ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

REQDO./REQTE.: A SR® ANGELA DANIEL DE CARVALHO
RELATOR: O SR. DESEMBARGADOR ALEMER FERRAZ MOULIN: -

DATA DA SESSAO: 9/12/2010

0 SR. DESEMBARGADOR MANOEL ALVES RABELO
(PRESIDENTE) : -

Em virtude do meu impedimento, transfiro a Presi-
déncia ao Eminente Desembargador Arnaldo Santos Souza.

O SR. DESEMBARGADOR ARNALDO SANTOS SOUZA (PRESIDEN-
TE EM EXERCICIO):-

Concedo a palavra ao Eminente Desembargador Alemer
Ferraz Moulin para proferir voto.

R E L AT OWI R O

0 SR. DESEMBARGADOR ALEMER FERRAZ MOULIN
(RELATOR) : -

Cuidam os autos de Incidente de Inconstituci-
onalidade arguido no Agravo de Instrumento, iInterposto por
CREUZA ZEFERINO MACHADO, em face da Decisdao de fls.
434/438, prolatada pelo MM. JUlZ DE DIREITO DA 22 VARA DE
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ORFAOS E SUCESSOES DE VITORIA, que habilitou os sobrinhos
do de cujus nos autos do inventario n© 024.060.264.504.

Em Agravo de Instrumento interposto as fls. 02/03,
a Agravante Creuza Zeferino Machado requereu a suspensao
dos efeitos da decisdo que habilitou os sobrinhos do de cu-
jus como herdeiros nos autos do inventario n°
024.060.254.504, por considerar 1inconstitucional o art.
1.790 do CC, uma vez que a Constituicao Federal, no art.
226, nao diferenciou a unido estavel do casamento, razéao
pela qual faz jus ao recebimento dos bens iInventariados em
sua totalidade, mormente em razdo da inexisténcia de ascen-
dentes e descendentes.

Em contra-razdoes (fls. 524/532), os Agravados adu-
ziram que a pretensédo da Recorrente milita contra disposi-
cao legal expressa, ndo merecendo prosperar. Ademais, argu-
mentam que eventual declaracdo de i1nconstitucionalidade de
determinada norma, ainda que incidenter tantum, depende de
manifestacdo do Plenario deste E. Tribunal, conforme vati-
cina o art. 97 da CF.

Posteriormente, o0s Agravados juntaram peticao as
fls. 547 requerendo a baixa do recurso de pauta, em razao
de acordo realizado pelas partes e renuncia da heranca por
parte da Agravante.

Todavia, em razdo da referida renuncia ndo ter sido
realizada por meio do iInstrumento adequado (escritura pu-
blica), bem como considerando-se que a aceitacao da heranca
e ato irrevogavel, aliada a auséncia de garantia de que o
Jjuizo de piso irad homologar o acordo, a Segunda Camara Ci-
vel i1ndeferiu o pedido formulado, bem como, por unanimidade
de votos, acolheu, de oficio, a preliminar de instauracao
de incidente de inconstitucionalidade da norma prevista no
art. 1.829 do CC, sendo os autos encaminhados ao Egrégio
Tribunal Pleno, consoante previsao regimental.

Por derradeiro, em judicioso parecer de Tls.
613/618, a douta Procuradoria de Justica opina pela decla-




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

racao incidenter tantum da inconstitucionalidade dos dispo-
sitivos combatidos.

E o relatorio.

Inclua-se em pauta, oportunamente.

*

vV 0T O

0 SR. DESEMBARGADOR ALEMER FERRAZ MOULIN
(RELATOR) : -

Conforme relatado, tratam os autos de Incidente de
Inconstitucionalidade suscitado em Agravo de Instrumento,
interposto por CREUZA ZEFERINO MACHADO em face da r. deci-
sdo de fls. 434/438, prolatada pelo MM. JUlZ DE DIREITO DA
22 VARA DE ORFAOS E SUCESSOES DE VITORIA, que deferiu a ha-
bilitacdo dos sobrinhos do de cujus nos autos do inventario
n° 024.060.254.504.

De modo a delimitar o objeto de estudo no presente
voto, observa-se que o0 cerne da quaestio versa sobre a su-
posta inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil,
em razdo de sua afronta ao art. 226 da Carta Magna, cujo
mérito € trazido a apreciacao desta Egrégia Corte em res-
peito a clausula de reserva de plenario contida no art. 97
da Magna Carta.

Pois bem.

Inicialmente, menciona-se que o dispositivo ora ob-
jurgado diz respeito a questdes concernentes ao direito su-
cessOrio entre companheiros.

Nesta senda, € cedico que o reconhecimento da Uniéo
Estavel no ordenamento juridico como efetiva entidade fami-
liar percorreu longo caminho, por vezes sofrendo completa
renegacao juridica, até que se chegasse ao entendimento ho-
dierno do conceito de familia.
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Assim, ab initio, somente o instituto solene do ca-
samento civil ou religioso com efeitos civis era considera-
do como verdadeira instituicao familiar, quedando as demais
unides afetivas em completa obscuridade na seara do
direito.

Contudo, inevitavelmente, e por questdo de
equidade, os Tribunais Patrios passaram a admitir, a prin-
cipio, figura embrionaria do que, posteriormente, viria a
ser regulada como Unido Estavel: o concubinato.

Nesta vereda, entendia a jurisprudéncia que o di-
reito da concubina encontrava respaldo nas normas atinentes
a dissolucdo da sociedade de fato, restando, entretanto, os
direitos sucessOrios sem amparo juridico, em razao do con-
cubinato ndo ser considerado verdadeira entidade familiar.

Posteriormente, passou-se a entender que o iIndivi-
duo que vivesse em concubinato puro tinha direito na suces-
sdo do autor da heranca em proporcédo ao esforco despendido
durante a convivéncia amorosa. Ou seja, tratava-se de en-
tendimento de cunho meramente obrigacional, o qual, inclu-
sive, Toir sumulado pelo Pretdrio Excelso:

Sumula 380 do STF. Comprovada a existéncia
de sociedade de fato entre concubinos, é ca-
bivel a sua dissolucao judicial, com a par-
tilha do patriménio adquirido pelo esforco
comum.

