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RESUMO

O artigo analisa os institutos de constituicdo de familia no Brasil, em especial quanto ao
direito de sucessdo hereditaria entre os consortes, frente a dignidade humana e ao principio da
igualdade. A atual Constituicdo Federal revolucionou o contexto brasileiro reconhecendo a
familia como base da sociedade, merecendo especial protecdo do Estado. O legislador
ordinario oscilou entre maior e menor protecdo do companheiro sobrevivente se comparado
ao regramento aplicado ao cdnjuge supérstite. A questdo foi apreciada pelo Supremo Tribunal
Federal, irradiando efeitos como precedente e influenciando todo o sistema juridico. Utiliza-se
método de pesquisa bibliogréfico, meramente tedrico, por meio de consulta doutrinéria,
legislativa e jurisprudencial. Assim, pretende-se ressaltar os aspectos mais relevantes da
equiparacao dos institutos do casamento e da unido estavel, e suas consequéncias juridicas.
Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana; Igualdade; Familia; Heranga;
Constitucionalidade.

ABSTRACT

The article analyzes the institutes of family formation in Brazil, especially regarding the right
of hereditary succession between consorts, against human dignity and the principle of
equality. The current Federal Constitution has revolutionized the Brazilian context
recognizing the family as the base of society, deserving special protection of the State. The
ordinary legislator oscillated between greater and lesser protection of the surviving partner
compared to the rule applied to the surviving spouse. The issue was appreciated by the
Federal Supreme Court, radiating effects as a precedent and influencing the entire legal
system. A method of bibliographical research is used, purely theoretical, through doctrinal,
legislative and jurisprudential consultation. Thus, it is intended to highlight the most relevant
aspects of the marriage institutes’ equation and the stable union, and its legal consequences.
Keywords: Dignity of the human person. Equality; Family. Heritage; Constitutionality.
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A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconheceu a importancia da
familia, afirmando se tratar de base da sociedade (artigo 226) e conferindo aquela especial
protecdo por parte do Estado. Ademais, fundada no principio da dignidade da pessoa humana,
reconheceu como forma de manifestacéo da liberdade dos cidaddos o planejamento familiar, a
respeito do qual é vedada qualquer interferéncia pelo Estado ou particulares (art. 226, § 7°),
sendo admissivel a estruturacéo da familia sob uma pluralidade de formas.

Ainda que a familia consista em primeiro lugar da unido de pessoas naturais que
criam lacos afetivos, tendentes a propiciar seguranca e conforto, como instrumento (FARIAS;
ROSENVALD, 2016, p. 42) para a formagdo ética e construcdo da dignidade humana em
relacdo aos companheiros, as criancas e adolescentes como aos idosos e outras pessoas que
compartilham de um mesmo ambiente, ndo € ignorado que tal convivéncia também importa
no desenvolvimento econdmico, com a formacdo de patriménio comum ou exclusivo de um
dos membros, com influéncias e consequéncias diretas no sustento da familia e sua
dependéncia financeira. A respeito dos efeitos patrimoniais da formacdo e manutengdo das
familias, o Cddigo Civil de 2002 estabelece normas supletivas, mas também, em regra,
permite aos companheiros dispor conforme lhes aprouver (art. 1.725) quanto ao regime de
bens que organizard o patriménio dos conviventes durante a unido estavel, em condicdes
sobretudo equiparadas as conferidas aos conjuges para fins de conduzir os reflexos
econdmicos do casamento (art. 1.639).

Contudo, especificamente no que diz a sucessdo hereditaria, a legislacéo
infraconstitucional estabelece normas cogentes, que se pretendem inafastaveis, para o fim de
conferir tratamentos dispares entre unido estavel e casamento na transmissdo por morte do
patrimbnio que era igualmente dedicado a manutencdo material dessas estruturas familiares.
Assim, com relacdo ao sobrevivente de comunhéo de vida decorrente do casamento concede a
posicdo de herdeiro necessario, segundo regras sucessorias previstas no artigo 1.829 do
Caodigo Civil, enquanto ao sobrevivente de comunhdo de vida decorrente de unido estavel
reserva tratamento especial, segundo o artigo 1.790 do mesmo diploma legal.

A par de tal situagdo, conjuges e companheiros — que substancialmente sdo pessoas
em condicGes idénticas, movidas pelo intuito de constituir familia e unidas com lacos de afeto
e respeito, na criacdo de ambiente de promocéo da dignidade humana — gozam de regimes
legais diversos e pretensamente obrigatdrios no que diz respeito a sucessdo hereditaria
daquele com quem compartilhava a vida, cabendo a um tipo de consorte suceder com relagédo

a bens a que o outro tipo em regra ndo caberia, restando também ddvida sobre a possibilidade



de se afastar o convivente da sucessdo necessaria (art. 1.857, §1° combinado com art. 1.845 do
Cadigo Civil).

A questdo que se coloca, portanto, diz respeito a constitucionalidade do exercicio
legislativo de conformacédo da matéria sucessoria causa mortis que pretendeu dar tratamentos
diversos com relacdo a conjuges e companheiros, face ao direito de heranga previsto como
direito fundamental (Art. 5, XXX) e a equiparacdo das entidades familiares.

1. Evolucéo historica do direito das familias

Em termos singelos, pode-se conceituar familia como sendo o conjunto de pessoas
gue possuem um parentesco entre si. Segundo os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves:
“o vocabulo familia abrange todas as pessoas ligadas por vinculo de sangue e que procedem,
portanto, de um tronco ancestral comum, bem como as unidas pela afinidade e pela adocéo.
Compreende os conjuges e companheiros, os parentes e afins (GONCALVES, 2007, p. 1)”.

A familia é o organismo social que constitui a base da sociedade e do Estado,
conforme se depreende do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988. Também verifica a
posicdo de destaque dado a familia na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que em
seu artigo 16°, item 3, prescreve: “A familia ¢ o elemento natural e fundamental da sociedade
e tem direito a protecdo desta e do Estado.”

Exatamente por constituir a base da sociedade, a familia tende a sofrer os influxos
dos avancos tecnolégicos, cientificos e culturais que transformaram o sistema juridico e social
classico, com destaque para o necessario desenvolvimento da personalidade humana.

Bem observou o Ministro Luiz Edson Fachin, no sentido de que:

inegavel que a familia, como realidade socioldgica, apresenta, na sua evolugdo
histdrica, desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade

industrial contemporanea, intima ligagdo com as transformacfes operadas nos
fenémenos sociais. (FACHIN, 1999, p. 11)

Assim, resta evidente que a familia transcendeu de um modelo social em que era tida
“como uma unidade econdmica para uma compreensdo igualitaria, tendente a promover o
desenvolvimento da personalidade de seus membros, reafirma uma nova fei¢do agora fundada
no afeto” (FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 36).

Desta feita, a evolucdo da concepgdo de familia influencia também a evolucdo do
direito, visto que o Estado procura, com seu vies conservador, disciplinar o convivio social

(13

normatizando condutas e situacdes. Todavia, segundo sustenta Maria Berenice Dias: “a



familia juridicamente regulada nunca consegue corresponder a familia natural, que preexiste
ao Estado e esta acima do direito” (DIAS, 2015, p. 29).

Portanto, numa concep¢do mais atualizada de familia, pode-se conceitua-la como: “o
lugar adequado em que o ser humano nasce inserido e, merecendo uma especial protecdo do
Estado, desenvolve a sua personalidade em busca da felicidade e da realizagdo pessoal”
(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 42).

O Cddigo Civil de 1916 disciplinava a familia da época do inicio do século XX, de
modelo patriarcal e hierarquizada, constituida exclusivamente pelo matriménio, sendo vedada
a sua dissolugdo. Por esse modelo de inspiragdo europeia: “uma das caracteristicas dos
codigos civis da Europa liberal e burguesa de século XIX ¢é o refor¢o da ‘patriarquia’ — 0
controle da esposa e dos filhos pelo marido” (CASEY, 1992, p. 134).

