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Resumo:

O presente estudo visa abordar a diferenciagdo empregada pela norma civilista brasileira de 2002
quando no trato da sucessdio do companheiro ¢ do conjuge, evidenciando as desigualdades
praticadas pelo legislador e o prejuizo imposto a figura do companheiro, em escancarada violagao
a principios constitucionais, retratando verdadeiro retrocesso em comparagdo aos direitos
alcancados pelo companheiro em legislagdes anteriores ao Codigo Civil de 2002, apontando a
provavel decisdo a ser proferida pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 878.694-MG, o qual admitiu-se a repercussao geral e a necessaria modulagdo de
efeitos para a hipdtese da confirmagdo da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Coédigo Civil
Brasileiro.
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1. CONSIDERACOES INICIAIS.
O presente trabalho® tem como intuito revelar divergéncias no tratamento realizado no

trato da sucessdo do companheiro, quando em comparacao aquela dada ao conjuge pelo atual
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Coadigo Civil, evidenciando afrontas a principios constitucionais, especialmente o principio da
igualdade, que deve ser aplicado a todas as entidades familiares, entre elas a unido estavel, a
qual foi reconhecida como tal, no paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicao Federal.

Para tanto o artigo ¢ divido em quatro topicos, sendo que no primeiro ¢ abordada a
atual repersonalizagdo das relagdes familiares, que culminou no reconhecimento de outras
formas de familias, além daquela matrimonializada e hegemoénica por grande lapso da
historia.

O foco principal ¢ dirigido a unido estavel como entidade familiar merecedora de
protecdo do Estado, com o resgate da legislacdo reguladora dos direitos dos companheiros
publicadas apos a promulgacdo da Constitui¢ao Federal de 1988.

No topico seguinte sao abordadas as sucessoes do conjuge e do companheiro, com
analise dos artigos 1.829 e 1.790 do Codigo Civil, evidenciando-se as principais diferengas
em matéria de concorréncia com os demais herdeiros, bem como na hipotese de heranca
isolada, enaltecendo a diferenca praticada pelo legislador civilista quanto a forma de sucessao
nos dois casos, ou seja: naquela decorrente de casamento e daquela oriunda de unido estavel.

No terceiro sdo abordados diretamente os principios constitucionais violados pelas
previsdes do artigo 1.790 do Coddigo Civil, que evidenciam a ocorréncia da
inconstitucionalidade de seu teor corroborado por entendimento jurisprudencial, sem deixar
de enriquecer o texto com exposi¢do do entendimento contrario, com jurisprudéncia voltada
ao entendimento da constitucionalidade do mesmo dispositivo.

No quarto e ultimo ponto do desenvolvimento deste artigo, aponta-se que a provavel
decisdo do Supremo Tribunal Federal ao julgar o Recurso Extraordindrio com Repercussao
Geral n°® 878.694-MG deve ser pela inconstitucionalidade da integralidade do art. 1.790 do
Cédigo Civil e em face disso, onde a norma inconstitucional possui efeitos ex func’ é
imperiosa a modula¢io de efeitos decorrentes da decisio que gera um overruling’ na
jurisprudéncia patria, sendo que esse julgamento, sem que haja a necessaria modulacdo de

efeitos, podera ensejar a discussdo sobre a reabertura de partilhas de inventarios que tenham

* O efeito ex tunc estabelece que os efeitos de um ato ou decisdo retornam ao momento da sua edigio.
Ver: MATHIAS, Maria Ligia Coelho; Lourengo, José. Efeitos ex tunc e ex nunc na mudanca de regime de
bens no casamento e na uniio estavel. RILB, Ano 2017, n® 01, Pag. 509/544. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2017/1/2017_01_0509_0544.pdf e acesso em 25/04/2017.

> Overruling ¢ a técnica proveniente do Common Law, que designa a modulacao de efeitos temporais quando da
alteragdo de um precedente da Corte, em controle difuso de constitucionalidade. Ver: WAGNITZ, Ana Beatriz
Rocha. O prospective overruling aplicado ao Direito Brasileiro: um estudo a luz da seguranca juridica.
Disponivel em: http:/bdm.unb.br/bitstream/10483/8923/1/2014 AnaBeatrizRochaWagnitz.pdf e acesso em
25/04/2017.




companheiro como herdeiro ocorridas entre 2003 a 2017, com base na relativizagdo da coisa
julgada inconstitucional® e isso gerara uma grande inseguranga juridica na nossa sociedade.
Para elaboracdo do presente estudo foi utilizada a metodologia de pesquisa
bibliografica na doutrina e jurisprudéncia especializadas, a fim de representar a mais fiel
leitura sobre o tema e para propiciar um debate sobre a repercussdo no mundo juridico da

decisdo provavel de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil Brasileiro.

2. RECONHECIMENTO CONSTITUCIONAL DA UNIAO ESTAVEL COMO
ENTIDADE FAMILIAR

2.1 Repersonalizacio das relacoes familiares

A evolugdo da entidade familiar acompanha a evolug¢do da sociedade, ndo havendo
como dissociar sua configuracdo dos costumes, principios e valores prevalentes em
determinada época historica da humanidade.

Nao ¢ objetivo deste trabalho evidenciar a configuracdo da entidade familiar em
tempos remotos, mas sim na contemporaneidade, com foco direcionado para o
reconhecimento da unido estavel como entidade familiar, de acordo com disposi¢do expressa
do artigo 226, § 3° da Constitui¢ao Federal.

Dentro deste contexto, relevante abordar, mesmo que superficialmente, a
repersonalizacdo das relagdes familiares, defendida por Paulo Lobo, decorrente da profunda
modificagdo na composi¢o, natureza e fungdo da familia nas ultimas décadas’.

Ao passo que a familia até entdo patriarcal, baseada no poder do homem, submissao
da mulher e filhos a este, bem como de carater produtivo e reprodutivo, que primava por
interesses sociais, politicos e patrimoniais, deu lugar a uma entidade familiar galgada no
afeto, o ordenamento juridico foi obrigado a adaptar-se a uma nova realidade, a fim de possuir
condig¢des de suprir lacunas juridicas até entdo existentes, na realidade de muitas familias.

Neste sentido, Maria Berenice Dias aponta a dificuldade atual em definir conceito de
familia, diante do fato desta ter deixado de ser considerada um nucleo de reprodugdo para

. 8 -
mostrar-se como verdadeiro espaco de afeto e amor’. A fim de corroborar sua afirmacdo, a

% A coisa julgada inconstitucional se verifica quando uma sentenga, transitada em julgado, encontra-se motivada
em interpretacdo ou aplicagao de lei tida pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituigao.
CANCELLA, Carina Bellini. Da relativizacdo da coisa julgada inconstitucional. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/521838 e acesso em 25/04/2017.

7LOBO, Paulo. A Repersonalizacio das Relacdes Familiares. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/5201 e
acesso em 16/12/2014.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. S2o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 170.




autora evidencia a lei 11.340/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, a qual identificou
familia como qualquer relagdo intima de afeto’.