Ja a Constituicao Federal de 1988, seguindo as no-
vas diretrizes concernentes ao Direito de Familia, bem como
as modificagcdes ocorridas no seio social, atentando para a
primazia das relacdes pautadas pela afetividade, em detri-
mento do entendimento formal e solene que identificava a
entidade fTamiliar somente como aquela caracterizada pelo
casamento, iIncluiu em seu texto normativo o art. 226, 83°,
gque ora transcrevo:
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Para efeito da protecdo do Estado, € reco-
nhecida a unido estavel entre o homem e a
mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar sua conversao em casamento.

Positivou-se, desta forma, a novel orientacdo acer-
ca da paridade entre a unidao estavel e o casamento, confe-
rindo-se praticamente os mesmos direitos para companheiros
e cOnjuges.

Contudo, a regulamentacdo acerca da Uniao Estavel
carecia de mailores esclarecimentos, ficando a cargo da le-
gislacao infraconstitucional delimitar o tema.

Nesse diapasédo, o primeiro diploma legal a tratar
sobre o assunto foil a Lei n© 8.971/94. Dentre suas disposi-
cOes, mormente no que tange a seara dos diretos
sucessorios, identifica-se o art. 2° que, além de garantir
o direito de meacdo dos bens adquiridos por esforco comum
em caso de falecimento do companheiro, estipulou que cabe-
ria o usufruto de 1/4 (um quarto) dos bens no caso de exis-
tirem descendentes e 1/2 (mnetade) se houvesse ascendentes e
ndo houvesse filhos em comuns.

Mister salientar que o referido diploma destinou,
também, a totalidade da heranca ao companheiro, caso o fa-
lecido n&o tenha deixado ascendente, descendente ou
conjuge.

Por sua vez, a Lei n® 9.278/96, mantendo as dispo-
sicOoes do texto normativo anterior, passou a regulamentar,
também na seara da sucess&o, o direito real de habitacdo do
imével em que se localiza a residéncia da familia (art.
7°).

Destarte, com a edicdo das supramencionadas Leis,
constata-se que houvera uma evolucéo dos direitos sucesso-
rios do companheiro/companheira.
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Por ocasiao da edicdo do CC/2002, interessante no-
tar o que esclareceu a estudiosa Veronica Ribeiro da Silva:

[---]1 o Cbédigo Civil absorveu o disposto na
Lei n. 8.971/94, dada a maior amplitude e
ulterioridade daquele. E, com suporte no
art. 2°, 8 1°, ultima parte, da Lei de In-
troducédo ao Codigo Civil, houve ab-rogacéo
da Leir de 1994, pois o Codigo Civil regulou
inteiramente toda a matéria.?

Nesse sentido, com a superveniéncia do Coddigo
Civil, observa-se que houvera notaveis melhorias no trata-
mento dispensado a Unido Estavel, no sentido de aproxima-la
ainda mais do instituto matrimonial. Ocorreu, deste modo,
reforco no conceito da destinacédo, da entidade ora em estu-
do, para a constituicdo de familia (art. 1.723) e equipara-
cao de seus efeitos patrimoniais ao casamento (arts. 1.724
e 1.725).

Frise-se, por oportuno, outra modificacdo de suma
importancia da entidade familiar sub examine: a possibili-
dade de estipulacdo de contrato para reqular a unido afeti-
va, a exemplo, da faculdade de escolha do regime de bens,
situacdo que aproxima cabalmente a unido afetiva da nature-
za contratual do casamento.

Contudo, no que tange ao campo hereditario, houvera
assaz retrocesso, quica injustica, no tratamento sucessorio
entre companheiros. A despeito de todas as ja mencionadas
modificacOes com o Intuito de aproximacdo entre o matrimo-
nio e unido afetiva, o legislador absteve-se da realizacéo
das mesmas inovacdes no campo sucessorio, tratando, iInclu-
sive, de alterar a sistematica até entdo existente.

L http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=452 - Pontos Criticos da Sucessdo dos
Companheiros no Novo Cadigo Civil frente as Leis 8.971/94 e 9.278/96.
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Isto porque, conforme alhures relatado, a legisla-
cao infraconstitucional garantia ao companheiro, dentre ou-
tros, o direito da totalidade da heranca em caso de i1nexis-
téncia de ascendentes ou descendentes, o direito ao usufru-
to dos bens, bem como o direito real de habitacdo do imovel
onde se localizava a residéncia da familia.

Entretanto, o Novo Coédigo Civil, em seu art. 1.790,
passou a regular o direito sucessorio na Unidao Estavel es-
tipulando que somente considera-se reservado ao companheiro
os bens adquiridos onerosamente na constancia da sociedade
afetiva.

Para melhor elucidacdo da queastio i1ures, transcre-
vo o0 artigo dantes citado:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participara da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unitdo estavel, nas condic¢Oes seguintes:

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

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

Il - se concorrer com outros parentes su-
cessivels, tera direito a um terco da heran-
ca;

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

De wuma simples leitura dos dispositivos acima
transcritos, torna-se comezinho verificar a ocorréncia de
verdadeira teratologia juridica, infringindo-se de maneira
grosseira os postulados ja alcancados pelo instituto fami-
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liar em exame, bem como afrontando-se diretamente o0s prin-
cipios da isonomia e dignidade da pessoa humana.

Explica-se.

O art. 5°, caput, da Constituicdo Federal dispbe
que todos séo iguais perante a lei, sendo defeso realizar-
se distingbes de qualquer natureza. Ora, uma vez ja consta-
tado que a Magna Carta em seu art. 226, 83°, nao estabele-
ceu diferencas quanto aos efeitos da unido estavel e o ca-
samento, nao cabe, portanto, a norma infraconstitucional
fazé-lo.

Além disso, ha cabal afronta a tutela do bem juri-
dico maior em voga no ordenamento juridico - dignidade da
pessoa humana - na medida em que com a iInsercao das novas
normas atinentes a sucessao de companheiros, acolheu-se
verdadeiro atraso e retrocesso no ambito das relacdes fami-
liares, situacdo que vai de encontro com o sentido teleolo-
gico colimado na Magna Carta.