Com a evolucdo pela qual passou a familia, houve exigéncia de alteracGes
legislativas, cuja mais ostensiva foi a Lei Federal n® 4.121/1962 (Estatuto da Mulher Casada),
o0 qual devolveu a plena capacidade a mulher casada e assegurou-lhe a exclusiva propriedade
dos bens adquiridos com o fruto do seu trabalho. (DIAS, 2015, p. 32)

No ano de 1977, pela instituicdo da Emenda Constitucional n°® 9/77 e pela Lei
Federal n® 6.515/1977, foi extinta a indissolubilidade do casamento, instituindo-se o divorcio
de maneira inédita no ordenamento juridico brasileiro.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 evidenciou-se a denominada
constitucionalizacdo do Direito Civil, cuja exponencial consequéncia foi tornar o conceito de
familia plural, ndo existindo nenhuma hierarquia entre as formas de constituicdo familiar,
visto que todas sdo salvaguardadas pela ordem constitucional vigente. (CASSETARI, 2016, p.
550).

O conceito de familia também passou por transformacBes com a constitucionalizagdo
do Direito Civil, podendo-se vislumbrar novas representagfes sociais ou novos arranjos
familiares, deixando o instituto do casamento de ser o unico referencial necessario a protecéo
estatal, priorizando-se o desenvolvimento da personalidade do ser humano, com a dignidade
da pessoa suplantando valores estritamente patrimoniais.

Sob a égide da nova ordem constitucional, ha que ser reconhecido o pluralismo das
relagOes familiares. Segundo a ligdo de Maria Berenice Dias, foi essa flexibilizacdo conceitual
trazida pela nova ordem constitucional que permitiu que muitos relacionamentos mantidos de
maneira clandestina adquirissem viabilidade, bem como o amadurecimento da jurisprudéncia

fez com que o Supremo Tribunal Federal declarasse, com efeito vinculante e erga omnes, que



as unides afetivas de pessoas do mesmo sexo séo consideradas entidade familiar, assegurando
0 acesso ao casamento. (DIAS, 2015, p. 131)

Nesse contexto, além das entidades familiares expressamente reconhecidas no texto
constitucional, ha na doutrina outros arranjos familiares possiveis e também dignos da mesma
protecdo pelo Estado. S&o elas: familia parental ou anaparental; familia composta,
pluriparental ou mosaico; familia natural, extensa ou ampliada; familia substituta; familia
socioafetiva; familia eudemonista.

Independentemente da forma pela qual se constituem, importa destacar que o
legislador constituinte utiliza-se da ideologia da familia para desonerar o Estado ou, pelo
menos, compartilhar o énus de certos deveres sociais que, a principio, caberiam ao poder
publico (DIAS, 2015, p. 147). Esse é o teor que se extrai da redacdo dos artigos 227 e 230 da
Constituicdo Federal de 1988, ao prescrever certos deveres comuns a “a familia, a sociedade
e ao Estado”.

A fim de atender ao escopo do presente trabalho, tratar-se-& a seguir de maneira mais
detida das familias constituidas pelo casamento e pela unido estavel, seja esta hétero ou

homoafetiva.

1.1. Do casamento

O casamento é uma instituicdo historica, milenar e multifacetaria, visto que congrega
diversos valores sociais, culturais, bioldgicos, religiosos e também traz insita uma carga de
juridicidade.

No Brasil, durante todo o periodo colonial e também no periodo imperial, o
casamento, assim como os demais fatos da vida das pessoas naturais (nascimento e 6bito),
estava atrelado ao regramento religioso, sob a influéncia das leis canbnicas, haja vista que a
religido catolica era a religido oficial, nos termos do artigo 5° da Constituicdo Politica do
Império do Brasil: “A Religido Catolica Apostdlica Romana continuard a ser a Religido do
Império. Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular
em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior de Templo”.

Desta feita, antes do periodo republicano, a Unica forma de casamento e, portanto, de
constituicdo de familia aceita no Brasil era o casamento religioso, regido pelas regras do
Concilio de Trento e disposi¢Oes constitucionais do Arcebispado da Bahia, que considerava o
casamento um sacramento e o disciplinava sob a égide do direito canénico.

Conforme destaca Rafael Issa Obeid, as demais unifes celebradas entre pessoas de

religides diferentes da catolica careciam de reconhecimento estatal. “Em muitos casos os



casamentos eram feitos por escritura pablica, mas ndo contavam com o reconhecimento do
Estado, que chancelava o monopdlio da Igreja sobre essa sensivel &rea da vida privada”.
(OBEID, 2017)

Porém, em decorréncia das transformacdes sociais da época, especialmente pelo final
da escravatura e também pela chegada de imigrantes de diversas partes do mundo, ndo
praticantes da religido oficial da época, muitas pessoas se viam forcadas a uma violagéo de
consciéncia religiosa ou quedavam-se no concubinato, circunstancias que culminaram com a
universal tendéncia de seculariza¢do do casamento.

Conforme ressalta Reinaldo Velloso dos Santos:

Houve, portanto, um processo historico de demanda social por um sistema de
registro secularizado, de incumbéncia do Estado, com acesso a todos os cidadaos.

Alias, a secularizacdo do registro civil é apontada como um marco na transi¢do para
0 Estado laico brasileiro. (SANTOS, 2006, p. 7)

Para adequar a legislacdo a realidade social da época, foi editada a Lei n° 1.144, de
11 de setembro de 1861, e posterior Regulamento n°® 3.069, de 17 de abril de 1963, com a
previsdo do casamento e seu registro civil para as pessoas ndo catélicas, bem como para 0s
nascimentos e 0s 6bitos.

Contudo, foi apenas com a proclamacdo da Republica, consolidando a separagédo
entre Estado e Igreja, que o Marechal Manoel Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo
Provisorio editou o Decreto n°® 181, de 24 de janeiro de 1890, o qual promulgou a lei sobre
casamento civil, tendo entrado em vigor em 24 de maio de 1890, tornando o casamento civil
universalmente reconhecido como institui¢do juridica em todo pais.

O Cadigo Civil de 1916 considerava 0 casamento como a Unica forma de
constituicdo de familia, de carater patriarcal e instituida de maneira indissoltvel pelo sagrado
lago matrimonial, o qual s6 poderia rompido pelo “desquite, que ndo dissolvia o vinculo
matrimonial e, com isso, impedia novo casamento”. (DIAS, 2015, p. 145)

Embora o referido codigo ndo se ocupasse da celebracdo religiosa do casamento,
também ndo a vedava, autorizando sua inscri¢do posterior no registro civil competente.

Conforme ja abordado acima, a dissolubilidade do vinculo conjugal foi autorizada no
ordenamento juridico brasileiro pela chamada Lei do Divorcio (Lei Federal n® 6.515/1977).
Todavia, a exigéncia de decurso de prazos exasperados ou da atribuicdo de culpa pelo
rompimento do vinculo matrimonial, além da imposicdo de penas tais como a perda dos
alimentos e a exclusdo dos apelidos de familia, objetivavam a todo custo a manutencdo da

familia.



Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, segundo Carlos Roberto Gongalves
foi absorvida a transformagdo social ¢ houve a ado¢do de “uma nova ordem de valores,
privilegiando a dignidade da pessoa humana”, a partir de trés eixos basicos: a) pluralidade de
entidades familiares, podendo ser constituida familia de varias formas; b) vedacdo de
designacOes discriminatorias quanto a filiagdo; e c) consagracdo do principio da igualdade
entre homens e mulheres.” (GONCALVES, 2007, p. 17)

A fim de adequar a legislacdo civil a nova realidade social, veio a lume o Codigo
Civil de 2002, ora vigente, que embora pretendesse a conformacédo do direito privado ante o
texto constitucional, deixou a desejar em varios aspectos ligados inclusive ao direito de
familia, seja pela displicente copia da legislagdo anterior (previsdo de celebragdo “a portas
abertas” — art. 1.534) ou mesmo pela linguagem rebuscada (art. 1.535). Também “limitou-se a
incorporar a legislacdo que regulava as unides estaveis e esqueceu as familias monoparentais”
(DIAS, 2015, p. 147). Em suma, verifica-se um conservadorismo exacerbado da legislagéo
vigente, em grande medida como decorréncia do lento processo legislativo que precedeu o
Cadigo Civil de Miguel Reale (0 projeto relativo ao direito de familia data de antes da
Constituicdo Cidada), limitando-se a regulamentar exaustivamente — e quase exclusivamente
— 0 casamento como forma de constituicdo de familia, sem incorporar o arejamento proposto
pela Constituicdo Federal de 1988 no que diz respeito a liberdade de formacdo das entidades
familiares.