Em termos praticos ¢ possivel contar com os ensinamentos de Maria Helena Diniz,
para quem o vocabulo familia conta com trés acepgdes distintas: (1) acepg¢ao amplissima, a
qual abrange todos os individuos ligados por vinculo consanguineo ou por afinidade,
chegando a incluir pessoas que prestavam servigos domésticos, conforme artigo 1.412, §2° do
Cédigo Civil'’; (2) acepcdo lata, formada pela familia extensa, inclui cénjuges, companheiros,
filhos, parentes na linha reta e na colateral até o quarto grau e os afins na linha reta e na linha
colateral até o segundo grau, a exemplo dos artigos 1.591 a 1.595 do Cédigo Civil'' e; (3)
acepcao restrita, configurada pela familia natural, que inclui apenas os conjuges, conviventes
e os filhos, independente do estado civil, conforme artigos 1.511'% ¢ 1.723"* do Cédigo Civil,
por exemplo, ou apenas um dos pais e seus descendentes, conforme artigo 226, § 4°'* da
Constitui¢do Federal .

Portanto, nesta contextualizagio da entidade familiar contemporanea®®, o
reconhecimento constitucional da unido estdvel como entidade familiar possui intenso

significado a fim de aproximar o direito da realidade vivida pela sociedade, o que lhe garantiu

? Lei 11.340/2006, art. 5° - Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher
qualquer ag@o ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico
¢ dano moral ou patrimonial: [...] II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sdo ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade
expressa;

' Art. 1.412, § 2° - As necessidades da familia do usuario compreendem as de seu conjuge, dos filhos solteiros e
das pessoas de seu servigo doméstico.

" Art. 1.591 - Sdo parentes em linha reta as pessoas que estio umas para com as outras na relagio de
ascendentes e descendentes.

Art. 1.592 - Sao parentes em linha colateral ou transversal, até o quarto grau, as pessoas provenientes de um sé
tronco, sem descenderem uma da outra.

Art. 1.593 - O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou outra origem.

Art. 1.594 - Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo numero de geragdes, e, na colateral, também
pelo nmimero delas, subindo de um dos parentes até ao ascendente comum, ¢ descendo até encontrar o outro
parente.

Art. 1.595 - Cada conjuge ou companheiro ¢ aliado aos parentes do outro pelo vinculo da afinidade.

§ 120 parentesco por afinidade limita-se aos ascendentes, aos descendentes € aos irmdos do conjuge ou
companheiro.

§ 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extingue com a dissoluc¢do do casamento ou da unido estavel.

2 Art. 1.511 - O casamento estabelece comunhéo plena de vida, com base na igualdade de direitos e deveres dos
conjuges.

" Art. 1.723 - E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

4 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecio do Estado. [...]§ 4° Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

'S DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Direito de Familia. 22* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. v. 5. p. 9-
10e12.

' SILVEIRA, Diego Oliveira da. Namoro e unido estavel: como diferenciar essas relagdes? In: IBIAS, Delma
Silveira; SILVEIRA, Diego Oliveira da (Coordenadores). Familia e Sucessdes sob um Olhar Pratico.
Coletanea editada pelo IBDFAM/RS - Instituto Brasileiro de Direito de Familia - Se¢do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre: IBDFAM/RS: Letra&Vida, 2013. p. 125.



maior visibilidade e respaldo no mundo juridico, afinal, apesar da unido estavel ser uma forma
de relacionamento tdo antiga quanto o casamento, foi constantemente repelida pela sociedade
e, obviamente pelo mundo juridico, acarretando assim, a marginalizacdo daqueles que

optavam por viver em um relacionamento informal, sem a chancela do matrimonio.

2.2 Uniao estavel no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, a figura do até entdo denominado concubinato, ndo possuia respaldo social,

muito menos juridico até o inicio do século XX, conforme Gagliano ¢ Pamplona:

Até o inicio do século XX, qualquer tentativa de constituicdo de familia fora dos
canones do matrimoénio era destinataria da mais profunda repulsa social. A unido
livre simplesmente nao era considerada como familia e sua concepgdo era de uma
relacdo ilicita, comumente associada ao adultério e que deveria ser rejeitada e
proibida."”

No ambito juridico, coube mais uma vez ao Poder Judiciario e sua jurisprudéncia dar
inicio a alteracdo da realidade vivida pelos companheiros, a fim de resguardar-lhes,
minimamente direitos decorrentes da vida em comum. Com a edi¢ao da Sumula n°® 35 do STF
assegurou, na conjuntura do Direito Previdencidrio, o direito da entdo concubina a ser
indenizada pela morte do amasio, quando da ocorréncia de acidente de trabalho ou transporte,
desde que entre eles ndo houvesse impedimentos para o matriménio'®.

Utilizando do principio de vedagdo ao enriquecimento ilicito, o Supremo editou a
Stmula n° 380, segundo a qual “Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os
concubinos, € possivel a sua dissolucao judicial com a partilha do patriménio adquirido pelo
esforco comum”, neste ponto, a jurisprudéncia dos Tribunais dividia-se em duas correntes,
aquela que reconhecia a atividade doméstica como contribui¢do para a formagao do
patrimdnio comum e por outro lado aquela que exigia a comprovacao de dispéndio de pecunia
por parte de ambos os companheiros, para esta ultima, a companheira que ndo colaborou
financeiramente para formagdo do patrimonio, recebia indenizagdo pelos servigcos domésticos
prestados.

Dimas Messias de Carvalho aponta ainda as Sumulas n® 382 e 447 do STF, como
regulamentadoras de aspectos do concubinato, prevendo que “A vida em comum sob o

mesmo teto, more uxorio, nao ¢ indispensavel a caracterizagdo do concubinato” e “E valida a

17 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Nove Curso de Direito Civil: Direito de Familia.
2% ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 414.

'® Stimula 35 do STF: Em caso de acidente do trabalho ou de transporte, a concubina tem direito de ser
indenizada pela morte do amasio, se entre eles ndo havia impedimento para o matriménio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=35.NUME.%20NAO%20S.FLSV.&base
=baseSumulas e acesso em: 02 de abril de 2017.




disposi¢do testamentaria em favor de filho adulterino do testador com sua concubina”,
respectivamente. Prossegue o autor, informando que apesar dos esforgos da jurisprudéncia, a
companheira nao possuia previsao de alimentos, direitos sucessorios, usufruto ou direito real
de habitacio aos bens do companheiro falecido. "

Com a promulga¢do da Constituicdo de 1988, finalmente, a figura do concubinato, o
qual passou a ser chamado de unido estavel, teve reconhecida sua condi¢do como entidade
familiar e em decorréncia disso, contar com a protecdo do Estado, nos termos do artigo 226,
§3°. Entretanto, este reconhecimento constitucional, ndo representou, na pratica, tratamento
igualitario entre a unido estavel e o casamento, tendo em vista que a legislacdo ordinaria
existente nada previa a respeito dos direitos dos companheiros.

Seis anos apos a promulgacao da Constitui¢ao Cidada, foi publicada a Lei 8.971/1994,
a qual regulamentou o direito dos companheiros a alimentos, sucessao e exigiu prazo de cinco
anos de convivéncia ou existéncia de filhos para configuragdo de unido estavel.”