Sobre este assunto, ensina a festejada autora Maria
Berenice Dias:

Produziu a leir civil verdadeiro retrocesso
aos direitos dos conviventes, direitos que
ja estavam consolidados na legislacao infra-
constitucional. Descabido nao deferir aos
companheiros direitos i1guals aos assegurados
aos conjuges. Ao depois, a restricdo em sede
de direito sucessoOrio aos bens adquiridos na
vigéncia da unidao estavel nao corresponde ao
regime de bens da comunhdo parcial, que é
assegurado a unido estavel no art. 1.525.2

2 http://www.mariaberenicedias.com.br/uploads/3_- a_uni%E30_est%E1lvel.pdf
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Ademais, numa analise sistematica do novel Coddigo,
0 mencionado artigo também ndo encontra supedaneo logico.
Isto porque o proprio Codex, em diversos dispositivos, tam-
bém ja evidenciados ao longo deste decisum, tratou de igua-
lar os efeitos da unido estavel e casamento, a exemplo da
possibilidade de estipulacdo de contrato para regulamentar
a unido afetiva - somente ndo o fazendo em relacdo aos di-
reitos sucessorios, 0 que se configura um verdadeiro contra
senso.

N&do se pode olvidar, ainda, a ja salientada e evi-
dente ampliacdo do conceito de familia, passando o ordena-
mento juridico a admitir como entidade familiar os nucleos
monoparentais, as relacdes de afeto, publicas, duradouras e
continuas e, até mesmo em alguns casos, a uniéao
homoafetiva, ndo devendo haver distincdo entre as diferen-
tes relacbes familiares.

Necessario ponderar, ainda, que o Tribunal da Cida-
dania, uma vez verificada a presente desorganizacido juridi-
co-legislativa, promoveu a I e 111l Jornada de Direito Ci-
vil, entre os anos de 2002 e 2003, com a aprovacao dos se-
guintes enunciados correlacionados a matéria sucessoria:

ENUNCIADO 97 — Art. 25: no que tange a tute-
la especial da familia, as regras do Cdédigo
Civil que se referem apenas ao coOnjuge devem
ser estendidas a situacdo juridica que en-
volve o companheiro, como, por exemplo, na
hipotese de nomeacao de curador dos bens do
ausente (art. 25 do Cdédigo Civil).

ENUNCIADO 99 — Art. 1.565, § 2°: o art.
1.565, 8 2°, do Codigo Civil ndo €& norma
destinada apenas as pessoas casadas, mas
também aos casails que vivem em companheiris-
mo, nos termos do art. 226, caput, 88 3° e
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7°, da Constituicdo Federal de 1988, e néao
revogou o disposto na Lei n. 9.263/96.

ENUNCIADO 115 — Art. 1.725: ha presuncédo de
comunhdo de aquestos na constancia da uniao
extramatrimonial mantida entre os companhei-
ros, sendo desnecessaria a prova do esforco
comum para se verificar a comunhdo dos bens.

ENUNCIADO 117 — Art. 1831: o direito real de
habitacdo deve ser estendido ao companheiro,
seja por nao ter sido revogada a previsao da
Lel n. 9.278/96, seja em razdo da interpre-
tacdao analogica do art. 1.831, informado
pelo art. 60, caput, da CF/88.

Outrossim, juizes das Varas da Familia e Sucessodes
do Interior de Sao Paulo, na cidade de Piracicaba no dia 10
de Novembro de 2006, no I Encontro dos Juizes de Familia do
Interior de Sao Paulo formularam enunciados, com o fito de
elucidar questdes controversas no Direito de Familia e Su-
cessdes, dentre os quais destaca-se:

ENUNCIADO 49. O art. 1.790 do Codigo Civil,
ao tratar de forma diferenciada a sucessao
legitima do companheiro em relacdo ao conju-
ge, iIncide em inconstitucionalidade, pois a
Constituicdo nao permite diferenciacdo entre
familias assentadas no casamento e na uniao
estavel, nos aspectos em que sdo idénticas,
que sao os vinculos de afeto, solidariedade
e respeito, vinculos norteadores da sucesséao
legitima.

ENUNCIADO 50. Ante a inconstitucionalidade
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do art. 1.790, a sucessdao do companheiro
deve observar a mesma disciplina da sucessao
legitima do cbnjuge, com oS mesmos direitos
e limitacdes, de modo que o companheiro, na
concorréncia com descendentes, herda nos
bens particulares, ndo nos quais tem meacao.

ENUNCIADO 52. Se admitida a constit-
ucionalidade do art. 1790 do Codigo Civil, o
companheiro sobrevivente terda direito a to-
talidade da heranca deixada pelo outro, na
falta de parentes sucessiveis, conforme o
previsto no inciso 1V, sem a limitagcdo indi-
cada na cabeca do artigo.

Existe, 1inclusive, arestos provenientes de Tribu-
nais Patrios que somente vem a corroborar a patente Incons-
titucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil. Senado veja-
mos:

EMBARGOS INFRINGENTES. UNIAO ESTAVEL. SUCES-
SAO. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. DIREITO A TO-
TALIDADE DA HERANCA. EXCLUSAO DOS
COLATERAIS. [INAPLICABILIDADE DO ART. 1.790,
INC. 111, DO CODIGO CIVIL.