Embora ainda persista na legislacdo infraconstitucional certa prevaléncia na opcéo
pelo modelo matrimonializado, essa sacralizacdo do casamento tende a diminuir apds a
promulgacdo da Emenda Constitucional n°® 66/2010, que retirou a necessidade de
demonstracdo de culpa e o decurso de prazos para o divércio, assim como a previsao legal de
dissolucdo do casamento pela via extrajudicial, trazida ineditamente pela Lei Federal n°
11.441/2007, atualmente disciplinada no artigo 733 do Cddigo de Processo Civil em vigor.

Cumpre salientar que hodiernamente tem papel de destaqgue o casamento
homoafetivo, segundo o entendimento da jurisprudéncia e da doutrina contemporanea:

A mais profunda modificacdo na concep¢do de casamento, no entanto, adveio da
interpretacdo emprestada pela jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores.
Abragando as proposicGes doutrinarias majoritarias, as nossas Cortes eliminaram o
requisito da diversidade de sexos para a constituicdo do casamento [...] A luz dessa
nova orientacdo jurisprudencial, calcada em solida interpretacdo conforme a
Constituicdo, é reconhecida a possibilidade de casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Por evidente, ndo se trata da possibilidade de impor as Igrejas a

obrigatoriedade de celebrar tais nlpcias. A prépria laicidade do Estado (CF, art. 19)
impediria a ingeréncia estatal sobre elas.(FARIAS; ROSENVALD, 2016, p. 178)



O Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a Resolucdo n°® 175/2013 que proibe a
recusa do processamento da habilitagdo matrimonial, celebragdo de casamento civil ou a
conversdo de unido estavel em casamento de pessoas do mesmo sexo (art. 1°), sob pena de
imposicdo de penalidades disciplinares (art. 2°) (KUMPEL, 2017, p. 675).

Portanto, no transcorrer da marcha evolutiva do instituto do casamento, pode-se
conceitud-lo atualmente como sendo uma entidade familiar estabelecida entre pessoas,
constituida de maneira formal e solene, formando uma comunhdo de afetos (comunhéo de
vida), com base na igualdade de direitos e deveres, produzindo diferentes efeitos no ambito

pessoal, social e patrimonial, a qual se assegura uma especial protecéo estatal.

1.2. Da unido estavel

Expressamente elencada pela Constituicdo Federal de 1988 como forma de
constituicdo de familia (art. 226, § 3°), inegavel o reconhecimento da importancia da uniao
estavel no atual contexto da sociedade brasileira.

O texto constitucional vigente rompeu com o tratamento preferencial conferido pelo
Estado a entdo denominada ‘familia legitima’, constituida pelo casamento, abandonando uma
situacdo que perdurava desde a Constituicdo republicana de 1891 e nos demais textos
fundamentais até 1988. Sob a nova ordem constitucional, o tratamento juridico da unido
estavel foi retirado do campo do direito das obrigacdes, como sociedade de fato, migrando
para 0 &mbito do direito de familia, por se tratar de entidade familiar com protecéo estatal, da
mesma forma que o casamento.(ESPINOSA, 2017)

Segundo dados do Censo Demografico de 2010, coletados pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica — IBGE, na data da pesquisa, mais de um terco das unides no pais
eram informais (IBGE, 2012). O percentual destas unides informais subiu de 28,6% para 36,4
entre os anos de 2000 e 2010, bem como representam uma diminui¢do de casamentos civis.

H&, com efeito, uma vertente historica que justifica esse fato. Segundo aponta
Dulcinéia Luccas Sakamoto:

Quando os portugueses comecaram a colonizagdo do Brasil, em meados do século
XVII, ndo havia casamentos da forma como se entendia na Europa; homens e
mulheres viviam juntos de diferentes formas e, ainda em pleno século XVIII, o
indice de concubinato era altissimo, chegando por exemplo a 80% entre 0s casais na
Bahia. Apenas nas familias mais abastadas havia um casamento convencional ao

estilo europeu, que assegurava protecdo as filhas ao deixarem a casa paterna.
(SAKAMOTO, 2007, p. 29-30)

Ressalta Maria Berenice Dias que: “apesar da rejeicdo social e do repudio do

legislador, vinculos afetivos fora do casamento sempre existiram”. (DIAS, 2015, p. 238)



Apenas seis anos apos a Constituicdo Federal trazer a previsdo de protecédo estatal a
unido estavel adveio a primeira lei visando regulamentar o instituto (Lei Federal n°
8.971/1994) que, além de trazer os requisitos para sua configuracao, incluiu o companheiro na
ordem de vocacdo hereditaria como herdeiro legitimo.

Sobreveio, entéo, a Lei Federal n® 9.278/1996 que, sem ab-rogar a citada lei anterior,
retirou o requisito temporal ou existéncia de prole comum para o reconhecimento da uniéo
estavel, bem como passou a admitir o relacionamento entre pessoas separadas de fato. Outra
previsdo relevante, diz respeito a presuncao de que os bens adquiridos onerosamente durante a
convivéncia sdo objeto de esforco comum, determinando sua partilha igualitaria entre os
parceiros.

O Cddigo Civil de 2002 pouco avancou nas questdes relativas a unido estavel,
limitando-se, ora ao detalhamento do comando constitucional, ora a positivacdo dos
entendimentos doutrinérios e jurisprudenciais j& sedimentados. Basicamente, 0s principais
direitos assegurados aos conviventes pelo referido diploma séo: a) direito a alimentos (art.
1.694); b) direito a meacdo de bens (art. 1.725); e c) direito a sucessao (art. 1.790).

Paulatinamente, a ordem juridica foi se adequando as transformacdes ocorridas na
sociedade contemporénea, havendo uma progressiva equiparagao entre o instituto da uniédo
estavel com o do casamento. Nesse sentido, destaca Maria Berenice Dias: “Ainda que a unido
estavel ndo se confunda com o casamento, ocorreu a equiparacdo das entidades familiares,
sendo todas merecedoras da mesma protegdo” (DIAS, 2015, p. 239-240). Prestigia-se, pois, 0
principio da igualdade entre as entidades familiares.

Referida equiparacéo entre os institutos da unido estivel e do casamento pode ser
verificada, de maneira mais enfatica, pelos seguintes fenémenos: a) a presuncdo de filiacdo na
unido estavel, segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica, pela aplicacdo das
disposicdes do artigo 1.597 do Codigo Civil, posteriormente normatizado pelo CNJ
(Provimento n° 52/2016); b) a autorizagdo do registro facultativo da unido estavel no registro
civil das pessoas naturais, ou seja, na mesma serventia extrajudicial onde se registra o
casamento (Provimento n°® 37/2014, do CNJ); c) a equiparacdo do tratamento aos pais casados
ou conviventes em unido estavel para o registro civil de filho havido por técnicas de
reproducéo assistida (artigo 1°, §1° do Provimento n° 52/2016, do CNJ); e d) a possibilidade
trazida pelo novo Cddigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105/2015, artigos 732 e 733)
que trata da equiparacdo da dissolucdo consensual do casamento e da unido estavel, tanto na

esfera judicial quanto na extrajudicial.