Logo apos, em 1996, foi publicada a lei 9.278/1996, que teve como finalidade
regulamentar o artigo 226, § 3° da Constitui¢ao, enumerando novos conceitos € requisitos
para caracterizacao da unido estavel, bem como sem estabelecer prazo minimo e existéncia de
prole. Esta tltima norma, regulou a partilha de bens em caso de dissolugdo, reconheceu direito
a alimentos, instituiu direito real de habitacdo ao companheiro sobrevivente e determinou a
competéncia do juizo de familia para questdes atinentes 4 unido estavel.”!

ApOs a publicagdo destas duas normas, que representaram verdadeiro avango na
legislagao patria quanto aos direitos dos companheiros e que “igualaram” a unido estavel ao
casamento, houve a promulgacdo do Codigo Civil de 2002, o qual, segundo a maioria da
doutrina, representou verdadeiro retrocesso quanto aos direitos daqueles que optaram por
viver em unido estavel, o que sera abordado no topico seguinte, em comparacdo com 0S

direitos previstos aos conjuges, no que diz respeito ao direito sucessorio.

3. SUCESSAO DO CONJUGE E DO COMPANHEIRO NO CODIGO CIVIL DE 2002
Antes de adentrar no campo especifico da sucessdo na unido estavel e no casamento,
necessario tecer algumas breves consideracdes sobre a relevancia do instituto da sucessdo no

mundo juridico, tendo em vista se tratar do mecanismo responsavel por dar continuidade a

' CARVALHO, Dimas Messias. Direito das Familias. 4* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015. p. 453.

20 1ei 8.971/1994. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L.8971.htm e acesso em 02 de abril
de 2017.

2 1ei 9.278/1996. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[.9278.htm e acesso em 02 de abril
de 2017.




atos iniciados pelo de cujus em vida, organizar seu patrimonio e dar continuidade na vida
social.

Nesta esteira, bem justifica José de Oliveira Ascensao:

O Direito das Sucessdes realiza a finalidade institucional de dar continuidade
possivel ao descontinuo causado pela morte.

A continuidade a que tende o Direito das Sucessdes manifesta-se por uma
pluralidade de pontos de vista.

No plano individual, ele procura assegurar finalidades proprias do autor da sucessao,
mesmo para além do desaparecimento deste. Basta pensar na relevancia do
testamento.

A continuidade deixa marca forte na figura do herdeiro. Veremos que este é
concebido ainda hoje como um continuador pessoal do autor da heranga, ou de
cujus. Este aspecto tem a sua manifestagdo mais alta na figura do herdeiro
legitimatério.”

Flavio Tartuce leciona que, além da propriedade, o Direito Sucessorio estd embasado
na fungdo social desta e, além disso, valoriza a dignidade da pessoa humana, tanto no ponto
de vista individual quanto no coletivo.”

Portanto, inquestiondvel a proeminéncia do instituto da sucessdo na vida social, pois
com a morte do de cujus, restam inimeras pendéncias no campo social, afetivo e patrimonial
que necessitam de atengdo e regulamentagdo, a fim de garantir o atendimento de direitos e
obrigacdes perante familiares e terceiros.

O que causa estranheza no campo doutrindrio e jurisprudencial, ¢ a forma com que o
legislador, através do Codigo Civil de 2002, optou em regulamentar a sucessao da unido
estavel, estabelecendo normas consideravelmente desfavoraveis, quando comparada com a
sucessdo do conjuge sobrevivente, o que ¢ vedado pela ordem constitucional, sob pena de
violagdo ao principio da igualdade, tendo em vista que tanto o casamento, quanto a unido
estavel sdo entidades familiares.

Considerando o objetivo principal deste estudo, necessario esclarecer, inicialmente,
alguns pontos cruciais ao entendimento do direito sucessorio, para que desta forma seja

possivel demonstrar satisfatoriamente as incongruéncias que eivam de ilegalidade o

tratamento despendido ao companheiro neste aspecto.

3.1 Sucessao legitima
O Coddigo Civilista prevé duas espécies de sucessdo, a testamentaria e a legitima, as

quais nos ensinamentos de Flavio Tartuce podem ser definidas da seguinte forma:

2 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil. Sucessdes. 5* ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 13.
* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4* ed. Sao Paulo: Editora Método, 2014. p. 1341.



Sucessdo legitima — aquela que decorre da lei, que enuncia a ordem de vocagéo
hereditaria, presumindo a vontade do autor da heranga. E também denominada
sucessdo ab intstato justamente por inexistir testamento.

Sucessdo testamentaria — tem origem em ato de ultima vontade do morto, por
testamento, legado ou codicilo, mecanismos sucessorios para exercicio da autonomia
privada do autor da heranca.”*

Em decorréncia da finalidade pretendida, passamos a expor sobre a sucessao legitima,
reconhecidamente mais utilizada em nosso ordenamento juridico e a qual traz, em
determinados dispositivos, tratamento diferenciado entre os herdeiros.

Neste contexto, relevante esclarecer que o Cddigo prevé uma ordem de vocacdo
hereditéria, no artigo 1.829, que deve ser observada no caso da sucessdo legitima. Contudo,
em paralelo, aos herdeiros nomeados no artigo 1.829, ha duas espécies de herdeiros, os
necessarios, informados no artigo 1.845 do Codigo Civil, descendentes, ascendentes e conjuge
e os herdeiros facultativos, companheiro e colaterais até o quarto grau, esta diferenciagdo ¢

esclarecida por Maria Berenice Dias:

Todos os herdeiros — parentes até o quarto grau, conjuge e companheiros — dispdem
de legitimidade para suceder, legitimidade que decorre do fato de a lei os consagrar
herdeiros. [...] Dentre os herdeiros, uns sdo considerados necessarios, pois nio
podem ser privados da condi¢do de herdeiros. [...] os parentes mais distantes sdo
incluidos no rol dos herdeiros facultativos, pois podem ser privados da heranga. Este
é o critério que serve para dividir a sucessdo legitima em necessaria e facultativa.”

As disposicoes do artigo 1.829 que prevé a ordem de vocacao hereditaria, buscou

dividir os herdeiros em classes, presumindo as preferéncias do de cujus:

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 separacdo
obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhdo
parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

Como ¢ possivel perceber da leitura do referido artigo, o companheiro ndo foi incluido
neste dispositivo, pois foi agraciado com artigo proprio para regulamentacao da sucessao do
companheiro, o artigo 1.790 localizado, espantosamente, no Capitulo I destinado as
Disposi¢des Gerais, do Titulo I, Sucessdes, sendo esta a primeira critica feita pelos
doutrinadores, sob argumento de que o artigo 1.790 nada tem de disposicdes gerais, pelo

contrario ¢ especifico em abordar a sucessao do companheiro:

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sio Paulo: Método, 2014. p. 1341.
3 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 107.



Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdao do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unifo estavel, nas
condigdes 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 heranca, tocar-lhe-a a metade do
que couber a cada um daqueles;

IIT - se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;
IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Tracadas as linhas fundamentais para o entendimento do instituto da sucessdao, nos
proximos itens serdo abordadas diretamente a sucessdo do conjuge e do companheiro de

acordo com as disposi¢des do Direito Civil vigente.