Tendo a Constituicdo Federal, em seu art.
226, 8 3°, equiparado a uniao estavel ao ca-
samento, o disposto no art. 1.790, 111, do
Codigo Civil vigente colide com a norma
constitucional prevista, afrontando princi-
pios da dignidade da pessoa humana e da
igualdade, resguardados na Carta Constituci-
onal, razao para ser negado vigéncia ao dis-
posto legal. A unifdo estavel sdo garantidos
0os mesmos direitos Inerentes ao casamento,
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efeito que se estende ao plano sucessorio,
mormente no caso em exame onde autora e de
cujus viveram more uxorio por trés décadas,
obtendo o reconhecimento judicial desta uni-
ao como estavel aos fins da C.F. Inexistindo
descendentes e ascendentes, € da companheira
sobrevivente o direito a totalidade da he-
ranca, excluindo-se o0s parentes colaterais.
EMBARGOS INFRINGENTES ACOLHIDOS. SUSCITADO
INCIDENTE DE RESERVA DE PLENARIO. (SEGREDO
DE  JUSTICA) (Embargos Infringentes N°
70027265545, Quarto Grupo de Camaras Civels,
Tribunal de Justica do RS, Relator: André
Luiz Planella Villarinho, Julgado em
10/07/2009)

UNIAO ESTAVEL. ARGUICAO DE INCONSTITUCI-
ONALIDADE DO ARTIGO 1.790 DO CODIGO CIVIL.
INTERPRETACAO SISTEMATICA E TELEOLOGICA DO
ARTIGO 226 DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Equiparacédo constitucional das entidades fa-
miliares matrimonials e extramatrimoniais,
em razdo de serem oriundas do mesmo vinculo,
qual seja, a afeicao, de que decorre a soli-
dariedade e o respeito mutuo entre os fami-
liares. Entidades destinatarias da mesma
protecado especial do Estado, de modo que a
disparidade de tratamento em matéria suces-
soria fere a ordem constitucional. Pondera-
cao dos principios da dignidade da pessoa
humana, isonomia e direito fundamental a he-
ranca. Proibicdo do retrocesso social. Re-
messa dos autos ao Orgao Especial, em aten-
cao ao artigo 97 da Ler Maior. (TJ-SP; APL-
Rev 587.852.4/4; Ac. 4131706; Jundiai; Nona
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Camara de Direito Privado; Rel. Des. Piva
Rodrigues; Julg. 25/08/2009; DJESP
25/11/2009)

Vislumbra-se, dessa maneira, um esforco proveniente
dos aplicadores do direito no sentido de conferir uma reso-
lucdo adequada a celeuma juridica, de molde a dispensar
tratamento equanime entre casamento e uniao estavel, mor-
mente no que concerne ao direito de sucessao dos companheil-
ros.

Em verdade, a constatacdo da presente aberratio e,
inclusive, debatida na esfera legislativa, com a criacao do
Projeto de Lei 276/2007 e 508/2007, em andamento na Camara
dos Deputados, que visam alterar a redacao do art. 1.790 do
Codigo Cuvil.

Nado se pode olvidar, ainda, que a redacdo do art.
1.790 do Codigo Civil viola o principio da igualdade entre
os Tilhos, previsto no art. 226, 86° da CF, uma vez que
confere tratamento diferenciado entre descendentes comuns
do de cujus e a companheira, e somente exclusivos do de cu-
Jus, quanto ao recebimento da heranca.

Esta situacdo, por derradeiro, vem somente a refor-
car a completa dissonancia do referido dispositivo em rela-
cao ao ordenamento juridico, na medida em que, repita-se,
além de ndo se coadunar com a estrutura e TfTinalidade da
unido em debate, voltada para a constituicdo de familia,
tendo seus efeitos equiparados ao matriménio, viola cabal-
mente a isonomia da prole.

Sobre este assunto, colaciono a jurisprudéncia pa-

tria:

[---1 Contudo, a Lei Fundamental, em seu 8§
6°, art. 227, proclama a i1qualdade entre to-
dos os filhos, havidos ou ndao da relacao de
casamento, proibindo gualquer forma de dis-
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criminacdo, devendo o dispositivo legal em
comento ser interpretado a luz do que pre-
ceitua a Lei Fundamental, diante do princi-
pio da supremacia da constituicdo. (TRF 022
R.; APL-MS 2003.51.01.011858-4; Sétima Turma
Especializada; Rel. Des. Fed. Theophilo Mi-
guel; DJU 23/07/2009; Pag. 40)

Em substéancia, verifica-se que a melhor solucéo
para o caso seria a efetiva equiparacdo dos efeitos suces-
sOrios da unido estavel ao disposto no art. 1.829 do Codigo
Civil, 1gualando-se os efeitos da sucesséo entre uniéo afe-
tiva e casamento, por se tratar de medida de inteira justi-
ca.

Em face do exposto, resta patente que o dispositivo
questionado neste incidente encontra-se afetados por vicio
monoestatico de inconstitucionalidade, razdo pela qual DE-
CLARO, 1incidenter tantum, a inconstitucionalidade do art.
1.790 do Codigo Civil.

E como voto.

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR ADALTO DIAS TRISTAO:-

Sr. Presidente.

A matéria parece muito Interessante e de certa forma
complexa. Entao, respeitosamente, peco vista dos autos.

*

Cmv*

CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 20/1/2011
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vV 0T O

(PEDIDO DE VISTA)

O SR. DESEMBARGADOR ADALTO DIAS TRISTAO:-

Egrégio Tribunal Pleno.

Pedi vista dos autos para melhor analisar a
matéria.

Conforme relatado pelo Eminente Desembargador Ale-
mer Ferraz Moulin, tratam os autos de Incidente de Incons-
titucionalidade arguido no agravo de Instrumen-to, inter-
posto por CREUZA ZEFERINO MACHADO, em face da Deciséo de
Tl1s.434/438, prolatada pelo MM JUIZ DE DIREITO DA 22 VARA
DE ORFAOS E SUCESSOES DE VITORIA, que habilitou os sobri-
nhos do de cujus como herdeiros nos autos do inventario n°
024.060.264.504 .

Requer a agravante Creuza Zeferino Machado a sus-
pensdo dos efeitos da decisao que habilitou os sobrinhos do
de cujus como herdeiros nos autos do iInventario
supracitado, por considerar 1inconstitucional o artigo
1.790 do Cdédigo Civil, uma vez que a Constituicdo Federal,
em seu artigo 226, nao diferenciou entre a unido estavel e
0 casamento, sustentando que faz jus ao recebimento da to-
talidade dos bens iInventariados, ante a auséncia de herdei-
ros necessarios, na ordem de vocacgéo.

Por outro lado, os agravados aduzem que a pretenséao
da agravante fere disposicdo legal, devendo ser declarada
inconstitucional, incidenter tantum.