Portanto, observa-se que diante da evolugdo social, acompanhada pela evolucgéo
juridica em sentido lato, ndo se pode mais negar a equiparacdo entre os institutos, sendo
inconstitucional tratamento diferenciado entre casamento e unido estavel, visto que o texto
constitucional é claro ao garantir a protecdo do Estado indistintamente para as estruturas

familiares, o que deve incluir fins sucessorios (art. 5°, XXX, CF/1988).

2. Direito de heranca

Se a sucessdo, em sentido lato, abarca para o direito toda forma de transmisséo de
patriménio, quer a titulo singular quer universal, por negdcio juridico, decisdo judicial ou por
forca de lei, a sucessdo hereditaria consiste especificamente na transmissdo em razdo da
extincdo da pessoa natural que era titular de determinado patriménio, o qual, ndo podendo
sobreviver acéfalo (RODRIGUES, 2007, p. 13), é por ficcdo juridica transferido
instantaneamente para herdeiros ou legatarios.

A questdo da sucessdo hereditaria é objeto de delicada divergéncia ideoldgica no
plano histérico da filosofia e politica (BEVILAQUA, 1978, p. 15), sendo contrarios a ideia da
transmissdao patrimonial por meio da heranca a individuos, em detrimento da coletividade,
autores renomados como Charles-Louis de Secondat (Bardo de Montesquieu) e Augusto
Comte, que defendiam que as vantagens entregues pelos ascendentes aos descendentes
deveriam se resumir ao sustento, boa formacéo e educacdo e, quando muito, incluir condicdes
adequadas para o principio do exercicio das respectivas profissoes.

Né&o se pode ignorar, de outro lado, a importancia do direito de heranga para o pleno
desenvolvimento do sistema capitalista de criacdo e acumulo de riquezas. A ideia de preservar
a unidade do patrimdnio do capitalista para destind-lo segundo sua vontade ou para assegurar
o conforto de sua prole, quando assim determinado pela lei, representa insubstituivel
incentivo (BEVILAQUA, 1978, p. 16) ao desenvolvimento econdmico dos individuos e, logo,
da sociedade como um todo. N&o valorizar adequadamente o direito de sucessdo hereditaria
seria uma armadilha imensurével para qualquer objetivo de consolidacdo do capitalismo como
sistema econdémico.

O direito de herancga, tomado na acepcao que refere a transmissdo de bens, direitos e
obrigacOes pela sucessdo causa mortis, € necessariamente uma decorréncia da finitude da
personalidade pelo falecimento e do principio da perpetuidade do direito de propriedade.

Logo, para o desenvolvimento histérico do instituto da sucessdo hereditaria, foi



imprescindivel a individualizacdo dos interesses das pessoas, mediante a consolidacdo do
direito de propriedade como direito pessoal e perpétuo.

Forte na doutrina de Giuliano Martignetti, Francisco Eduardo Loureiro, em obra
publicada a partir de sua tese de mestrado defendida perante a Pontificia Universidade

Catolica de Sao Paulo, afirma:

Provavel que a forma mais antiga de propriedade fosse a coletiva, em que diversos
membros de uma comunidade tinham direito temporario de uso e de gozo sobre
determinadas coisas, marcado pela intransmissibilidade. Na esteira de concepcoes
investigadas por etndlogos — que se aplicam a propriedade -, entre os chamados
povos primitivos, o individuo ndo conta, 0 que conta é a comunidade, que é a
verdadeira unidade social.(LOUREIRO, 2003, p. 13)

Segundo o hoje desembargador paulista, o direito de propriedade (que ndo era
requintadamente conhecido dos romanos (LOUREIRO, 2003, p. 15), chegando em algum
periodo a confundir a coisa com o direito real a ela correspondente) passou por um processo
inicial de individualizagdo do patriménio, transformou-se durante o periodo medieval com
uma certa confusdo entre poder politico sobre os camponeses e direito de propriedade sobre as
terras (LOUREIRO, 2003, p. 26), o que se conheceu como “dominio dividido.” A
consagracdo da propriedade individual se deu, definitivamente, com o advento da
modernidade, em especial pela Revolugdo Francesa que aflorou o individualismo e
centralizou os atributos da propriedade nas maos do titular do dominio, resumindo os direitos
reais aos legalmente previstos, no que se chama hoje de numerus clausus, e extingdo dos
direitos reais e pessoais desordenados que impediam o adequado aproveitamento dos meios
de producéo entdo conhecidos.

Logo, é natural que, historicamente, o direito de heranca tenha passado por
transformacdes exigidas para adequa-lo aos desdobramentos tedricos e praticos sentidos pelo
direito de propriedade. Assim, se num primeiro momento nao se concebia a transmissdo da
propriedade por morte (BEVILAQUA, 1978, p. 27), justamente pela incompatibilidade dessa
ideia com a propriedade como algo coletivo. Apenas com o advento de caracteristicas
individualizantes da propriedade e do reconhecimento de seu carater perene é que a
transmissdo do patriménio de uma pessoa para outra em razdo da morte veio a ser idealizada e
chegou ao ponto de prevalecer. Fez-se, portanto, também necessaria a sua regulacdo pelo
direito.

Portanto, toda a evolugédo do conceito de propriedade — e, em alguma medida, mesmo
0 periodo medieval (LOUREIRO, 2003, p. 23) — foi responsavel pelo fortalecimento da
caracteristica da perpetuidade dos direitos ndo personalissimos e propiciou a transicdo de uma

desajeitada sucessdo até o desenvolvimento da teoria da droit de saisine, pela qual a



transmissdo se perfaz de imediato do patrimonio do falecido para o de seus herdeiros,
contribuindo para moldar o direito de herangca como o conhecemos hoje.

No que se refere ao direito brasileiro, a Constituicdo do Império resguardava aos
cidadaos brasileiros a propriedade, “em toda a sua plenitude”, como o direito civil inviolavel
(art. 179, XXII). Nada disp0s expressamente a respeito do direito de heranga, salvo quanto ao
direito de transmisséo do trono imperial entre os membros da dinastia de Braganga.

A Constituicdo republicana de 24 de Fevereiro de 1891, embora silenciasse a respeito
da heranca de forma geral, também incluia o direito de propriedade como um direito
individual do cidadédo e se dedicou a esclarecer que os direitos autorais das obras literarias e
artisticas seriam resguardados na sucessdo hereditaria, pelo tempo que a lei viesse a
determinar (art. 72, § 26). Passou a prever, em dmbito constitucional, a tributagdo sobre a
transmisséo da propriedade como de competéncia dos Estados membros (art. 9, 3°).

Nas ordens constitucionais que se seguiram em nosso pais, as referéncias a
propriedade como garantia civil sempre se repetiram, contudo, no que tange a heranga as
mencdes se restringiam a competéncia tributaria ativa para a arrecadacao fiscal na transmisséo
causa mortis ou outras referéncias laterais, como a equidade tributaria de filhos naturais como
de filhos legitimos, a previsdo da progressividade do tributo sobre a heranca e, ainda, a
aplicacdo da lei mais benéfica a conjuges e descendentes brasileiros na hipdtese de sucessao
causa mortis de bens de estrangeiros, em termos muito semelhantes ao que dispde desde 1942
a hoje denominada Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro (art. 10, §1°).

Tudo a evidenciar que, embora o direito de heranca fosse conhecido do ordenamento
juridico brasileiro, ndo era assegurado na condicdo de direito individual autbnomo e expresso.
N&o h& como negar, contudo, que o respeito pelo Estado brasileiro a transmissao hereditaria
de patrimdnio esteve sempre implicitamente contido no direito individual de propriedade
privada, como também pela continua adogdo do sistema capitalista. Todas as indicagdes
constitucionais a sucessdo causa mortis, ainda que meramente reflexas, sempre estiveram a
sugerir que tal poderia ser protegido como um legitimo direito fundamental caso a legislacdo
ordinéria pretendesse descontinua-la.

