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RESUMO

A monografia a ser apresentada trata da sucessédo dos companheiros sob a
andlise da aplicabilidade do artigo 1.790 do Cadigo Civil . Assim, pretende-se
verificar se sob a perspectiva do direito constitucional brasileiro, o referido artigo
seria passivel de controle de constitucionalidade a ensejar razbes para a declaracéo
de sua inconstitucionalidade. Neste sentido, a Constituicdo da Republica em seu art.
226 § 3° determinou que embora o casamento e a unido estavel sejam entidades
familiares, estas sdo juridicamente diferentes e produzem efeitos diferentes. Se
assim determina a ConstituicAio da Republica propor a declaracdo de
inconstitucionalidade, seria equiparar as entidades familiares o que ndo parece ter
sido a proposta do legislador constitucional. Tal declaracdo de inconstitucionalidade
ensejaria, ao Coédigo Civil de 2002, ao tratar da unido estavel, ndo somente o
reconhecimento de inconstitucionalidade do referido artigo, mas todos os

dispositivos que tratam das diversas formas de unido.

PALAVRAS-CHAVE: Entidade familiar, direito de sucessdo, controle de

constitucionalidade.



INTRODUCAO

O tema deste trabalho é “Analise Jurisprudencial sobre a aplicabilidade do
artigo 1.790 Cddigo Civil”, e tem como objetivo estudar a uniao estavel e as regras
sucessorias analisando a possivel inconstitucionalidade presente na regra do
referido artigo ao determinar a distincdo nos efeitos sucessorios entre conjuges e
companheiros.

Nesse interim, a demanda ora pesquisada destaca o problema de pesquisa
no sentido de questionar se sob a perspectiva de direito constitucional, seria o artigo
1.790 do Cddigo Civil, que trata da sucessdo da companheira ser passivel de
controle de constitucionalidade a ensejar razbes para a declaragdo de
inconstitucionalidade, tendo em vista a possivel lesdo ao principio da igualdade no
tratamento entre conjuges e companheiros.

A partir de entdo se encontra substrato a confirmacao da hipétese, que tal
declaracdo de inconstitucionalidade ensejaria ao Cddigo Civil 2002 que tratam da
unido estavel ndo somente inconstitucional o artigo 1.790, bem como todos os
dispositivos que tratam das diversas formas de unido entre o homem e a mulher.

Como marco teérico da presente monografia, tem os argumentos adotados no

Resp 1135354 do STJ, como o Ministro César rocha se manifestou:

“no préprio casamento ha diferentes regimes de bens, produzindo diferente
repercussao no regime sucessorio. Se € constitucional essa diferenciacdo no
casamento, ndo se poderia supor inconstitucional a opgéo legislativa de criar
regime proprio, como o fez o Cédigo Civil, para o quem, por opgdo pessoal,
decidiu ndo se casar, mas manter seus vinculos familiares e afetivos sob o
regime da unido estavel."

Como metodologia o presente trabalho versa sobre pesquisa bibliogréafica,
tratando-se de uma investigacdo tedrico dogmatica, no qual busca demonstrar o
entendimento dos doutrinadores que tratam do tema proposto. Ainda, sera

necessaria uma investigacao jurisprudencial nos tribunais patrios, para que se possa

! BRASIL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp. n 1135354 PB 2009/0160051-5. Relator: Luis
Felipe Salom&ao. Julgado em: 24/05/2011. Publicado DJe em: 02/06/2011.
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verificar divergéncias quanto a possibilidade da inconstitucionalidade do artigo
1.790 Cddigo Civil Brasileiro de 2002.

Sendo assim, a aludida pesquisa € de natureza transdisciplinar, tendo em
vista a analise de conteudo do Direito Constitucional e do Direito Civil.

A pesquisa realizada trard véarios ganhos. No campo juridico, na
demonstracao da importancia do instituto da sucesséo, a qual ird contribuir para que
haja seguranca juridica ao serem confrontadas pela analise constitucional, bem
como disciplinadas e regulamenta no Cdédigo Civil Brasileiro de 2002 e como sao
entendidas no caso concreto.

Considerando ser um tema que atinge grande parcela da sociedade, essa
também serd beneficiada com tal analise, que tera conhecimento sobre a
necessidade do exercicio real e na contextualizacdo a que as pessoas estdo
sujeitas, quando se unem para formacgao de um lar e aos bens a que tem direito.

Sob o ponto de vista académico a presente pesquisa tem relevancia no fato
de contribuir para o entendimento da divisdo patriménio, bem como na falta de um
dos que fazem parte desta juncao familiar.

O ganho pessoal esta no aumento do conhecimento que a pesquisa abordara
0 que sera de grande valia na vida profissional futura.

Por fim, a presente pesquisa monografica serd apresentada em trés capitulos
Sendo que o primeiro capitulo tem como Titulo “Do direito de Familia”, abordando os
modelos de familia e sua de formac&do, monoparental, casamento e unido estavel.
No entanto pelos civilistas a interpretacdo dominante do artigo 226 da Constituicéo
Federal é no sentido da tutela dos trés tipos de entidades familiares acima citadas,
configurando assim numeros clausus.

Quanto a constituida pela forma monoparental formado por um dos pais
guanto ao casamento ou formado por uma das pessoas quais sejam sexos 0postos
ou homoafetivo e a unido estavel formado por pessoas.

Nessa esteira de formacdo de familias conjugam-se principios estruturantes
da constituicdo familiar como o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, Principio
da Igualdade e Principio da Liberdade.

No capitulo 1l Do Direito da Sucessdo que intevem na partilha dos

conviventes, demonstrando em seus subitens a sucessdo do companheiro em
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paralelo da ordem de vocacgdo hereditaria, delineando a sucessdo do conjuge em
contrapartida as desigualdades com os companheiros.

No terceiro capitulo direcionado ao Controle de Constitucionalidade
demonstracdo da possivel inconstitucionalidade presente pela analise do artigo
1.790 do Cadigo Civil em decorréncia do controle e Principios constitucionais e a
possivel equiparacdo do casamento a Unido estavel. Tal estudo remete aos julgados
dos tribunais patrios de como sao tratadas aquele que vive sob a unido estavel e a

quais bens tem direito.
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CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a tematica proposta, qual seja, “Analise Jurisprudencial
Sobre a Aplicabilidade do Artigo 1.790 do Cdédigo Civil”, faz-se necessario
apresentar alguns conceitos essenciais a compreensao deste estudo. Sao eles:
entidade familiar, direito da sucesséo e controle de constitucionalidade.

Neste sentido, segundo Fabio Ulhoa Correa, assim classifica como as
entidades familiares (ou familias) do ponto de vista do direito positivo brasileiro, em
duas espécies: “as constitucionais e as nao constitucionais”. Por conseguinte as

descreve o referido autor:

As familias constitucionais sdo as mencionadas na Constituicdo Federal
(art. 226).S80 trés: a instituida pelo casamento, pela unido estavel do
homem e da mulher e a familia monoparental, isto é, a formada por
gualquer dos pais e seus descendentes. Ja as familias ndo constitucionais
sdo as demais, vale dizer, as ndo lembradas pelo constituinte. Nessa ampla
categoria incluem-se, por exemplo, as derivadas de parcerias entre pessoas
do mesmo sexo e as familias nao monogé\micas.2

No que diz respeito a essas novas formas ndo constitucionais o casamento
deixa de ser a Unica forma de constru¢do da prole, tendo a entidade familiar novas
perspectivas, novos arranjos, dos quais se constata pela compreensao mutua,
afetividade e auto ajuda.’

Para o autor Carlos Roberto Gongalves entende que “entre os varios ramos
da ciéncia juridica, o direito de familia € aquele que se mostra mais ligado a propria
vivéncia. Isso porque as pessoas provém de uma entidade familiar e permanecem a
ela vinculadas durante a sua existéncia, ainda que venham constituir nova familia
por intermédio do casamento ou pela unido estavel”.*

Bem como observa Maria Berenice Dias, “ndo se identifica a familia por
intermédio de um casamento, muito menos pelas diferencas entre 0os sexos, mas

pelo vinculo afetivo de um mesmo projeto de vida e propdsitos comuns.”

> CORREA, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 3 ed. Saraiva: Sdo Paulo, 2010, p. 27.

3 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Familias v. 6
Salvador:  Ed. JusPodivm, 2012. p. 43.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v 4. 7 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p. 17.
° DIAS, Maria Berenice de. Manual de direito das familias. 8 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais 2011, p. 42.
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Nessa interacdo de comunhé&o de vidas do ente familiar, surge um momento
em que as pessoas passam por um periodo transitorio da vida em consequéncia
daquilo de que todos estéo sujeitos, a morte, surgindo assim o direito sucessorio.

De forma ampliativa Carlos Maximiliano conceitua:

Direito das sucessdes, em sentido objetivo, € 0 conjunto das normas
reguladoras da transmissdo dos bens e obrigacbes de um individuo em
consequéncia de sua morte. No sentido subjetivo, mais propriamente se
diria — %ireito de suceder, isto é, de receber o acervo hereditario de um
defunto.

Assim, entende Carlos Roberto Goncgalves 0 que vem a ser sucessao:

A palavra sucesséao, em sentido amplo, significa o ato pelo qual uma pessoa
assume o0 lugar de outra, substituindo-a na titularidade de determinados
bens. Numa compra e venda, por exemplo, o comprador sucede ao
vendedor, adquirindo todos os direitos que a este pertenciam. De forma
idéntica, ao cedente sucede o cessionario, 0 mesmo acontecendo em todos
os modos derivados de adquirir o dominio ou o direito.’

Para o autor César Fiusa, entende por sucessao:

Sucessao € a continuacdo de uma pessoa em relacéo juridica, que cessou
para o sujeito anterior e continua em outro. E a transferéncia de direitos de
uma pessoa para outra. A sucessdo, quanto a causa, pode ser inter vivos
ou causa mortis.®

Contudo, pelo principio da igualdade a cota parte destinada aquele que optou
pelo casamento em contrapartida aos que conviveram em unido estavel estes se
veem prejudicados, sendo que tais bens adquiridos pelo esforco comum entre as

partes com a morte de um dos companheiros, se tornam em propor¢ao menor,

® MAXMILIANO, Carlos. Direito das sucessdes. v. |. 2. ed. Rio de Janeiro. Freitas Bastos, 1942. p.2.
! GONGCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. v 4.7 ed., Sdo Paulo: Saraiva. 2010. p.19.
® FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 15 ed. Belo Horizonte: Del Rey, p. 1093.
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diferentemente se fossem casados. Diante disso a sociedade deve estar segura das
normas que existem seja para se realizar a justica.
Dentro deste entendimento, por controle de constitucionalidade o Ministro

Celso de Mello denomina dois elementos essenciais para definicdo, quais sejam:

[...] o primeiro elemento conceitual, consiste na determinacdo da prépria
idéia de Constituicdo e na definicdo das premissas juridicas, politicas e
ideoldgicas que |Ihe dao consisténcia. De outro, destaca-se o elemento
temporal, cuja configuracdo torna imprescindivel constatar se o padrdo de
confronto, alegadamente desrespeitado, ainda vige, pois, sem a sua
concomitante existéncia, descaracterizar-se-a 0 fator de
contemporaneidade, necessario a verificagdo desse requisito. (ADI 595-ES
Inf. 258 STF).?

Como controle de constitucionalidade, Pedro Lenza entende:

A ideia de controle, entdo, emanada da rigidez, pressupfe nocdo de um
escolamento normativo, ocupando a Constituicdo o grau maximo na aludida
relagdo hierarquica, caracterizando-se como norma de validade para os demais
atos normativos do sistema.’®

Por conseguinte Hans Kelsen entende que:

O controle de constitucionalidade configura-se, portanto, como garantia de
supremacia dos direitos e garantias fundamentais previstos na constituicao
gue, além de configurarem limites ao poder do Estado, sdo também uma parte
da legitimacdo do préoprio Estado, determinando seus deveres e tornando
possivel o processo democratico em um Estado de Direito.™*

Neste sentido, assevera Alexandre de Moraes que “controlar a

constitucionalidade significa verificar a adequacao (compatibilidade) de uma lei ou

° BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL ADI 595 ES (Acéo Direta de Inconstitucionalidade)
Relator: Min. Celso Bandeira de Mello. Publicado DJ 26/02/2002 PP-00021 RTJ VOL-00200-2 PP-
01019.

9| ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 14 ed. revista, atualizada e ampliada EC:
n. 62/2009. S&o0 Paulo: Saraiva 2010. p.195.

" MORAES apud KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985. p. 288-
290.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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de um ato normativo com a constituicdo, verificando seus requisitos formais e
materiais”.*?
A seguranca juridica se relaciona com os ideais de retiddo. Nesse ponto, as

consideracdes Luis Barroso sao importantes:

A seguranca encerra valores e bens juridicos que ndo se esgotam na mera
preservacdo da integridade fisica do Estado e das pessoas: agambarca em
seu contetdo conceitos fundamentais para a vida civilizada, como a
continuidade das normas juridicas, a estabilidade das situacdes constituidas
e a certeza juridica que se estabelece sobre situacdes anteriormente
controvertidas.™

Por conseguinte observa-se que a inobservancia das regras da constituicéo,
das quais passaram por um processo legislativo e que a norma criada entra em
confronto com a Carta Magna, devera esta nova lei passar por um “controle
repressivo de constitucionalidade por parte do Poder Judiciério, tanto pelo método
difuso quanto pelo método concentrado”.**

Conforme ensinamentos de Alexandre de Moraes, “tais métodos o difuso,
visa a controlar por via de excecdo ou defesa, significando que todo juiz ou tribunal
dentro de um caso concreto possa analisar no ordenamento juridico se tal fato é
compativel com a Constituicdo Federal”.*®

Para Pedro Lenza, “o controle concentrado recebe este nome por
concentrar-se em um Gnico tribunal”.*®

Por fim, cabe esclarecer que as formas de controle de constitucionalidade
obedecem a um escalonamento normativo tendo como referéncia hierarquica a
constituicdo da Republica de 1988, e que através dessa normatizacdo o legislador

encontrara formas de elaborar as leis bem como seu conteudo.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27 ed., Sao Paulo: Editora Atlas S.A. 2011.p.731.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direito Constitucional. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2002.
.49,

by MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27 ed., Sdo Paulo: Editora Atlas S.A. 2011, p.731.

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27 ed., Sado Paulo: Editora Atlas S.A. 2011, p.740.

® LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 14 ed. revista, atualizada e ampliada EC

n. 62/2009. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.237.
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CAPITULO | - DO DIREITO DE FAMILIA

Sob a perspectiva de estrutura familiar pelo Cédigo Civil de 1916 somente se
admitia a familia formada pelo casamento, sendo o fator biolégico de seus
componentes essencial a sua finalidade; ou seja a formagéo da prole.

Neste diapasdo, impedia a dissolu¢cdo das familias e ao mesmo tempo,
fazendo com que houvesse discriminacdes tanto daqueles que se unissem no intuito
de constituicdo familiar, quantos aos filhos havidos dessa relacéo.

Pelas transformacdes surgidas ao longo do tempo a perspectiva de mudanca
fez surgir vérias leis derrogando varios dispositivos do referido codigo.