Posteriormente, o0s agravados peticionaram as
Tls.547, requerendo a baixa do recurso de pauta, tendo em
vista o acordo realizado entre as partes com a renuncia a
heranca por parte da agravante. Ante a auséncia de formali-
dades legails quanto a renuncia, o pedido foi indeferido por
unanimidade de votos pela Segunda Camara, e acolhido a
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preliminar de instauracdo de incidente de inconstituciona-
lidade da norma prevista no artigo 1.790 do Cdédigo Civil.

Em parecer de fTlIs. 613/618 a douta Procuradoria
opina pela declaracdo incidenter tantum da inconstituciona-
lidade do referido dispositivo.

Em sesséo pretérita, o Eminente Desembargador Rela-
tor, Alemer Ferraz Moulin, votou no sentido de que a melhor
solucdo para o caso em tela, seria a efetiva equiparacao
dos efeitos sucessorios da unidao estavel ao disposto no
art. 1.829 do Codigo Civil, i1gualando-se os efeitos da su-
cessdo entre unido afetiva e casamento, estando o disposi-
tivo questionado neste incidente afetado por vicio de in-
constitucionalidade, tendo declarado incidenter tantum pela
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC.

Para tanto, justificou no seu precioso relato his-
torico, a evolucdo do direito sucessOrio no que tange as
suas modificacdes, com intuito de aproximacdo entre o ma-
trimbnio e unido estavel. Ressalta, ainda, que o tema vem
galgando a passos largos seja na legislacdo infraconstitu-
cional, seja nas interpretacfes jurisprudenciais culminadas
pela sumula 380 do STF, estando estas em contramdo com O
novel codigo civil, em seu artigo 1790, que passou a regu-
lar o direito sucessorio na Uniao Estavel, estipulando que
somente considera-se reservado ao companheiro os bens ad-
quiridos onerosamente na constancia da sociedade afetiva, o
que afronta diretamente o0s principios constitucionais da
isonomia e da dignidade humana.

Peco vénia para discordar do entendimento exarado
pelo Eminente Desembargador Relator.

Do compulsar dos autos, constata-se que norma iIn-
fraconstitucional ndo pode ferir preceito Constitucional.
E verdade. Contudo a Carta Magna garantiu no artigo 226, §
3°, que a leil infracosntitucional_facilitara a conversao da
unido estavel em casamento, mas ndo estabeleceu que as duas
situacfes sejam absolutamente iguais a ponto de impedir_gue
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o leqgislador disponha de forma diversa, trazendo diferencas
acerca dos respectivos efeitos de carater sucessorio dessas
distintas situacdes juridicas.

E cedico que a lei goza da presuncdo de constit-
ucionalidade, e somente a afronta patente a norma ou prin-
cipio constitucional podera acarretar o reconhecimento, in-
cidenter tantum, de iInconstitucionalidade desse ou daquele
artigo.

A Constituicdo ndo equiparou unido estavel ao casa-
mento e, admitindo-se a nao-equiparacdo, conclui-se que ao
legislador ordinario é facultado tratar diferentemente os
dois institutos.

Normas regulatorias embora diferenciadas, desde que
orientadas pelo sentido de protecdo a familia sédo, por cer-
to, constitucionais. Também o €& o artigo do Codigo Civil,
por que nado afrontou, ao meu sentir, o texto
constitucional.

Nao houve, em termos de direito hereditario, arbi-
trariedade acerca do status sucessorio do convivente su-
pérstite, na verdade o legislador tratou diferentemente si-
tuacdes distintas - casamento e unido estavel.

A Constituicdo Federal no artigo 226 e seu 8§ 3° ga-
rante especial protecédo do Estado a familia, reconhecendo o
instituto da unido estavel. Contudo ndao afirma o legislador
constitucional que a constituicdo da familia sob a forma de
casamento ou mediante unido estavel & exatamente a mesma
situacao.

O artigo 1.790 do Codigo Civil dispde que:

“ Art. 1.790 - A companheira ou companheiro parti-
cipara da sucessado do outro, quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condicdes
seguintes:

I - se concorrer com filhos comuns, tera direito a

hN

uma quota equivalente a que por lei for atribuida ao filho;
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Il - se concorrer com descendentes sO0 do autor da
heranca, tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um da-
queles;

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.”

E de se realcar, sem querer adentrar no mérito da
questao, que a nao aplicacdo do mencionado artigo no pre-
sente caso, acarretara no fato de que somente a companheira
herdara em detrimento dos possiveis herdeiros.

Nesse sentido, trago recentes julgados proferido
pelos Tribunais Patrios:

“Esp 1090722/SP

RECURSO ESPECIAL 2008/0207350-2

Relator(a);V Ministro MASSAMI UYEDA (1129)
Orgédo Julgador: T3 - TERCEIRA TURMA

Data do Julgamento: 02/03/2010

Data da Publicacdo/Fonte: DJe 30/08/2010
Ementa

RECURSO ESPECIAL - UNIAO ESTAVEL - APLICACAO
DO REGIME DA SEPARACAO OBRIGATORIA DE BENS,
EM RAZAO DA SENILIDADE DE UM DOS CONSORTES,
CONSTANTE DO ARTIGO 1641, 11, DO CODIGO CIl-
VIL, A UNIAO ESTAVEL - NECESSIDADE - COMPA-
NHEIRO SUPERSTITE - PARTICIPACAO NA SUCESSAO
DO COMPANHEIRO FALECIDO QUANTO AOS BENS AD-
QUIRIDOS NA CONSTANCIA DA UNIAO ESTAVEL -
OBSERVANCIA - [INTELIGENCIA DO ARTIGO 1790,
cC -

RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.
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I - O artigo 1725 do Cdédigo Civil preconiza
que, na unido estavel, o regime de bens vi-
gente é o da comunhdo parcial. Contudo, re-
ferido preceito legal n&o encerra um comando
absoluto, ja que, além de conter inequivoca
clausula restritiva ('no que couber'™), per-
mite aos companheliros contratarem, por es-
crito, de forma diversa;

Il - A ndo extensao do regime da separacao
obrigatéria de bens, em razdao da senilidade
do de cujus, constante do artigo 1641, 11,
do Cédigo Civil, a uniao estavel
equivaleria, em tais situacdes, ao desesti-
mulo ao casamento, o0 que, certamente, dis-
crepa da finalidade arraigada no ordenamento
juridico nacional, o qual se propde a faci-
litar a convolacdo da unido estavel em casa-
mento, € ndo o contrario;