3.2 Sucessao do conjuge no Cédigo Civil de 2002

Curioso informar que no Brasil, durante a vigéncia do Cddigo Filipino era reservada
ao conjuge a quarta posi¢do na ordem de vocagdo hereditaria, assim, até o ano de 1907, a
ordem respeitada era: 1) descendentes até o infinito; 2) ascendentes, até o infinito; 3)
colaterais até o décimo grau de consanguinidade; 4) conjuge sobrevivente e, por fim 5) o
fisco. Com a promulgacdo da lei 1.839/1907, o cOnjuge passou a integrar a terceira classe e o

grau de parentesco dos colaterais foi reduzido para o sexto.?

No Codigo Civil de 2002, os artigos 1.829 e 1.845 permitem concluir que além de
herdeiro legitimo, o conjuge ¢ considerado herdeiro necessario, diante do que lhe ¢
reconhecido o direito a heranga do de cujus além do direito a meacdo, a qual se refere a
metade dos bens comuns que ndo compde a heranga e sua extensdo depende do regime de

bens adotado pelos conjuges.

Sobre este ponto Maria Berenice Dias esclarece:

Somente no regime de separacio de bens (CC 1.687 e 1.688) o conjuge ndo recebe
meagdo, pois ndo existem bens comuns. [...]. No regime de comunhio universal de
bens (CC 1.667 e 1.671), a meacdo corresponde a metade de todos os bens que
compde o acervo hereditario. Em se tratando de comunhfo parcial (CC 1.658 a
1.666), a meagdo incide sobre o patrimonio amealhado durante o periodo de vida em
comum. No regime de participacio final dos aquestos (CC 1.672 a 1.686), a
meagdo ¢ calculada sobre os bens adquiridos a titulo oneroso na constancia do
casamento. [...] No inconstitucional regime de separacio obrigatoria (CC 1.641), a
lei nega o direito a meagdo. Porém, simula do STF alterou o regime para o da
comunhio parcial, preservando o direito & metade do acervo comum. >’

Sendo assim, apds a morte, primeiramente verifica-se a existéncia de meagao, para

somente entdo realizar o direito a heranga e sua respectiva divisdo, momento em que sera

*% LEITE, Eduardo Oliveira. Comentarios a0 Novo Cédigo Civil: Do Direito das Sucessdes. V. XXI. 3* ed. Rio
de Janeiro: Editora Forense, 2003. p. 2013.
27 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 131.



relevante o regime de bens adotado, a fim de estabelecer a concorréncia do sobrevivente com

os demais herdeiros, situacdo que sera abordada a seguir.

3.2.1 Concorréncia do conjuge com os descendentes

O inciso I do artigo 1.829 prevé a concorréncia do conjuge sobrevivente e descedentes
na condi¢do de herdeiros, contudo sua redagdo da azo a diversas interpretagdes doutrinarias e
jurisprudenciais, a regra geral ¢ a concorréncia, mas ha trés excegdes a esta regra, a primeira
se os conjuges eram casados no regime da comunhdo universal de bens, a segunda, se casados
no regime da separacdo obrigatdria e, por fim, se casados no regime da comunhdo parcial,

inexistam bens particulares do autor da heranca.

Diante de tantas exce¢des, Flavio Tartuce didaticamente elenca os regimes em que o
conjuge herda em concorréncia, sendo estes, a comunhdo parcial na existéncia de bens
particulares; na participacdo final dos aquestos e na separagdo convencional de bens, em
seguida o autor informa os regimes nos quais o conjuge nao herda em concorréncia, quais
sejam, comunhdo parcial de bens, quando had bens particulares do de cujus, na comunhao

. 28
universal de bens.

No tocante ao regime da comunhdo parcial de bens, o autor aponta o Enunciado 270
da CJF/STJ da III Jornada de Direito Civil, segundo o qual, a concorréncia sucessoria

somente se refere aos bens particulares.*’

Situacdo que ndo ¢ tratada de forma undnime na doutrina, havendo quem defenda que
a concorréncia atinja também os bens comuns, a exemplo de Francisco Cahali e Guilherme
Calmon Nogueira da Gama. Entendimento isolado de Maria Berenice Dias, prega que a

concorréncia se refere apenas aos bens comuns.’’

Por fim, mister destacar que no caso de concorréncia com descentes, o conjuge tem
direito a mesma cota destinada aos filhos, nunca inferior a um quarto, de acordo com as

disposicdes do artigo 1.832.°"

* TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4 Ed. Sio Paulo: Método, 2014. p. 1378.

2 0 art. 1.829, inciso I, s6 assegura ao conjuge sobrevivente o direito de concorréncia com os descendentes do
autor da heranga quando casados no regime da separagdo convencional de bens ou, se casados nos regimes da
comunhio parcial ou participacdo final nos aquestos, o falecido possuisse bens particulares, hipdteses em que a
concorréncia se restringe a tais bens, devendo os bens comuns (meagdo) ser partilhados exclusivamente entre os
descendentes.

** TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sao Paulo: Método, 2014. p. 1380.

' Art. 1.832 - Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso I) cabera ao conjuge quinhdo igual ao
dos que sucederem por cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da heranga, se for ascendente
dos herdeiros com que concorrer.



3.2.2 Concorréncia do conjuge com os ascendentes

O entendimento da concorréncia do coOnjuge com os ascendentes ¢ deveras
simplificado comparado com as previsdes do inciso I. Pelo inciso II a sucessao legitima sera
deferida aos ascendentes em concorréncia com o conjuge.

Ainda, pelo artigo 1.837 do Codigo Civil, no caso do conjuge concorrer com dois
ascendentes de primeiro grau, recebera um terco da heranca. No entanto, concorrendo com
um ascendente de primeiro grau cabera ao conjuge a metade da heranga, independentemente,
do regime de bens, diversamente do que ocorre na concorréncia do cOnjuge com oS

descendentes.

3.2.3 Sucessao do conjuge isoladamente

O inciso III do artigo 1.829 do Codigo Civil dispde que na auséncia de descendentes e
ascendentes, a sucessao cabera exclusivamente ao conjuge, independente do regime de bens

adotado pelo casal.

Neste ponto, Tartuce traz a discussdo o conteudo do artigo 1.830°%, em decorréncia de
duas situagdes, a primeira diz respeito ao fato de que grande parte da doutrina entende que
com a Emenda Constitucional 66/2010, o instituto da separacdo deixou de existir, assim, o
dispositivo teria perdido parte de sua utilidade pratica, ao passo que somente seria aplicado
aos casos de separacdo pré-existentes a emenda. O segundo ponto trata do resgate da figura da
culpa, tdo condenada dentro do Direito de Familia, quanto a este elemento leciona Rolf

Madaleno:

Abre a nova lei o exame da culpa funeraria, ao prescrever que s6 conhece o direito
sucessorio do conjuge sobrevivente se, ao tempo da morte do outro, ndo estava
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. E a pesquisa oficial da culpa mortuaria passados até dois anos de
fatica separagdo, quando toda a construgdo doutrindria e jurisprudencial ja vinha
apontando para a extingdo do regime de comunicagdo patrimonial com a fisica
separacdo dos conjuges, numa consequéncia de logica coeréncia da separacdo
objetiva, pela mera afericdo do tempo, que por si mesmo sepulta qualquer antiga
comunhio de vida.”