Eis que surge a Constituicdo da Republica de 1988, sendo normatizado pelo
constituinte o artigo 226, ademais 0 que a sociedade ja vivia, reconhecendo o
casamento sendo uma solenidade, e no intuito de angariar os anseios da populacéo,
conjugados com as necessidades, estendeu tais prote¢cdes a unido estavel, sendo
formado por pessoas e a monoparental formada na comunidade de qualquer dos
pais e seus descendentes.

De igual forma a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem estabelece
em seu artigo 16, 3 “A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e
tem direito & protecdo desta e do Estado”.!” “A familia é tanto uma estrutura publica
como uma relacdo privada, pois identifica o individuo como integrante do vinculo
familiar e também como participe do contexto social”.*®

Na interacdo com a Constituicdo da Republica de 1988, surge o novo Cdédigo
Civil de 2002, ampliando o conceito de familia, regulamentando a entidade familiar,
legitimidade do filho e a igualdade entre eles, a invalidade do casamento, nova
disciplina da adoc¢éo, meios de subsisténcia, dentre outras alteracdes.

Assim, conforme Bevilaqua definiu ao seu tempo tal posicionamento:

“Direito de familia € o complexo das normas, que regulam a celebragéo
do casamento, sua validade e os efeitos, que dele resultam, as relacfes
pessoais e econbmicas da sociedade conjugal, a dissolucdo desta, as

o Declaracédo Universal dos Direitos do Homem (1948). In Infopédia [Em linha]. Porto: Porto Editora,
2003-2013. [Consult. 2013-10-14]. Disponivel na www: <URL: http://www.infopedia.pt/$declaracao-
universal-dos-direitos-do-homem,2>.17.10.2013.13:45hs.

8 DIAS, Maria Berenice de Manual de. Direito das familias, 7 ed. Editora Revista dos Tribunais
2011, pg. 28.
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relacbes entre pais e filhos, o anCU|(1)9 do parentesco e o0s institutos
complementares da tutela e da curatela.

Desta forma o Direito familiar expandiu ao longo do tempo compreendendo
conjunto de direitos e deveres que regulam relagdes pessoais, patrimonial,
assistenciais e afetivas de um grupo formado, no intuito de constituir familia.

Assim, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald exemplifica tais

consideracOes de forma ampla, assim diz os referidos autores:

Em face da amplitude, é facil perceber, que as normas do Direito das
Familias implicam efeitos pessoais, patrimoniais e sociais diversos. Para
bem perceber esta situacdo, bastaria tomar como exemplo a relagdo do
casamento ou de unido estavel, nas quais é possivel notar efeitos pessoais
(como o estabelecimento de vinculo de parentesco por afinidade),
patrimoniais (dizendo respeito, por exemplo, ao regime de bens) e
assistenciais (que podem ser exemplificados pelo reconhecimento da
obrigacao alimentar).?

Outrossim, vale dizer que a expressao “direito das familias melhor atende a
necessidade de enlacgar, no seu ambito de protecdo, as familias, todas elas, sem
discriminacéo, sem preconceitos”.?

Assim, o direito familiar vem sendo esculpido em suas formas constitutiva,
abrangente, surgindo novos perfis de grupos familiares no ordenamento
constitucional brasileiro.

Nessa interacdo assiste-se ao ingresso de novos sujeitos e ao
reconhecimento de diferentes relagdes, ndo tendo mais como apice o0 casamento e

seus efeitos civis, mudando radicalmente este cenario.

9 BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. Recife: Ramiro m. costa, 1986, p. 6.

2 EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. familias v. 6 Salvador:
JusPodivm, 2012. p. 50.

21 Dias, Maria Berenice de Manual de Direito das Familias, 7 ed., SdoPaulo: Editora Revista dos
Tribunais 2011, p. 28.
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1.1 Modelos de familia

1.1.1 Familia Monoparental

A familia monoparental foi reconhecida pela Constituicdo da Republica de

1988 no artigo 226 § 4° como entidade familiar e de acordo com a mesma é

conceituada como

“a comunidade formada por qualquer dos pais e seus

descendentes. No que diz respeito a formacéo tal entidade, Maria Helena Diniz

assim expoe:

A familia monoparental ou unilinear desvincula-se da idéia de um casal
relacionado com seus filhos, pois estes vivem apenas com um dos seus
genitores, em razdo de viuvez, separagdo judicial, divorcio, adogdo
unilateral, ndo reconhecimento de sua filiagdo pelo outro genitor, produgéo
independente, etc.?

Tais familias, essas podem se originar simplesmente ao acaso como a viuvez,

ou fruto da propria vontade, conforme entende o professor José Sebastido de

Oliveira na seguinte passagem:

Como primeiro fator responsavel pelo fendmeno monoparental pode-se
citar a liberdade com que podem as pessoas se unir e se desunir, seja
através de formalidades cogentemente estabelecidas, como decorre do
casamento, seJ'a de maneira absolutamente informal, como acontece na
unido estavel.”

Com relacdo aos pais viuvos, pode-se afirmar que tal tipo de familia

monoparental € a mais antiga. Isto se deve ao fator da eventualidade, pois mesmo

no passado em que s6 era admitido o casamento como forma constitutiva de familia,

22 DINIZ, Maria Helena.

Saraiva, 2002. v. 5.p.37.

Curso de direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo:

2 OLIVEIRA, José Sebastido. Fundamentos constitucionais do direito de familia. 1 ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 215.
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quando um dos cbnjuges falecia, forcosamente formava-se uma familia
monoparental.
Entretanto devido a transformacdes do meio social amplia-se a nhomenclatura

dessa constituicao familiar, nesse quesito Goncgalves entende que:

Todas as mudancas sociais havidas na segunda metade do Século passado
e 0 advento da Constituicdo Federal de 1988 levaram a aprovacdo do Cdédigo
Civil de 2002, com a convocacao dos pais a uma paternidade responsavel, e
a assuncao de uma realidade familiar concreta,onde os vinculos de afeto se
sobrepdem a verdade bioldgica,apds as conquistas genéticas vinculadas e
aos estudos do DNA. Uma vez declarada a convivéncia familiar e comunitéria
como direito fundamental, prioriza-se a familia socioafetiva, a néo-
discriminacgédo do filho, a co-responsabilidade dos pais quanto ao exercicio do
poder fimiliar e se reconhece o ndcleo monoparental como entidade
familiar.

Por fim, importante destacar que as familias monoparentais oriundas do
falecimento de um dos conjuges ha muito tempo ja existia. Porém, o reconhecimento
dessa entidade familiar veio no sentido de dar legalidade as formacfes decorrentes

da vontade voluntaria das pessoas, e ndo de um simples mero acaso.

1.1.2 Familia formada pela unido estavel

Com a evolucao da sociedade os costumes alargaram-se fazendo com que,
as relacbes extramatrimoniais surgissem na sociedade, da qual o legislador
constitucional introduziu um termo generalizante ao instituto a entidade familiar.

Por tal termo novas entidades foram se formando, surgindo outros
relacionamentos de pessoas que além dos constituidos pelo matriménio, se uniam
no intuito de uma nova concepc¢ao de construcdo familiar.

No intuito de dar juridicidade o lesligador outorgou a essa nova forma de viver
das pessoas dotando o que era conhecido por combinato transformado em uniéo

estavel, como afirma Rodrigues:

24 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 5 ed., v.6. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p.17/18.



20

A evolugdo da familia constituida fora do casamento foi um dos
aspectos marcantes do direito brasileiro, na segunda metade do século XX.
A posicao inicial do Cédigo Civil de 1916 era de franca hostilidade com
relagdo as familias extramatrimoniais, que, entretanto, pouco a pouco, mas
de forma inevitavel, vieram ganhando amparo e conhecimento, até a
Constituicdo de 1988, em que se proclama como tantas vezes foi dito, que a
unido estavel entre homem e mulher estad sob a Zprotegéo do Estado,
devendo a lei facilitar-lhe a conversdo em casamento. °

Nessa visdo a ordem constitucional reconheceu ndo somente o vinculo do
casamento, bem como a unido estavel e a monoparental, sintonizando na mesma
linha de escala prerrogativas lineares de protecao.

Nessa perspectiva familiar, assim entende Dias:

A constituicdo, ao garantir especial protecdo a familia, citou algumas
entidades familiares, as mais freqlientes, mas néo as desigualou. Limitou-se
a elanca-las, nao lhes dispensando tratamento diferenciado. O fato de
mencionar primeiro o casamento, depois a unido estavel e por ultimo a
familia monoparental ndo significa qualquer preferéncia nem revela escala
de prioridade entre elas. Ainda que a unido estavel ndo se confunda com o
casamento, ocorreu a equiparacdo das entidades familiares, sendo ambas
merecedoras da mesma protec&o.?

A Constituicdo da Republica ao disciplinar o casamento, unido estavel e a
familia monoparental as tornaram em grau linear em garantias de direitos, mesmo as
tendo citado esta ou aquela em primeiro lugar, reconhecendo assim que todas séo
merecedoras de protecao estatal.

Ao inserir tais disposi¢cdes o texto constitucional reconheceu a juridicidade do
afeto, tornando as unifes constituidas pelo vinculo da efetividade nas entidades

familiares.

Neste sentido, foi regularizado o casamento por pessoas do mesmo sexo que
proferidas pelo STF (Supremo Tribunal Federal), culminou no julgamento da ADPF
132/RJ e da ADI 4.277/DF, e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento

> RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das sucessdes ed. 26. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.116.
%% DIAS, Maria Berenice . Manual de direito das familias. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 2011, p.
160.
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do REsp 1.183.378/RS, em outubro de 2011. Neste ultimo, a Quarta Turma do
Tribunal, em decisdo inédita, concluiu que a dignidade da pessoa humana,
consagrada pela Constituicdo, ndo € aumentada nem diminuida em razao do uso da
sexualidade, e que a orientacdo sexual ndo pode servir de pretexto para excluir

familia da protecao juridica representada pelo casamento.

O colegiado, por maioria, seguindo o entendimento do ministro Luis Felipe
Salomao (relator), afirmou que o legislador poderia, se quisesse, ter utilizado
expressao restritiva, de modo que o0 casamento entre pessoas do mesmo Sexo
ficasse definitivamente excluido da abrangéncia legal, o que néo ocorreu.

Em decisdo do CNJ (Conselho Nacional de Justica) foi aprovado a resolucéo
Ato de n°® 175 do qual determina que sejam convertidas em casamento, as unides
estiveis em casamento obrigando os cartérios de todo o Brasil a registrar
casamentos com pessoas do mesmo Sexo.

Tal aprovacdo se deu através do Ministro Presidente Joaquim Barbosa do

Conselho Nacional de Justi¢a, concluiu:

“Por consequéncia, o mesmo raciocinio utilizado, tanto pelo STJ quanto
pelo STF, para conceder aos pares homoafetivos os direitos decorrentes da
unido estavel, deve ser utilizado para lhes franquear a via do casamento
civil, mesmo porque € a propria Constituicdo Federal que determina a
facilitagcdo da conversao da unido estavel em casamento”.”’

Nessa visdo constitucionalizada h& que se perceber diferencas entre
casamento e unido estavel, eis que ambas possuem em sua estrutura o elo afetivo.
Entretanto a divergéncia consiste na constituicdo, pois 0 casamento se constroi pela
celebracdo de um matrimdnio com efeitos civis, enquanto a unido estavel por um
termo inicial estabelecido pelas partes.

Por conseguinte quanto a divisdo de patrimdnios quem vive sob as regras da
unido estavel, estes se vé diminuidos seu patrimbnio com a morte do seu

companheiro, da qual em tempo oportuno tal estudo sera demonstrado.

" Diario de Justica eletronico do Conselho Nacional de Justica, n. 89, p. 2, 15 maio de 2013.
http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/handle/2011/59411/Res_175 2013 _CNJ.pdf?sequence=3
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1.1.3. FAMILIA FORMADA PELO CASAMENTO

Sob a influéncia religiosa tornou o casamento a peca chave para que o
Caodigo Civil de 1916 sofresse por tais influéncias no intuito da proliferacdo das
familias, conjugados a fatores preponderantes para se eternizar um casamento, a
juncdo de dois seres de sexos opostos no intuito de constituir familia.

Os critérios para vivéncia era disciplinada pelo homem do qual detinha todos
os poderes do lar, enquanto a mulher era uma figura apenas matriarcal que

obedecia as ordens do marido e responsavel pela criagdo dos filhos.

O casamento era assim obrigatério. Nao tinha por fim o prazer; seu objeto
principal ndo estava na unido de dois seres mutuamente simpatizantes um
com o outro e querendo associar-se para a felicidade e para as canseiras
da vida. O efeito do casamento, a face da religido e das leis, estaria na
unido de dois seres no momento do culto doméstico, fazendo deles um
terceiro, apto para ser continuador desse culto.?®

Ademais o casamento era diretamente associado ao indissoltvel, vindo a ser
associado como pilar das instituicdes privadas. Tendo como finalidade na geracao
dos filhos como forma de constituicdo das familias e a sucessao direcionada ao

homem. Conforme entendimento nos dizeres de Diniz:

E o casamento a mais importante e poderosa de todas as instituicdes de
direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra angular da

z

sociedade. Logo, o matriménio € a peca-chave de todo gistema social,
constituindo o pilar do sistema moral, social e cultura do pais.*®

Com o passar do tempo a familia formada pelo casamento passou por
modelagens, deixando de ser a Unica forma de unido entre um homem e uma

mulher, que gozava de direitos e privilégios frente a sociedade, ampliou-se o leque,

8 COULAGENS, Fustel de. A Cidade Antiga. Traducao por Aurélio Barroso Rabelo e Laura Alves.
Rio de Janeiro: Ediouro, 2004. p. 69.

» DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito de familia. v.5 17 ed. S&o Paulo:
Saraiva 2002.p.40.
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exteriorizando lares que ja existiam e que por vezes nao assumidos, como as da
constituicdo de uma nova forma de vida entre sujeitos.

Entretanto o casamento, conforme a Constituicdo Federal de 1988 continua
sendo merecedor da protecdo estatal, sendo solene, entre pessoas humanas,
abarcando formas diversas de constituicdo familiar e ao mesmo tempo tendo a
devida protegdo, cujo caput do art. 226 assim descreve: “a familia, base da
sociedade, tem especial protecédo do Estado”.

Assim € certo que o casamento é uma instituicdo historica, que traz em seu
bojo fatores que se tornaram uma instituicdo milenar com valores diversos, sendo
culturais, bioldgicos e juridicos”.*°

Atualmente o casamento ndo deixou de ser uma parte importante como forma
de juncdo de pessoas, mas deixou de ter em seu carater geral como Unica forma de

entidade familiar.

1.2 Principios constitucionais do Direito de Familia

Ao descrever Principios constitucionais no Direito de Familia, Caio Mario em
sua obra, descreve de forma pormenorizada cada instituto como norteadores das

relaces familiares, expondo o referido autor:

principio da dignidade da pessoa humana (inciso Ill do art. 1°, CF/1988), da
solidariedade familiar (inciso | do art. 3°, CF/1988) da equiparac¢éo de filhos e
da vedacédo de designacdes discriminatérias relativas a filiacdo (art. 227, § 6°,
CF); do melhor interesse da crian¢a e do adolescente e da protecao integral
(art. 3° do Decreto n° 99.710/1990) da afetividade e do cuidado (principios
constitucionais implicitos — art. 5°, § 2°, CF/1988).