IV - Ressalte-se, contudo, que a aplicacéo
de tal regime deve iInequivocamente sofrer a
contemporizacdao do Enunciado n. 377/STF,
pois 0s bens adquiridos na constancia, no
caso, da uniao estavel, devem comunicar-se,
independente da prova de que tais bens sé&o
provenientes do esforco comum, jJa& que a SoO-
lidariedade, inerente a vida comum do casal,
por si sO, é fator contributivo para a aqui-
sicao dos frutos na constancia de tal convi-
véncia;

V - Excluida a meacdo, nos termos postos na
presente decisdao, a companheira supérstite
participara da sucessao do companheiro fale-
cido em relacdo aos bens adquiridos onerosa-
mente na constancia da convivéncia (periodo
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que nao se inicia com a declaracao judicial
que reconhece a uniao estavel, mas, sim, com
a efetiva convivéncia), em concorréncia com
0s outros parentes sucessiveis (inciso 111,
do artigo 1790, CC).

VI - Recurso parcialmente provido.

AGRAVO DE [INSTRUMENTO - 1 Ementa DES. RI-
CARDO RODRIGUES CARDOZO - Julgamento:
14/10/2010 - DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL -
TJRJ SUCESSAO UNIAO ESTAVEL ORDEM DA VOCACAO
HEREDITARIA HABILITACAO DE COLATERAIS NOVO
CODIGO CIVIL LEI APLICAVEL '"SUCESSAO. UNIAO
ESTAVEL. ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA. Agra-
vo de iInstrumento contra a decisdo do juiz a
quo que excluiu os Agravantes, irmaos do fa-
lecido, da sucessdo, por entender que o di-
reito do cOnjuge sobrevivente precede o dos
demais herdeiros colaterais, sendo,
portanto, a companheira, ora Inventariante,
legitima e Unica herdeira. O inciso 111, do
art.1.790, CC disciplina que, em havendo pa-
rentes sucessiveis, a companheira farad jus a
terca parte dos bens adquiridos onerosamente
na constancia da unido. Os recorrentes sao
irmdos do de cujus, portanto, parentes su-
cessiveils, conforme art. 1.829, CC. Ademais,
o inciso IV do art. 1.790 € claro ao deferir
a totalidade da heranca a companheira, so-
mente para o caso de ndo existirem parentes
sucessiveis. Portanto, a decisdo deve ser
reformada. Recurso provido, nos termos do
voto do Desembargador Rela- tor.' Ementario:
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01/2011 - N. 19 - 13/01/2011/

Portanto, estou convencido em divergir do bem lan-
cado voto proferido pelo Eminente Desembargador Relator,
para declarar a constitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo
Civil.

E como voto.

vV 0O T O S

O SR. DESEMBARGADOR PEDRO VALLS FEU ROSA:-

Acompanho o voto proferido pelo Eminente Desembar-
gador Adalto Dias Tristao.

O SR. DESEMBARGADOR SERGIO BIZZOTTO PESSOA DE MEN-
DONCA: -
Voto no mesmo sentido, Eminente Presidente.

V1 S T A
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O SR. DESEMBARGADOR ANNIBAL DE REZENDE LIMA:-
Eminente Presidente.
Respeitosamente, peco vista dos autos.

*

Jvs*
CONTINUAQAO DE JULGAMENTO: 17/3/2011

vV 0T O

O SR. DESEMBARGADOR ANNIBAL DE REZENDE LIMA:-

Cuidam os autos de incidente de iInconstitucionali-
dade arguido pela Segunda Camara Civel, deste Egregio Tri-
bunal de Justica, quando do julgamento do recurso de agravo
de instrumento n© 024.099.165.979, interposto por CREUZA
ZEFERINO MACHADO em face de DENIS VELASCO DANIEL E OUTROS.

A norma legal cuja constitucionalidade ora se exa-
mina consiste no art. 1.790, do Codigo Civil, que cuida,
especificamente, do direito sucessorio da companheira, e
esta assim redigido:

“C...)
Art. 1.790. A companheira ou companheiro
participara da sucessao de outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
unitdo estavel, nas condic¢Oes seguintes:

I - omissis

Il - omissis

Il - se concorrer com outros parentes su-
cessivels, tera direito a um terco da heran-
ca” (grifo nosso)

-
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Considerando que os iIncisos | e 11, do art. 1.790,
do Codigo Ciuvil, referem-se aos descendentes, 0 1INncCiso
111, do mesmo dispositivo legal, ao mencionar “outros pa-
rentes sucessiveis”, alcanca, indubitavelmente, os colate-
rais, els que presentes na ordem de vocacdo hereditaria
(art. 1.829, do Codigo Civil), sem terem sido contemplados
nos iIncisos anteriores (incisos I e 11, do art. 1.790, do
Coédigo Civil).

O magistrado de piso, na decisdo hostilizada (fls.
434/438), 1interpretando o referido inciso 111, do artigo
1.790, do Codigo Civil, habilitou os sobrinhos do de cujus
nos autos do processo iInventario n© 024.060.264.504, de
modo a, futuramente, contempla-los com parte do acervo he-
reditario do falecido.

Tal questédo foil objeto de irresignacdo por parte da
companheira do de cujus, que, por sua vez, veio a arguir a
inconstitucionalidade da referida norma, examinada, nesse
momento, por este Egrégio Tribunal Pleno, com fundamento no
art. 97, da Constituicdo da Republica (Clausula de Reserva
de Plenario).

Tenho, contudo, que referida norma n&o padece de
vicio de inconstitucionalidade.

Parece-me claro que o novo regramento juridico, es-
tabelecido pelo Codigo Civil atual, expressamente limitou o
direito sucessorio dos conviventes, relativamente aos bens
adquiridos onerosamente e na vigéncia da unido estavel.