A questéo a respeito da natureza fundamental do direito a heranga foi finalmente
tratada de maneira pormenorizada com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que além
de assegurar a propriedade privada no art. 5°, XXII, também reservou no mais nobre artigo
constitucional inciso especifico (XXX) para blindar o direito sucessorio, além de tolher
quaisquer pretensdes de investidas estatais sobre a deixa sucessdria ao proibir Unido, Estados

ou Municipios de utilizar tributos com efeitos de confisco (art. 150, 1V).



A conformacdo do direito a heranca, como a tradi¢do sempre mandou, foi relegada ao
direito civil infraconstitucional que prevé disposicdes a respeito da transmissdo legitima
(conforme ordem vocacional estabelecida em lei) e testamentaria (volitiva), pela qual o
testador coordena a forma como se dara a transmissdo, sujeita a regras que limitam e regulam
essa manifestacéo de ultima vontade.

Na atual legislacéo civil brasileira a respeito do tema, sdo herdeiros necessarios (art.
1.845 do Cddigo Civil) o cénjuge, os descendentes e os ascendentes, a quem sdo reservados
50% do patriménio deixado pelo autor da herancga, segundo regras de concorréncia e de
exclusdo de participacdo, a serem aplicadas conforme se dé a configuracdo do cenario de
sobrevivéncia de tais ou quais legitimados em relacdo ao de cujus e o regime de bens do
eventual casamento que ainda vigorasse (art. 1.829 e seguintes do Cédigo Civil). Embora nas
normas sucessorias, conforme originalmente postas pelo legislativo em 2001, o companheiro
sobrevivente de unido estavel ndo seja referido como herdeiro necessario, este recebe
tratamento suis generis (ndo necessariamente pior®), na medida em que, assim como 0
conjuge, concorre com descendentes e ascendentes mas, a sua propria maneira, sobre um
patrimoénio diverso constituido exclusivamente pelos bens adquiridos onerosamente pelo
falecido durante o periodo em que foi mantida a estrutura familiar menos formal.

Tais regras sdo também aplicdveis supletivamente a 100% do patriménio deixado
caso 0 autor da heranca ndo venha a exercer seu direito de direcionar de outra forma a
chamada parte disponivel de sua sucessdo patrimonial, disponibilidade essa que pode se
estender de 0 a 50% do patrimdnio total, de modo a beneficiar desproporcionalmente o0s
proprios herdeiros necessarios ou a quaisquer outras pessoas, fisicas (parentes ou nao)
nascidas, concebidas ou a serem concebidas em determinado prazo (art. 1.799, | do Cddigo
Civil), ou juridicas constituidas ou a serem constituidas no futuro sob a forma de fundacéo
(art. 1.799, 111 do Cédigo Civil).

2.1. Asucessao hereditaria do conjuge e do companheiro na legislacdo brasileira
O regramento sucessorio previsto a partir do Codigo Civil de 2002, de modo geral,

representou retrocesso quanto a direitos hereditarios atribuidos aos companheiros. Se na

3 Asituacdo do companheiro sobrevivente sera tanto melhor a de um cdnjuge em situacdo patrimonial analoga,
guanto maior for a proporcéo do patriménio onerosamente adquirido na duragao da unido estavel se comparado
ao patrimdnio adquirido anteriormente a constituicdo da familia a qualquer titulo ou durante a existéncia dela a
titulo gratuito. O cOnjuge sobrevivente, se concorrer com descendentes do autor da herangca, em nenhuma
hipotese tera direito a suceder quanto aos bens onerosamente adquiridos na vigéncia do matriménio (salvo se lhe
beneficiar disposicdo testamentaria). Logo, prima facie, ndo se pode taxativamente apontar como uma ou outra
posicdo sucessoria como obrigatoriamente mais privilegiada, sendo tal condicdo aferivel exclusivamente no caso
concreto.



década de 1990, em consonancia com o texto constitucional, o legislador percorreu um
caminho de dignificagdo das pessoas que viviam em familias informais, com a gradual
aproximacdo dos seus direitos sucessorios aos garantidos as que viviam sob a estrutura do
casamento — em especial pelo advento da Lei n°® 8.971/94 e Lei n® 9.278/96 — 0 que se
verificou com a codificacdo privada promulgada no século XXI foi um pequeno progresso em
algumas hipoteses da sucessdo entre companheiros, mas de resto uma deterioracéo de direitos.

Assim, se por um lado, na concorréncia com ascendentes ou descendentes o
companheiro deixou de ter reservado apenas o direito de usufruto de parte do patrimonio para
concorrer efetivamente, fazendo jus a propriedade de parcela dos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel pelo companheiro pré-morto, de outro lado, perdeu por
completo qualquer prerrogativa com relacdo aos bens adquiridos a qualquer titulo
anteriormente a unido estavel ou na duracdo desta a titulo gratuito ou eventual. Ainda, houve
uma grande deterioracdo de direitos com relagdo as sucessfes em que o autor da heranga nao
deixasse descendentes ou ascendentes, uma vez que o companheiro sobrevivente abandonaria
um regime em que fazia jus a absolutamente todo o patriménio sucessivel para, a partir do
CC/2002, apenas concorrer quanto aos bens onerosamente adquiridos na constancia na uniao
estavel.

Contudo, a gritante disparidade instituida pelo Codigo Civil de 2002 nédo diz respeito
propriamente ao novo tratamento dispensado ao companheiro em relacdo ao seu antigo
regime, mas sim em relacdo ao também novo arcaboucgo protetivo atribuido aos conjuges
sobreviventes. Na extincdo do matrimobnio pela morte, o conjuge supérstite foi alcado ao
patamar de herdeiro necessario, remando a seu favor, para os 6bitos ocorridos a partir do
inicio da vigéncia do cddigo civil de 2002, o principio da intangibilidade da legitima. Ainda,
em regra, passou a poder concorrer na heranca com descendentes (observadas particularidades
gue dizem respeito a: origem do patrimdnio e ao regime de bens que vigeu o casamento,
objeto de profunda controvérsia jurisprudencial®* e a ter garantida a concorréncia com
ascendentes (independentemente da origem da heranca ou do regime de bens). Recorde-se,
finalmente, que o casamento (enquanto pressuposto para a sucessao causa mortis) nao sofreu

abalo no que se refere a concorréncia com parentes colaterais. Em suma, o status do

4 Alinda a respeito da controvérsia, anote-se a divergéncia existente na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justiga quanto a situagdo do conjuge supérstite que fora casado pelo regime da separagdo convencional de bens.
Segundo decisdo de relatoria da Ministra Nancy Andrighi o vilGvo ndo seria herdeiro (REsp 992749 de
05/02/2010), por outro lado, em julgado mais recente o Ministro Ricardo Villas Boas Cueva decidiu no sentido
inverso (Resp 1472945 em 19/11/2014). A davida envolve também o regime da separacéo legal. (DIAS, 2008, p.
57).



companheiro foi majoritariamente rebaixado e o do conjuge exclusivamente refor¢cado no que
diz respeito a heranca.

Um ponto controvertido diz respeito ao direito real de habitacdo, reservado
explicitamente ao conjuge sobrevivente segundo a norma positivada pelo artigo 1.831 do
Cadigo Civil. Parte da doutrina firmou-se no sentido de que o siléncio do codigo civil a
respeito da permanéncia de tal direito também para os companheiros ndo teve o efeito de
revogar a norma do paragrafo Unico do artigo 7° da Lei n® 9.278/96 (DIAS, 2008, p. 72).

O poder judiciario brasileiro, até o presente ano de 2017, havia enfrentado com
inquietante divergéncia essa questdo da constitucionalidade ou ndo da coexisténcia de
maltiplos regimes sucessérios no bojo do codigo civil. Tribunais de Justica diferentes
adotaram solucBes opostas para a questdo, sem prejuizo de divergéncias internas em cada um
desses colegiados, com juizes a adotar teses absolutamente incompativeis entre si.