Paulo L6bo assim indica os trés principios constitucionais mais importantes

que regem as relagdes familiares, “o da dignidade da pessoa humana, o da

liberdade e da igualdade”.*

®EARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil, familias v. 6 Salvador:
Ed. JusPodivm, 2012. p. 181.
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Segundo Paulo Bonavides, os principios constitucionais foram convertidos em
um alicerce normativo sobre o qual “assenta todo o edificio juridico do sistema

constitucional.”?

De forma a interagir tal entendimento assim entende Maria Berenice Dias,

assim diz a autora:

O principio da interpretagdo conforme a Constituicdo uma das mais
importantes  inovacdes, ao propagar que a lei deve ser interpretada,
sempre, a partir da lei maior. Assim, os principios constitucionais passam a
informar todo o sistema legal de modo a viabilizar o alcance da dignidade da
pessoa humana em todas as relacdes juridicas. %

Assim os principios constitucionais sao alicerce dos individuos direcionando-
0s aos direitos e deveres.

Assim, Constituicdo da Republica de 1988 € o livro que esta hierarquicamente
acima de todos os outros, em nivel de legislagdo no Brasil, sendo a lei fundamental
e suprema do pais e os principios constitucionais sdo o que protegem o0s atributos

fundamentais da ordem juridica.

1.2.1. Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Por tal principio positivado pela Carta Magna 1988, sendo considerado pilar
de sustentacdo dos ordenamentos juridicos, esculpido no artigo 1°, inciso Ill, assim

proclama:

LOBO, Paulo. Constitucionalizacdo do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n.
33, 1jul. 1999 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/507>. Acesso em:29 set. 2013. Leia
mais: http://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil/2#ixzz2gKnf8vOO

%2 BONAVIDES Paulo, Curso de direito Constitucional, 237, 8 ed. S&o Paulo: Malheiros, 1999. p.
237.

8 DIAS, Maria Berenice de. Manual de direito das familias, 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
2011, p. 57/57.


http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/7/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/7/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/7/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999/7
http://jus.com.br/revista/edicoes/1999
http://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil
http://jus.com.br/artigos/507/constitucionalizacao-do-direito-civil/2#ixzz2gKnf8vOO
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democréatico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

Assim conceitua Alexandre de Moraes a dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacéo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos.*

Em uma forma de repensar nas possibilidades dos direitos fundamentais das
quais o legislador constitucional abrangeu formas interpretativas ao Cédigo Civil de
2002 trazendo ao Direito Civil a tentativa igualitaria entre os sujeitos publico e

privado, assim entende Gomes:

Neste sentido, a positivacdo dos direitos fundamentais e o tratamento
dado pela Constituicdo da Republica de 1988 a pessoa humana mudou o
rumo da normativa civilista que aperfeicoada pelo legislador de 2002
trouxe um arcabou¢co de clausulas abertas possibilitando uma
interpretacdo das leis civil, sob a perspectiva dos direitos fundamentais de
maneira a ndo mais existir razdes para distinguir o sujeito de direito
privado do sujeito de direito publico, visto que h& apenas um sujeito ao
gual se dirigem os direitos fundamentais.*®

Vérios sdo os modelos de familia, tendo como elo, o respeito mutuo, que
direcionados na formacgédo do grupo em prol da dignidade da pessoa humana e a
solidariedade familiar, em busca da realizacdo pessoal de todos os seus
componentes.

Assim, tal principio abarca outros valores e direitos essenciais a vida humana

bem como descreve Rodrigo da Cunha Pereira.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional 27 ed., Sdo Paulo: editora Atlas, p. 24.
®GOMES, Baigo Dias Alessandra de. 25 Anos da Constituicdo cidada e o direito Civil Constitucional
(artigo no prelo).
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“E um macroprincipio sob o qual irradiam outros principios e valores
essenciais como a liberdade, a autonomia privada, cidadania, igualdade,
alteridade e solidariedade”.*®

Por tal concepcdo se torna clara e objetiva, a partir do momento que 0s
sujeitos de direitos e obrigacdes deixaram de ser individualistas e passaram a

serem cidadas, cumprindo assim seu papel social.

A familia passa a ter papel funcional: servir de instrumento de promogéo da
dignidade da pessoa humana. N&o é mais protegida como institui¢éo, titular
de interesse transpessoal, superior ao interesse de seus membros, mas
passa a ser tutelada por ser instrumento de estruturacdo e desenvolvimento
da personalidade dos sujeitos que a integram. Merece a tutela constitucional,
como lugar em que se desenvolve a pessoa, em funcdo da realizagdo das
exigéncias humanas.*’

Indispensavel colocar-se a questdo sobre o prisma de se saber exatamente o
substancia de dignidade que encontramos nos direitos fundamentais, visto que
esses direitos sempre carregam uma carga de conteudo em dignidade, ainda que

minima, podendo ou nado coincidir com o nucleo essencial do direito fundamental.

1.2.2 Principio da lgualdade

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, adotou o principio
da igualdade, prevendo a igualdade de aptidédo e possibilidades dos cidadaos terem
o direito igualitario de acordo com critérios com ordenamento juridico pétrio. Assim

disciplinou na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores para o direito de familia.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 94.

YPEREIRA, Sumaya Saady Morhy. Direitos e deveres nas relacdes familiares — uma abordagem
a partir da eficacia direta dos direitos fundamentais, In. A ética da convivéncia familiar e sua
efetividade no cotidiano dos tribunais. Coordenadores Ténia da Silva Pereira e Rodrigo da Cunha
Pereira. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.87-88.
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inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos
desta Constituicdo;*®

Como forma de garantir o direito de igualdade as vedacdes sdo as
diferenciacdes arbitrarias, assim Pedro Lenza entende que:

Deve-se contudo, buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico), mas, principalmente, a igualdade
material, uma vez que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida das suas desigualdades.39

Na referida palavra igualdade , sera imperativo um tratamento diferenciado,

exatamente para respeitar a igualdade.

"O principio da igualdade consagrado pela constituicdo opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio executivo,
na edicao, respectivamente de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que encontram-se em situa¢des idénticas. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de aplicar
a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem estabelecimento de
diferenciagbes em razdo de sexo, religido, conviccbes filoséficas ou
politicas, raga, classe social n 40

A Constituicdo da Republica contém principios alguns expressos e outros
apenas implicitos, cabendo ao operador do direito fazer a plena e efetiva forma

interpretativa.

A igualdade se configura como uma eficicia transcendente, de modo que
toda situacdo de desigualdade persistente a entrada em vigor da norma
constitucional deve ser considerada nao recepcionada, se ndo demonstrar

% CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 7.

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 142 edic&o revista, atualizada e ampliada
EC n. 62/2009. Sdo Paulo: Saraiva, p.751.

“ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011.p. 40.
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compatibilidade com os valores que a Constituicdo, como norma suprema,
41
proclama.

De tal afirmativa, Celso Antonio Bandeira de Mello remete seu pensamento

naquilo em que julga a desatencédo de um principio violado, assim diz o autor.

violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que os sustém e alui-se toda a estrutura nele
esforcada ".*?

Como forma de limitar o poder aplicAvel ao principio da igualdade, Celso

Bandeira de Melo faz mencdo a trés requisitos “limitagdo ao legislador, ao

intérprete/autoridade publica e particular”.*®

De tal entendimento reafirma Alexandre de Moraes:

O legislador, no exercicio de sua funcdo constitucional de edicdo normativa,
ndo poderd afastar-se do principio da igualdade, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade. Assim, normas que criem diferenciagbes abusivas,
arbitrarias, sem qualquer finalidade licita, serdo incompativeis com a
Constituicio Federal.*

Como forma de reafirmar tal entendimento acima, o referido autor assim
entende que: “em respeito ao principio da igualdade, a legislagao processual devera
estabelecer mecanismos de uniformizacéo de jurisprudéncia a todos os tribunais”.*

De igual forma no ambito do direito das familias, o principio da igualdade se

torna indispensavel para que as pessoas possam viver em harmonia, enxergando

* MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. p. 59.

> MORAES, Alexandre de. Direito constitucional 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. p. 41.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Principio da Isonomia: desequiparacdes proibidas e
permitidas. Revista Trimestral de Direito Publico, n° 1 p. 79.

“ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. p. 41.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. p. 41.
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uns aos outros como parte integrante de um elo afetivo e respeito muatuo, na

construcéo e por conseguinte elevagéo do bem-estar desse grupo.

1.2.3 Principio da Liberdade

Compete a cada individuo sujeito de direitos e obrigacfes determinar rumos
da sua propria existéncia, de acordo com suas aspiracoes, preferéncias subjetivas e
a liberdade, a fim de determinar seu viver respeitando seus semelhantes pelas

escolhas que estes a fizerem.

Por tal principio no direito de familias o poder marital em conjunto com a
tirania do chefe da familia, toma outros rumos por um sistema em que as decisdes

passam a ser do grupo que fazem parte dessa estrutura.

Nesse interagir de pessoas que devem ser livres cada individuo tem o livre
arbitrio de “escolher o seu par, seja do sexo que for, bem como o tipo de entidade
que quiser para constituir sua familia”.*®

No mesmo sentido a referida autora entende que ha “isonomia de tratamento
juridico permite que se considerem iguais marido e mulher em relacdo ao papel que
desempenham na chefia da sociedade conjugal”.*’

Por conseguinte Claudia Lima Marques entende que, “também na unido
estavel, é a isonomia que protege o patrimdénio entre personagens que disponham
do mesmo status familiae”.*®

Nessa forma de interagir com a Carta Magna que voltada a valores em todos
os ramos juridicos, o direito de familia ndo poderia ser diferente, que buscando dar

ao homem a dignidade, o direito de ser social, dando ao mesmo o direito a

% DIAS, Maria Berenice de Manual de Direito das Familias, 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais
2011, p. 64.

4T DIAS, Maria Berenice de Manual de Direito das Familias, 8 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais
2011, p. 64.

*® MARQUES, Claudia Lima et. All. Igualdade entre filhos no direito brasileiro atual: direito pés-
moderno, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, vol. 764, p. 11-32, jun. 1999.
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igualdade, liberdade, solidariedade social sendo  principios garantidores da
construcdo estrutural do lar de cada individuo.
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CAPITULO Il - DO DIREITO DA SUCESSAO

O direito da sucessdo trata da mudanca de titulares de determinado
patriménio de alguém depois da sua morte por meio de lei ou testamento para
outros sucessores.

Ha que se considerar sucessbes que sdo de efeito de transferéncia inter

Vivos, ou seja, entre os vivos, conforme ensinamentos de Gongalves:

A ideia de sucesséo, que revela a permanéncia de uma relacéo de direito
gue perdura e subsiste a despeito da mudanca dos respectivos titulares,
ndo ocorre somente no direito das obrigacdes, encontrando-se
frequentemente no direito das coisas, em que a tradicdo a opera, e no
direito de familia, quando os pais decaem do poder familiar e séo
substituidos pelo tutor, nomeado pelo juiz, quanto ao exercicio dos deveres
elancados nos arts. 1.740 e 1.741 do Cédigo Civil.*

No entanto o objeto do Direito das Sucessfes enquanto ramo do direito civil,
ocupa-se da sucessao decorrente do falecimento de pessoa.
Com efeito, Rodrigues explica:

A ideia de sucessdo sugere, genericamente, a transmissdo de bens pois
implica a existéncia de um adquirente de valores, que substitui o antigo
titutar. Assim, em tese, a sucessdo pode operar-se a titulo gratuito ou
oneroso, inter vivos ou causa mortis. Todavia, quando se fala em Direito das
Sucessdes entende-se apenas a transmissdo em decorréncia de morte,
excluindo-se portanto do alcance da expresséo, a transmissao de bens por
ato entre vivos.>

O direito sucessorio remonta a mais alta antiguidade, sempre ligado a ideia de

continuidade da religido e da familia.>*

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessdes. v.7, 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Direito das sucessdes. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.98.
ot GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das sucessfes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p. 21.
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Assim por durante séculos, somente assegurava direito sucessorio a figura

masculina da familia, conforme palavras de Gongalves.

O afastamento da filha se justificava, também, pelo fato de que esta iria se
casar, e pelo casamento passaria a integrar a familia do marido, perdendo
qualquer espécie de laco com a familia de seu pai, cultuando, inclusive, os
deuses da nova familia.>

No entanto essas prerrogativas nao estdo mais em nosso ordenamento
juridico, bem como privilégios concedidos ao vardo e ao primogénito, sendo excluido
pelo direito civil.

Da mesma forma o Codigo Civil de 2002 aboliu quaisquer diferencas entre o0s
filhos legitimos ou ilegitimos, reconhecendo sem restricbes aos mesmos o direito
sucessorio.

Nessa interacdo a Constituicdo da Republica de 1988, assegura o direito de
heranca em seu artigo 5°, inciso XXX e o Direito Civil disciplina o direito da
sucessdo em geral, da sucesséo legitima, da sucessao testamentéria, inventario e
partilha.

Foram grandes as inovacbes no campo sucessorio, se destacando a
sucessdo quanto ao conjuge sobrevivente deixando de ser herdeiro facultativo pelo
Cédigo de 1916, passando a ser necessario pela codificacdo do Cdédigo 2002,

conforme ensinamentos de Goncalves:

Inovacao significativa foi introduzida nessa parte com a alteracdo da ordem
de vocacao hereditaria. O conjuge sobrevivente passa a concorrer com 0s
descendentes, em primeiro lugar, € com 0s ascendentes, e segundo lugar.
Deixa a condicdo de herdeiro legitimo facultativo de ocupante do terceiro
lugar no rol estabelecido no diploma de 1916 e passa ao status de herdeiro
legitimo necessario, colocando em primeiro lugar na ordem de preferéncia
(arts. 1829 e 1845).>*

5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessfes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 21.

% CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.9.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das sucessdes. v.7, 4 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 30.
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No entanto quanto aos companheiros a sucessao foi introduzida a partir da
Lei 8971, de 29 de dezembro de 1994, trazendo no seu intento os direitos dos
companheiros referente a alimentos e a sucessdo, sendo que apoés tal
regulamentagdo veio a lume a Constituicdo da Republica Federativa de 1988,
acolhendo como entidade familiar a unido estavel.

Eis que surge o Cadigo Civil de 2002 elevando o cbnjuge e companheiro a
sucessores em grau de concorréncia com o0s descentes e ascendentes,

dependendo de alguns requisitos como explica Hironaka, Pereira.

Nessa ordem de valores, o legislador parece ter andado bem quando elevou
0 cOnjuge e o companheiro a concorrentes na sucessao dos descendentes
e ascendentes do de cujus, amealhando quota parte variavel e dependente
da verificacéo de certos pressupostos]...]**

[...] Agindo assim, o legislador demonstrou sapiéncia digna de nota e parece
ter se enquadrado entre aqueles que véem como fundamento do direito
sucessério ndo apenas o direito de propriedade em sua inteireza, como
também o direito de familia, com o intuito de protegé-la uni-la e perpetua-la,
como os antigos parecem ter buscado.®

Como consequéncia dos primeiros argumentos os referidos autores assim

concluem:

E bem verdade que a falta de equaliza¢io entre as posi¢cdes do conjuge e
do convivente supérstites, inclusive invertendo a ordem de vocacao
hereditaria na hipétese de unido estavel, estd a merecer revisdo por parte
do legislador, registrando-se que essa é uma luta a ser travada pelo Instituto
Brasileiro de Direito de Familia como forma de chamar o legislador de
proceder e garantir a idéntica protecdo dispensada pelo Estado a entidade
familiar em si, seja qual for a origem e a génese de suas relacdes,
certamente fundadas no afeto vivenciado originalmente.57

®HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessoes, 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.5.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessoes, 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.5.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessoes, 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.6.
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Diante dos contextos, necesséario que se faca uma revisdo e ampliagées no
direito sucessorio, afim de salvaguardar aquele que conviveu de forma duradoura e
continua os mesmos direitos que sao direcionados ao conjuge, visto que dessa
convivéncia se tornou unido estavel que construiu e alicercou familia, sendo
reconhecida na Constituicdo da Republica de 1988 que assegurou aos
companheiros legitimidade de entidade familiar e que a mesma faz parte da

sociedade.

