos ou
diretos diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de,
voluntariamente, excluir os efeitos sucessorios.

Como nona premissa, tem-se que a ordem constitucional, na
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disciplina da familia, se pauta, pois, na realidade das relacoes 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 discriminatério as pessoas que elegem um ou outro
modelo de entidade familiar.

E, nesse particular, ganha relevo as li¢cdes pioneiras e percucientes do
Professor Alvaro Villaca Azevedo, para quem nio caberia ao legislador,
nem mesmo o constituinte, dizer ao povo como deve constituir sua
familia. Afirma expressamente o ilustre professor:

“O importante é proteger todas as formas de constituicao
familiar, sem dizer o que é melhor. O homem ¢ um ser gregario,
que necessita viver em familia, cujo modo de constituicao ele
escolhe, firmando-se um costume admitido em sua
coletividade, que vai transpondo geracdes. Esse anseio popular,
embora nasca de um contrato convivencial, é algo que
ultrapassa a nog¢ao de instituto juridico, é um organismo
institucional, que se fundamenta no Direito Natural. O Direito
Humano deve intervir, somente, para evitar lesdes,
locupletamentos indevidos, fazendo reinar a responsabilidade,
ainda mais fortemente, nas convivéncias livres. A uniao estavel,
concubinato puro, ndo adulterino e nao incestuoso, sempre
encontrou esse apoio institucional, na figura antiga do
casamento de fato.” (AZEVEDO, Alvaro Villaca. O direito civil
na Constitui¢do, in MORAES, Alexandre de. Os 20 anos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Sao Paulo:
Atlas, 2009, p. 375)

Por fim, a décima premissa é no sentido de que o modelo de
conjugalidade nao se confunde com regime de bens. Tanto o casamento
quanto a unido estdvel sao atos essencialmente existenciais em sua
natureza, ainda que dotados tanto de efeitos pessoais quanto
patrimoniais. Trata-se, em um ou outro modelo, de comunhao de vida
afetiva: um ninho com moldura e outro sem, mas sempre um ninho.

Por isso, é falacioso o emprego do argumento de que, se o legislador
diferencia os efeitos sucessorios entre os regimes de bens do proprio
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casamento, poderia criar diferentes efeitos sucessorios para casamento e
unido estavel. Os efeitos sucessorios de casamento e unido estavel,
inclusive a homoafetiva, devem ser iguais, porque iguais sao as relagoes
de conjugalidade na coexisténcia afetiva que persiste até o fim da vida de
um dos conjuges e companheiros.

Postas estas premissas, analiso a questao constitucional submetida
a esta Suprema Corte.

O art. 1790 do Codigo Civil estabelece, no caput, base de calculo para
a sucessao da companheira ou do companheiro diversa daquela definida
no casamento: apenas os bens adquiridos onerosamente no curso da
unido estdvel, qualquer que seja a hipdtese de concorréncia -
descendentes, ascendentes ou colaterais. No casamento, a base de calculo
é toda a heranca, independente do tempo em que ocorreu a aquisi¢ao —
exceto na comunhao parcial de bens, em que, na parte em que houver
meac¢ao, ndo havera sucessao, a qual incide apenas sobre os bens
particulares.

Isso quer dizer que, na comunhao parcial de bens, a companheira ou
companheiro sobrevivente que concorrer com filhos do de cujus sucedera
apenas na parte do acervo adquirida onerosamente durante a unido
estavel. Se casados fossem, a sucessao seria sobre os bens particulares. Tal
distingdo, independentemente do resultado ser, em cada caso, mais
favoravel ao companheiro ou ao conjuge, é inconstitucional, pois ocorre
no ambito de relagdes de conjugalidade dotadas das mesmas
caracteristicas, salvo, como exposto, a forma de constituicao.

Assim, privilegiar o conjuge ou o companheiro por meio da
aplicacdo de regras sucessorias diversas é tratar de modo diferente
pessoas em igual situacao — conjugalidade lato sensu, originada na
coexisténcia em comunhao de vida. Os casados nao podem diretos em
menor extensdao que os conviventes e estes nao podem ter direitos em
menor extensdo que os casados.

Ocorre que, quando se avanga para o exame dos incisos do artigo
1790 do Cdédigo Civil, a distingdo inconstitucional se mostra ainda mais

flagrante — e, agora, sempre em detrimento dos conviventes. E que os
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quinhdes do companheiro sobrevivente sobre o acervo passivel de
concorréncia sucessOria sao sempre inferiores aqueles atribuidos aos
casados.

Assim, em concorréncia com os descendentes comuns, o cOnjuge
sobrevivente tem direito a quinhao igual aos que sucederem por cabeca,
sendo garantida a quota minima de 1/4 da heranca, ainda que tenha mais
de trés filhos — art. 1832. O companheiro, na concorréncia também com
seus proprios descendentes nao tem garantida a quota minima de 1/4 (um
quarto), sucedendo sempre por cabeca.

Na concorréncia com descendentes s6 do autor da heranca (enteados
do vitvo), o vitvo, no casamento, tem direito a quinhao igual ao dos
descendentes que concorrem por cabeca (1832). O companheiro, a seu
turno, também na concorréncia com seus proprios enteados, recebe
apenas metade do quinhao que caberia a cada um deles.

Em concorréncia com ascendentes, o vitvo, no casamento, recebe 1/3
(um ter¢o) se concorrer com ambos os pais, 1/2 (metade) se concorrer com
apenas um ascendente de primeiro grau, e 1/2 (metade) se concorrer com
ascendentes de grau maior. Nesse caso, qualquer que seja o regime de
bens do casamento, a concorréncia se da sobre toda a heranca, sem
diferenciar bens adquiridos antes ou depois do casamento, a qualquer
titulo.

Na unido estavel, em concorréncia com qualquer ascendente, em
qualquer nimero e qualquer grau, tera apenas 1/3 (um tergo) dos bens
adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Os demais bens
serdo de titularidade exclusiva dos ascendentes. Tudo isso, remarque-se,
em relagdes juridicas também idénticas: tanto o cOnjuge como o
companheiro sobrevivente sao parentes afins dos ascendentes do outro
cOnjuge ou companheiro.

Inexistindo ascendentes, o cOnjuge sobrevivente sera herdeiro
universal, qualquer que seja o regime de bens. O companheiro, a seu
turno, tera apenas 1/3 (um terco) dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da uniao estavel, cabendo os outros dois tercos e todos os
demais bens adquiridos a qualquer titulo aos colaterais, até o quarto grau.
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Somente se nao houver colaterais havera atribuicao ao companheiro
da totalidade da heranca. Todavia, mesmo nessa hipdtese, eventual
hermenéutica de sujeicio do inciso IV ao limite do caput do 1790
permitiria afirmar que ao companheiro caberia apenas a totalidade dos
bens adquiridos onerosamente na constancia da uniao estavel. Os demais,
seriam heranga jacente.

Essa matematica nao encontra respaldo na Constituicao de 1988,
pois nao ha guarida no texto constitucional vigente para as distingoes
estabelecidas entre as op¢des dos membros de uma familia por um ou
outro modelo de conjugalidade.

Tal qual acutissimamente posto no voto do Ministro Roberto
Barroso, no RE 878.694, a hermenéutica constitucional conduz a uma
equiparagao, em prestigio ao principio da isonomia (art. 59, I, e art. 226,
§3°, da Constituicao da Republica), dos regimes sucessorios dos conjuges
e companheiros, de modo a reconhecer-se, incidentalmente, no presente
recurso extraordindrio, a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil de 2002.

Ademais, para que nao se estabeleca indesejavel lacuna no
ordenamento juridico quanto ao tema, deve-se aplicar para os integrantes
de todos os modelos de conjugalidade, inclusive as unides estaveis
homoafetivas, as mesmas regras, quais sejam, aquelas do art. 1.829 e
seguintes do Codigo Civil de 2002.

Ante o exposto, dou provimento ao presente recurso extraordinario
para que se aplique ao companheiro do de cujus as regras do art. 1829 e
seguintes do Codigo Civil de 2002.

Declaro, por fim, que a mesma tese lavrada para o RE 678.694 deve

ser aproveitada para o presente caso: :

“E inconstitucional a distingio de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do Codigo
Civil de 2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829
do Cddigo Civil de 2002.”
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E como voto, Presidente.
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VOTO

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhora Presidente,
cumprimento o eminente Ministro Marco Aurélio pelo voto proferido,
sempre percuciente, mas ratifico a compreensdo 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 Cddigo Civil, a luz dos artigos 5°
e 226 da Constituicdo da Republica, com a interpretacio 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 consideracdoes de Vossa
Exceléncia, como sempre muitissimo bem langadas.