A titulo de exemplo, a questdo da (in)constitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo
Civil ja fora objeto de analise pelo Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo. Prevaleceu por la que a hierarquizacgéo entre casamento e outras formas de familia seria
compativel com a Constituicdo de 1988, sendo a existéncia legal de regramentos diversos para
a sucessdo na unido estavel e no casamento ponto a ser solucionado em ambito da autonomia
da vontade. Segundo a conveniéncia de cada familia, os pares decidiriam qual estrutura
familiar seria a mais adequada, vinculando-se ao regime juridico correspondente:

Unido Estavel. Direito Sucessoério. Sucessdo da Companheira. Inconstitucionalidade
do Art. 1.790 do CC/02. Disparidade de tratamento entre unido estavel e casamento e

ou das distintas entidades familiares. Inocorréncia de violacdo a preceitos e
principios constitucionais. Incidente desprovido®.

Destaque-se, no voto vencedor do incidente de inconstitucionalidade suscitado
perante o Tribunal Bandeirante, a referéncia feita a doutrina de Miguel Reale — idealizador do
anteprojeto que deu origem ao codigo civil de 2.002 — em que foi categorico:

Equivocam-se aqueles que afirmam ndo haver hierarquia entre essas entidades
familiares, pois ¢ irrecusavel o primado conferido a sociedade conjugal,
estabelecendo o casamento “comunhdo plena de vida, com base na igualdade de
direitos e deveres dos conjuges”.

Para demonstrar a posi¢do preeminente da sociedade conjugal, bastara observar que,
segundo o 8 3o do citado art. 226, deve a lei facilitar a conversao da uniao estavel
em casamento. Ora nao teria sentido essa conversao para um ideal a ser atingido se o
vinculo conjugal nio figurasse como o da entidade familiar por exceléncia.

Desse mandamento constitucional resulta, implicitamente, que niao ha igualdade
absoluta de direitos e deveres entre conjuges e companheiros, dependendo do

5 Arguigdo de Inconstitucionalidade no 0434423-72.2010.8.26.0000, Sio Paulo, Orgio Especial, Rel. Des.
Cauduro Padin, em 14/9/2011.



disposto na lei infraconstitucional que é o Codigo Civil, o qual disciplina a matéria
em trés artigos distintos, os de n. 1.724, 1.725 e 1.790. (REALE, 2005, p. 270-272)

A seu turno, o Tribunal de Justica Fluminense — consciente da posi¢do adotada por

Séo Paulo — teve posicionamento diametralmente oposto:
Norma que faz prevalecer as relacoes de parentesco sobre aquelas da afetividade.
Dispositivo que contraria a dignidade da pessoa humana, a isonomia e a consagragao

constitucional da uniao estavel. Restrigdo que ¢é rejeitada pela doutrina dominante,
bem como se afasta da jurisprudéncia da Suprema Corte sobre a “nova familia”®.

A linha de argumentacdo adotada pelo relator do incidente de inconstitucionalidade
carioca foi no sentido de que o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 4.277-DF (unides
entre pessoas do mesmo sexo), reconheceu o traco afetivo como caracteristica preponderante
das familias modernas, sendo descabida qualquer discriminacdo entre as formas de familia
daquele momento em diante, sob pena de criar-se graus distintos de protecdo a dignidade da
pessoa humana. Outrossim, lembrou a questdo do retrocesso que representaria a ordem de
vocacao hereditaria estabelecida pelo artigo 1.790 do Codigo Civil quando comparada com a
ja consagrada pela legislacdo da década de 1990, que, no minimo, assegurara preferéncia
absoluta do companheiro frente aos colaterais, 0 que seria principiologicamente inaceitavel.
Sendo o companheiro muito mais proximo do autor da heranca e havendo participado
diuturnamente da formacdo ou, ao menos, da preservacdo do patrimdnio sucedido, seria
desproporcional a norma infraconstitucional que prefere os colaterais aquele que

compartilhou da vida intima do falecido.

3. Recurso extraordinario 878.694/Minas Gerais

A discussdo a respeito da constitucionalidade do regime legal aplicado ao
companheiro sobrevivente na sucessdo causa mortis diverso do atribuido ao conjuge vitvo
ingressou no Supremo Tribunal Federal por meio do Recurso Extraordindrio 878.694 de
Minas Gerais. A questdo de fundo envolveu a disputa pela heranca entre uma companheira
que viveu por nove anos em unido estavel com autor da heranca — que faleceu sem deixar
descendentes ou ascendentes — e os irméos (colaterais de segundo grau) do falecido. Pelo
regramento vigente ao tempo do falecimento do autor da heranga, Cddigo Civil de 2002, a

companheira teria resguardado seu direito de meacgéo sobre os bens adquiridos onerosamente

6 Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 0019097-98.2011.8.19.0000; Rio de Janeiro; Orgdo Especial; Rel. Des.
Bernardo Moreira Garcez Neto; em 09/8/2012.



na duracdo da unido estavel (art. 1.725 combinado com o art. 1.658) e direito de concorrer na
heranga exclusivamente quanto aos bens que ingressaram no patrimoénio do falecido aquele
mesmo titulo, na proporcao de 1/3 desses bens (art. 1790, 111). Todo o restante do patriménio
(2/3 dos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da familia de fato e todos os bens
adquiridos antes da unido estavel a qualquer titulo e durante a unido estavel a titulo gratuito
ou eventual) caberia aos colaterais.

A companheira obtivera em primeira instdncia 0 reconhecimento da
inconstitucionalidade das disposi¢des do codigo civil, de modo que a sentenca a contemplou
com a integralidade da heranca, desprestigiando por completo os colaterais. Em sede de
apelacdo, o Tribunal de Justica de Minas Gerais reformou a sentenca, por haver acatado o
entendimento de que a fixacdo de regras sucessOrias diversas para estruturas familiares
distintas estaria dentro da liberdade de conformacdo do legislador infraconstitucional e,
sobretudo, por encontrar-se a escolha entre a entidade familiar casamento e a unido estavel no
plano da autonomia da vontade do casal para definicdo da estrutura familiar, o que
implicitamente incluiria uma opcao privada pelo respectivo regime sucessorio.

A respeito do Recurso Extraordinario, a Procuradoria Geral de Justica posicionou-se
pela adequacdo do acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais ao
ordenamento juridico brasileiro. Acrescentou que as diversas formas de estruturagdo da
familia e a liberdade de opcdo de regimes de bens tem por finalidade propiciar ao cidadao
margem de planejamento patrimonial em vida e post mortem; em ultima anélise, afirmou o
Procurador Geral da RepuUblica que reconhecer a inconstitucionalidade da diversidade de
regimes sucessorios entre companheiros e conjuges levaria a necessidade de apontar idéntica
inconsisténcia com relacdo a tratamento diverso conferido a pessoas casadas pela comunh&o
parcial de bens, comunhao universal, separacéo absoluta e separacio obrigatdria’. Portanto, o
Ministério Publico manifestou-se pela improcedéncia do pedido da companheira.

Inicialmente, cabe ressaltar que - sob a mesma ordem constitucional - em hipoteses
quejandas o companheiro sobrevivente gozava de tratamento mais benéfico durante a vigéncia
da Lei n® 8.971 de 29 de dezembro de 1994 (art. 2°, IlI), visto que era contemplado com a
totalidade da heranca. Nesse sentido, a norma estabelecida pelo cédigo civil configura

retrocesso a protecdo do nucleo familiar se confrontada imediatamente com a norma que a

" Nas palavras do Procurador Geral Rodrigo Janot: “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™.



antecedeu, pois inverteu a preferéncia na ordem de vocacdo hereditaria entre companheiro e
colaterais.