2.1. Da sucesséo em geral

Com a morte do titular do patrimoénio abre-se a transmissao da posse pelo
principio da saisine, do qual se fundamenta no artigo 1.784 do Cdadigo Civil 2002,
“segundo o qual o proprio defunto transmite ao sucessor a propriedade e a posse da
heranca”.>®

Assim determina o referido artigo 1.784 do Cédigo:

Aberta a sucessdo a heranca transmite-se desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.>®

Por tal explicacdo se deve ao fato que, a transmissdo do acervo hereditario
direciona-se aos sucessores tendo como garantia a funcdo social da protecdo do
patrimonio do falecido “porque n&o se transmite ao vazio, ao nada. Dai a lei exigir-
se-a existéncia do sucessor no momento da morte do autor da herancga”.®®

No entanto as fontes de suceder pode ser legitima ou “ab intestato”, e

testamentaria. Quando se da em virtude da lei, denomina-se sucessao legitima:

®® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p.9.

*® CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cddigo Civil; 14 ed. atual e ampl. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 265.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
Sucessges, 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.22.
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quando decorre de manifestacdo de Ultima vontade, expressa em testamento ou
codicilo, chama-se sucessao testamentaria.

Por sua vez, prescreve o artigo 1788 do Caodigo Civil:

Art. 1788. Morrendo a pessoa sem testamento, transmite a heranca aos
herdeiros legitimos; o mesmo ocorrerd quanto aos bens que nédo forem
compreendidos no testamento; e subsiste a sucessdo legitima se o
testamento caducar, ou for julgado nulo.®*

Nos ensinamentos de Maria Helena Diniz:

Em todas essas hipéteses ter-se-a sucessédo legitima, que é a deferida por
determinacéo legal. A sucessao legal absorvera a totalidade da heranca se
0 auctor sucessionis falecer ab intestato, ou se nula ou caduco for o
testamento por ele feito, e restringir-se-a a parte ndo compreendida no
testamento, se o testado nédo dispuser da totalidade da heranga e se houver

herdeiros necessarios, que impde o respeito a quota que lhe cabe.?

A pessoa morrendo sem testamento, subintende-se que o desejo do falecido
era a transmissdo de seu acervo patrimonial para as pessoas indicadas na lei,

conforme ensinamentos de Goncalves:

Morrendo, portanto, a pessoa ab intestato, transmite-se a heranca a seus
herdeiros legitimos, expressamente indicados na lei (CC., art. 1829), de
acordo com uma ordem preferencial, denominada ordem da vocacéo
hereditaria. Costuma-se dizer, por isso, que a sucessdao legitima representa
a vontade presumida do de cujus de transmitir 0 seu patrimoénio para as
pessoas indicadas na lei, pois teria deixado testamento se outra fosse a
intencao.®

No entanto, havendo testamento, acata-se a vontade do de cujus. Porém,

existindo herdeiros necessarios conforme artigo 1.845 do Cdédigo Civil, podera

. CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p. 265.

®2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessdes. 18 ed. S&o Paulo:
Saraiva 2004. p. 100.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p. 42.
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apenas dispor da metade de seus bens, ou seja, da quota disponivel, porque a outra
metade, denominada legitima, pertence de direito aos aludidos sucessores.
Assim determina o artigo 1.845 do Caddigo Civil:

Artigo 1.845 — Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes
e o conjuge.”

O cobnjuge ao ser incluido pelo Codigo Civil de 2002, “reduziu ainda mais a
possibilidade de as pessoas elaborarem testamento, uma vez que uma das
principais razdes era privilegiar o conjuge supérstite”.®®

Na falta de ascendentes, a heranca de pessoa que tenha falecido enquanto
casada ou separada de fato no prazo menor que dois anos seré deferida em sua
integralidade ao cOnjuge sobrevivente que ocupa a terceira classe da sucessao
hereditaria.

A critica que se faz refere-se ao tratamento dado aquele que ja se encontrava
separado, sendo considerado como parte da legitima e sendo dotado de direitos, o
gue néo se justifica por ndo mais existir uma sociedade de fato.

Isso se deu por forca do artigo 1.845 do Cédigo Civil de 2002, deixando a
sucessdo do cOnjuge de ser herdeiro facultativo tornando-se necessario,
concorrendo com os descendentes do falecido.

Dessa forma as espécies de sucessado se dao a titulo universal ou singular
“sendo aquela que o herdeiro é chamado a suceder na totalidade da heranca, fragao
ou parte aliquota (porcentagem) dela. Podendo surgir tanto na sucessao legitima
quanto testamentaria”.®®

Ja a “sucessao contratual ndo admite outras formas de sucessao por serem

proibidos pactos sucessérios, como por exemplo, heranga de pessoa viva”.®’

®CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.268.

6 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessdes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p.42.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p. 44.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p. 45.
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No entanto “as sucessodes irregulares, sendo aquelas em que a transmisséo
foge aos canones comuns, como a Lei 9.610 de 19 de fevereiro de 1988, que regula
direitos autorais”.®®

Enfim, o direito sucessério modernizou, porém ainda aguarda por mudancas
de uma civilizacdo que a cada dia surge novos arranjos novas formas interativas do
viver e do bem comum em relacdo a formacdo familiar. Lembrando que as
restricbes feudais e os privilégios do antepassado, ndo se constituem como norma
atualizada pela codificacdo de 2002. Tanto que as deserdacdes e exclusbes apenas

ocorrem em situacdes graves.

2.1.1. Sucesséao do companheiro

O legislador cometeu injusticas ao afastar direitos sucessorios pelo Codigo
Civil de 2002, para os que conviveram através unido estavel, sendo que foram
afastados pela vocacdo hereditaria art. 1829, bem como excluido do rol dos
herdeiros necessarios artigo. 1845 e como néo se bastasse sendo contemplados por
regras inconstitucionais conforme preceitos do artigo 1.790.

Alguns requisitos sdo necessarios para que a sucessdao do companheiro se
efetive, conforme orientacdo de Nogueira:

A (o) companheira (0) sucedendo em concurso com 0s parentes ou sozinha
(0), em que preencher certos requisitos. O primeiro e mais importante: a)
viver em unido estavel a época do 6bito; b) falecer um deles na vigéncia do
Cdbdigo contemporéneo; ¢) a aquisicdo a titulo oneroso de bens durante a
unido estavel; d) comprovacdo em juizo da sua qualidade de companheiro
(a) do sobrevivente, cabendo acdo declaratéria, pelo rito comum ordinario,
havendo litigio entre os sucessores.®

Assim, compete descrever o referido artigo 1.790:

% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessdes. v.7, 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva 2010, p. 46.

® NOGUEIRA, Claudia Aimeida de. Direito das Sucessdes. ed. 4. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p. 177.
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Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢cdes seguintes:

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

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

[ll — se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco
da heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da
heran(;a.70

Diante das regras impostas as pessoas que conviveram pela unido estavel se
véem prejudicadas pelo Cédigo Civil de 2002, uma vez que em seu artigo 1.790 do

mesmo preceito, violou regras constitucionais, como observa Dias:

Em sede de direitos sucessorios na unido estavel é onde o Cdédigo Civil
mais escancaradamente acabou violando o canone maior da Constitui¢cdo
Federal, que impds o reinado da igualdade e guindou a unido estavel a
mesma situacdo que o casamento. O tratamento desigual dado ao cbnjuge
e ao parceiro ndo se justifica, em vista do reconhecimento da unido estavel
como entidade familiar.”

No entanto a Constituicdo da Republica de 1988, entende que a constituicdo

familiar ndo é um rol categorico e sim exemplificativo como observa Carvalho:

Os modelos de familias, previstos na Constituicdo Federal e no Cddigo Civil,
ndo sao taxativos, mas meramente exemplificativos, concluiu a
jurisprudéncia e a doutrina, existindo atualmente uma visdo pluralista da
familia, identificado pelo vinculo afetivo.”

Ao delinear o caput do artigo 1.790, o companheiro herdara somente se o

patrimdnio foi construido e ou adquirido durante a unido estavel, afastando assim

© CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.265.

"' DIAS, Maria Berenice. Conversando sobre familia, sucessées e o Novo Cédigo Civil 1. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005. p. 104.

2 CARVALHO, Dimas messias de, Dimas Daniel de, Direito das Sucessdes, inventario e partilha.
3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 89.
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quaisquer bens anteriores, ndo tendo o cOnjuge sobrevivo nenhum direito
sucessorio.

No tocante as regras do artigo 1.790, inciso |, ao ser comparado com a
sucessdo do codnjuge sobrevivente com os descendentes comuns, verifica-se que
nao houve a reserva da quarta parte da heranca ao herdeiro sobrevivente como bem

explica Hironaka, Pereira.

No inciso |, a lei determina que o companheiro sobrevivente que concorrer
com os filhos comuns entre ele o falecido amealhara uma quota parte do
acervo hereditério igual a que, por lei, for atribuido a cada um dos filhos. Se
se comparar essa regra com a norma atinente a concorréncia do cénjuge
com os descendentes comuns, verificar-se-4 que nao houve a reserva da
guarta parte da heranga ao companheiro sobrevivente.”

Em consonancia ao inciso Il do supracitado artigo 1.790 o companheiro
sobrevivo teré direito a metade da heranca do que receberem os descendentes do

falecido. Como explica os referidos autores:

Quanto ao inciso Il do referido artigo 1790 do Caddigo Civil, a concorréncia
do companheiro sobrevivente com descendentes exclusivos do morto dar-
se-a a que o primeiro receba a metade da quota, parte que venha as ser
deferida aos dltimos. Do ponto de vista pratico, entdo, a partilha se faz na
proporcdo de dois para um, entregando-se ao companheiro sobrevivente
uma parte da heranca e a cada um dos descendentes duas partes idénticas
aquela entregue ao companheiro sobrevivo.™

Por conseguinte o inciso Ill do mencionado artigo 1.790, quem convive pelas
regras da unido estavel na falta de descentes, o companheiro sobrevivo ira
concorrer com outros parentes sucessiveis, ou seja, ascendentes, recebendo cada

qual um terco da heranga, como elucida os citados autores.

® HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessOes. 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p. 107.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessOes. 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p. 107/108.
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O inciso lll, por seu turno, determina que, na auséncia de descentes do
morto, 0 companheiro concorrera com 0s outros parentes sucessiveis,
recebendo, em qualquer caso, uma terca parte da heranca. Dessa forma
ndo importa tratar-se de ambos os ascendentes, quando cada um deles
recebera — também e igualmente — um terco do acervo partilhavel, ou de
um Unico tio-avd com quem o falecido ndo mantinha quaisquer espécies
de relacdes, hipdtese em que este recebera dois tercos do patriménio.”

Quanto ao inciso IV do mencionado artigo que somente se dara a
integralidade da heranca ao companheiro sobrevivo se nao existir herdeiros, essa
forma interpretativa, remonta uma forma de confronto com as regras do artigo 1.845,

conforme analisa Nogueira:

Uma corrente propde o entendimento que os companheiros ndo podem ser
considerados como herdeiros necessérios. Somente as pessoas a quem a
lei atribuiu esta qualidade tém direito a legitima, direito inafastavel por
vontade do titular dos bens, fazendo interpretacdo literal da lei. Se o
legislador omitiu-se quanto aos companheiros, ndo pode o intérprete
enquadra-lo nesta situacdo. Como consequéncia, na situacéo do inciso IV
do artigo 1.790, a (0) companheira (0) pode ser totalmente afatada (0) da
sucessdo inexistindo parentes do falecido. Diversamente do conjuge,
terceiro vocacionado na ordem legal, ndo pode o0 mesmo ser
completamente afastado da sucessao por testamento.’®

Sendo assim, conforme as regras do referido inciso IV, anteriormente citado
nao podera o companheiro sobrevivente ser herdeiro de toda a integralidade da
heranca, quando o patriménio ndo fora adquirido durante a constancia da unido
estavel ou o consorte sobrevivo ndo tenha sido contemplado em testamento. Como

forma de complementar tal raciocinio, Nogueira explica:

N&o obstante a base de célculo e os percentuais conferidos na sucessédo
legitima para os companheiros serem distintos dos concedidos ao cOnjuge,
a Lei Civil retrocedeu ao admitir a concorréncia dos companheiros com 0s
colaterais do de cujus e ao admitir, no inciso IV, dependendo da corrente
adotada, que os companheiros sucedem em concorréncia com o Municipio,
Distrito Federal ou Unido. Estes dUltimos, arrecadando, na falta de
testamento, os bens que ndo foram comprados durante a unido estavel.

" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessOes. 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.108.

® NOGUEIRA, Claudia Almeida de. Direito das sucessdes. ed. 4. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. p.183.
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Pela lei 8.971, como analisado, os companheiros afastavam os colaterais da
sucessdo, bem como as referidas pessoas j]uridicas de direito publico acima
apontadas. O retrocesso social é evidente.”

Como forma de expressar as tais diferencas entre os coOnjuges e

companheiros o que nao se justifica, Goncgalves, ensina:

Em linhas gerais, o dispositivo restringe o direito do companheiro aos bens
gue tenham sido adquiridos onoresamente na vigéncia da unido estavel,
faz disting@o entre a concorréncia do companheiro com filhos comuns ou
s6 do falecido; prevé o direito apenas a metade do que couber aos que
descenderem somente do autor da heranca e estabelece um terco na
concorréncia com herdeiros de outras classes que ndo os descendentes
do falecido; ndo beneficia o companheiro com o quinhdo minimo na
concorréncia com os demais herdeiros nem o inclui no rol dos herdeiros
necessarios; concorre com um ter¢co também com o0s colaterais e s6 é
chamado a recolher a totalidade da heranga na falta destes. O conjuge,
porém, prefere aos parentes da linha transversal, com exclusividade.”®

Na mesma acepc¢ao demonstrando ainda tais diferencas entre quem optou

pela unido e ou casamento se vé claramente tais desigualdades, como por exemplo

no regime de bens: Assim Nogueira exemplifica tais diferencas:

O falecido, casado pelo regime da comunhdo universal de bens, deixou
dois filhos e duas casas, o consorte sobrevivente ndo sucede. Ele tem
direito a meacdao dos filhos dividem igualmente entre si a heranga. Se esse
casal vivesse em unido estavel, com dois filhos comuns e as duas casas
fossem compradas durante a unido, companheira (0) companheira (0)
sobrevivente tem direito a meag&do e ainda concorre com o0s dois filhos
comuns em igualdade de condi¢des, cabendo 1/3 para cada um dos
herdeiros. Neste caso, os filhos da pessoa que vivia em unido estavel,
sucede recebendo quinhdo menor que os filhos da pessoa casada.”

Outra discrepancia € em relacdo a separacdo absoluta de bens, vejamos o

exemplo da referida autora:

" NOGUEIRA, Claudia Almeida de. Direito das sucessdes.4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2008.

p. 187.

® GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessées. v.7, 4 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p.190,191.
" NOGUEIRA, Claudia Aimeida de. Direito das sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

p.185.
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[...] Faleceu deixando quatro filhos comuns e duas casas. O supérstite ndo é
meeiro, mas tem direito a heranca de um quarto dos bens e os trés quartos
restantes dividos por cabeca entre os descentes, de acordo com o artigo
1.832 do CC. Se vivessem em unido estavel, deixando o morto somente
duas casas herdadas, o (a) companheiro (a) sobrevivente ndo é
considerado (a) meeiro (a). Todo acervo hereditario é atribuido aos quatro
filhos do casal. Como se vé, nesta hipotese, os filhos do falecido que vivia
em unido estavel recebem toda a fortuna do autor da heranca em situacéo
privilegiada em relac&o aos filhos da pessoa casada.®

Nesta esteira de diferenciacbes quanto aos bens do falecido, para quem
optou pelo casamento ou vivia sob os moldes da unido estavel ndo se justifica. A
constituicdo da republica reconheceu a unido estavel em seu artigo 226 § 32 como
uma entidade familiar equiparando-as todas elas em igualdades.

No entanto as porcdes do patrimbnio direcionadas aos filhos se tornam
desiguais a depender do modo como se deu a unido dos pais. Como consequéncia
dessa arbitrariedade, o afronto aos direitos da familia foram afetados e a protecéo
das familias lesionado, por terem porc¢des desiguais dos que séo tratados por iguais

constitucionalmente.

2.2. Da ordem de vocacao hereditaria

Quando da morte do de cujus a lei convoca ou chama os herdeiros para
herdar, seguindo uma ordem classificatéria conhecida por vocacao hereditaria, que

ocorre na sucessao legitima prevista no artigo 1829 do Cédigo Civil:

| — descentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhdo universal, ou no da
separacao obrigatéria de bens (art. 1640, paragrafo Gnico); ou se, no regime
de comunh&o parcial, o autor da heranca ndo houver deixado bens
particulares;

Il — os ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

[l — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.®*

% NOGUEIRA, Claudia Aimeida de. Direito das Sucessdes. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
.185.

E)1GONC;ALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: Direito das sucessdes. v.7, 4 ed. S&o Paulo:

Saraiva 2010, p.267.
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Vale esclarecer que o cbnjuge sobrevivo sé sera reconhecido o direito

sucessorio conforme regras do artigo 1.830 do Caédigo Civil de 2002.

Art. 1830 — Somente é reconhecido direito sucessério ao conjuge sobrevivo
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 a
convivéncia se tornara impossivel sem culpa do sobrevivente.

Quanto aos ascendestes estes serdo chamados a sucessado desde que nao
haja herdeiros na classe dos descendentes. A sucessdo do de cujus se fard em
concorréncia com o conjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens:

Serdo chamados a suceder em primeiro lugar os descentes e se o falecido no
tempo de sua morte era casado, os descentes irdo concorrer com o conjuge.

Carvalho, explica sobre a concorréncia do cénjuge com outros herdeiros

conforme o regime de bens em que esta casado:

Abre o legislador, as excecdes decorrentes do regime de bens, na segunda
parte do artigo 1.829, inciso I, do Cdédigo Civil. E nem poderia ser diversa a
postura legislativa ja que, nos regimes da comunhao universal de bens, da
comunhdo parcial de bens (ndo havendo bens particulares), e no regime da
separacao obrigatéria (artigo 1.641, do Cadigo Civil), ndo ha que se falar em
concorréncia do codnjuge sobrevivente, uma vez que ja& meeiro ( em
decorréncia do regime da comunhdo ou devido & comunicabilidade oriunda
de preceito sumulado, 377, STF), esta economicamente amparado.82

De igual forma entende Rodrigues:

A concorréncia do cdnjuge sobrevivente com os descendentes do de cujus
vai depender do regime matrimonial de bens. Como disp&e o art. 1829, |, do
Cadigo Civil, nao havera essa concorréncia se o conjuge tiver sido casado
com o falecido no regime da comunh&o universal (art. 1667), ou no da
separacao obrigatdria (art. 1641), ou se, no regime da comunhao parcial
(art. 1658), o autor da heranca n&o houver deixado bens particulares.®®

®2CARVALHO, Dimas Messias de. Dimas Daniel de, Direito civil: Direito das sucessdes. Colecdo Del
Rey, Belo Horizonte: Del Rey, p.79.
% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Direito das Sucessées. 26 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 98.
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Hironaka, Rodrigo, entendem que cabe ao intérprete analisar o artigo 1829 do
Cddigo Civil de 2002 em consonéancia com o artigo 1.790 do referido cédigo, sendo

este relativo as sucessdes de pessoas que viviam em unido estavel.

[...] Certo que ambos os artigos estabelecem ordem de vocacao hereditéria,
mantendo em esséncia a regra de que primeiro sdo chamados os descentes
do autor da heranca, eventualmente em concorréncia com o cdnjuge ou o
companheiro supérstites. Se faltarem os descendentes, serdo chamados a
herdar os ascendentes do falecido, eventualmente em concorréncia com o
cOnjuge ou companheiro supérstite. Em terceiro lugar, o codnjuge
sobrevivente, se houver. Em quarto lugar, todos os parentes colaterais, até
0 quarto grau de parentesco, estabelecendo-se uma certa ordem legal de
preferéncia entre eles, podendo ocorrer, se for o caso, a concorréncia dos
colaterais com o companheiro supérstite. Por fim, na ultima ordem de
vocagdo hereditaria, a teor do art. 1.790, serd chamado a herdar o
companheiro do falecido, a ele sobrevivente.?.

A vocagédo hereditaria no entanto ndo incluiu o companheiro conforme regras
do artigo 1.829 na ordem de vocacao hereditaria, no entanto a Constituicdo Federal
de 1988 lhe assegurou o direito a sucessao, reconhecendo o companheiro com
direitos assemelhados ao do cbnjuge. No entanto o que se leva em conta é o
respeito e a seguranca de suceder das duas formas de constituicdo familiar.

Quanto aos ascendentes, estes serdo chamados a sucessao desde que néo
haja herdeiros na classe dos descendentes.

Neste sentido afirma Filza:

N&o havendo ninguém na classe dos descentes, herdam os ascendentes.
Também aqui o grau mais préximo exclui 0 mais remoto. Assim, se um
individuo morrer, deixando pais e avds, herda os pais. Se deixar avés e
bisavés, herdarédo os avés, e assim por diante.®

Por conseguinte, ndo havendo descendentes, ascendentes, coénjuge,
convivente, serdo convocados os parentes na linha colateral. Assim na sucessao

dos colaterais sera pelo grau mais proximo excluindo o mais remoto. Segundo Diniz:

# HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, PEREIRA, Rodrigo da Cunha Pereira, Direito das
sucessdes, 2 ed. IBDFAM Instituto de Direito de Familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.p.100.
8 FIUZA, César. Direito Civil: Curso completo. 8 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2008 p. 967.



45

Na falta de descentes, ascendentes, convivente (CC. Art. 1790, Ill) e de
cbnjuge sobrevivente, inclusive nas condi¢cbes estabelecidas no art. 1830 do
Caddigo Civil, sdo chamados a suceder os colaterais até o quarto grau,
atendendo o principio cardeal de que os mais proximos excluem os mais
remotos.®®

Quanto aos colaterais o direito a representacdo se fara apenas aos sobrinhos,
filhos e ao irméo.

Diante das formas de sucesséo percebe-se um erro quanto a legislacdo no
quesito da nao inclusdo do companheiro na sucessao hereditaria como narrado
anteriormente. Necesséario se faz uma forma interventiva para que os direitos de

quem viveu sobre o palio da unido estavel seja revisto.

2.2.1. Sucessao do cbnjuge

Na vigéncia do Cdédigo Civil de 1916, o cénjuge nao era herdeiro necessario e
nao concorria a heranca com os descendentes e ascendentes, possuindo apenas
direito de usufruto e habitagao.

Assim o referido Cdédigo disciplinava que, “somente nos casos em que
inexistiam herdeiros necessarios, que era apenas 0s descendentes e ascendentes, a
referida heranca era direcionada ao cdnjuge sobrevivente independentemente do
regime de bens”.®’

Entretanto essa regra mudou com o Cédigo Civil de 2002, vindo a incluir o
cbnjuge entre os herdeiros necessarios conforme regra do artigo 1.845 e na falta de
descendentes sera deferida ao conjuge sobrevivente.

Assim o artigo 1.838 com efeito assim dispde:

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: Direito das sucessdes. 18 ed., S&o
Paulo: Saraiva 2004. p. 137

8 CARVALHO, Dimas Messias de, Dimas Daniel de, Direito das Sucessdes, Inventario e partilha,
3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.60.
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Artigo 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, serd deferida a
sucess&0 por inteiro ao conjuge sobrevivente.®

No entanto, existem regras para que o autor da heranca possa dispor no seu

testamento de mais da metade dos bens quando estiver casado, conforme preceito

do artigo 1.846.

Artigo 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a
metade dos bens da heranca, constituindo a legitima.®

Por conseguinte conforme regras do artigo 1.830 h&a condi¢cdo para que o

cOnjuge sobrevivente possa ser herdeiro.

Como forma

entende que:

Artigo 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.*

de interpretar o referido artigo Carlos Roberto Gongalves

N&o se justifica, efetivamente, que o cénjuge sobrevivente seja chamado a
sucessdo legitima, se ja se encontrava dissolvida a sociedade conjugal.
Com maior razdo se o casal estava divorciado, pois nesse caso nao sé a
sociedade se encontra dissolvida, como extinto estid o proprio vinculo
matrimonial.”*

8 CURIA, Luiz Roberto.

CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cdédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p.268.

8 CURIA, Luiz Roberto.

CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p.268.

% CURIA, Luiz Roberto.

CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cdédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o

Paulo: Saraiva, 2012, p.267.
%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p.181.
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Assim as regras para que o cbnjuge supérstite tenha direito a heranca, ha
gue se considerar algumas possibilidades entre as quais: que nao esteja divorciado
nem separado administrativamente, que nao esteja separado do finado ha mais de
dois anos e a prova de que a convivéncia se tornara impossivel sem sua culpa, se
estiver separado de fato ha mais de dois anos do cbnjuge falecido.

Conforme regra do artigo 1.850, o cOnjuge sobrevivente ndo poderd ser

excluido da sucesséo, por ser herdeiro necessario.

Artigo 1.850. Para excluir da sucessao os herdeiros colaterais, basta que o

testador disponha de seu patriménio sem os contemplar. 92

De igual forma o artigo 1.846 disciplina as regras quanto a metade da

heranga, a chamada meagéo.

Artigo 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios de pleno direito, a metade
dos bens da heranca, constituindo a legitima.*?

Como forma de interpretacéo Carlos Roberto Gongalves, ensina:

Quando o regime de bens adotado pelo casal é o da comunh&o universal,
recolhe ele, ndo havendo descendentes e ascendentes, nem testamento, a
metade do acervo, ou seja, toda a heranga, na condi¢cdo de herdeiro, porque
a outra metade j& lhe pertence, constituindo a meacdo. No regime da
comunhdo parcial a meacéo incide sobre o patriménio comum.

De igual forma entende Carvalho:

N&o ha de confundir meacao (efeito da comunhao de bens) com o direito
hereditario ( que independe do regime), salvo se concorrer com descentes).
A meacéo pertence ao cOnjuge sobrevivente por direito préprio, e nao por

% CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.268.
% CURIA, Luiz Roberto. CESPEDES, Livia. Vade Mecum. Cédigo Civil; 14 ed. atual e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2012, p.268.
% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessées. v.7, 4 ed. S&o
Paulo: Saraiva 2010, p.185.
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heranca, sendo intangivel (ndo pode ser privada por indignidade ou
deserdacéo), independentemente de estar separado de fato.”

Nessa inteiracdo de direitos destinados ao cbnjuge, inumeros artigos do
Cadigo civil contemplam aqueles que se uniram no intuito de constituicao familiar
formada pelo casamento. O que se percebe de tais regulamentagcbes, que o
legislador se ocupou de forma plena, ao disciplinar as regras de uma sociedade que
ao tempo do referido Cddigo de 2002 até os dias atuais se modernizou.

Ha& uma mudanca na sociedade, das quais ndo podemos nos esquecer que

outras formas constitutivas de unido existem, no entanto precisam ser codificadas.

% CARVALHO, Dimas Messias de, Dimas Daniel de, Direito das Sucessées, Inventério e partilha,
3 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p.58.



49

CAPITULO Il - CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

O controle de constitucionalidade tanto de leis quanto atos normativos
constituem como apice da garantia da liberdade dos individuos, voltados aos direitos

fundamentais das pessoas, através do Estado.

Por tal controle, que se fundamenta na supremacia e na rigidez da
Constituicao visando preservar fundamentos basilares da nacéo, bem como garante

a unidade do sistema com a Constituicdo da Republica de 1988.

Assim entende LENZA:

O legislador constituinte originario criou mecanismos por meio dos quais se
controlam os atos normeativos, verificando sua adequacdo aos preceitos
previstos na “Lei Maior”.°

Tal fundamentacdo de controle, visa na supremacia e na rigidez da

Constituicdo “pedra angular, em que assenta o edificio do moderno direito politico”.?”

A superioridade da Constituicdo importa no reconhecimento da Carta
Constitucional, sendo reconhecida como a Lei Fundamental do Estado, que ao ser
elaborada pelo Constituinte, obedece a critérios como a vontade social e todo o

ordenamento juridico em linha vertical de obediéncia.
De igual forma o referido autor entende que:

Assim, a Constituicdo esta no apice da piramide, orientando e iluminando os

demais atos infraconstitucionais.

% LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 14 edicéo revista, atualizada e ampliada
EC n. 62/2009. S&o Paulo: Saraiva, p.195.
9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, 14 edic&o revista, atualizada e ampliada
EC n. 62/2009. Sao Paulo: Saraiva, p.195.
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Para que se possa verificar se ha compatibilidade de uma lei ou ato normativo

com a constituicdo, necessario que se faca interpretacdo, feito pelo controle

preventivo, para que nenhuma norma inconstitucional afronte a Lei Maior, conforme

ensinamentos de Moraes:

Assim enquanto o controle preventivo pretende impedir que alguma norma
maculada pela eiva da inconstitucionalidade ingresse no ordenamento
juridico, o controle repressivo busca dela expurgar a norma editada em
desrespeito a Constituicdo. Tradicionalmente em regra, no direito
constitucional pétrio, o Judiciario realiza o controle repressivo de
constitucionalidade, ou seja, retira do ordenamento juridico uma lei ou ato
normativo contrarios a Constituicdo. Por sua vez, os poderes Executivo e
Legislativo realizam o chamado controle preventivo, evitando que uma
espécie normativa inconstitucional passe a ter vigéncia e eficacia no
ordenamento juridico.”®

De igual forma a inconstitucionalidade reside na incompatibilidade da lei ou

ato normativo que contrarie preceitos do texto constitucional, que se manifesta

explicitamente ou implicitamente dependendo do texto constitucional, sendo que nas

duas formas seré possivel o referido controle, quer sejam tanto pelo método difuso

guanto ao concentrado.

Por tais controles difuso e concentrado, sendo este por se concentrar em um

anico tribunal enquanto aquele se realiza em qualquer juizo ou tribunal.