32 Art. 1.830 - Somente ¢ reconhecido direito sucessorio ao conjuge sobrevivente 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.

% MADALENO, Rolf. Conferéncia sucessoria e o trinsito processual. Disponivel em:
http://www.rolfmadaleno.com.br/rs/index2.php?option=com_content&do_pdf=1&id=42> e acesso em:
28/09/2010.




Ainda, quanto aos direitos sucessorios do conjuge, o artigo 1.831 aborda a existéncia
do direito real de habitagdo com relagdo ao imdvel destinado a residéncia da familia desde que

seja o unico desta natureza a inventariar.>*

3.2.4 Sucessao dos colaterais

Finalizando as disposi¢cdes do artigo 1.829, o inciso IV prevé o chamamento dos
parentes colaterais, na ordem de vocagao hereditaria, que somente serdo chamados no caso de

inexisténcia de descendentes, ascendentes e conjuge.

Nao sendo objetivo deste trabalho aprofundar a sucessdo dos colaterais, limita-se a
evidenciar que no caso da sucessdo do conjuge, os parentes colaterais aparecem na quarta
linha sucessdria, inexistindo previsdo de qualquer hipdtese em que estes concorram com 0s
herdeiros das linhas anteriores, ponto que se diferencia quando da sucessdo do companheiro,

como veremos em no topico seguinte.

3.3 Sucessao do companheiro no Cadigo Civil de 2002

A sucessao do companheiro, atualmente, ¢ regulamentada pelo artigo 1.790 do Codigo
Civil, polémico e contraditorio de acordo com grande parte da doutrina e jurisprudéncia,

desde sua localiza¢@o na norma, por ter sido incluido dentro das Disposi¢des Gerais.

Venosa traz a tona inclusive a criagao, pelo legislador, de uma possivel figura hibrida
entre o herdeiro e o mero participante da heranga, devido a infeliz escolha do termo

“participara” constante no caput do artigo.>

Apesar das contradi¢des e polémicas, o fato € que o artigo 1.790 esta vigente, sendo
aplicavel a sucessao de companheiros hetero e homoafetivos, o que foi reconhecido pelo

Supremo Tribunal Federal no julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4.277-DF.

A aplicacdo do conteido deste artigo tem causado grande alvoroco, devido
principalmente a discussdo acerca de sua inconstitucionalidade. Contudo, primeiramente sera

abordado o conteudo do dispositivo em si.

* Art. 1.831 - Ao conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, serd assegurado, sem prejuizo da
participacéo que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagdo relativamente ao imoével destinado a residéncia
da familia, desde que seja o unico daquela natureza a inventariar.

33 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Direito das Sucessdes. 12* ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p.150.



Pelo caput do artigo 1.790, o companheiro somente participard da sucessdo quanto aos
bens adquiridos onerosamente, na vigéncia da unido. Diante desta assertiva Tartuce faz
questionamento pertinente, relacionado a hipotese de, no caso do autor da heranca possuir
apenas bens adquiridos/recebidos a titulo gratuito, inexistindo descendentes e ascendentes ou

colaterais, os bens serdo destinados ao companheiro ou ao Estado?

O autor Flavio Tartuce afirma que, em decorréncia do conteudo do artigo 1.844°° o
patrimdénio devera ser destinado ao companheiro, existindo contudo, corrente contraria
defendida por Gisela Hironaka, Rodrigo da Cunha Pereira e Zeno Veloso, por exemplo,

segundo a qual o companheiro deve concorrer com o Estado.””’

Iniciando o estudo dos incisos, o I aponta a concorréncia do companheiro com filhos
comuns, ou seja, tanto filhos do de cujus, quanto filhos do sobrevivente. Neste caso, a

legislag@o prevé que caberd ao companheiro a mesma cota reservada aos filhos.

Forgoso informar que esta ¢ a mesma regra observada no caso de existir descendentes
comuns, entendimento autorizado pelo Enunciado 266 do Conselho da Justi¢a Federal da III

Jornada de Direito Civil. **

Quanto as previsdes do inciso II, concorrendo o conjuge com descendentes do autor da

heranga terd direito a metade do que couber a cada um deles.

O inciso III prevé a concorréncia do companheiro com outros parentes sucessiveis,
incluindo nestes os ascendentes e colaterais até quarto grau, disposi¢do que gera intensa
polémica, inclusive quanto a sua constitucionalidade, ao passo que coloca o companheiro em
igualdade de condi¢gdes com parentes que, ndo raras vezes, o de cujus nao tem conhecimento
sequer do nome e, concomitantemente, determina tratamento diferente daquele designado ao
conjuge supérstite, em escancarada violacao a principios constitucionais, que serao abordados
no tdpico seguinte, o qual analisaré se o art. 1.790 do Cddigo Civil estd em consondncia com
as normas constitucionais ou se esse dispositivo legal afronta, em especial, o Principio da
Igualdade, eis que a Carta Magna equiparou diversas modalidades de constituicdo de familia,

conforme demonstrado na parte inicial deste artigo cientifico.

36 Art. 1.844 - Nio sobrevivendo conjuge, ou companheiro, nem parente algum sucessivel, ou tendo eles
renunciado a heranga, esta se devolve ao Municipio ou ao Distrito Federal, se localizada nas respectivas
circunscri¢des, ou a Unido, quando situada em territorio federal.

*’ TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Método, 2014. p. 1.393-1.394.

3 Aplica-se o inc. I do art. 1.790 também na hipéotese de concorréncia do companheiro sobrevivente com outros
descendentes comuns, € nao apenas na concorréncia com filhos comuns.



4. O ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL E SUA (IN)CONSTITUCIONALIDADE
PERANTE PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E A IMPERIOSA MODULACAO DE
EFEITOS DA DECISAO DO RE 878.694-MG

Sdo encontrados na doutrina e jurisprudéncia entendimentos que questionam a
constitucionalidade do artigo 1.790 no todo ou em parte, neste ultimo caso, referindo-se
apenas ao inciso III. No presente estudo sera analisado o inteiro teor do artigo com objetivo de
evidenciar a total auséncia de isonomia na sucessdo do companheiro com relagdo ao conjuge
sobrevivente.

Inicialmente, cabe mencionar que, conforme aponta Gisela Hironaka, nao havia
previsao de dispositivos reguladores da sucessao na unido estavel no anteprojeto do Codigo
Civil, datado ainda de 1972, diante disso, o Senador Nelson Carneiro, utilizando-se das ideias
de Orlando Gomes, apresentou emenda para suprir a lacuna, situacdo que ensejou a
promulgacio de uma nova lei que ja nasceu velha®® e ndo foi capaz de observar os principios
constitucionais implementados a partir da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,

especialmente o da dignidade da pessoa humana, igualdade e a proibi¢do do retrocesso social.