Embora a evolucdo legislativa abordada acima pudesse ser suficiente para (mediante
exercicio hermenéutico aprofundado e ponderacdo de principios constitucionais) chegar a
solugéo do caso concreto, a abordagem dada pelo relator do voto vencedor, Ministro Roberto
Barroso, objetivou um maior alcance do que a mera comparagdo do dispositivo legal atual
com o que o antecedeu. Para fins de viabilizar maior uniformizacdo das decisfes judiciais, 0
Supremo Tribunal Federal adotou como paradigma os direitos sucessorios atribuidos ao
conjuge por forca do Cddigo Civil, em relacdo aos quais os direitos dos companheiros
sofreram grande distanciamento. Assim, a controvérsia estabelecida em &mbito de repercusséo
geral, deu-se nos seguintes termos: é legitima a distincdo, para fins sucessorios, entre a familia
proveniente do casamento e a proveniente de unido estavel?

O ministro Roberto Barroso afirma como pressuposto do direito sucessorio no Brasil
a seguranca da familia, propiciada pela continuidade patrimonial. Tal seguranca decorreria de
uma opcao legislativa pelo estabelecimento de dois niveis distintos de protecdo, sendo o nivel
mais fraco o correspondente a parte disponivel da heranca, a qual resguarda ao titular do
patrimonio a discricdo de distribuir metade de seu patrimonio da forma como julgar mais
conveniente, ndo necessariamente entre parentes (sobre essa parte, a lei teria apenas efeito
supletivo, aplicando-se na auséncia de atuacdo do autor da heranca); e o nivel mais forte de
protecdo caracterizado pela chamada legitima, ou parte indisponivel, reserva intangivel da
heranca dedicada pela lei aos descendentes, ascendentes e cénjuge, herdeiros necessarios.
Segundo o voto vencedor:

Esse regime impositivo justifica-se justamente pela necessidade de assegurar aos

familiares mais préximos do sucedido um patamar de recursos que permita que
preservem, na medida do possivel, 0 mesmo padrdo existencial até entdo desfrutado.

A Constituigdo Federal de 1988, como visto, reformulou por completo as premissas
do ordenamento juridico brasileiro. Em primeiro lugar, afirmou a dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado, reconhecendo ao ser humano a posic¢ao central do ordenamento
juridico; afastou-se definitivamente da tradicional conexdo com a Igreja Catolica,
reconhecendo-se laico; reconheceu a autonomia da familia e a admissibilidade de outras
estruturas, como a unido estavel e a familia monoparental. Sem qualquer conotagdo negativa
para a familia, muito pelo contrario, esta consolidou-se como instrumento (talvez o principal)

para a promocdo da dignidade do homem, e este foi elevado a um fim em si mesmo, sendo



inadmissivel se sustentar orientacdo inversa. Nesse ponto, o relator se socorreu de precedente
da corte, ADPF 132, de relatoria do Min. Marco Aurélio.

Como decorréncia do dever estatal de disseminar o bem a todos e reconhecida a
familia como base da sociedade e instrumento de promocéo da dignidade humana, nédo resta
alternativa a ndo ser exigir do Estado uma posicdo firme e igualitaria na defesa de todas as
unides decorrentes do amor e do afeto, independentemente da estrutura formal ou ndo pela
qual essa se exteriorize. Defender posicdo diversa importaria autorizacdo para se dedicar
tratamento desigual em decorréncia da escolha por formalizar ou ndo a familia.

A conclusdo a que chega a Corte maxima brasileira é no sentido de que, em se
tratando a legislagdo sucessoria de norma protetiva dos interesses e bem estar dos membros
remanescentes da familia, proporcionando continuidade do seu patrimdnio e condigdes
razoaveis de sobrevivéncia, ndo se justificaria a luz da Constituicdo tratamento
infraconstitucional que discrimine tal ou qual modalidade de entidade familiar. O Cdédigo
Civil, nesse aspecto, dispensaria tratamentos diversos a individuos que a rigor merecem o
mesmo respeito e consideracdo, o que representaria afronta a dignidade da pessoa humana,
fundamento do Estado.

Segundo a visdo do STF, o caso concreto evidencia a violagdo pela legislagéo civil
do principio constitucional da proporcionalidade, sob a modalidade de protecédo insuficiente.
Embora o legislador tenha atuado de forma positiva, criando legislacdo que prestigia com
algum direito hereditario o companheiro sobrevivente, o faz em desmedida, uma vez que
limita sua participacdo aos bens adquiridos onerosamente pelo falecido na constancia da unido
estavel, inclusive quando concorre com meros parentes colaterais. No caso, ndo se justifica
qualquer tratamento discriminatdrio a uma ou outra estrutura familiar como por exemplo para
prestigiar outro objetivo constitucional. O valor dos parentes colaterais € 0 mesmo diante de
uma familia formal ou informal, as necessidades do companheiro sobrevivo sdo proporcionais
as que se poderia presumir ao conjuge supérstite.

Finalmente, a tendéncia legislativa que se verificou desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 — em especial evidenciada pelas Leis n® 8.971/1994 e n°® 9.278/1996 —
era no sentido da plena equiparacdo dos direitos dos conviventes em unido estavel aos dos
conjuges no casamento. Portanto, uma vez reconhecida a igualdade das entidades familiares,
autorizar legislacdo da estirpe do artigo 1790 do Cddigo Civil implicaria retrocesso
inaceitavel para o instituto da heranca no &mbito da unido estavel e, logo, para a preservagao
da familia. Conforme ressalta a decisdo do STF, em parte a responsabilidade por esse

retrocesso legislativo decorre do fato de o projeto de lei que originara o Codigo Civil Miguel



Reale remontar a 1985 e néo ter sofrido qualquer adequacdo aos valores da Constituicdo de
1988 durante o seu processo de legislativo que perdurou até 2001.

Segundo conclui o Ministro Roberto Barroso, a referéncia constitucional a facilitacdo
da conversdo da unido estavel em casamento ndo reflete uma hierarquizacdo das instituicdes
familiares. Reconhece-se a diversidade das estruturas familiares, sendo o casamento algo
formal cuja constituicdo, apds procedimento de habilitacdo, pode ser comprovada pela
simples apresentacdo de certidao, enquanto a unido estavel hoje comporta uma diversidade de
graus de formalidade, prescindindo a principio de qualquer documento, repousando
exclusivamente nos fatos da convivéncia somada a intencdo de constituir familia e auséncia
de impedimentos. Qualquer desejo manifestado pelo Estado no sentido de facilitar a
conversdo da unido estdvel em casamento parece dizer respeito a0 aumento da seguranca
juridica, para relativizar os riscos de terceiros que se envolvam negocialmente com aquela
unidade familiar.

Dando continuidade a argumentagdo, o Ministro Roberto Barroso chega ao
interessante ponto de inverter a logica tdo defendida pelos opositores da plena equiparagédo
sucessoria entre casamento e unido estavel. Para o ministro, a nivelacdo dos efeitos
patrimoniais sucessorios de conjuges e companheiros nao representa um obstaculo a
autonomia da vontade, pela supressdao de um regime hereditario de um leque de possiveis
escolhas que eram oferecidas aos individuos que intentavam constituir familia. No cenario em
gue a heranca se coloca como instrumento de protecdo a continuidade do bem estar e
dignidade dos seres humanos, a sucessdo causa mortis, importaria matéria de ordem publica,
inafastavel pelo interesse das partes. Portanto, a pretensa variedade de regimes sucessorios
representa(va) obstaculo para a liberdade de tantos brasileiros que, querendo em sua
intimidade constituir familia de modo informal, buscaram o casamento exclusivamente para
tranquilizar suas consciéncias de que seu amante receberia 0 necessario tratamento digno.

O que a dignidade como autonomia protege € a possibilidade de opcédo 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 & decisdo de casar ou ndo casar se
resume a escolha do regime sucessorio & amesquinhar o instituto e, de forma geral, a
ideia de vinculos afetivos e de solidariedade. E pensar de forma anacrdnica e
desprestigiar o valor intrinseco da familia, restringindo-a a um aspecto meramente
patrimonial, como costumava ocorrer preteritamente a Constituicdo de 1988.