Entdo, acompanho a divergéncia inaugurada e voto pelo provimento
do recurso extraordinario.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13563341.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 64 de 96

10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

VOTO

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhora
Presidente, nao preparei voto escrito, vim com o espirito aberto para
ouvir as discussoes e fiquei impressionado com as posi¢oes de ambos os
lados.

Eu vou pedir vénia a divergéncia e prestar deferéncia ao legislador,
que é aquilo que convém a uma suprema corte e a todas as supremas
cortes do mundo. Quando ha duvida razoavel, e aqui me parece que ha
uma davida mais do que razoavel, é preciso, a meu ver, prestigiar o
legislador.

E certo que Sua Exceléncia o Ministro Luis Roberto Barroso disse
que este Cddigo Civil, embora editado em 2002, é fruto de discussdes de
décadas anteriores a essa data, quando ainda nao vigorava a presente
Constituicao, que avangou muito, como nos sabemos, em termos de
direito de familia, a ponto de nds equipararmos unido estavel de pessoas
de sexo distinto as unides homoafetivas.

E quero, desde logo, dizer que aqui nao se trata da questao da uniao
homoafetiva e aquilo que nds estamos dizendo aqui em nada afeta aquela
posicao, a meu ver, bastante pioneira e progressista que a Corte tomou ao
decidir pela equiparagao entre as duas situagoes: a uniao de pessoas do
mesmo sexo e a uniao de pessoas de sexo distinto.

O eminente Ministro Luis Roberto Barroso, com ponderaveis razoes,
declara a inconstitucionalidade incidental do art. 1.790 do Coédigo Civil
de 2002, porque Sua Exceléncia entende que se viola a igualdade entre as
familias, consagrada no art. 226 da Carta Magna. E assim, Sua Exceléncia
- se entendi bem - preconiza que os companheiros participem da sucessao
nos moldes previstos no art. 1.829 do Cédigo Civil, ou seja, em igualdade
de condi¢Oes, casados e companheiros.

Eu estou acompanhando ndo sé o voto do eminente Relator e

também o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, que assenta que
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nao ha irrazoabilidade nem desproporcionalidade na distingao feita pelo
legislador civil. Por qué? Porque, a mim me parece que ha uma clara
distincao entre essas duas situacOes, entre esses dois institutos, melhor
dizendo, que ficou consignada, a meu ver de maneira cristalina, no art.
226, § 3%, da Constituicao, quando o legislador constitucional diz que:
"§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a
unido estavel" - se reconhece ou nao estavel - "entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento".

Ou seja, aqui, claramente, o constituinte distinguiu entre esses dois
institutos: da uniao estavel e o casamento. Sao dois institutos distintos,
claramente distintos. E distintos como consigna também o parecer do
Ministério Publico no que tange a formalidade, a invalidacao, a eficacia, a
dissolugdo, ao regime patrimonial e sucessorio. Entao, essa distincao que
o constituinte fez no art. 226, § 3% entre essas duas situacoes, ou esses dois
institutos - se quisermos ser mais precisos, em termos juridicos -, justifica
o tratamento diferenciado no que diz respeito ao regime sucessério das
pessoas que optam por uma dessas duas situagdes ou por um desses dois
regimes.

Entdo, agora, neste momento, apesar do caso concreto nao seja dos
mais favoradveis, porque trata de uma uniao estavel de mais de quarenta
anos, eu entendo, mais uma vez, que nds devemos deferéncia ao
legislador, in dubio pro legislatore, de maneira que estou negando
provimento ao recurso.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu pediria
a Vossa Exceléncia um pequeno aparte para fazer um comentdrio, nao é
nem me contrapondo a Vossa Exceléncia, mas é porque eu nado gostaria
de deixar de fazer porque vai constar do meu voto.

Eu acho que seria perfeitamente legitimo que os companheiros em
unido estavel pudessem pactuar diferentemente. Portanto, nao seria uma
imposicao. Isso atende, nao inteiramente, mas a alguma das
preocupagoes do Ministro Marco Aurélio e que eu acho que sao legitimas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Caso

contrario, Presidente, ter-se-a que declarar inconstitucional a cldusula de
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um dos artigos do Codigo Civil que prevé nao so a possibilidade de ter-se
contrato, afastando, portanto, a meacgao, como também a regéncia do
sistema pela comunhao parcial!

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Isso.
Portanto, vale também para os companheiros. S6 para fazer o registro
porque vou colocar no meu voto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Em
adendo, se porventura avancarmos para a modulacado, eu sugeriria que a
nossa decisao valesse para sucessdes abertas a partir do julgamento, ou
seja, a partir da morte do autor da heranca, porque os que ja estdao mortos,
evidentemente, ndo tém mais como interferir e reagir relativamente a
decisao do Supremo Tribunal Federal.

Entdo, penso que, se nds formos modular, essa seria, com o devido
respeito uma soluc¢ao mais razoavel.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Ao menos
se respeita a vontade do falecido.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Que nao

pode mais ser modificada.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13386917.



Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 67 de 96

10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

ANTECIPACAO AO VOTO

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Também farei juntada de voto e, rapidamente, apenas para reconhecer
que, na linha do que votei no RE n?® 878.694, concluo haver uma ligacao
estreita entre eles, embora nao de vincula¢ao, quanto a compreensao dos
fundamentos aqui elencados, em parte no que se refere a sucessao.

Naquele outro caso, temos a situagao dos dispositivos do Codigo
Civil que preveem direitos distintos ao conjuge e ao companheiro. Mas
aqui acompanho, com as vénias do Ministro-Relator e do Ministro
Lewandowski, a divergéncia iniciada pelo Ministro Roberto Barroso,
fazendo algumas referéncias.

Primeiro, como a Ministra Rosa Weber ja mencionou, apenas a latere,
de uma das belas citacOes feitas no brilhante voto do Ministro-Relator,
acho que esta alegacao de que o Supremo estaria a interferir até no direito
de amar, sempre afirmo que o Estado integra as relagdes quando “meu
bem” vira “meus bens”, porque, enquanto esta tudo bem, ninguém nem
se lembrando da existéncia do Estado. Quanto ao amor em si, claro, como
dizia outra Carmem, famosa: "O amor nao conhece leis".

A unido que estabelece relagbes com repercussdes patrimoniais,
juridicas e sociais, de ordem, portanto, a interferir na sucessao, como é o
caso aqui tratado, é que chama o Estado legislador - e, agora, neste caso, o
Estado juiz e mais ainda o juiz constitucional - a definir do que se trata
em termos de direitos garantidos a cada um. Tenho, portanto, que a
declaracao incidental reconhece ou homenageia a tentativa que fizemos,
na interpretacdo da equiparacao das uniGes estaveis aqueles que
formalizam os seus contratos de casamento, com a igualdade de direitos,
ao principio maior desta Constituicdo, que é o da dignidade, que supode a
liberdade com responsabilidade, e o da igualdade em todos os tipos de
relagOes, a partir das opgoes feitas livremente.

Esta é razao pela qual, a despeito dos fundamentos muito

ponderaveis e expostos, peco vénia para divergir e acompanhar, portanto,
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a posicao contraria, provendo o recurso e, também, como foi feito
relativamente aos votos que me antecederam no mesmo sentido,
declarando incidentalmente a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Codigo Civil.
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10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

VOTO
A Senhora Ministra Carmen Lucia (Vogal):

1. Em 10.5.2012, este Supremo Tribunal reconheceu a repercussao
geral da questdao constitucional tratada no processo, no qual discutido o
direito sucessorio de companheiro supérstite em regime de uniao estavel
homoafetiva.

Tem-se por relatado na manifestagdo do Ministro Marco Aurélio:

“UNIAO  ESTAVEL COMPANHEIROS SUCESSAO
ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL COMPATIBILIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL ASSENTADA NA ORIGEM
RECURSO EXTRAORDINARIO REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

1. A Assessoria prestou as seguintes informagoes:

Submeto a Vossa Exceléncia o tema debatido no Recurso
Extraordindrio n® 646.721/RS, para exame da oportunidade de incluir
a matéria no sistema eletronico da repercussdo geral.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao
apreciar o Agravo de Instrumento n® 70039688452, entendeu que
companheiros s herdam os bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estdvel quando presentes determinados requisitos, consoante
os termos do artigo 1.790 do Cédigo Civil. Consignou ser descabida a
equiparacdo da figura do companheiro a do cOnjuge, afastando a
aplicagdo do artigo 1.829, incisos I e 1I, do citado diploma legal.
Assentou ndo ter a Carta Federal igualado, para todos os fins, os
institutos do casamento e da unido estdvel, segundo disporia o artigo
226, § 3 da Constituicio da Repiiblica.