O principio da dignidade da pessoa humana ¢ desrespeitado pelo artigo 1.790 do
Cddigo Civil, a partir do momento em que a familia representa o local apropriado para que os

membros da familia desenvolvam sua propria dignidade.*’

Quando a codificagdao civil de 2002 estabelece regramentos diferenciados para a
mesma situacdo vivenciada por entidades familiares estd a desconsidera-las como local capaz
de garantir a dignidade de seus membros. A familia ¢ espago comunitirio que se busca
concretizar a realiza¢do da existéncia digna do individuo e comunhdo de vida deste com os
demais membros. A protecdo da entidade familiar, quando vigente o patriarcado, cedeu
espaco a preocupagdo com a dignidade de cada individuo que a compde, buscando uma
harmonizagdo entre os valores coletivos da familia e os pessoais de cada membro. A entidade
familiar ndo ¢ tutelada para si, sendo como instrumento de realizacdo existencial de seus

membros.*!

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessdes Brasileiro: disposi¢des gerais e
sucessao legitima. Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache: pPPJKkY4gmcJ:seer.uscs.edu.br/index.php/revista_dir
eito/article/view/692+&cd=2 &hj=pt-BR &ct=clnk&gl=br e acesso em 27/10/2014.

* DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 9 ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2013. p. 66.

4 LOBO, Paulo. Direito Civil. Familias. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 55-56.




Assim como para toda ordem constitucional, bem como para a manuten¢do do proprio
Estado de Direito, o Principio da Igualdade tem relevancia singular dentro da entidade
familiar, ao passo que ao longo dos anos foi capaz de solapar atrocidades contidas na
legislagao, a exemplo da distingdo entre os filhos havidos dentro e fora do casamento, bem

como a desigualdade entre homem e mulher.

Quanto as entidades familiares, o principio da igualdade estd presente nas disposi¢des
do artigo 226, §§3° ¢ 4°*%, a partir do momento que houve mencio de outras espécies de
familia além daquela oriunda do casamento, nao sendo admitido tratamento, ou até mesmo
que a protecdo do Estado ao qual estdo todas submetidas, seja realizada de forma a

desprivilegiar alguma das entidades familiares em favor de outras.

Neste aspecto, Fernanda Moreira dos Santos traz relevante esclarecimento:

Admitir a superioridade do casamento significa proteger mais, ou prioritariamente,
algumas pessoas em detrimento de outras, simplesmente porque aquelas optaram por
constituir uma familia a partir da celebragdo do ato formal do matrimonio. Esta
situagdo, sem duvida, enseja uma contrariedade ao ordenamento constitucional,
violando o principio da igualdade, na medida em que estabelece privilégios a alguns
individuos em prejuizo de outros, de forma injustiﬁcada.43

O rol exemplificativo de entidades familiares assim reconhecidas pela Constituicdo da
republica de 1988 em seu artigo 226 trouxe consequéncias juridicas importantes para as
pessoas que optam por uma convivéncia informal, especialmente no que diz respeito ao
tratamento igualitario. Finalizando a exposicao acerca dos principios frequentemente violados
pelo artigo 1.790, temos o Principio do Nao Retrocesso Social, pelo qual o ordenamento
juridico ndo aceita que os direitos sociais € econdomicos que ja tenham obtido determinado
grau de realizacdo, sejam desconsiderados ou desrespeitados por atos posteriores, isto €, limita
que haja a reversibilidade de direitos ja adquiridos, situacdo que acarretaria violagdo também
aos principio da confianca e seguranga do cidaddo no ambito econdmico, social e cultural,

além do nucleo essencial da existéncia minima, atrelado a dignidade da pessoa humana™*.

Zeno Veloso, afirma que a formulagdo do principio ocorre da seguinte forma:

2 Art. 226 - A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. [...]§ 3° Para efeito da protecio do
Estado, € reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento. § 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

“ SANTOS, Fernanda Moreira. Unidio estivel e direitos sucessérios a luz do Direito Civil-Constitucional.
Disponivel  em: https://jus.com.br/artigos/82 13 /uniao-estavel-e-direitos-sucessorios-a-luz-do-direito-civil-
constitucional e acesso em 02/04/2017.

* CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io. Coimbra: Almedina,
2000. p. 320




O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivados através de medidas
legislativas, deve considerar-se  constitucionalmente  garantido, sendo
inconstitucionais, quaisquer medidas estatais que, sem a criacdo de outros esquemas
alternativos ou compensatdrios, se traduzam, na pratica numa “anulagdo”,
“revogagdo” ou “aniquilagdo” pura e simples desse nucleo essencial: “a liberdade de
conformacao do legislador e inerente autorreversibilidade t€ém como limite o nucleo
essencial ja realizado™

Neste contexto, ¢ possivel afirmar que as disposi¢cdes da sucessdo do companheiro,
previstas no artigo 1.790 representam um retrocesso se comparadas com as legislagdes
anteriores que regulamentaram o tema, quais sejam, lei 8.971/1994 e 9.27/1996, tendo em

vista que nestas os direitos previstos beneficiavam a companheiro.

Portanto, as limitagdes do artigo 1.790 do Codigo Civil, além de em desacordo com a
Constituicao Federal, representam um retrocesso na condi¢do sucessoria do companheiro e a

decisdo de inconstitucionalidade do REx 878.694-MG vai corrigir esse retrocesso.

4.1 Artigo 1.790 do Cédigo Civil de acordo com a doutrina e a jurisprudéncia

Na doutrina, assim como na jurisprudéncia ¢ possivel identificar defensores da
constitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil, sob argumento de que a previsdao do
artigo 226, § 3° ndo teve a pretensdo de igualar as espécies de entidades familiares ali
previstas, especialmente até porque a propria Constituicdo Federal de 1988 prevé a
possibilidade de conversdo da unido estavel em casamento, de maneira facilitada, sendo cada

um instituto proprio dotado de regulamentacao exclusiva.

Neste sentido, € possivel colacionar o teor do Recurso 2009.00.2.001862-2, acordao
355.492 da Primeira Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito Federal de Relatoria do

Desembargador Natanael Caetano, cuja argumentacao se expoe:

A Constituigdo Federal ndo equiparou o instituto da unido estavel ao do casamento,
tendo tdo somente reconhecido aquele como entidade familiar (art. 226, § 3°,
CF/1988). Dessa forma, ¢ possivel verificar que a legislagdo civil buscou resguardar,
de forma especial, o direito do conjuge, o qual possui prerrogativas que nio sio
asseguradas ao companheiro. Sendo assim, o tratamento diferenciado dado pelo
Codigo Civil a esses institutos, especialmente no tocante ao direito sobre a
participagdo na heranga do companheiro ou do conjuge falecido, ndo ofende o
principio da isonomia, mesmo que, em determinados casos, como o dos presentes
autos, possa parecer que o companheiro tenha sido privilegiado. O artigo 1.790 do
Codigo Civil, portanto, é constitucional, pois ndo fere o principio da isonomia.