Em verdade, a ideia de se prever em lei um regime sucessorio impositivo parte
justamente da concepcdo 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 préoximos no momento de sua morte, de modo a

garantir meios de sustento para o ndcleo familiar. E ndo faz sentido desproteger o
companheiro na sucessdo legitima apenas porque ndo optou pelo casamento.



Entdo, para afastar qualquer duvida a respeito da plena equiparacdo para fins
sucessdo hereditaria entre unido estdvel e casamento, no que se refere aos respectivos
consortes, o voto ¢ enfatico ao afirmar que a declaracéo de nulidade do Art. 1.790 do Codigo
Civil ndo implica a repristinacdo da validade das leis 8.971/1994 e 9.278/1996 que
anteriormente eram responsaveis pela organizacdo da sucessdo causa mortis na hipétese de
unido estavel. A partir deste precedente, o que se deveria aplicar nos casos similares é a
garantia de “regimes sucessorios iguais a conjuges ¢ companheiros, de modo a nao promover
uma diferenciacéo ilegitima dessas duas formas de constituicdo familiar. Como resultado, no
caso, 0 regime estabelecido pelo proprio CC/2002 para os conjuges seria estendido aos
companheiros”.

Prevaleceu, por maioria de votos, a fixagdo da tese segundo a qual: “No sistema
constitucional vigente, é inconstitucional a distincdo de regimes sucessorios entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829
do CC/2002”.

Concluséao

Mesmo antes da publicacéo final do resultado do Recurso Extraordinario afetado a
Repercussdo Geral, diante da premeditada equiparagdo dos regimes sucessorios, algumas
criticas ja foram publicadas em artigos na internet.

Alguns alardeiam que a equiparacao dos regimes sucessorios, por tolher a liberdade
de escolha entre as pessoas que intentam estabelecer familia, podera implicar em um
afastamento dos individuos das convivéncias familiares, com o intuito de preservar a sua

plena possibilidade de dispor livremente de seu patrimoénio para depois da morte:

Ao tomarem noticia da novidade (sem precedentes em qualquer outro pais do
mundo, note-se) trazida pela decisdo do STF, que impde aos companheiros 0 mesmo
regime sucessorio do casamento civil, € mais provavel que os companheiros que ndo
queiram casar e que justamente por isso vivam em unido estavel, acabem se casando,
ou, receosos e pressionados pela exacerbada gravidade que a relacdo acaba de
adquirir gracas ao STF, acabem, isto sim, dissolvendo a relagdo? Se a segunda op¢éo
for a que soar mais provavel, o leitor pode comecar a vislumbrar os perversos efeitos
da deciséo. (SILVA, 2017)

Outra hipdtese seria que a equivaléncia de efeitos do casamento e unido estavel
poderia levar ao desinteresse da sociedade pelo instituto do casamento, em movimento
inverso ao pretendido pelo constituinte que expressamente estabeleceu a intencdo de ver

facilitada (em outras palavras, incentivada) a conversdo da unido informal pela formal. Qual a



vantagem de se enfrentar o procedimento de habilitagdo, a formalidade da celebracdo e as
despesas preparatorias do casamento se 0 mesmo resultado pode se dar pela simples
comunhdo de fato prépria da unido estavel e, eventualmente, regulacdo de regime de bens por
instrumento particular? Esse caminho em potencial, sem duvida, implicaria menor seguranca
nas relac@es juridicas familiares e perante terceiros.

Por sua vez, José Flavio Bueno Fischer vé o julgamento da inconstitucionalidade no
sentido de uma desnecessaria reducdo de riqueza e da diversidade do ordenamento juridico
brasileiro, ja que extirpa um degrau na escalada de complexidade da habitual formacdo do
ndcleo familiar, o que poderia ter sido evitado por uma maior conscientizagdo dos cidadédos a
respeito dos efeitos de cada relacionamento. Com a deciséo do STF, a autonomia da vontade
foi tolhida e as relacGes amorosas ficam sujeitas a uma maior inseguranca:

(...) se a sucessdo da unido estavel for equiparada a do casamento, pessoas que tém
uma simples relacdo de namoro ficardo extremamente desprotegidas e a margem do
direito. Ficardo de maos atadas, sem qualquer instrumento juridico apto a protegé-las
e ao seu patrimdnio familiar de forma definitiva, até porque a declaragdo de namoro
feita em Tabelionato é vista por muitos como ineficaz, pois afastaria norma de

ordem publica, que é a que prevé a caracterizacdo da unido estavel. (FISCHER;
2017)

O fato é que o Supremo Tribunal Federal exerceu seu dever de dar a interpretacdo
final ao dispositivo constitucional e, a partir disso, considerou o artigo 1790 do Cédigo Civil
incompativel com o nosso ordenamento juridico. Com os efeitos proprios dos artigos 926 e
927 do Cddigo de Processo Civil, estabelece-se importante paradigma a ser necessariamente
enfrentado em celeumas dessa estirpe. Doravante, 0s inventarios por escritura publica estardo
vinculados a proceder a partilha causa mortis que diga respeito a pessoa que viveu em unido
estavel sob os parametros do regimento que antes era exclusivo para pessoas formalmente
casadas. A seu turno, juizes e tribunais somente poderdo decidir em sentido diverso apos
apresentar robusta argumentacao que demonstre a distingdo do caso enfrentado ao precedente
ou a superagdo dessa tese por outra que ndo tenha sido objeto de discussdo no plenério do
STF.

Pode-se afirmar que o STF exerceu seu papel de guardido da norma fundamental e,
assim, estabeleceu precedente a respeito desse assunto por meio da técnica da interpretagéo
conforme do artigo 226 da Constituicdo Federal segundo visdo otimizadora do fundamento da
dignidade da pessoa humana. Cabe aguardar para se constatar se tal decisdo sera responsavel
por um engessamento excessivo dos efeitos patrimoniais dos relacionamentos afetivos, em

decorréncia da aplicacdo do principio da igualdade formal que ndo admita espaco para a



consideracao de aspectos sociais especificos de pessoas que ingressaram na unido estavel com
expectativa de respeito as caracteristicas do seu regramento infraconstitucional.

A decisdo demonstra prevalecer no Supremo Tribunal Federal o entendimento de que
descabe qualquer interpretacdo tendente a privilegiar o casamento frente a qualquer outro tipo
familiar. A familia ndo é um fim em si mesma, mas um instrumento para a promog¢do da
dignidade humana, pelo que merecem todas as estruturas familiares a mesma protecdo
especial do Estado, sem distincdo.

Talvez tivesse melhor agido o STF se houvesse se limitado a avaliar a
constitucionalidade do inciso 11 do artigo 1.790 do Cddigo Civil, que era intimamente ligado
com o caso concreto. Nao faltariam casos concretos para avaliar a concorréncia entre
companheiros e descendentes ou companheiros e ascendentes, com a criacao de precedentes
mais especificos e cuidadosamente considerados. Resta no RE 878.694/MG um sabor de
excessiva abstracdo normativa, que deveria ser propria do legislador.

Finalmente, se realmente a inten¢do dos ministros do Supremo Tribunal Federal foi
de esgotar o assunto com a larga uniformizacdo da jurisprudéncia, ndo deveriam, ao
estabelecer a tese da repercussdo geral, ter apenas substituido a aplicacdo do artigo 1790 pelo
artigo 1829 do Cddigo Civil:

No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre cnjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos 0s
casos, 0 regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002.

Poderiam ter expressamente esclarecido se 0 regime sucessorio equiparado dos
companheiros os coloca na posi¢do de herdeiro necessario (art. 1.845) e se 0s garante o direito
real de habitacéo (art. 1.831). Indo mais longe, poderia o Supremo Tribunal Federal esclarecer
se inviabilizada a distincdo entre companheiros e conjuges estariam, pari passo, eliminadas as
distingbes de regime sucessorio entre casamentos celebrados com regimes patrimoniais

diversos na concorréncia com o0s descendentes (art. 1829, I).
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