O acorddo impugnado encontra-se assim ementado (folha 66):

SUCESSAO. INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA. VINCULO RECONHECIDO
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JUDICIALMENTE. O DIREITO DO COMPANHEIRO A
HERANCA LIMITA-SE AOS BENS ADQUIRIDOS A TITULO
ONEROSO NA VIGENCIA DA UNIAO ESTAVEL.
CONCORRENCIA  SUCESSORIA DO COMPANHEIRO.
EXEGESE DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL. PRECEDENTES.
AGRAVO DESPROVIDO.

Os embargos de declaragido interpostos foram desprovidos
(folhas 79 e 80).

No extraordindrio protocolado com base na alinea a do
permissivo constitucional, o recorrente sustenta ofensa aos artigos 1°,
inciso 111, 5% inciso I, e 226, § 3° do Diploma Maior. Diz do dever de
ser assegurado ao homossexual o direito a sucessio legitima, haja vista
o artigo 1.837 do Codigo Civil. Assevera que, apesar de inexistir
previsdo legal acerca do casamento civil homoafetivo, a Lei Maior
garante a todos a igualdade e a dignidade, independentemente da
orientagdo sexual. Salienta que a aplicagdo do referido artigo 1.790
viola o0s preceitos citados, padecendo, por conseguinte, de
inconstitucionalidade. Requer o efeito suspensivo do processo até o
transito em julgado da decisdo.

No tocante a repercussio geral, anota a importincia da questdo
sob os pontos de vista social, econdmico, politico e juridico. Afirma a
necessidade de tratarem-se os casais homossexuais sem qualquer
distingdo ou discriminagdo. Ressalta a possibilidade de a presente
hipdtese refletir-se em incontdvel niimero de processos no Judicidrio
nacional, ultrapassando o interesse subjetivo das partes.

Apesar de reqularmente intimada, a recorrida ndo apresentou
contrarrazoes (folha 100).

O extraordindrio foi admitido na origem (folha 102 frente e
verso).

2. O recurso esti subscrito por advogado regularmente
constituido (folha 32). A publicagio do ato impugnado deu-se no
Didrio da Justica eletronico de 24 de marco de 2011, quinta-feira
(folha 82), ocorrendo a manifestagio do inconformismo em 8 de abril,
sexta-feira (folha 85), no prazo legal.

Cumpre ao Supremo definir o alcance do artigo 226 da
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Constituigido Federal, presente a limitagdo do artigo 1.790 do Codigo
Civil. O tema alusivo a sucessdo, a unido estdvel homoafetiva e a suas
repercussoes juridicas estd a reclamar o crivo do Supremo.

3. Pronuncio-me pela existéncia de repercussdo geral.

4. A Assessoria, para acompanhar a tramitacdo do incidente.

5. Publiqguem.

Brasilia residéncia , 3 de outubro de 2011, as 20h05.

Ministro MARCO AURELIO

Relator .

2. No acérdao recorrido se concluiu “no que interessa, tem-se que
efetivamente o companheiro concorre na forma do art. 1.790, I1I, do CC/02, e nio
como pretendido”.

3. O Recorrente afirma ter requerido que a partilha oriunda da morte
de seu companheiro fosse calculada “conforme o art. 1.837 do Cédigo Civil,
ou seja, 50% para o conjuge/herdeiro e 50% para a ascendente/herdeira”, mas
que o pedido foi indeferido, determinando-se que “fosse calculada a
heranca em 1/3 para o recorrente e 2/3 para a parte recorridalascendente,
aplicando-se o art. 1.790 do CC".

Alega que “a Constituicdo Federal trata igualitariamente a unido estdvel
em relagdo ao casamento” e que, “no entanto, (...) o Cédigo Civil em vigor ao
abordar sobre a sucessdo entre companheiros, rebaixou o status hereditdrio do
companheiro sobrevivente em relagio ao conjuge supérstite”, o que nao se
adequaria com o art. 226, § 3% da CF e contrariaria os principios da
dignidade da pessoa humana e da isonomia.

4. A Procuradoria-Geral da Republica opina pelo desprovimento do
recurso em parecer assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO DE FAMILIA.

SUCESSAO. UNIAO ESTAVEL HOMOAFETVA: MESMO

REGIME  JURIDICO  PREVISTO AS  RELACOES

HETEROSSEXUAIS DE MESMA NATUREZA (ADI N° 4.277/DF

E ADPF N° 132/DF). REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13412472.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 72 de 96

RE 646721 / RS

NOS AUTOS.

1. Ndo faz a Constituicdo qualquer distingdo hierdrquica entre
familias constituidas pelo casamento ou pela unido estivel, entidades
que, embora distintas na sua forma de constituicdo, ndo se posicionam
hierarquicamente em graus de superioridade ou inferioridade.

2. Embora a CF/SS seja omissa quanto ds umniles estdveis
homoafetivas, ela prdpria estabelece que os direitos e garantias
previstos explicitamente ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
o Brasil seja parte (art. 5°, S 2°, da CF).

3. As diferencas quanto a orientacdo sexual ndo constituem
fundamento racional a incidéncia de discriminagoes negativas.

4. As diferencas estabelecidas entre os regimes de bens, e 0s
regimes sucessOrios deles decorrentes, servem aos mais variados
interesses pessoais, 0s quais sio regidos pela autonomia da vontade,
garantida no Estado Democritico de Direito.

5. A Constituicdo Federal dispensa tratamento assimétrico a
unido estdvel e ao casamento, tanto que determina a lei facilitar a
conversio da primeira no segundo. A diferenca dispensada a ambos 0s
institutos revela-se quanto a formalidade, invalidagdo, eficicia,
dissolugdo, regime patrimonial e sucessorio. Constitucionalidade do
artigo 1790 do CC, que estabelece regime sucessorio diferenciado na
unido estdvel em relagio ao casamento.

6. Parecer pelo desprovimento do recurso extraordindrio”.

5. Em 5.5.2011 (Dje 14.10.2011), no julgamento conjunto' da Arguigao
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132 e da A¢ado Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.277, este Supremo Tribunal Federal, a

1 O Tribunal conheceu da Argiii¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental 132
como acdo direta de inconstitucionalidade, por votagdo unanime. Prejudicado o primeiro
pedido originariamente formulado na ADPF, por votagdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votagdo unanime. Em seguida, o Tribunal, ainda por votacdo unanime,
julgou procedente as agdes, com eficicia erga omnes e efeito vinculante, autorizados os
Ministros a decidirem monocraticamente sobre a mesma questdo, independentemente da
publicagdo do acordao. Votou o Presidente, Ministro Cezar Peluso. Impedido o Senhor
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 05.05.2011.
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unanimidade, assentou a tutela constitucional das unides homoafetivas, a

serem juridicamente reconhecidas “segundo as mesmas regras e com as

mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva”. E o que se tem na
ementa daqueles julgados:

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO

FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL DE OBJETO.

RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO

DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO

HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO

INSTITUTO  JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS

ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA. JULGAMENTO

CONJUNTO. Encampacgio dos fundamentos da ADPF n® 132-R]

pela ADI n® 4.277-DF, com a finalidade de conferir “interpretagio

conforme a Constituicdo” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento

das condicoes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS

PESSOAS EM RAZAO DO SEXO, SEJA NO PLANO DA

DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO

DA ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A

PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO DO

CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO

PLURALISMO COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL.

LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA SEXUALIDADE,

INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

DO INDIVIDUO, EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE

VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA.

CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicio

constitucional expressa ou implicita em sentido contrdrio, ndo se

presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a

luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir

frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o bem de

todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso

do sexo dos individuos como saque da kelseniana “norma geral

negativa”, segundo a qual “o que ndo estiver juridicamente proibido,

ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do

direito a preferéncia sexual como direta emanagio do principio da

“dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado
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ponto da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto
normativo da proibi¢do do preconceito para a proclamagio do direito a
liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da
sexualidade mnos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea. 3.  TRATAMENTO  CONSTITUCIONAL DA
INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO  FEDERAL NAO  EMPRESTA  AO
SUBSTANTIVO  “FAMILIA” NENHUM  SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A
FAMILIA  COMO CATEGORIA  SOCIO-CULTURAL E
PRINCIPIO  ESPIRITUAL. DIREITO  SUBJETIVO DE
CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da
sociedade, especial protecio do Estado. Enfase constitucional &
instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou proverbial
significado de niicleo domeéstico, pouco importando se formal ou
informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos
ou por pares homoafetivos. A Constituicio de 1988, ao utilizar-se da
expressio “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos
nem a formalidade cartordria, celebragio civil ou liturgia religiosa.
Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida
entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessdria relagio tricotomica. Niicleo familiar que é o principal locus
institucional de concregido dos direitos fundamentais que a propria
Constituicido designa por “intimidade e vida privada” (inciso X do
art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos que
somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito
subjetivo a formagdo de uma autonomizada familia. Familia como
figura central ou continente, de que tudo o mais é contetdo.
Imperiosidade da interpretagio ndo-reducionista do conceito de familia
como instituicdo que também se forma por vias distintas do casamento
civil. Avango da Constitui¢do Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter,
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interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental
atributo da coeréncia, o que passa pela eliminacdo de preconceito
quanto @ orientacdo sexual das pessoas. 4. UNIAO ESTAVEL.
NORMAGCAO CONSTITUCIONAL REFERIDA A HOMEM E
MULHER, MAS APENAS PARA ESPECIAL PROTECAO DESTA
ULTIMA. FOCADO PROPOSITO CONSTITUCIONAL DE
ESTABELECER RELACOES JURIDICAS HORIZONTAIS OU
SEM HIERARQUIA ENTRE AS DUAS TIPOLOGIAS DO
GENERO HUMANO. IDENTIDADE CONSTITUCIONAL DOS
CONCEITOS DE “ENTIDADE FAMILIAR” E “FAMILIA”. A
referéncia constitucional a dualidade bdsica homem/mulher, no §3° do
seu art. 226, deve-se ao centrado intuito de ndo se perder a menor
oportunidade para favorecer relagdes juridicas horizontais ou sem
hierarquia no dmbito das sociedades domésticas. Reforco normativo a
um mais eficiente combate a reniténcia patriarcal dos costumes
brasileiros. Impossibilidade de uso da letra da Constituicdo para
ressuscitar o art. 175 da Carta de 1967/1969. Nio hi como fazer rolar
a cabeca do art. 226 no patibulo do seu pardgrafo terceiro. Dispositivo
que, ao utilizar da terminologia “entidade familiar”, ndo pretendeu
diferencid-la da “familia”. Inexisténcia de hierarquia ou diferenca de
qualidade juridica entre as duas formas de constituicdo de um novo e
autonomizado niicleo doméstico. Emprego do fraseado “entidade
familiar” como sindnimo perfeito de familia. A Constituicdo ndo
interdita a formagido de familia por pessoas do mesmo sexo.
Consagragio do juizo de que ndo se proibe nada a ninguém sendio em
face de um direito ou de protecido de um legitimo interesse de outrem,
ou de toda a sociedade, o que ndo se di na hipdtese sub judice.
Inexisténcia do direito dos individuos heteroafetivos a sua ndo-
equiparagdo juridica com os individuos homoafetivos. Aplicabilidade
do §2° do art. 5° da Constituicdo Federal, a evidenciar que outros
direitos e garantias, ndo expressamente listados na Constituicdo,
emergem “do regime e dos principios por ela adotados”, verbis: “Os
direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. 5. DIVERGENCIAS LATERAIS QUANTO A

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13412472.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 76 de 96

RE 646721 / RS

FUNDAMENTACAO DO ACORDAO. Anotacio de que os
Ministros Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes e Cezar Peluso
convergiram mno particular entendimento da impossibilidade de
ortodoxo enquadramento da unido homoafetiva nas espécies de familia
constitucionalmente estabelecidas. Sem embargo, reconheceram a
unido entre parceiros do mesmo sexo como uma nova forma de
entidade familiar. Matéria aberta a conformagio legislativa, sem
prejuizo do reconhecimento da imediata auto-aplicabilidade da
Constituicdo. 6. INTERPRETACAO DO ART. 1.723 DO CODIGO
CIVIL EM CONFORMIDADE COM A CONSTITUICAO
FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME").
RECONHECIMENTO DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO
FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio do art.
1.723 do Coédigo Civil, ndo resoluvel a luz dele prdprio, faz-se
necessdria a utilizacdo da técnica de “interpretagio conforme a
Constituigdo”. Isso para excluir do dispositivo em causa qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, piblica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia.
Reconhecimento que é de ser feito sequndo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estdvel heteroafetiva” (ADPF n. 132,
Relator Ministro Ayres Britto, Pleno, D] 14.10.2011).

Com base no art’. 1% incs. II, IIl e IV, da Constituicdo (direito
fundamental a cidadania, a dignidade da pessoa humana e ao pluralismo

politico/social) combinados com seus arts’. 5°% caput (principios da

2 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos:

(...)
II - a cidadania;
I - a dignidade da pessoa humana;

3 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a sequranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13412472.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 77 de 96

RE 646721 / RS

liberdade e igualdade) e inc. X (inviolabilidade do direito a intimidade);
39, inc. IV* (principio da ndo discriminagao) e, finalmente, com o art’. 266,
§ 3° (especial protegdo da familia), conferiu-se ao art®. 1.723 do Cddigo
Civil (Lei n. 10.406/2002) interpretacdo conforme para igualmente aplica-
lo na regéncia da uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Reafirmei, entdao, licao do constitucionalismo contemporaneo,
fundada no principio magno da dignidade da pessoa humana, segundo a
qual, “todas as formas de preconceito merecem repiidio de todas as pessoas que se
comprometam com a justica, com a democracia, mais ainda os juizes do Estado
Democritico de Direito”:

“Anoto, como, de resto, jd o assinalou em seu voto o Ministro
Relator, que o art. 1723 do Coédigo Civil repete o que no § 3% do art.
226 da Constituicdo se contém.

Mas afirmou o Ministro Ayres Britto que haveria de se dar pela
procedéncia das agoes porque a regra do Codigo Civil poderia conduzir
a interpretagdes excludentes dos direitos daqueles que escolhem viver
em unides homoafetivas. E a larqueza dos principios constitucionais
determinam que a interpretagio a ser aproveitada quanto aos direitos
fundamentais impoem a interpretacdo conforme da regra em foco
segundo a norma constitucional entendida numa largqueza maior,
fundamentada nos principios magnos do sistema.

Dai porque ha de se interpretar, a meu ver, a propria norma do
pardgrafo 3° do art. 226 da Constituicdo brasileira para se concluir
sobre a aplicabilidade do art. 1723 do Cédigo Civil.

X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo;”
4 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
(...)
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras

formas de discriminagdo.”

6 “Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a mulher,
configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de

constituicdo de familia.”
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Dispoe o art. 226 e seu pardgrafo 3%

“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegio do
Estado....

§ 3% - Para efeito da protegio do Estado, é reconhecida a unido
estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversdo em casamento.”

4. Considerando o quadro social contempordneo, no qual se tem
como dado da realidade unides homoafetivas, a par do que se poe, no
Brasil, reagdes graves de intolerdncia quanto a pessoas que, no
exercicio da liberdade que lhes é constitucionalmente assegurada,
fazem tais escolhas, parece-me perfeitamente razodvel que se interprete
a norma em pauta em consondncia com o que dispoe a Constituicio
em seus principios magnos.

5. Sistema que é, a Constituicdo haverd de ser interpretada como
um conjunto harmonico de normas, no qual se poe uma finalidade
voltada a concretizagdo de valores nela adotados como principios.

Ensina José Afonso da Silva que “a tarefa da hermenéutica
constitucional consiste em desvendar o sentido mais profundo da
Constituigdo pela captacido de seu significado interno, da relagio de
suas partes entre si e, mais latamente, de sua relagdo com o espirito da
época — ou seja, a compreensdo historica de seu contevido, sua
compreensdo gramatical na sua relacdo com a linguagem e sua
compreensdo espiritual na sua relagdo com a visdo total da época. Em
outras palavras, o sentido da Constituicdo se alcangard pela aplicagio
de trés formas de hermenéutica: a) a hermenéutica das palavras; b) a
hermenéutica do espirito; c) a hermenéutica do sentido — segundo
Richard Palmer — que prefiro chamar de 'hermenéutica contextual”
(SILVA, José Afonso da — Comentdrio contextual a Constituicdo. Sio
Paulo: Malheiros, 2010, p. 15).