Assim, pelo controle preventivo de constitucionalidade entende-se que ao

evitar que leis entrem no ordenamento juridico passem por comissdes que analisam

propostas constitucionais. Por lado outro se ja faz parte do mundo juridico o

controle sera repressivo.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, ed. 272 atualizada Ec. N° 56,57. Sao Paulo: Atlas

S.A 2008. pg. 703.
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3.1. Controle Concentrado

Por tal controle concentrado, visa na declaracdo de inconstitucionalidade de
uma lei ou ato normativo, criado por Hans Kelsen como forma de garantir seguranca
juridica, delineadas a partir do momento de um parametro quer seja a constituicao
federal.

Kelsen nos ensina:

Se a Constituicdo conferisse a toda e qualquer pessoa competéncia para
decidir esta questéo, dificilmente poderia surgir uma lei que vinculasse o0s
suditos do Direito e os o6rgdos juridicos. Devendo evitar-se uma tal
situacdo, a Constituicdo apenas pode conferir competéncia para tal a um
determinado 6rgéo judiciario.

Para posteriormente, concluir que:

z

Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a um Unico
tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade da lei
reconhecida como inconstitucional ndo s6 em relagdo a um caso concreto
mas em relagdo a todos os casos a que a lei se referira — quer dizer, para
anular a lei como tal. Até esse momento, porém a lei é valida e deve ser
aplicada por todos os 6rgéos aplicadores do Direito.'®

Através desse controle obtém-se a invalidagdo de uma lei em respeito a

constituicdo, conforme ensinamentos de Moraes:

Por meio desse controle, procura-se obter a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo em tese,
independentemente da existéncia de um caso concreto, visando-se a
obtencdo da invalidacdo da lei, a fim de garantir-se a seguranca das

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011.p. 755.
199 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011.p. 755.
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relagbes juridicas, que ndo podem ser baseadas em normas
inconstitucionais. **

Pelo controle concentrado a deciséo via de regra tem efeito retroativo, ou seja
ex tunc, e via de regra erga omnes, ou seja, contra todos, sendo que a norma é
invalidada desde a sua publicacdo, cabendo ao STF (Supremo Tribunal Federal)
com o voto de dois tercos a faculdade de modular os efeitos da decisao estabelecer

efeito pro futuro.

No Brasil, existem cinco espécies de controle concentrado de
constitucionalidade: a Agcdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), a Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN), a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao (ADIN  por omissdo), aAcao Direta de Inconstitucionalidade
Interventiva (ADIN Interventiva) e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF).

A Acéo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC), tem por finalidade a

confirmacédo da constitucionalidade de uma lei federal.

Por Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) por seu turno tem a
finalidade declarar que uma lei ou parte dela € inconstitucional, ou seja, contraria a
Constituicdo Federal, sendo um dos instrumentos chamado por juristas por “controle

concentrado de constitucionalidade das leis.

Entretanto a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissao (ADIN por
omissao) é aquela em que a acdo é cabivel para tornar a norma constitucional

efetiva, caso haja omissédo de qualquer dos Poderes.

Por fim, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) por
tal acdo de cuja eficacia é limitada, dependendo da edi¢édo de lei, estabelecendo
como sera efetivada através de arguicdo de descumprimento de preceito

fundamental que decorre da Constitui¢ao.

2 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011.p. 755.
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Por conseguinte Acdo Direta de Inconstitucionalidade Interventiva (ADIN
Interventiva) é a acdo em que qualguer lei ou norma que na sua competéncia que

viole principios sensiveis da Constituicdo da Republica de 1988.

3.2. Controle abstrato

O controle abstrato em tese é o controle em conformidade com a lei ou ato

normativo com a Constitui¢ao.

Assim nas licdes de Gilmar Mendes:

Portanto, cabe a Corte Constitucional aferir, no &mbito do controle concreto
ou abstrato de normas, a vigéncia de lei pré-constitucional como direito
federal. Nao se trata, pois, de verificar a validade, mas a qualidade da
norma.'%

Neste interim, o controle abstrato de normas passa a ser exercido tanto pela
acdo direta de inconstitucionalidade como pela acdo declaratéria de

constitucionalidade.

Por tal entendimento, ensina Mendes:

A amplitude conferida ao controle abstrato de normas e a possibilidade de
que se suspenda, liminarmente, a eficacia de leis ou atos normativos, com
eficacia geral, contribuiram, certamente, para que se mitigasse a crenca na
propria justificativa desse instituto, que se inspirava diretamente numa
concepcdo de separacdo de Poderes—hoje necesséria e inevitavelmente
ultrapassada.

Caracteriza-se a principio, como mecanismo de correcdo no ordenamento

juridico dos atos e das leis verificando-se a sua conformidade com a Constitui¢ao.

W2\ ENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional, 4 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 1.072.
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Nesta direcdo, ndo se admite que determinado ato afronte a Lei Maior

gerando assim a inseguranca juridica.

3.3 Inconstitucionalidade material

A inconstitucionalidade material sdo vicios materiais, e que estao ligados ao
proprio mérito do ato, referindo-se a conflitos de regras e principios estabelecidos na

Constitui¢ao.

Assim, o Ministro Gilmar Mendes entende que:

A inconstitucionalidade material envolve, porém, ndo s6 o contraste direto
do ato legislativo com o parametro constitucional, mas também a aferi¢céo
do desvio de poder ou do excesso de poder legislativo.'®

Cabe também citar licbes de Lenza:

Por seu turno, o vicio material (de contelido, substancial ou doutrinario) diz
respeito a “matéria”, ao conteltdo do ato normativo. Assim, aquele ato
normativo que afrontar qualquer preceito ou principio da Lei Maior devera
ser declarado inconstitucional, por possuir um vicio material. Nao nos
interessa saber aqui o procedimento de elaboracdo da espécie normativa,
mas de fato, o seu conteddo. Por exemplo, uma lei discriminatéria que
afronta o principio da igualdade.*®

E conclui o referido autor:

1%CANOTILHO apud Mendes, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional, 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
1063.

1%%) ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 142 edicéo revista, atualizada e ampliada
EC: n. 62/2009. 2010. Sdo Paulo: Saraiva.p. 210.
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Observamos que uma lei pode padecer somente de vicio formal, somente
de vicio material, ou ser duplamente inconstitucional por apresentar tanto o
vicio formal como o material.*®

Ademais, quando uma lei afrontar a Constituicdo da Republica de 1988 como
os principios da dignidade da pessoa humana, igualdade, liberdade dentre outros
devera obedecer a critérios materiais e formais para continuarem a fazer parte do

ordenamento juridico.

3.4 Inconstitucionalidade formal

No que diz respeito a inconstitucionalidade formal, os vicios s&o relativos a
formalidade que afetam o ato normativo sem atingir seu contetdo, que se referem

aos procedimentos e pressupostos relativos as feicbes que formam a lei.

Esta se verifica sob dois angulos sendo objetivo ou subjetivo. No primeiro
observa-se a elaboracéo da lei ou ato normativo sendo infraconstitucional e que, ao
se submeterem ao processo legislativo sdo postos a obedecer a uma hierarquia
constitucional. Ao segundo verifica-se a competéncia do 6rgdo ou agente que criou
a norma observando diretrizes constitucionais, caracterizando assim vicio de

competéncia, se criado por outro organismo nao autorizado.

Lenza faz distin¢gdes quanto aos vicios formal e objetivo, citando exemplos:

“[...] o vicio formal subjetivo verifica-se na fase de iniciativa. Tomemos um
exemplo: algumas leis sdo de iniciativa exclusiva (reservada) do Presidente
da Republica como as que fixam ou modificam os efeitos da Forcas
Armadas, conforme o art. 61, § 1° |, da CF/88 (...). Em hipétese contraria

1% ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 14 edicdo revista, atualizada e ampliada

EC: n. 62/2009. 2010. Sdo Paulo: Saraiva p. 210.
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(ex.: um Deputado Federal dando inicio), estaremos diante de um vicio
formal subjetivo insanavel, e a lei sera inconstitucional."*

[...] por seu turno, o vicio formal objetivo sera verificado nas demais fases
do processo legislativo, posteriores a fase de iniciativa. Como exemplo
citamos uma lei complementar sendo votada por um quorum de maioria
relativa. Existe um vicio formal objetivo, na medida em que a lei
complementar, por forca do art. 69 da CF/88, deveria ter sido aprovada por

o » 107
maioria absoluta”.

Assim nos ensina Gilmar Mendes:

Os vicios relativos a formalidade afetam o ato normativo sem atingir seu
conteldo, referindo-se aos procedimentos e pressupostos relativos as
feicdes que formam a lei.*®

Quanto aos requisitos formais, seguem a regras para a feitura das normas

qgque obedecem a um processo legislativo, sendo que a ndo obediéncia a tais

requisitos se tornam inconstitucionais, conforme ensinamentos de Moraes:

O art.5° Il, da Constituicdo Federal, consagra o principio da legalidade ao
determinar que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei. Como garantia de respeito a este principio
basico em um Estado Democratico de Direito, a propria Constituicdo prevé
regras basicas na feitura das espécies normativas. Assim, 0 processo
legislativo é verdadeiro cololario do principio da legalidade, como analisado
no capitulo sobre direitos fundamentais, que deve ser entendido como
ninguém ser4 obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa em virtude
de espécie normativa devidamente elaborada de acordo com as regras de
processo legislativo constitucional (arts. 59 a 69, da Constituicdo
Federal).**

106

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado, 14 ed. revista, atualizada e ampliada EC:

n. 62/2009. 2010. S&o Paulo: Saraiva. p.210.
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LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado,14 ed. revista, atualizada e ampliada EC:

n. 62/2009. 2010. S&o Paulo: Saraiva p.208.

'%\MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional, 4 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.1061.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. S&o Paulo: Atlas S.A. 2011. p.731.
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Do exposto, fica claro que a inconstitucionalidade formal faz referéncia ao erro
na inobservancia da competéncia ou nas regras relativa ao processo definido na

Constituicao.

3.5 Anélise Jurisprudencial

Apos estudo do direito das familias, direito da sucessdo bem como o controle
de constitucionalidade, passa-se a analise dos entendimentos que o Tribunal de
Justica da Paraiba decidiu a respeito da inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Cddigo Civil de 2002 no caso em concreto.

Para isso, colheu-se uma jurisprudéncia proferida por dois Ministros com
votos divergentes em um Recurso Especial, sendo realizada andlise das
argumentacdes expondo cada voto em topicos diferentes.

3.5.1 Analise do voto do Ministro César Rocha no recurso
especial 1125354 PB 2009/0160051-5.

VOTO-VISTA

O Ministro César Rocha, em voto-vista, divergiu, primeiro para suscitar
preliminar de ndo-conhecimento do incidente e, no mérito, para afastar a
inconstitucionalidade, ao fundamento de que casamento e unido estavel,
embora recebam ambos da Constituicdo o reconhecimento como entidade
familiar, nem por isso se igualam, necessariamente, para fins patrimoniais e
sucessorios, nada img)edindo que o legislador outorgue tratamento diferente
para cada situacgo.™

Como bem observado pelo Ministro César Rocha, “no proprio casamento ha
diferentes regimes de bens produzindo diferente repercussao no regime sucessorio”.

Se ha diferenciagdo no casamento, ndo poderia supor inconstitucional a opgéo

19 BRASIL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Resp. 1135354 PB 2009/0160051-5. Relator: Luis
Felipe Salom&ao. Julgado em: 24/05/2011. Publicado DJe em: 02/06/2011.
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legislativa de criar regime proprio, como o fez o Cdédigo Civil, para o quem, por
opcéo pessoal, decidiu ndo se casar, mas manter seus vinculos familiares e afetivos
sob o regime da unido estavel.

Assim nédo parece ser a proposta do legislador, ao disciplinar de formas iguais
aqueles que formaram a familia através do casamento em contrapartida a unido
estavel.

Ao serem equiparadas ensejaria ao Cdédigo Civil de 2002, ndo apenas o
reconhecimento de inconstitucionalidade do artigo 1.790, mas todos os dispositivos
que tratam das diversas formas de uni&o.

Primeiramente se faz oportuno mencionar que o julgado colacionado
desiguala as duas formas de constituicdo familiar. Assim, a familia constituida pelo
casamento obedeceu a uma formalizacdo civil, enquanto a unido estavel pela
convivéncia entre as partes.

Conforme o voto do Ministro h& diferencas no modo de sucessédo das familias,
acolhendo as formas diferenciadas outorgadas pelo legislador.

Ao desigualar os direitos sucessorios, viola o Principio da Igualdade de tratar
0s iguais que sdo as familias de formas desiguais. O que ndo prospera das
argumentacdes do referido Ministro que a forma de constituicdo das referidas formas
de estruturacdo familiar, pertence ao campo da formalizagdo civil ou da simples
unido nado formalizada de forma escrita, 0 que se busca ao contrario estd no
tratamento igualitario ao respeitar as formas como fora dada essa unido de pessoas.

O que se extrai do julgado, que o direito da entidade familiar sofre
consequéncias a depender de sua formacdo, ndo respeitando ao direito que as
pessoas detém de optar como constituir sua prépria familia.

Neste sentido o Principio da Liberdade fora afrontado, uma vez que todas as
pessoas detéem o livre arbitrio de seguir seu caminho, cabendo as leis o
discernimento de acolher no mundo juridico as formas subjetivas dos individuos para
0S quais sdo os destinatarios das referidas normas.

Tendo a constituicdo familiar seja formada pelo casamento, unido estavel ou
mesmo a monoparental, todas elas servem ao instrumento da promocdo da
dignidade da pessoa humana que cumprem o papel social a partir do momento que

se estruturam em prol da felicidade mutua entre seus componentes.
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Tais sujeitos ao se unirem, seja por qualquer das formas de construcéo
familiar disciplinadas pela Constituicdo da Republica de 1988, obedecem a
principios ora evidenciados como células propulsoras da interacdo do bem estar do
convivio entre sujeitos de direito no intuito de constituir familia.

Diferencia-las no campo sucessério seria afrontar aos principios que norteiam
os individuos que fazem parte de um conjunto integrativo em busca da construgcéo

familiar.

3.5.2 Andlise do voto do Ministro Luis Felipe Salomdo no recurso
especial 125354 PB 2009/0160051-5.

VOTO-VISTA

O relator, Min. Luis Felipe Saloméo acolheu o incidente, para declarar a
inconstitucionalidade dos incisos referidos, ao argumento fundamental de
gue o tratamento discriminatério por eles conferido ao companheiro ou
companheira, em unido estavel, em relagdo ao cénjuge, em regime formal
de casamento, ndo é compativel com o art. 226, § 3° da Constituigio.™"*

O referido Ministro entendeu que o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002,
merece Varias criticas evidenciando-se um retrocesso entre as posi¢des sucessorias

do cbnjuge e companheiros, além de contrariar as aspiracdes sociais.

Segundo o0 ministro o tratamento discriminatério liberado pelo
art. 1.790, ll e lll, do CC fulmina a constitucionalidade e validade do preceito. Por
afrontar a Constituicdo Federal, tanto na garantia do direito de heranca (art. 5°,
XXX), como na protecdo da unido estavel como entidade familiar (art. 226, 3°),

esses dispositivos do Codigo Civil sdo inconstitucionais.