N&do se ignora que o art. 2°, da Ler Federal n°
8.971/94, de 29/12/94 (que regulamentava o direitos dos
companheiros a alimentos e a sucesséo), teria ascendido a
companheira a terceilra posicao na ordem de vocacao heredi-
taria, logo apds os descendentes e os ascenden-tes, equipa-
rando-a ao cOnjuge, que ocupava posicdo i1déntica na vigén-
cia do Codigo Civil de 1916.
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Contudo, tal situacao juridica foi alterada com o
advento do atual Codigo Civil que, por sua vez, revogou,
tacitamente, aquela Lei Federal n® 8.971/94, que assegurava
a companheira “status” diverso do presente ordenamento ju-
ridico.

Merece ressaltar que o art. 226, 8 39, da atual
Carta Federal, ndo i1gualou o casamento civil a unido esta-
vel, até porque se o tivesse feito, ndo haveria sequer men-
cado a necessidade de se fTacilitar a conversédo desta ultima
(uniédo estavel) em casamento civil, visto que, se tails iIns-
titutos fossem juridicamente i1dénticos, referida conversao
apresentar-se-ia totalmente inutil e, como € de sabenca ge-
ral, a lei ndo contém palavras inuteis.

Esta € a licdo de Carlos Maximiliano (in Hermenéu-
tica e Aplicacdo do Direito, 16. Ed. 250/251): "Nao se pre-
sumem, na Qlei, palavras iInuteis” . Literalmente: ~devem-se
compreender as palavras como tendo alguma eficacia . As ex-
pressbes do Direito interpretam-se de modo que nao resultem
frases sem significacdo real, vocabulos supérfluos,
ociosos, indteis. [...] Da-se valor a todos os vocabulos e,
principalmente, a todas as frases, para achar o verdadeiro
sentido de um texto; porque este deve ser entendido de modo
que tenham efeito todas as suas previsOes, nenhuma parte
resulte i1noperativa ou supérflua, nula ou sem significacao
alguma.”

Afirmando a necessidade de distincao juridica entre
coOnjuge e companheira em face do disposto no art. 226, 8§
3°, da Constituicao da Republica, trago a colacdo iInteres-
sante julgado da lavra do Eminente jurista José Carlos Bar-
bosa Moreira, ainda quando Desembargador do Egrégio Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio de Janeiro: “(A) norma do §
3° (do artigo 226), de maneira alguma atribui ao homem ou a
mulher, em unido estavel, situacdo juridica totalmente
equiparada a de homem casado ou a de mulher casada. Ao ad-
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mitir-se tal equiparacédo, teria desaparecido por completo a
diferenca entre unido estavel nao formalizada e o vinculo
matrimonial. Isso, porém, €& insustentavel a luz do proprio
texto: se as duas figuras estivessem igualadas, nao faria
sentido estabelecer que a leil deve facilitar a conversao da
unido estavel em casamento. Nao €é possivel converter uma
coisa em outra, a menos que sejam desigualis: se ja sao
Iguails, € desnecessario e inconcebivel a conver- sao.”
(Apelacdo civel n© 1123/91 - 5= Camara Civel)

Reforcando a tese, tenho que a propria redacédo do
art. 226, 8 3°, da Carta Federal, bem demonstra que o obje-
tivo primordial do constituinte originario fora o de pre-
servar a instituicdo tradicional e solene do casamento ci-
vil como método preferencial de constituicdo familiar.

Tal fato n&o passou desapercebido pelo escolio de
Gustavo Tepedino (in Temas de Direito Civil, 3 ed. p.
385/386), que afirmou:

“0O casamento, constituindo a familia legiti-
ma, confere aos coOnjuges o estado civil de
casados, “fator de identificacdo na socieda-
de”, atraindo uma série de efeitos deste
status, qualidade juridica que, a evidéncia,
nado pode ser atribuida a quem ndo seja casa-
do™.

Se nem mesmo a Constituicdo da Republica equiparou
integralmente a companheira ao cOnjuge, estaria o Coddigo
Civil violando-a (a Constituicao) ao distingui-los, como se
verifica claramente da leitura do rol dos herdeiros neces-
sarios (art. 1.845), onde a companheira nele (rol) nao foi
incluida, a despeito de la constar a figura do cOnjuge.

E inegavel que a companheira faz jus ao recebimento
da meacdo, relativamente aos bens adquiridos onerosamente
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na constancia da unido estavel, na forma do art. 1.725, do
Codigo Civil.

Este é o entendimento que me parece sedimentado no
ambito deste Egrégio Tribunal de Justica, conforme se faz
observar pelo julgamento dos recursos de apelacdo civel n°
035.060.063.845 (Des. Namyr Carlos de Souza Filho),
035.990.055.531 (Des®  Substituta Elizabeth Lordes),
035.000.117.545 (Des. Ronaldo Goncalves de Sousa), dos em-
bargos infringentes n© 024.980.071.690 (Des® Catharina Ma-
ria Novaes Barcellos) e do agravo de instrumento n°
100.070.023.245 (Des. Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon).

N&do se desconhece a existéncia de manifesta-coes,
inclusive no campo juridico, de se conferir a companheira,
em situacdes especialissimas, 0os mesmos direitos consagra-
dos ao cOnjuge, sobretudo partindo-se da realidade brasi-
leira, na qual casals se separam, mas nem sempre
formalizam, legalmente, tails separacoes.

Porém, até entdo, afigura-se-me constitucional a
norma iImpugnada.

Ante o0 exposto, e pedindo vénia ao Eminente
Relator, manifesto-me pela constitucionalidade da norma iIn-
serta no art. 1.790, e respectivos incisos, do Codigo Civil
vigente.

*

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR MAURILIO ALMEIDA DE ABREU:-
Respeitosamente, peco vista dos autos.

*

Fpi* .

CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 24/3/2011
V 0 T O
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PEDIDO DE VISTA

O SR. DESEMBARGADOR MAURILIO ALMEIDA DE ABREU:-

Rememorando aos Eminentes pares, trata-se de iInci-
dente de inconstitucionalidade arguido pela 22 Camara
Civel, deste Sodalicio, quando do julgamento do agravo de
instrumento n® 024.099.165.979, interposto por Creuza Zefe-
rino Machado em face de Denis Velasco Daniel e outros.

A questao em debate cinge-se acerca da constitucio-
nalidade do art. 1.790, do Cdédigo Civil, que trata do di-
reito sucessorio da companheira.