No exercicio desta tarefa interpretativa, ndo me parece razodvel
supor que qualquer norma constitucional possa ser interpretada fora
do contexto das palavras e do espirito que se poe no sistema.

E exato que 0 § 3° do art. 226 da Constituicdo é taxativo ao
identificar que “Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a
unido estdvel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar”.

Tanto ndo pode significar, entretanto, que a unido homoafetiva, a

10
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dizer, de pessoas do mesmo sexo seja, constitucionalmente, intolerdvel
e intolerada, dando azo a que seja, socialmente, alvo de intolerdncia,
abrigada pelo Estado Democritico de Direito. Esse se concebe sob o
pdlio de Constituicio que firma os seus pilares normativos no
principio da dignidade da pessoa humana, que impoe a tolerdncia e a
convivéncia harmonica de todos, com integral respeito as livres
escolhas das pessoas.

Contrariamente ao que foi afirmado na tribuna, ndo é exato que
a referéncia a mulher, no § 3° do art. 226 da Constituicdo, pretendesse
significar a superacdo de anterior estado de diferenciagio
inferiorizante de cada uma de nds. O histérico das discussoes na
Assembléia Constituinte demonstram que assim ndo foi.

Nem ¢é de se afirmar que hd mera repetigio do que posto no inc. 1
do art. 5% e no § 3° do art. 226. Cuidam-se de temas que se equilibram,
mas ndo se confundem.

Mas é exato que a referéncia expressa a homem e mulher garante
a eles, as expressas, o reconhecimento da unido estdvel como entidade
familiar, com os consectdrios juridicos prdprios. Ndo significa, a meu
ver, contudo, que se ndo for um homem e uma mulher, a unido nio
possa vir a ser também fonte de iquais direitos. Bem ao contrdrio, o
que se extrai dos principios constitucionais é que todos, homens e
mulheres, qualquer que seja a escolha do seu modo de vida, tém os
seus direitos fundamentais a liberdade, a ser tratado com igualdade em
sua humanidade, ao respeito, a intimidade devidamente garantidos.

6. Para ser digno hd que ser livre. E a liberdade perpassa a vida
de uma pessoa em todos os seus aspectos, ai incluido o da liberdade de
escolha sexual, sentimental e de convivéncia com outrem.

O que ¢é indigno leva ao sofrimento socialmente imposto. E
sofrimento que o Estado abriga é antidemocrdtico. E a nossa é uma
Constituicdo democrdtica.

Garantidos constitucionalmente os direitos inerentes a liberdade
(art. 5% caput, da Constituicio) hd que se assegurar que 0 seu
exercicio ndo possa ser tolhido, porque, a maneira da licio de Ruy
Barbosa, o direito ndo dd com a mdo direita para tirar com a esquerda.

Nio seria pensdvel que se assegurasse constitucionalmente a
liberdade e, por regra contraditoria, no mesmo texto se tolhesse essa

11
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mesma liberdade, impedindo-se o exercicio da livre escolha do modo de
viver, pondo-se aquele que decidisse exercer o seu direito a escolhas
pessoais livres como alvo de preconceitos sociais e de discriminagoes, d
sombra do direito.

7. A discriminagdo é repudiada no sistema constitucional
vigente, pondo-se como objetivo fundamental da Repiiblica, expresso,
a construgdo de uma sociedade livre, justa e soliddria, na qual se
promova “o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” (Art. 3%, inc. III).

Se a Repiiblica poe, entre os seus objetivos, que o bem de todos
haverd de ser promovido sem preconceito e de qualquer forma de
discriminagdo, como se permitir, paralelamente, seja tida como vilida
a inteligéncia de regra legal, que se pretenda aplicada segundo tais
principios, a conduzir ao preconceito e a discriminacio?

Realga-se, aqui, o principio da iqualdade, porque se tem o direito
de ser tratado igualmente no que diz com a prdpria humanidade e o
direito de ser respeitado como diferente em tudo é a individualidade de
cada um. A escolha da vida em comum com quem quer que seja é uma
eleicio que concerne a propria condi¢io humana, pois a afeigio
nutrida por alguém é o que pode haver de mais humano e de mais
intimo de cada um.

Aqueles que fazem opgdo pela unido homoafetiva nio pode ser
desigualado em sua cidadania. Ninguém pode ser tido como cidaddo
de segunda classe porque, como ser humano, nio aquiesceu em adotar
modelo de vida ndo coerente com o que a maioria tenha como certo ou
vdlido ou legitimo.

E a igual cidadania é direito fundamental posta na propria
estrutura do Estado Democrdtico de Direito (art. 1° inc. III, da
Constituigdo). Seria de se indagar se qualquer forma de preconceito
poderia acanhar a cidadania de quem, por razdes de afeto e opgoes de
vida segundo o sentir, resolvesse adotar modo de convivéncia estivel
com outrem que ndo o figurino tido como “o comum”.

8. E ainda o Professor José Afonso da Silva que leciona: “o
intérprete da Constituicdo tem que partir da idéia de que ela é um
texto que tem algo a dizer-nos que ainda ignoramos. E funcio da
interpretacido desvendar o sentido do texto constitucional; a

12
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interpretagdo €, assim, uma maneira pela qual o significado mais
profundo do texto é revelado, para além mesmo do seu contenido
material” (Op. cit., p. 14).

Dai porque, ao interpretar o art. 226 da Constituicdo, aquele
autor assinala que “a entidade familiar fundada no casamento,
portanto, ndo é mais a unica consagrada pelo direito constitucional e,
por consequéncia, pela ordem juridica em geral, porque é da
Constituigido que irradiam os valores normativos que imantam todo o
ordenamento juridico. Ex facto oritur jus — diz o velho brocado latino.
A realidade é a causadora de representagdes juridicas que, até um certo
momento, permanecem a margem do ordenamento juridico formal;
mas a pressdo dos fatos acaba por gerar certo reconhecimento da
sociedade, que wvai aceitando situacOes antes repudiadas, até o
momento em que o legislador as disciplina, exatamente para conté-las
no campo do controle social. Quantos sofrimentos passaram mdes
solteiras que, com seus filhos, eram marginalizadas pela sociedade e
desprezadas pelo Estado, porque essa comunidade ndo era concebida
como entidade familiar, porque o sistema constitucional sé reconhecia
a familia biparental?” (Op. cit., p. 863).

A interpretacdo correta da norma constitucional parece-me,
portanto, na sequéncia dos vetores constitucionais, ser a que conduz
ao reconhecimento do direito a liberdade de que cada ser humano é
titular para escolher o seu modo de vida, ai incluido a vida afetiva com
o0 outro, constituindo uma instituicio que tenha dignidade juridica,
garantindo-se, assim, a integridade humana de cada qual.

9. Essa escolha, de resto, poe-se no espaco de intimidade de cada
um, o que também é objeto de expresso reconhecimento e resguardo
constitucional (art. 5% inc. X), que projeta para o plano social a
eleicdo sentimental feita pelas pessoas e que merece nio apenas a
garantia do Estado do que pode ser escolhido, mas também a
sequranga estatal de que ndo sejam as pessoas alvo de destratamento
ou discriminagdo pelo exercicio dessa sua liberdade.

A andlise desta norma constitucional demonstra ser bem larga a
esfera de inviolabilidade da pessoa que, nos termos do
constitucionalismo positivo, “abrange o modo de vida doméstica, nas
relacoes familiares e afetivas em geral, fatos, hdbitos, local, nome,
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imagem, pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos
futuros do individuo” (SILVA, José Afonso da — op. cit., p. 100).

10. Considero o pluralismo politico também uma expressdo que
se estende além dos limites da atividade politica ou do espago politico.
Bem ao contririo, tenho que o pluralismo haverd de ser social para se
expressar no plano politico.

E o pluralismo social compoe-se com a manifestagio de todas as
opcoes livres dos individuos, que podem viver segundo suas
tendéncias, vocagoes e opgoes.

Dai a escolha da vida em comum de duas pessoas do mesmo sexo
ndo poder ser tolhida, por forca de interpretagio atribuida a uma
norma legal, porque tanto contrariaria os principios constitucionais
que fundamentam o pluralismo politico e social.