1 BRASIL SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA Resp. 1135354 PB 2009/0160051-5. Relator: Luis
Felipe Salom&ao. Julgado em: 24/05/2011. Publicado DJe em: 02/06/2011.
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Assim 0 mesmo entendeu que quando a pessoa falece sob o palio da unido
estavel, o companheiro sobrevivente terd& os mesmos direitos sucessoérios
titularizados pelo cénjuge.

O que remete que o poder judiciario tem sido alvo de debates pelas
desigualdes entre conjuges e companheiros.

De igual forma o Ministro colacionou julgados de teses de
inconstitucionalidade que comprovam a existéncia de inconstitucionalidade do

referido artigo.

O dispositivo ora atacado possui a seguinte composicao:

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

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

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

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

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

Ao descrever o referido artigo e suas alineas o julgador , ora Ministro
disciplinou como inadequado a topologia do artigo em matéria sucessoéria, 0 que

quer dizer que a matéria encontra-se deslocada da matéria sucessao.

Assinalou o Ministro, que o artigo 1.790 faz alusdo somente apenas aos bens

adquiridos durante a unido estavel .

E continua na sua tese nos termos do art. 1.725, aplica-se a unido estavel
oregime da comunhdo parcial de bens, sendo que o art. 1.790 prevé a
"participacdo” do companheiro sobrevivo, em concorréncia com descendentes, na
sucessado dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unidao, somando-se,

evidentemente, a meacédo decorrente do regime legal.

Exemplificando, o caput do artigo 1790 enuncia que a companheira ou o

companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos
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onerosamente na vigéncia da unido estavel. Nessa linha de pensamento somente
havera direito em relagdo aos bens adquiridos onerosamente durante a unido.
Desse modo, comunicam-se 0s bens havidos pelo trabalho de um ou de ambos
durante a existéncia da unido estavel, excluindo-se bens recebidos a titulo gratuito,
por doacdo ou sucessdo. Deve ficar claro que a norma ndo esta tratando de
meacgdo, mas de sucessao ou heranga, independentemente do regime de bens
adotado. Por isso, em regra, pode-se afirmar que o companheiro € meeiro e
herdeiro, eis que, no siléncio da partes, vale para a unido estavel o regime da
comunhdo parcial de bens art. 1.725 do Codigo Civil. “Na unido estavel, salvo
contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagcdes patrimoniais, no que

couber, o regime da comunhao parcial de bens”.

O Ministro Luis Felipe Saloméao explica que, cogitando-se da hipétese de os
cOnjuges, casados pelo regime legal, e em paralelo os companheiros, somente
possuirem bens comuns -adquiridos onerosamente na constancia do
relacionamento -, algo que acontece com frequéncia, 0 conjuge sobrevivente nao
participa da heranca (art. 1.829, |, fine ), amealhando apenas 50% do patrimonio
comum, ao passo que ao companheiro supérstite tocara, além de sua meacao, a

sua "participacdo” na heranca em concorréncia com os demais herdeiros.

O mesmo aduz que o tratamento discriminatério no tratamento disciplinado no
artigo 1.790 incisos | e Il, fulmina a constitucionalidade e validade do preceito.
Afrontando assim a constituicdo Federal, neste quesito, como dito anteriormente por

ferir tanto o direito de heranca quanto da entidade familiar.

Quanto aos referidos incisos o legislador tratou de forma desigual os filhos
que ndo havidos do casamento como os da adocédo que discriminam formas

relativas a filiacao, ferindo-se assim o principio da igualdade.

O inciso Il do artigo 1.790 coloca os companheiros em uma situagcéo ad
infinitum, visto que concorrendo com outros descentes seriam 0s colaterais até o

quarto grau.

Analisa-se o inciso IV, que somente se ndo houver parentes sucessiveis, tera

direito a totalidade da heranca.
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Pelas regras do controle de constitucionalidade tal artigo 1.790 do Caodigo
Civil de 2002, mostra-se em desarmonia com dispositivos da Constituicdo da
Republica de 1988, bem como a tratamentos diferenciados dado as entidades

familiares.

Pelo estudo ora evidenciado constata-se, que 0s principios constitucionais
como a dignidade da pessoa humana a liberdade bem como a igualdade, foram
lesionados néo respeitando o Codigo Civil de 2002, o parametro constitucional como
limitacdo para elaboracdo de normas pés vindas da Constituicdo da Republica de
1.988.

Diante dos argumentos do Ministro, tém-se que pelo trabalho proposto
evidenciou que as familias sofrem com formas diferenciadas no campo sucessorio,

gerando assim inseguranca juridica.

Ao disciplinar formas diferentes de sucessdo, o Codigo Civil de 2002
desigualou os sujeitos, cOnjuges e companheiros sendo que o intuito final se

direciona a0 mesmo ponto de partida ou seja, a construcéo da prépria familia.

Ao serem desigualadas para fins sucessorios o retrocesso social se torna
evidente, além de ferir os Principios Constitucionais ora evidenciados ao longo deste

trabalho.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conclui o referente trabalho que a Constituicdo Federal reconheceu as
entidades familiares formada pelo casamento, unido estavel e a monoparental, ou

seja todas elas reconhecidas como entidade familiar.

Assim a norma constitucional equiparou as trés unidades familiares através
do artigo 226 caput, da Constituicdo Federal de 1988, garantindo principios como a

liberdade, a igualdade e a dignidade da pessoa humana.

Diante das circunstancias evidenciadas no referido estudo, o Cédigo Civil de
2002 em seu artigo 1.790 que trata dos companheiros, ndo respeitou o parametro
constitucional como regra para disciplinar a referida sucessédo dos companheiros,
tendo-a descolada da matéria sucessdo, bem como ndo a citou na Ordem de
Vocacao Hereditaria e como ndo se bastasse os retirou dos que sdo contemplados

como herdeiros necessarios.

Diante disso, gerou formas diferenciadas de suceder entre os cbnjuges e
companheiros, trazendo um retrocesso social pelas desigualdades ora evidenciadas
no referido trabalho.

Assim a natureza juridica das familias que ligadas a fatos sociais e juridicos,
gera um arcabouco de situacbes que voltadas ao direito sucessoério gera a
inseguranca dos que conviveram pela unido estavel, na certeza que referida heranca
deixada pelo companheiro, tera formas divergentes de suceder em relacdo ao

conjuge.

Ao serem confrontadas as jurisprudéncias, constatou-se que 0 mesmo caso
em concreto pode ter varias interpretacdes, tanto para os que entendem pela
inconstitucionalidade quanto a constitucionalidade do referido artigo 1.790 do
Cadigo Civil de 2002.

Necessario que os legisladores cumpra o papel que é legislar de forma

coerente respeitando a critérios da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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de 1988, para que solucionem ao impasse gerado pelo referido artigo, do qual fora
estudado ao longo dos capitulos no intuito de se chegar a uma conclusao para que
se respeitasse aos principios constitucionais ora estabelecidos como argumento de

inconstitucionalidade do referido artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002.

No entanto, para se cumprir 0 objetivo proposto, necessario que 0s juristas e
aplicadores do direito fagam uma interpretacdo no sentido da equiparacao das duas
formas de constituicdo familiar, tendo como respaldo os principios da igualdade,
liberdade e da dignidade, norteadores inerentes ao ser humano no intuito de

construcédo familiar.

A constatacdo do referido estudo nas formas do controle constitucional se
torna evidente tendo o artigo 1.790 do Cddigo Civil de 2002, sofrido varias criticas
ao longo dos anos, nas doutrinas e alvo de jurisprudéncias das quais as pessoas
recorrem ao poder judiciario em prol das diferencas do modo de suceder quando da

morte de um dos companheiros.

O intuito do referido trabalho demonstrou diferencas entre os modos de
sucessdo, evidéncias de irregularidades aos principios constitucionais foram
descritas, cabendo suscitar a parte lesada através do controle difuso ingressar com
acdo no judiciario, demonstrando a irregularidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de
2002, gerando assim o efeito entre as partes do processo.

Ja pelo controle concentrado através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) cabe aos legitimados pela referida acdo, suscitar a
inconstitucionalidade do referido artigo, na sua forma material por ferir os principios
da Constituicdo Federal de 1988.

Por fim, o artigo em comento se revela em desarmonia com a teses ora
levantadas e a equiparacdo dos cOnjuges e companheiros se tornam o caminho

necessario para que a justica se efetive.
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ANEXO

Superior Tribunal de Justica

Al no RECURSO ESPECIAL N°- PB (2009/0160051-5)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RECORRENTE : MARIA JAYDETH MIRANDA

ADVOGADO : ROBERTO COSTA DE LUNA FREIRE E OUTRO (S)
RECORRIDO : ONALDO LINS DE LUNA - ESPOLIO

ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

EMENTA

INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.790,
INCISOS 1l E IV DO CODIGQ CIVIL DE 2002. UNIAO ESTAVEI,_. SUCESSAO DO
COMPANHEIRO. CONCORRENCIA COM PARENTES SUCESSIVEIS.

Preenchidos o0s requisitos legais e regimentais, cabivel o incidente de
inconstitucionalidade dos incisos, lll e IV, do art. 1790, Codigo Civil, diante do
intenso debate doutrinario e jurisprudencial acerca da matéria tratada.

ACORDAO

A Turma, por unanimidade, acolheu o incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade e decidiu, em diligéncia, abrir vista ao Ministério Publico
Federal para, apés, submeter a apreciacdo do incidente a Corte Especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria Isabel
Gallotti e Jodo Otavio de Noronha votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia, 27 de maio de 2011(data do julgamento)

Ministro Luis Felipe Saloméo

Relator

Superior Tribunal de Justica

Al no RECURSO ESPECIAL N° 1.135.354 - PB (2009/0160051-5)

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE: MARIA JAYDETH MIRANDA
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: ROBERTO COSTA DE LUNA
ADVOGADO FREIRE E OUTRO(S)

: ONALDO LINS DE LUNA —
RECORRIDO ESPOLIO:

: SEM REPRESENTACAO NOS
ADVOGADO AUTOS

QUESTAO DE ORDEM
O SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO:

1. Nos autos do inventario dos bens deixados por Onaldo Lins de Luna,
falecido em 7.4.2007, sem descendentes ou ascendentes, o Juizo de Direito da 132
Vara Civel da Comarca de Jodo Pessoa determinou que a inventariante, Maria
Jaideth Miranda - com quem o de cujus mantivera unido estavel por 26 (vinte e seis)
anos, com sentenca declaratéria passada em julgado (fls. 9-11, e-STJ) -, nomeasse
e qualificasse todos os herdeiros sucessiveis do falecido, ao fundamento de que,
nos termos do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, o companheiro "somente sera tido
como Unico sucessor quando ndo houver parentes sucessiveis, 0 que inclui
0s parentes colaterais, alterando nesse ponto o art. 2°, da Lei 8.971/94, que o
contemplava com a totalidade da heranca apenas na falta deascendentes e
descendentes " (fl. 29, e-STJ).

Contra a deciséo, a inventariante interpds agravo de instrumento, em sintese
sob a alegacéo de ser herdeira universal, uma vez que o art. 1.790 do Cdédigo Civil é
inconstitucional, por afronta ao art. 226, § 3° da Constituicdo Federal, bem como
pelo fato de que o mencionado dispositivo deve ser interpretado sistematicamente
com o art. 1.829, CC/02, que confere ao cdnjuge supérstite a totalidade da heranca,
na falta de ascendentes e de descendentes.

Foi negado provimento ao agravo, nos termos da seguinte ementa:

Agravo de instrumento. Arrolamento sumario. Direito sucessoério. Unido estavel.
Revogacdo da Lei n. 8.971/94. Aplicacdo do Cdadigo Civil em vigor. Desprovimento
do agravo.

Com a vigéncia do novo Cdédigo Civil, houve alteracdo na regulamentacdo eab-
rogacao tacita a sistematica estabelecida na Lei n.° 8.971/94. (fl. 86,e-STJ)

Sobreveio recurso especial apoiado nas alineas "a" e "c" do permissivo
constitucional, no qual se alega, em esséncia, que 0 acérdao recorrido aplicou mal o
art. 1.790 do CC/02, bem como as Leis n. 8.971/94 e 9.278/96.

Sinaliza dissidio jurisprudencial quanto a aplicacao do art. 1.790 do CC/02 e

Nessa linha, pleiteia a recorrente, companheira do falecido, a totalidade da
heranca e o afastamento dos colaterais.

E o relatorio.
2. O art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002, norma que inovou O regime

sucessoOrio dos conviventes em unido estavel, tem despertado realmente debates
doutrinario e jurisprudencial de substancial envergadura.
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E de Francisco José Cahali, por exemplo, a assertiva de que "a nova lei forca
caminho na contramdo da evolucdo doutrinaria, legislativa e jurisprudencial
elaborada a luz da Constituicdo Federal de 1988" e que "houve um reprovavel
retrocesso, privando os participes da unido estavel de varias conquistas alcancadas
com muito esforco da sociedade" (CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes Novaes.Curso avancado de direito civil, volume 6: direito das
sucessOes . Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 228).

No mesmo sentido se manifestou Zeno Veloso, para quem o "art. 1.790
merece censura e critica severa porque € deficiente e falho, em substancia. Significa
um retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco”, concluindo ao final
que "a discrepancia entre a posicdo sucessoéria do conjuge supérstite e a do
companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento e as aspiracdes sociais,
fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos constitucionais" (Do direito
sucessério dos companheiros. In. Direito de familia e o novo Caddigo
Civil. Coordenacao: Maria Berenice Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 42 ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006).

Finalmente - apenas para citar mais um doutrinador, dentre tantos outros -, a
acusar a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil, Fabio Ulhoa entende
que a unido estavel possui a mesma protecdo que o Estado confere a familias
fundadas no casamento.

"A Unica diferenca" - continua Ulhoa - "diz respeito a prova do vinculo
horizontal de familia, que se produz muito mais facilmente no casamento”, dai por
gue entende que:

O tratamento discriminatério liberado pelo art. 1.790, Il e lll, do CC fulmina a
constitucionalidade e validade do preceito. Por afrontar a Constituicdo Federal, tanto
na garantia do direito de heranca (art. 5°, XXX), como na protecdo da unido estavel
como entidade familiar (art. 226, 8 3°), esses dispositivos do Codigo Civil sdo
inconstitucionais.

Por conseguinte, no falecimento de pessoa vinculada a unido estavel, o
companheiro sobrevivente terd os mesmos direitos sucessorios titularizados pelo
cobnjuge. (Curso de direito civil, familia; sucessfes, volume 5. 32 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010 pp. 144-145) .

A tese de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 tem
encontrado ressonéancia também na jurisprudéncia dos tribunais estaduais (TJRS,
Embargos Infringentes 70027265545; TJSP, Agravo de Instrumento 567.929.4/0-
00; TIRS, Agravo de Instrumento 70020389284, entre outros).

Na IV Jornada de Direito Civil, realizada pelo Conselho da Justica Federal no
ambito desta Corte, também foi aprovado enunciado nesse sentido: "E
inconstitucional o art. 1.790 do Cdédigo Civil, devendo incindir, na sucessao pelo
companheiro supérstite, as mesmas regras aplicadas ao cénjuge sobrevivente".

3. De fato, aqueles que se debrucam sobre o direito de familia e sucessdes,
causa no minimo estranheza a opcéo legislativa efetivada pelo art. 1.790 para
regular a sucessédo do companheiro sobrevivo.
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O atacado dispositivo possui a seguinte redacao:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdao do outro,
quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas
condi¢bes seguintes:

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

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

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

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

3.1. De inicio, ja se percebe a inadequacéo topologica do artigo, que nada diz
respeito a "disposicdes gerais" em matéria sucessoria.