Na mesma linha de entendimento, segue o incidente de inconstitucionalidade suscitado

ao Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul de nimero 70029390374, que

* VELOSO, Zeno. Direito hereditario do conjuge e do companheiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 182.



decidiu pela constitucionalidade do inciso III do polémico artigo, no qual a maioria dos
Desembargadores acompanharam o voto de divergéncia proferido pela Desembargadora
Maria Isabel de Azevedo Souza, que utilizou como principal argumento o fato de que o

legislador constituinte nao equiparou o casamento € a uniao estavel, conforme abaixo:

Ao determinar a facilitagdo da conversdo da unido estavel em casamento, distinguiu
o Constituinte o casamento da unido estavel. Ndo ha, portanto, equiparagdo
constitucional entre a unido estavel e o casamento. Tivesse assim feito, ndo seria
necessaria a sua conversao em casamento, se assim fosse de interesse das pessoas.
Teriam status de casadas todas as pessoas que mantivessem unido estavel.*®

Na linha contraria, esta pendente de julgamento o Recurso Extraordinario 878.694-
MG, o qual teve Repercussdo Geral reconhecida em decorréncia da relevancia social e

juridica acerca do tema e discute a inconstitucionalidade de todo o artigo 1.790 do CCB.

O Relator, Ministro Roberto Barroso votou pelo provimento do Recurso para
“reconhecer de forma incidental a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de
2002, por violar a igualdade entre as familias, consagrado no artigo 226 da Constitui¢ao
Federal, bem como os principios da dignidade da pessoa humana, da vedacdo do retrocesso e
da protecao deficiente”, sendo reconhecido o direito da companheira em participar da

heranga, com observancia das disposi¢des do artigo 1.829 do Diploma Civil.

O voto do Relator foi acompanhado pelos Ministros Edson Fachim, Teori Zawascki,
Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Melo e Carmem Lucia. O Ministro Dias Toffoli, pediu vistas
antes de proferir seu voto, utilizando-se da justificagdo apresentada pelo legislador do Codigo
Civil de 2002, para divergir do posicionamento do Relator, argumentando que o tratamento
diferenciado na sucessd@o do companheiro e do conjuge, prima pelo respeito a liberdade, pela
autonomia da vontade dos conviventes. Aduzindo ainda que ndo ha hierarquia entre o
casamento e a unido estavel, mas que o legislador procurou evidenciar serem estas formas
diferentes de entidades familiares. Com base nesse fundamento, o voto do Ministro Dias
Toffoli culminou pelo reconhecimento da constitucionalidade do artigo 1.790. Apds o voto do
Ministro Dias Toffoli, o Ministro Marco Aurélio pediu vistas dos autos, sendo que dia 19 de

abril de 2017 esse recurso foi incluido para julgamento na pauta do dia 10 de maio de 2017

% TJRS. Incidente de Inconstitucionalidade n® 70029390374. Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que decidiu pela constitucionalidade do inciso III do polémico artigo, no qual a maioria dos
Desembargadores acompanharam o voto de divergéncia proferido pela Desembargadora Maria Isabel de
Azevedo Souza. Julgado em: 09/11/2009.

7 Andamento processual do Recurso Extraordinario n® 878.694-MG. Pleno do STF, Relator: Min. Roberto
Barroso. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4744004 ¢
acesso em 25/04/2017.




Tendo em vista, que 07 dos 11 ministros que integram o Supremo Tribunal Federal ja
votaram pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil Brasileiro, com a aplicagio
das regras sucessorias aplicaveis a vocacao legitima previstas nos arts. 1.829 e seguintes do
mesmo Diploma Legal e como ¢ incomum a retratagao (alteracdo de voto) de ministro que ja
tenha votado, a provavel decisdo do RE 878.694-MG deve ser dirigida pelo voto do Relator
Min. Roberto Barroso pela inconstitucionalidade total do art. 1.790 do Cédigo Civil.

Como a eficacia da declaragdo de inconstitucionalidade € ex func e como a repercussao
geral possui efeitos erga omnes, importante apontar a necessidade da modulacao dos efeitos
da decisdo a ser proferida no RE 878.694-MG e passa-se a analisar essa imperiosa modulagao

de efeitos e as consequéncias na sua omissao.

4.2 A necessidade da modulacio de efeitos do RE 878.694-MG e as consequéncias da sua
omissio

O Plenario do Supremo Tribunal Federal deverd retomar o julgamento do Recurso
Extrardinario, com Repercussdao Geral, n°® 878.694-MG e confirmando-se a decisdo de
inconstitucionalidade total do art. 1.790 do Codigo Civil Brasileiro e com a consequéncia
aplicacdo das regras sucessorias da vocagdo hereditaria, os efeitos dessa decisdo serdo ex
tunc®® e terdo abrangéncia erga omnes, em face da ocorréncia de um overruling® na
jurisprudéncia sobre essa matéria.

Assim a provavel decisao do RE 878.694-MG de inconstitucionalidade do art. 1.790
do Codigo Civil resultard em uma grave inseguranca juridica, pois podera ensejar a discussao
sobre a reabertura de partilhas de inventarios que tenham companheiro como herdeiro
ocorridos entre os anos de 2003 (morte do autor da heranca a partir de 10/01/2003) a 2017,
com base na relativizaco da coisa julgada inconstitucional™.

Destaca-se, que a hipdtese da declaragdo de inconstitucionalidade em controle

concentrado de constitucionalidade a Lei n°® 9.868/1999 estabelece em seu artigo 27 que:

*® 0 efeito ex tunc estabelece que os efeitos de um ato ou decisdo retornam ao momento da sua edigio.
Ver: MATHIAS, Maria Ligia Coelho; Lourengo, José. Efeitos ex tunc e ex nunc na mudanca de regime de
bens no casamento e na unido estavel. RILB, Ano 2017, n° 01, Pags. 509/544. Disponivel em:
http://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/rjlb/2017/1/2017_01_0509_0544.pdf e acesso em 25/04/2017.

9 Overruling € a técnica proveniente do Common Law, que designa a modulagdo de efeitos temporais quando
da alteragdo de um precedente da Corte, em controle difuso de constitucionalidade. Ver: WAGNITZ, Ana
Beatriz Rocha. O prospective overruling aplicado ao Direito Brasileiro: um estudo a luz da seguranca
juridica. Disponivel em: http:/bdm.unb.br/bitstream/10483/8923/1/2014_AnaBeatrizRochaWagnitz.pdf ¢
acesso em 25/04/2017.

*% A coisa julgada inconstitucional se verifica quando uma sentenga, transitada em julgado, encontra-se motivada
em interpretacdo ou aplicagao de lei tida pelo Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constituigao.
CANCELLA, Carina Bellini. Da relativizacido da coisa julgada inconstitucional. Disponivel em:
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/52 1838 e acesso em 25/04/2017.




Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, ¢ tendo em
vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os de seus membros, restringir os
efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito
em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Embora, a Lei n® 9.868/1999 regule a declaragao de inconstitucionalidade no controle
concentrado de constitucionalidade, entende-se que o Supremo Tribunal Federal podera
modular os efeitos de uma declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso de
constitucionalidade, como ¢ o caso do julgamento do RE 878.694-MG, conforme leciona
Antdnio de Padua Soubhie Nogueira em sua tese de Doutorado defendida perante a USP?'.