E o pluralismo ndo apenas se poe, expressamente, no art. 1° inc.
IV, da Constituigdo, como se tem também em seu predmbulo, a
sinalizar a trilha pela qual hd de se conduzir o intérprete.

As escolhas pessoais livres e legitimas, segqundo o sistema
juridico vigente, sido plurais na sociedade e, assim, terdo de ser
entendidas como vdlidas.

11. Na esteira, assim, da assentada jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros, que jd reconhecem para fins previdencidrios, fiscais, de
alguns direitos sociais a unido homoafetiva, tenho como procedentes as
agdes, nos termos dos pedidos formulados, para reconhecer admissivel
como entidade familiar a unido de pessoas do mesmo sexo e 0s mesmos
direitos e deveres dos companheiros nas unides estdaveis serem
reconhecidos aqueles que optam pela relacido homoafetiva.

E como woto.” (voto por mim proferido no julgamento
conjunto da ADPF n. 132 e ADI n. 4.277, Relator Ministro Ayres
Britto, Pleno, DJ 14.10.2011).

6. Observados a eficacia erga omnes e o efeito vinculante daqueles
julgamentos, nos quais reconhecida “a inconstitucionalidade de distincdo de
tratamento legal ds unides estdveis constituidas por pessoas de mesmo sexo”, o
Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo’ n. 175 de 14.5.2013

7 “CONSIDERANDO a decisio do plendrio do Conselho Nacional de Justica, tomada no
julgamento do Ato Normativo no 0002626-65.2013.2.00.0000, na 169* Sessdo Ordindria, realizada

14

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13412472.



Spwemo Fribunal Federal
Inteiro Teor do Acordéo - Pagina 83 de 96

RE 646721 / RS

dispondo sobre “a habilitacdo, celebragio de casamento civil, ou de conversio

de unido estdvel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo”.

7. Desde entao, as uniOes estaveis homoafetivas submetem-se ao
mesmo regime infraconstitucional das unides estdveis heteroafetivas,
segundo o qual, os companheiros supérstites somente herdam os bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido, nas seguintes cotas
partes, definidas pelo art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estdvel, nas condigoes seguintes:

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

II - se concorrer com descendentes so do autor da heranca, tocar-
lhe-d a metade do que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a
um terco da heranga;

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

8. Na espécie, a moldura fatica constante do acérdao recorrido nao

em 14 de maio de 2013;

CONSIDERANDO que o Supremo Tribunal Federal, nos acérddos prolatados em julgamento da
ADPF 132/R] e da ADI 4277/DF, reconheceu a inconstitucionalidade de distingdo de tratamento legal
das unides estdveis constituidas por pessoas de mesmo sexo;

CONSIDERANDO que as referidas decisoes foram proferidas com eficdcia vinculante a
administragdo ptiblica e aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio;

CONSIDERANDO que o Superior Tribunal de Justica, em julgamento do RESP 1.183.378/RS,
decidiu inexistir ébices legais a celebragdo de casamento entre pessoas de mesmo sexo;
CONSIDERANDO a competéncia do Conselho Nacional de Justica, prevista no art. 103-B, da
Constituicdo Federal de 1988; RESOLVE:

Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitagdo, celebragdo de casamento civil ou
de conversio de unido estdvel em casamento entre pessoas de mesmo sexo.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicard a imediata comunicacdo ao respectivo juiz corregedor
para as providéncias cabiveis.

Art. 3% Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagdo”.
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deixa davidas quanto ao reconhecimento judicial, incontroverso nos
autos, da unido estdvel, havida por aproximadamente 40 (quarenta)
anos’, entre Moacir Quintana e seu companheiro, o Recorrente, a
unicamente concorrer com a mae do de cujus na linha sucesséria de seus
bens. Essa a hipdtese prevista no inc. III do art. 1.790 do Cédigo Civil.

Tem-se no acérdao impugnado:

“O recurso versa sobre o direito do companheiro, que obteve o
reconhecimento da unido estdvel mantida com o falecido (agdo nQ
001/1.05.2464701-5), a metade da heranca.

Alids, sobre a chamada relacdo homoafetiva, com as reservas que
a tese possa encontrar, nido hd discussio, frente ao anterior.
reconhecimento judicial (fI. 10/12).

(...)

Assim, no que interessa, tem-se que efetivamente o companheiro
concorre na forma do art. 1.790,111,do CC/02, e mndo como

pretendido.” (acordao recorrido, fl. 2).

9. O Recorrente suscita a inconstitucionalidade dos critérios de
divisdo e sucessao de bens do art. 1.790 do Cddigo Civil, pelo que
reclama, em seu favor, a aplicabilidade do art. 1.837 daquele diploma
legal, a prever divisdo igualitaria (meagao) do monte mor entre conjuge e
ascendente supérstites:

“Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao
conjuge tocard um terco da heranca; caber-lhe-d a metade desta se
houver um sé ascendente, ou se maior for aquele grau”.

10. Em 31.8.2016, este Supremo Tribunal iniciou o julgamento do
Recurso Extraordindrio, com repercussdao geral, n. 878.694, Relator o
Ministro  Roberto  Barroso, no qual discutida a alegada
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil (julgamento retomado
nesta data, com a devolugao de vista pelo Ministro Marco Aurélio).

8 Sentenca de reconhecimento da uniao estavel, fl. 42.
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Naquela assentada, adiantei meu voto para acompanhar o Ministro
Roberto Barroso em conclusdao quanto a inconstitucionalidade do art.

1.790 do Codigo Civil de 2002

“por violar a igualdade entre as familias, consagrada no art. 226
da CF/1988, bem como os principios da dignidade da pessoa humana,
da vedagdo ao retrocesso, e da protecdo deficiente. Como resultado,
declaro o direito da recorrente a participar da heranca de seu
companheiro em conformidade com o regime juridico estabelecido no
art. 1.829 do Cédigo Civil de 2002.

Assento, para fins de repercussio geral, a sequinte tese: “E
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipoteses de casamento, quanto nas de unido
estdvel, o regime do art. 1.829 do CC/2002” (voto do Relator,
Ministro Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario n. 878.694,
sessao 31.8.2016).

Em minhas consideracdes, ressaltei:

“do fato juridico ‘morte’ de um dos companheiros, em relagdo de
convivéncia, duas relagdes juridica se projetam: uma, do desfazimento
ou término dessa relagdo; outra, de que trata o art. 1.790 do Cédigo
Civil exatamente afeta a questdo sucessoria. Neste ponto especifico,
também eu chego a conclusdo de um dessintonia entre o que posto na
Constituigdo relativamente, tanto ao principio da dignidade da pessoa
humana, quanto, e principalmente, ao principio da igualdade, a
confrontar o art. 226 da Constituicido. Norma que conduz ndo apenas
a transmudacdo da unido estdvel em casamento, sem embargo de todos
os direitos especialmente aqueles tidos como fundamentais e que
garantem, portanto, a possibilidade de as pessoas terem iguais direitos
se em iguais condigoes fiticas.

Considero igualmente aplicivel, na espécie, o principio da
vedagdo do retrocesso no resguardo e promulgacio dos direitos,
especialmente, dos da mulher (companheira), que deixa a condigio de
sujeito de direitos ‘servis’, a sujeito de direitos ‘civis’, em sua
plenitude, nio obstante contemple ambos os conviventes.

Tenho, portanto, como incompativel o disposto no art. 1.790 do
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Cddigo Civil com os vetores fundamentais da Constitui¢io de 1988,
razdo pela qual também eu dou provimento ao recurso para,
incidentalmente, declarar inconstitucional o art. 1.790, fazendo com
que se aplique, no caso, o disposto no art. 1.829 daquele diploma
legal” (voto por mim proferido no Recurso Extraordinario n.
878.694, sessao 31.8.2016).

Na mesma sessao, acompanharam o Relator os Ministros Edson
Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux e, também adiantando voto,
o Ministro Celso de Mello’.

Retomado o julgamento em 30.3.2017, apds o voto Ministro Dias
Toffoli, que negava provimento ao recurso, pediu vista dos autos o

Ministro Marco Aurélio.

11. A expressdao “unido estavel” remonta a década de 1960, com a
qual Edgar de Moura Bittencourt" pioneiramente qualificou a figura do
concubinato, assim entendido como “a unido estdvel no mesmo ou em teto

diferente, do homem com a mulher que ndo sdo ligados entre si por matrimonio”.

Todavia, no Anteprojeto da Constituigao de 1988, elaborado em 1986
pela Comissao Provisdria de Estudos Constitucionais, intitulada “Afonso

Arinos”!!