Quem "participa da sucessao", como dito pelo dispositivo, ndo € outro sendo o
"herdeiro", razdo por que a localizagcdo adequada do preceito seria no capitulo
relativo a "ordem da vocacéao hereditaria".

3.2. Também em substancia, nesse ponto ndo andou bem o legislador de 2002.

O caput do art. 1.790 faz alusdo apenas a bens "adquiridos onerosamente na
vigéncia da unido estavel'. E bem de ver, destarte, que o companheiro, mesmo na
eventualidade de ter "direito a totalidade da heranca" (inciso 1V), somente recebera
agueles bens a que se refere o caput, de modo que os bens particulares do de
cujus, aqueles adquiridos por doacdo, herangca ou antes da unido, "ndao havendo
parentes sucessiveis", tera a sorte de heranga vacante.

Essa conclusdo somente seria evitada se houvesse interpretacao do inciso IV
em total independéncia com a cabeca do artigo, solucdo que parece a mais justa,
mas que carece de respaldo técnico adequado.

3.3. Por outro lado, nos termos do art. 1.725, aplica-se a unido estavel o
regime da comunh&o parcial de bens, sendo que o art. 1.790 prevé a "participacao”
do companheiro sobrevivo, em concorréncia com descendentes, na sucessado dos
bens adquiridos onerosamente na constancia da unido, somando-se, evidentemente,
a meacao decorrente do regime legal.

A sua vez, da leitura do art. 1.829, inciso I, fine, percebe-se que o conjuge
supérstite ndo concorre com descendentes na hip6tese de remanescer apenas bens
comuns do casal ("salvo se [...] no regime da comunh&o parcial, o autor da heranca
nao houver deixado bens particulares”), recebendo apenas sua meagéo - ou seja,
exatamente quando o companheiro sobrevivo "participa da sucessao".

Nesse passo, cogitando-se da hipétese de os cbnjuges, casados pelo regime
legal, e em paralelo os companheiros, somente possuirem bens comuns - adquiridos
onerosamente na constancia do relacionamento -, algo que acontece com
frequéncia, o conjuge sobrevivente ndo participa da heranca (art. 1.829, |, fine),
amealhando apenas 50% do patrimbnio comum, ao passo que ao companheiro
supérstite tocara, além de sua meacdo, a sua "participacdo” na heranca em
concorréncia com os demais herdeiros.
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Nessa hipdétese, o Cdbdigo Civil, de forma canhestra, aquinhoou o
companheiro com parcela superior a que tocaria ao conjuge, circunstancia que faz a
doutrina acusar que, por vezes, a unido estavel confere mais direitos aos
conviventes do que o casamento aos conjuges.

3.4. Indaga-se também acerca da legitimidade da diferenciacdo do quinhao
gue tocaria ao companheiro, a depender se concorrente com filhos comuns do casal
ou com filhos unicamente do de cujus (art. 1.790, incisos | e Il). Concorrendo com
filhos comuns, o companheiro tera direito a quota equivalente a que fizer jus o filho
(inciso 1); "se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-4 a
metade do que couber a cada um daqueles” (inciso Il). Nado ha solucdo dada pelo
legislador, todavia, a hipétese de existirem, a um s6 tempo, filhos comuns do casal e
exclusivos do autor da heranca.

A persistirem as fracdes diferenciadas dos incisos | e Il, a pretexto de conferir
tratamento particular ao companheiro, acabaria o legislador por tratar de forma
discriminatéria os proéprios filhos do de cujus, 0 que, em Uultima analise, poderia
ressuscitar o desgastado e odioso estigma dos "filhos adulterinos”, algo
explicitamente rechacado pela ordem constitucional nascida em 1988 (“os filhos,
havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao, terdo os mesmos direitos
e qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacao"
- art. 227, § 6°, da CF).

Nesse sentido, foi aprovado o seguinte enunciado na IV Jornada de Direito
Civil:
Enunciado: Na hipotese de o companheiro sobrevivente concorrer com filhos
comuns (inc. I) e descendentes somente do de cujus (inc. Il), deve-se aplicar o
disposto no inc. |, dividindo-se igualmente a heranca.
Justificativa: Diante do principio da igualdade entre os filhos, ndo se pode conceber
sejam estabelecidos quinhdes diferentes numa mesma partilha em que concorrem
tanto os filhos comuns do companheiro sobrevivente como os descendentes s6 do
autor da heranca. Entendimento contrario faria com que os filhos exclusivos do autor
da heranca tivessem quinhdo maior que os filhos também do companheiro
sobrevivente.

4. Finalmente, analisa-se o disposto no inciso Il do art. 1.790 do Cddigo Civil:
"se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da
heranca".

Depois de prever a concorréncia do companheiro com os descendentes do
falecido, o artigo determina a concorréncia com "outros parentes sucessiveis"”, o que
abarca os ascendentes ad infinitum (art. 1.591) e os colaterais até o quarto grau
(arts. 1.592 e 1.839).

Como é de conhecimento cursivo, os colaterais de quarto grau do falecido séao
0s primos e os chamados "tio-avd" e "sobrinho-neto”.

Ou seja, diferentemente do que acontece com a sucessédo do conjuge, que
somente concorre com descendentes e ascendentes (com estes somente na falta
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daqueles), o companheiro sobrevivo concorre também com os colaterais do falecido,
pela ordem, irmaos (segundo grau); sobrinhos e tios (terceiro grau);, e
primos, "sobrinho-neto” e"tio-avé" (quarto grau).

Por exemplo, no caso dos autos, a autora conviveu em unido estavel com o
falecido durante 26 (vinte e seis) anos, com sentenca declaratoria passada em
julgado, e ainda assim seria, em tese, obrigada a concorrer com irméos do autor da
heranca (cunhados da autora), ou entdo com tios, primos ou "tio-avd" do de cujus.

Tal solucdo também € pela mencionada doutrina acoimada com a pecha de
inconstitucionalidade, basicamente, por trés linhas de raciocinio:

a) a Constituicdo Federal ndo diferenciou as familias havidas a partir do
casamento daquelas cuja matriz € a unido estavel; a possibilidade de
conversao da unido estavel estavel em casamento ndo permite ao legislador
conferir menos direitos a primeira; ambas as formas de familia possuem a
mesma dignidade constitucional,

b) ainda que pudesse o legislador infraconstitucional tratar de forma
diferenciada a sucessdo do companheiro comparativamente com a sucessao
do cbnjuge, o art. 1.790 do CC ofenderia a dignidade da pessoa humana, ao
permitir a concorréncia de parentes distantes do de cujus com o companheiro
sobrevivo, junto de quem construiu o patriménio a ser partilhado; violaria o
direito fundamental a heranca e, além do mais, a diferenciacdo por que optou
o legislador ofenderia os principios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade;

c) tendo em vista que a Lei n. 8.971/94 previu a concorréncia do
companheiro somente com descendentes e ascendentes do de cujus ("na
falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a) sobrevivente
tera direito a totalidade da heranca”, art. 2°, inciso lll, da Lei), silenciando
guanto ao tema a Lei n. 9.278/96, as disposi¢Oes do art. 1.790 violariam o
principio da proibicdo de retrocesso em matéria de direitos fundamentais,
principio amplamente sufragado pela doutrina constitucionalista, doméstica e
estrangeira.

Frise-se, desde ja, que o STF, em duas oportunidades, anulou acordaos
proferidos por tribunais estaduais que, por fundamento constitucional, deram
interpretacdo demasiadamente restritiva ao mencionado artigo, sem submeter a
questao da constitucionalidade ao 6rgdo competente, pratica vedada pela Sumula
Vinculante n. 10.

Nesse sentido confiram-se: Rcl. 10.813 MC/SP, Relator Ministro Gilmar
Mendes, e RE 597.952/RS, Relator Ministro Carlos Ayres Brito.

5. Com efeito, diante desses elementos, tanto por inconveniéncia quanto
por inconstitucionalidade, afigura-se-me que esta mesmo a merecer exame mais
aprofundado, pelo 6rgdo competente desta Corte, a questdo da adequacao
constitucional do art. 1.790 do CC/02.
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Como dito antes, tem-se acusado a inconstitucionalidade de todo o art. 1.790
do Cadigo Civil, do caput aos incisos.

Porém, em sede de controle incidental de constitucionalidade, a relevancia da
decisdo acerca da adequacdo constitucional da norma constitui pressuposto de
admissibilidade do incidente, de modo a ser "inadmissivel a arglicdo impertinente,
relativa a lei ou a outro ato normativo de que néo dependa a decisdo sobre o recurso
ou a causa". Vale dizer, em sede de controle concreto, somente se declara a
“inconstitucionalidade de norma que deva ser aplicada a causa” (MENDES, Gilmar
Ferreira [et. al]. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 1013-
1024.

No caso, mostra-se indispensavel a solucdo da controvérsia instalada nos
autos a apreciacao, pela Corte Especial, da constitucionalidade do inciso Il - e, por
consequéncia, do inciso IV - do art. 1.790 do Cadigo Civil de 2002.

6. Diante do exposto, com fundamento no art. 97 da Constituicdo Federal,
combinado com os arts. 480 do Cddigo de Processo Civil e art. 200 do
RISTJ, suscito incidente de inconstitucionalidade dos incisos Ill e IV do art.
1.790 do Cadigo Civil.

E como voto.
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Superior Tribunal de Justica

Al no RECURSO ESPECIAL N°1.135.354 - PB (2009/0160051-5)

EMENTA

CONSTITUCIONAL. DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOES.

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE DOS INCISOS 111

E IV DO ART. 1.790 DO CC/2002. NAO CONHECIMENTO.

1. O manifesto descabimento do recurso especial - que busca afastar a

aplicacéo de lei federal sob o argumento de sua incompatibilidade

com a Constituicdo -, contamina também o correspondente incidente

de inconstitucionalidade, que ndo pode ser conhecido.

2. Incidente de inconstitucionalidade n&o conhecido.

VOTO-VISTA

O MINISTRO TEORI ALBINO ZAVASCKI:

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade, suscitado pela 4% Turma, relativamente aos
incisos Ill e 1V do art. 1790 Codigo Civil de 2002, que tratam da ordem  de  sucessdo
do companheiro ou da companheira, relativamente aos bens adquiridos na vigéncia  da
unido estavel. O relator, Min. Luis Felipe Saloméo acolheu o incidente, para
declarar a inconstitucionalidade dos incisos referidos, ao argumento fundamental de que o
tratamento discriminatorio por eles conferido ao companheiro ou companheira, em unido
estavel, emrelacdo ao conjuge, em regime formal de casamento, ndo é compativel com o art.
226, 8§ 3° da Constituicdo. O Ministro César Rocha, em voto-vista, divergiu,  primeiro
para suscitar preliminar de ndo-conhecimento do incidente e, no mérito, para afastar
ainconstitucionalidade, ao  fundamento de que casamento e unido estavel, embora recebam

ambos da Constitui¢do o reconhecimento como entidade familiar, nem por isso se igualam,
necessariamente, para fins patrimoniais e sucessorios, nada impedindo que o legislador
outorgue tratamento diferente para cada situacao.

2. Procede a preliminar suscitada pelo Min. César Rocha. O acordao recorrido,
confirmando decisdo no mesmo sentido proferida em primeiro grau, julgou a causa aplicando
- e, portanto, considerando constitucional - o art. 1790 do Cdédigo Civil. E evidente, portanto,
que a reforma do julgado supbe a declaracdo de inconstitucionalidade desse dispositivo.
Justamente por isso € que a questdo constitucional foi suscitada nas razdes de recurso
especial. O proprio voto do Ministro relator, referindo-se aos fundamentos do recurso
especial, registrou que o recorrente "sinalizou dissidio jurisprudencial quanta a aplica¢do do
art. 1.790 do CC/02 e suscitou, uma vez mais, a inconstitucionalidade do mencionado
dispositivo, colacionando julgados de tribunais diversos que reconheceram esse vicio".
Ora, embora questdes constitucionais possam ser invocadas pela parte recorrida, é
indubitavel que, em nosso sistema, ndo cabe ao recorrente do recurso especial invocar tais
questdes como fundamento para reforma do julgado, como ocorreu no caso. O recurso
préprio, para essa finalidade, € o extraordinario para o STF. Tem-se, portanto, hipétese de
insuperavel 6bice ao conhecimento do recurso, que também contamina, por derivacdo natural,
0 do presente incidente de inconstitucionalidade.

Assim, em preliminar, voto pelo ndo-conhecimento do incidente.

3. Superada que seja essa preliminar, acompanho, também no mérito, a divergéncia. O § 3° do
Superior Tribunal de Justica

art. 226 da Constituicdo Federal estabelece que, "para efeito de protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a
leifacilitar sua conversdo em casamento”. Ora, ndo se pode extrair de tal disposicdo
constitucional a conclusdo de que a unido estavel deve ser tratada pelo legislador ordinario
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como entidade familiar igual ao casamento para todos os efeitos, ou mesmo para efeitos
patrimoniais e sucessorios. Conforme assinalou o préprio relator, a formacdo de familias se
da, hoje, por uma pluralidade de modos, merecendo, todos eles, a protecdo do Estado. Isso,
todavia, ndo significa que o legislador deva atribuir, a todas a entidades familiares, um
regime juridico semelhante ao do casamento, mormente no que se refere ao regime de bens ou
de sucessdo. Seria absurdo, por exemplo, equiparar a casamento, mesmo para fins sucessorios,
as familias monoparentais. Alias, como apropriadamente observado pelo Ministro César
Rocha, no proprio casamento ha diferentes regimes de bens, produzindo diferente repercussdo
no regime sucessorio. Se é constitucional essa diferenciacdo no casamento, ndo se poderia
supor inconstitucional a op¢éo legislativa de criar regime proprio, como o fez o Cadigo Civil,
para 0 quem, por opcao pessoal, decidiu ndo se casar, mas manter seus vinculos familiares e
afetivos sob o regime da unido estavel. A se pretender a igualacdo entre casamento e unido
estavel, dever-se-ia reconhecer inconstitucionais ndo apenas os dispositivos apontados pelo
relator, mas também todos os demais dispositivos do Cadigo Civil que estabelecem diferencas
juridicas entre as duas formas de unido familiar de homem e mulher, inclusive, por exemplo, a
norma que se extrai do art. 1.725 do CC, que permite, na unido estavel, que os companheiros
disciplinem, por contrato escrito, as suas relacfes patrimoniais. Convém registrar, por fim,
que, ao contrario de antigo regime - em que os "desquitados" ou que mantinham unido estavel
fora do casamento ndo gozavam de protecédo estatal - a Constituicdo de 1988 veio reconhecer
e proteger essa espécie de unido, erigindo-a como mais uma op¢do legitima dos casais. A pura
e simples igualacdo entre unido estdvel e casamento importaria, na pratica, eliminar do
cenario juridico, por via de hermenéutica infraconstitucional, a opcdo que a ordem
constitucional assegurou a homem e mulher de casar ou de ndo casar, ja que, qualquer dos
dois regimes seria, afinal, sempre um casamento. 4. Ante o exposto, limitado, por ora, ao
juizo preliminar, acompanho a divergéncia, para ndo conhecer do incidente. E o voto.