Inclusive, em alguns precedentes, como por exemplo: HC 70.514/RS (prazo em dobro
para a Defensoria Publica); HC 82.959-7/SP (execucdo da pena nos crimes hediondos) e INQ
687-4 (foro privilegiado), o Supremo Tribunal Federal realizou um overruling™ na sua
jurisprudéncia e nesses casos determinou a aplicagdo da decisao concedida em controle difuso
de constitucionalidade para todos os casos a partir dessas decisdes.

Em face disso, as partilhas em inventarios que tiveram companheiros como herdeiros
estardo sob a égide de uma coisa julgada inconstitucional, eis que realizadas com base no art.
1.790 do Codigo Civil, o qual estard sendo julgado inconstitucional pela Corte Suprema.

Sinale-se, que a existéncia da coisa julgada inconstitucional permite que o manto
sagrado da imodificabilidade das decisdes judiciais seja relativizado pelo Poder Judiciario,

como aponta Humberto Theodoro Junior, cujo entendimento se evidencia:

[...] A inferioridade hierarquica do principio da intangibilidade da coisa julgada, que
¢, entre nds, uma nogdo processual e ndo constitucional, traz como consectario a
ideia de sua submissdo ao principio da constitucionalidade. Isto nos permite a
seguinte conclusdo: a coisa julgada serd intangivel enquanto tal apenas quando
conforme a Constituicdo. Se desconforme, estar-se-a diante do que a doutrina vem
denominando coisa julgada inconstitucional.”

Portanto, ao retomar o julgado do RE 878.694-MG o Plenario do Supremo Tribunal
Federal devera modular os efeitos dessa decisdo, pois havera grave inseguranga juridica e
existird notorio e excepcional interesse social, os quais sdo os requisitos exigidos pelo art. 27
da Lei n° 9.868/99, sob pena de viabilizar a discussao da reabertura das partilhas
inconstitucionais realizadas nas sucessoes do companheiro realizadas entre a entrada em vigor

do Codigo Civil de 2002 (vigéncia: 10/01/2003) e a publicagdo dessa decisdao pelo STF.

! NOGUEIRA, Antbnio de Padua Soubhie. Modulagéo de efeitos das decisdes no Processo Civil. Disponivel
em: http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-28082015-0 e acesso em 25/04/2017.

> WAGNITZ, Ana Beatriz Rocha. O prospective overruling aplicado ao Direito Brasileiro: um estudo a luz
da seguranca juridica. Disponivel em:
http://bdm.unb.br/bitstream/10483/8923/1/2014 AnaBeatrizRochaWagnitz.pdf e acesso em 25/04/2017.

>* THEODORO JR., Humberto. Sentenga inconstitucional: nulidade, inexisténcia, rescindibilidade, /n: Revista
Dialética de Direito Processual. V. 63. Ano: 2014. Sio Paulo: Dialética. p.46.




Embora, as partilhas ocorridas nas sucessdes que tinham companheiros sejam
extremamente injustas e inconstitucionais, em face dos principios trabalhados no decorrer
deste trabalho, acredita-se que a Suprema Corte, através da aprovacao de 2/3 de seus
membros, vai modular os efeitos da decisdo do RE 878.694-MG para que a mesma seja
aplicada com efeitos erga omnes para as partilhas que ndo tenham sido ultimadas até essa
decisdo, sendo que essa seria a hipotese mais justa e logica ao sistema juridico patrio ou que
esse julgamento, somente, tera efeitos para as demais pessoas a partir do transito em julgado
desse precedente, tutelando, assim, a seguranca juridica e preservando as partilhas ja

realizadas.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Pela explanagdo realizada, resta evidente a forma de tratamento diferenciada prevista
na sucessdo do companheiro, se comparada aquela que regulamenta a sucessdo do conjuge,
esta diferenciagdo decorre da forma atropelada com que os artigos atinentes a sucessdo da
unido estavel foram inseridos no Codigo Civil de 2002, a qual nao analisou o tema com a

profundidade devida, bem como sem observar os ditames de preceitos constitucionais.

Esta diferenciacao acarreta contradi¢des na pratica, ao passo que a Constitui¢ao afirma
ser dever do Estado a prote¢do da familia a0 mesmo tempo em que sujeita o companheiro
sobrevivente a dividir os bens amealhados por toda uma vida ao lado do de cujus com

parentes distantes que frequentemente nao possui convivéncia proxima.

A corrente que defende a constitucionalidade do artigo 1.790 sob argumento de que ¢
necessario respeitar a autonomia da vontade daqueles que optam por viver em unido estavel,
considerada informal, cai por terra a partir do momento em que a todo modo, legislagdo e
Estado interferem igualmente quando da sucessdo, estabelecendo normas que interferem na
autonomia da vontade, que acabam por impor um formalismo em um momento em que a

sociedade contemporanea nao deseja em sua expressiva parcela.

Desta forma, ndo ha como aceitar a previsao de normas que privilegiem parentes
distantes em prejuizo do companheiro. Utilizar-se desta argumentacdo parece no minimo
contraditorio, na medida em que se defende o respeito a informalidade da unido estavel, ao
mesmo tempo em que se prega o respeito de normas violadoras de principios constitucionais

que autorizam diferenciacdo as entidades familiares.



Como ¢ possivel verificar, o teor do artigo 1.790 do Coédigo Civil gera muita
discussdo, existindo argumentacdo contraria e favoravel a sua inconstitucionalidade, e com
relagdo a esta, ainda ha divisdo quanto aqueles que entendem ser inconstitucional o artigo
inteiro e outros defendem a inconstitucionalidade apenas o inciso III, o fato ¢ que em breve
ocorrera a conclusdo do julgamento do Recurso Extraordinario 868.694-MG pelo Supremo
Tribunal Federal e com isso a matéria serd pacificada, restando aos interpretadores e
aplicadores do Direito concretizar os efeitos desta decisao.

Inclusive, acredita-se que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal devera julgar o
Recurso Extrardinario, com Repercussdao Geral, n® 878.694-MG, confirmando a decisdo de
inconstitucionalidade total do art. 1.790 do Codigo Civil Brasileiro e aplicando as regras
sucessorias da vocacao hereditaria e devido a existéncia dos efeitos ex tunc naturais da
declaracao da inconstitucionalidade, aponta-se que ¢ imperiosa a modulagao dos efeitos dessa
decisdo pelo Corte Suprema, sob pena de gerar uma grave inseguranca juridica em nosso pais.

Reitera-se, que embora as partilhas ocorridas nas sucessdes das unides estaveis sejam
extremamente injustas e inconstitucionais, acredita-se que o STFdevera modular os efeitos da
decisdo do RE 878.694-MG para que a mesma seja aplicada para as partilhas ndo concluidas
até a data dessa decisdo ou que os efeitos desse julgamento, somente, ocorrerdo a partir do
transito em julgado desse overruling, respeitando e tutelando, assim, a seguranga juridica das

partilhas ultimadas sob a égide do malfadado art. 1.790 do Codigo Civil Brasileiro.
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