, a unido estavel ombreou, em igualdade de condi¢des, o
instituto do casamento, na forma do que seria seu art. 362: “a familia,
constituida pelo casamento ou por unioes estdveis, baseada na igualdade entre o
homem e a mulher, tera a protecio do Estado”. O anteprojeto, todavia, nao

seguiu ao Congresso Nacional dado as acirradas divergéncias politicas'.

9 Retomado o julgamento em 30.3.2017, ap6s o voto Ministro Dias Toffoli, que negava
provimento ao recurso, pediu vista dos autos o Ministro Marco Aurélio.

10 BITTENCOURT, Edgar de Moura. Concubinato. Sao Paulo: Leud. 1975, p. 40.

11 A comissao recebeu o patronimico de seu presidente, o jurista, ex-deputado federal e
ex-senador Afonso Arinos de Melo Franco.

12 Para o Senador Cristovam Buarque, “as pressoes das corporagbes acabaram
“aprisionando” a Constituigdo de 1988 a curto prazo e em itens especificos, e ndo em questoes

nacionais. Ele declara que ‘ndo se pensou o pais como um todo, mas como um quebra-cabeca de
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Como enfatizado por Rodrigo da Cunha Pereira,

“na década de 1960, o Supremo Tribunal Federal fincou o esteio
para evolucdo da construgio jurisprudencial e doutrindria, por meio
das Stimulas n. 380 e 382.

A grande evolugdo historica da unido estdvel no Brasil, entdo
denominada concubinato, tem seu marco mais significativo na
Constituicdo da Republica de 1988. Ao introduzir a expressio
entidades familiares, designou e consagrou o principio da pluralidade
das formas de familia adotando oficialmente a expressio unido estdvel,
em substituicdo a expressdo concubinato.

E assim, o que era tratado exclusivamente no campo do Direito
Comercial e Obrigacional muda os rumos para o Direito de Familia.
Regulamentando o § 3° do art. 226 da Constituigido Federal vieram as
Leis n. 8.971, de 29 de dezembro de 1994, tratando do direito dos
companheiros a alimentos e sucessoes, e a 9.278, de 13 de maio de
1996, abrindo o conceito de unido estivel, que era mais fechado na lei

corporagoes’.

- Por isso, costumo dizer que nossa Constituicdo é cidadd, mas ndo patriotica - afirma ele.

O senador critica ainda o fato de que os constituintes eram também parlamentares, em vez de terem
sido eleitos especificamente para elaborar a nova Carta. Isso, arqumenta ele, fez com que "o Congresso
estivesse mais preocupado com a eleicdo seguinte do que com o século sequinte, jd que muitos
parlamentares seriam candidatos em seguida” (Disponivel em
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anterior, quando estabelecia o prazo de cinco anos para a
caracterizagdo da unido estavel. E, por uiltimo, a incorporagio ao texto
do Codigo Civil de 2002 de um titulo sobre unido estdvel (arts. 1.723 e
1.727) consolida, de uma vez por todas, a compreensdo dessa forma de
familia em nosso ordenamento juridico” (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. In: Tratado de Direito das Familias: Unido Estdvel. Belo
Horizonte: IBDFAM. 2015, p. 197).

Com a edicao das referidas Simulas ns. 380 (“comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel a sua dissolucdo judicial, com a
partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”) e 382 (“a vida em
comum sob o mesmo teto, more uxorio, nio é indispensdvel a caracterizacio do
concubinato”) também agora este Supremo Tribunal Federal é chamado a
dizer o direito a vida sob o influxo dos valores atuais assumidos pela
sociedade.

Cumpre a este Supremo Tribunal avangar contra as perversas e
antidemocraticas barreiras do preconceito que, historicamente, apartam o
que a Constitui¢ao deseja harmonizar, desde seu preambulo.

12. A dicotomia legal em andlise nao se respalda nos principios
constitucionais preponderantes da dignidade da pessoa humana (art. 1¢,
inc. IIl), da cidadania (art. 1%, inc. II), da igualdade e liberdade (art. 5%
caput), do pluralismo politico (art. 1% inc. IV), da nao discriminacgao (art.
3% inc. IV) e da especial tutela da familia plural (art. 226), em suas
histéricas" conformacdes afetivas.

13. Como ressalta Maria Berenice Dias, “a lei ndo define, nem imprime
a unido estdvel contornos precisos, limitando-se a elencar suas caracteristicas

13 Ainda nos dizeres de Rodrigo da Cunha Pereira: “a antropologia estruturalista de
Claude Lévi Strauss e a Psicandlise lacaniana jd demonstram ao mundo que a familia pode sofrer
variagdes culturais e por isso transcende sua propria historicidade. Em algum momento pode ser mais
reduzida ou ampliada, mais patriarcal ou matriarcal, mais democrdtica ou mais autoritdria. Contudo,
o que todas tem em comum é que elas serdo sempre o niicleo formador estruturante do sujeito”
(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. In: Tratado de Direito das Familias: Unido Estavel. Belo
Horizonte: IBDFAM. 2015, p. 198).
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(CC, art. 1.723): convivéncia publica, continua e duradoura estabelecida com o
objetivo de constituicio de familia. Preocupa-se em identificar a relacdo pela
presenga de elementos de ordem objetiva, ainda que o essencial seja a existéncia
de vinculo de afetividade, ou seja, o desejo de constituir familia” (DIAS, Maria
Berenice. Manual de direito das familias. 9 ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 180).

Até a entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002, o direito sucessdrio
dos companheiros, em unido estavel, inicialmente cuidado na Lei n.
8.971/1994, era equiparado ao previsto para os cOnjuges em regime
matrimonial. Situagao aprimorada pela Lei n. 9.278/1996 que passou a
igualmente reconhecer aos companheiros o direito real de habitacdo do

imovel familiar'.

Como anotou o Ministro Relator, Roberto Barroso, o Codigo Civil de
2002 promoveu verdadeira “involugao” na tutela das familias em regime
de unido estavel, abolindo direitos antes consagrados, esbarrando na

clausula de vedacao ao retrocesso:

“As leis relativas ao regime sucessorio nas unioes estdveis
foram, portanto, progressivamente concretizando aquilo que a
CF/1988 ji sinalizava: cOnjuges e companheiros devem receber a
mesma  protegio  quanto aos  direitos  sucessorios,  pois,
independentemente do tipo de entidade familiar, o objetivo estatal da
sucessdo ¢ garantir ao parceiro remanescente meios para que viva uma
vida digna. Conforme ji adiantado, o Direito Sucessorio brasileiro
funda-se na mnogdo de que a continuidade patrimonial é fator
fundamental para a protecdo, para a coesdo e para a perpetuagio da
familia.

(...)

Essa evolugdo, no entanto, foi abruptamente interrompida pelo
Cddigo Civil de 2002. O Codigo trouxe dois regimes sucessorios

14 “Art. 7° Dissolvida a unido estdvel por rescisdo, a assisténcia material prevista nesta Lei serd
prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a titulo de alimentos.
Pardgrafo tinico. Dissolvida a unido estdvel por morte de um dos conviventes, o sobrevivente terd
direito real de habitagdo, enquanto viver ou ndo constituir nova unido ou casamento, relativamente ao

imdvel destinado a residéncia da familia.”
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diversos, uma para a familia constituida pelo matrimonio, outro para
a familia constituida por unido estdvel. Com o CC/2002, o conjuge foi
alcado a categoria de herdeiro necessirio (art. 1.845), o que ndo
ocorreu — ao menos segundo texto expresso do CC/2002 — com o
companheiro. (...)

Além disso, o0 CC/2002 ndio previu direito real de habitacdo para
o companheiro, embora o tenha feito para o conjuge (art. 1.831,
CC/2002). Passou-se entio a debater se o companheiro ainda teria esse
direito com base na Lei n. 9.278/96 ou se ele teria sido revogado pelo
novo Codigo Civil. O mais curioso é que, relativamente ao direito real
de habitacdo do conjuge, o CC/2002 incorporou os requisitos mais
brandos que a Lei n. 9.278/96 previa para as unioes estiveis. Ou seja,
melhorou a situagdo do conjuge, dando a ele os direitos atribuidos ao
companheiro, mas nada disse em relagdo a este ultimo.

O grande marco na involugdo na protecio do companheiro foi,
porém, o art. 1.790 do CC/2002 (...) que dispds sobre o regime de
sucessdo legitima nas unido estdveis de forma diversa do regime geral
previsto no art. 1.829 do mesmo Cédigo em relagio ao conjuge

(...)

O art. 1.790 promove uma involucdo na protecdo dos direitos
dos companheiros que viola o principio da vedagcdo ao retrocesso.
Trata-se de principio constitucional implicito, extraido dos principios
do Estado Democritico de Direito, da dignidade da pessoa humana e
da mdxima efetividade dos direitos fundamentais (art. 5% § 1°), que
impede a retirada de efetividade das normas constitucionais (...) A
proibicdo do retrocesso veda que, diante de uma mesma situacdo de
fato, sejam implementadas involucdes desproporcionais na protecdo de
direitos ou que atinjam o seu niicleo essencial” (voto do Relator,
Ministro Roberto Barroso, no Recurso Extraordinario n. 878.694,
sessao 31.8.2016).

14. Nos dizeres do Ministro Ayres Britto “a Constituicido Federal ndo
faz a menor diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela
existente ao rés dos fatos” (ADI 4277, Relator Ministro Ayres Britto, Pleno,
Dje 14.10.2011). Ainda nesse sentido:

“Como ¢é cedico, o art. 226, caput, da Constituicio de 1988
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estabelece que a familia, como base da sociedade, tem especial protegio
do Estado. Trata-se de uma garantia institucional, destinada “a
assegurar a permanéncia da instituicdo, embargando-lhe a eventual
supressio ou mutilacdo e preservando invariavelmente o minimo de
substantividade ou essencialidade, a saber, aquele cerne que ndio deve
ser atingido nem wviolado, [...]”, sob pena de perecimento dessa
instituicdo protegida”. (cf. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional. 13. edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
542).

(...)

Existe razodvel consenso na ideia de que ndo hd hierarquia entre
entidades. Portanto, entre o casamento e a unido estdvel heterossexual
ndo existe, em principio, distingdo ontologica; o tratamento legal
distinto se dd apenas em virtude da solenidade de que o ato juridico do
casamento — rectius, o matrimonio — se reveste, da qual decorre a
seguranca juridica absoluta para as relagbes dele resultantes,
patrimoniais (como, v.g., 0 regime de bens ou o0s negocios juridicos
praticados com terceiros) e extrapatrimoniais. A unido estdvel, por seu
turno, demandard, em muitos casos, a produgio de outras provas
facilmente substituidas, num casamento, pela respectiva certiddo,
mas, como entidades familiares, funcionardo substancialmente do
mesmo modo. ” (voto do Ministro Luiz Fux na ADI 4277, Relator
Ministro Ayres Britto, Pleno, Dje 14.10.2011).

15. Em refor¢o aos argumentos quanto a inconstitucionalidade da
norma, a adverténcia de Rodrigo da Cunha Pereira, quanto as
tormentosas injusticas que se podem respaldar no art. 1.790 do Cddigo
Civil, que, a exemplo, perversamente opta em destinar ao erdrio, sem
causa justa de direito, o patrimonio proprio do companheiro morto, em
gravoso detrimento do companheiro supérstite:

“O art. 1.790 merece censura e critica porque é deficiente em
sua substincia e ocasiona injusticas em determinadas situagoes. Por
exemplo, caso o falecido ndo tenha parentes sucessiveis, a totalidade da
heranca transmite-se ao companheiro supérstite. Todavia, a totalidade
da heranga que serd transmitida é aquela que o sobrevivente estd
autorizado a concorrer, ou seja, os bens adquiridos durante a unido a
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titulo oneroso, uma vez que, por interpretacdo sistemdtica, devemos
ler os paragrafos acordes com os mandamentos do caput do art. 1.790.
Se o de cujus tinha outros bens, anteriores a convivéncia, passardo ao
Municipio ou para o Distrito Federal, se localizados nas respectivas
circunscricoes, ou a Unido, quando no Territério Federal (art. 1.844
do CCB/2002).

Tais dispositivos do Codigo estio em desacordo com o art. 226, §
3¢, da Constituicio Federal, uma vez que esti havendo uma
discriminagdo a unido estdvel, preconceituosa e que certamente estrd,
como todo preconceito, provocando injusticas” (PEREIRA, Rodrigo
da Cunha. In: Tratado de Direito das Familias: Unido Estavel.
Belo Horizonte: IBDFAM. 2015, p. 232-233).

E também observado por Zeno Veloso:

“A companheira de muitos anos de um homem rico, que possuia
vdrios bens na época em que iniciou o relacionamento afetivo, nao
herdard coisa alguma de companheiro, se este ndo adquiriu outros
bens durante o tempo da convivéncia. Ficard esta mulher — se for
pobre, - literalmente desamparada, mormente quando o falecido ndo
cuidou de beneficid-la em testamento, ou foi surpreendido pela morte
antes de outorgar o testamento que havia resolvido fazer” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. In: Tratado de Direito das Familias: Unido
Estavel. Belo Horizonte: IBDFAM. 2015, p. 232-233).

A presente decisdao realinha-a a piramide normativa que tem a
Constituicao em sem vértice, aos valores e principios que lhe dao lastro,
constituindo o fundamento de validade da atuacao legislativa.

16. Pelo exposto, dou provimento ao recurso, fixando a seguinte
tese, com repercussao geral: “o art. 1.790 do Codigo Civil/2002 ¢é
inconstitucional, regendo-se o direito sucessorio de companheiro supérstite em
regime de unido estdvel homoafetiva pelo disposto no art. 1.829 e 1.837 daquele
mesmo diploma legal”.

E o meu voto.
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10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

PROPOSTA DE TESE

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Senhora
Presidente, é a mesma tese do caso anterior (o RE 878.694), que passo a
ler:

“No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distin¢ao de
regimes sucessOrios entre cOnjuges e companheiros, devendo ser
aplicado, em ambos os casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do
Codigo Civil”.

Essa é a proposta.
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10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — A tese
que sufrago ¢ unica: é constitucional a distin¢ao estabelecida pelo Cédigo
Civil.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13062684.
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10/05/2017 PLENARIO

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721 R10 GRANDE DO SUL

VOTO SOBRE PROPOSTA
A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA (PRESIDENTE) -
Voto acompanhando a tese do Ministro Roberto Barroso, que fica sendo,

portanto, a tese deste caso.

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 13412001.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

RECURSO EXTRAORDINARIO 646.721

PROCED. : RIO GRANDE DO SUL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR DO ACORDAO : MIN. ROBERTO BARROSO

RECTE. (S) : SAO MARTIN SOUZA DA SILVA

ADV. (A/S) : ROSSANO LOPES (55205/RS)

RECDO. (A/S) : GENI QUINTANA

ADV. (A/S) : CARLOS EDUARDO FERREIRA (49400/RS)

ASSIST. (S) : ASSOCIACAO DE DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES 2
ADFAS

ADV. (A/S) : REGINA BEATRIZ TAVARES DA SILVA (69282/PR, 60415/SP)

Decisdo: O Tribunal, apreciando o tema 498 da repercusséo
geral, por maioria e nos termos do voto do Ministro Roberto
Barroso, que redigira o acdérddo, deu provimento ao recurso, para
reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do art.
1.790 do CC/2002 e declarar o direito do recorrente de participar
da heranca de seu companheiro em conformidade com o regime
juridico estabelecido no art. 1.829 do Cdédigo Civil de 2002,

vencidos 0os Ministros Marco Aurélio (Relator) e Ricardo
Lewandowski. Em seguida, o Tribunal, vencido o Ministro Marco
Aurélio (Relator), fixou tese nos seguintes termos: “E

inconstitucional a distincdo de regimes sucessdérios entre cdnjuges
e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser
aplicado, tanto nas hipdéteses de casamento gquanto nas de uniédo
estéavel, o) regime do art. 1.829 do cc/20027. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Dias Toffoli e Celso de Mello, e,
neste julgamento, o Ministro Gilmar Mendes. Presidiu o julgamento
a Ministra Ca&rmen Lucia. Plendrio, 10.5.2017.

Presidéncia da Senhora Ministra Carmen Lucia. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Ricardo
Lewandowski, Luiz Fux, Rosa Weber, Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes.

Vice-Procurador-Geral da Republica, Dr. José Bonifadcio Borges
de Andrada.

p/ Dorallcia das Neves Santos
Assessora-Chefe do Plenario

Documento assinado digitalmente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infra-estrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no endereco eletronico http://mww.stf.jus.br/portal/autenticacao/autenticarDocumento.asp sob o nimero 12897876