Em seu voto, o i1lustre Relator formou entendimento
de que os efeitos sucessoOrios da companheira deveriam equi-
parar-se ao disposto no art. 1.829 do CC/02, igualando-se,
desta forma, aos efeitos do casamento, vale dizer, ambos
institutos teriam o0s mesmos direitos sucessOrios, razao
pela qual declarou, incidenter tantum, a inconstitucionali-
dade do art. 1.790 do CC/02.

Por sua vez, o eminente Des. Adalto Dias Tristéo
posicionou-se de forma contraria, capitaneando a divergén-
cia de que a Carta Magna ndo equiparou unido estavel ao ca-
samento, concluindo que ao legislador ordinario € facultado
tratar de forma diferente os dois institutos, portanto, é
constitucional a norma inserta no artigo de lei em discus-
séo.

Relembro que tal posicionamento foi adotado pelos
colegas Desembargadores Pedro Valls Feu Rosa, Sergio Bizzo-
to Pessoa de Mendonca e Annibal de Rezende Lima.

Pois bem. Ao meu sentir, razdo assiste ao Des.
Adalto Dias Tristédo, eis que ndo vislumbro a inconstitucio-
nalidade do art. 1.790, do CC/02.

Isto porque, o iInstituto da unido estavel e dife-
rente do casamento, desta forma, o0os seus efeiltos sucessori-
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0s néo podem ser igualados. Tanto é que existem normas dis-
tintas para ambos institutos.

Por certo, que o status de “casado” conferido aos
coOnjuges ndo pode ser atribuido aqueles que ndo constitui-
ram matriménio, sendo resguardada em norma propria a suces-
sdo da companheira, como ensina Gustavo Tepedino (TEMAS DE
DIREITO CIVIL - Renovar - 32 ed. - 2004 - pags. 385/386):

"(--..) a unido estavel, pela seriedade de
seus propositos, autoriza evidentemente aos
companheiros a serem beneficiarios testamen-
tarios, nao lhes conferindo, poréem, ... o ti-
tulo sucessorio dos arts. 1611, 88 1° e 2° do
Cédigo Civil de 1916 e 1829 do Codigo Civil
de 2002, estas consequéncias tipicas e imedi-
atas do casamento." (...)

"Com o matrimonio, sabe-se com toda seguranca
os legitimados a sucessdo dos cOnjuges. Quan-
to a unido estavel, ha regras proprias para a
sucessao hereditaria, conforme o disposto no
art. 2° da Lei 8.971/94, art. 7°, paragrafo
unico da Leir 9.278/96 e art. 1.790 do Codigo
Civil de 2002.” (...)

"0 casamento, constituindo a familia
legitima, confere aos conjuges o estado civil
de casados, '"fator de i1dentificacdo na socie-
dade', atraindo uma série de efeitos deste
status, qualidade juridica que, a evidéncia,
ndo pode ser atribuida a ninguém que nédo seja
casado."
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Tal entendimento também é encampado pelo Colendo
Superior Tribunal de Justica:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. UNIAO ESTAVEL. EFEI-
TOS SUCESSORIOS.
1. Para partilha dos bens adquiridos na cons-
tancia da unido estavel (uniédo entre o homem
e a mulher como entidade familiar), por ser
presumido, ha dispensa da prova do esforco
comum, diz o acordédo embargado.
2. Os acordaos apontados como paradigmas, por
outro lado, versam essencialmente hipoteses
de casamento (modo tradicional, solene, for-
mal e juridico de constituir familia), condu-
zindo ao nédo conhecimento dos embargos, dado
que as situacOes versadas sao diversas.
3. A uniado estavel nao produz, como pacifico
entendimento, efeitos sucessOrios e nem equi-
para a companheira a esposa. Com o matriménio
conhece-se quais o0s legitimados a sucessao
dos cbnjuges. Na unido estavel ha regras pro-
prias para a sucessao hereditaria.

4. Sob diversos e relevantes anqulos, ha

grandes e destacadas diferencas conceituais e

juridicas, de ordem tedrica e de ordem prati-

ca, entre o casamento e a uniao estavel.

5. Embargos de divergéncia n&o conheci-dos.
(EREsp 736.627/PR, Rel. Ministro FERNANDO GON-
CALVES, SEGUNDA SECAO, julgado em 25/06/2008,
DJe 01/07/2008)

Sem mailores delongas, peco vénia ao Des. Relator
para acompanhar a exegese capitaneada pelo Des. Adauto Di-
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as Tristao, a fim de declarar a constitucionalidade do art.
1.790 do Cdédigo Civil.
E como voto.

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR ALVARO MANOEL ROSINDO BOURGUIG-
NON: -
Respeitosamente, peco vista dos autos.

Mmv*

CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 7/4/2011

vV 0T O

PEDIDO DE VISTA

O SR. DESEMBARGADOR ALVARO MANOEL ROSINDO BOURGUIG-
NON: -

Com a maxima vénia, pedi vista para atentamente
analisar a questao e lancar algumas observacdes que entendo
oportunas.

Trata-se de Incidente de Inconstitucionalidade ar-
guido nos autos do Agravo de Instrumento interposto por
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Creuza Zeferino Machado, irresignando-se em face da decisao
proferida pelo MM. Juiz da 22 Vara de Orfaos e Sucessdes de
Vitoria - ES, que habilitou nos autos do Inventario n©°
024060264504 os herdeiros colaterais (sobrinhos) do autor
da heranca, companheiro da agravante, o qual se encontra
sob a relatoria do eminente e culto Sr. Desembargador Ale-
mer Ferraz Moulin.

Objetiva a presente arguicdo de inconstitucionali-
dade o] exame e pronunciamento acerca da
constitucionalidade, ou ndo, do artigo 1.790, inciso 111,
do Codigo Civil, em face do disposto no artigo 226, 83°, da
Constituicédo Federal.

Convem esclarecer que pretende a agravante Creuza
Zeferino Machado afastar a incidéncia do referido disposi-
tivo legal nos autos de i1nventario dos bens de seu compa-
nheiro falecido, ante o reconhecimento de sua inconstituci-
onalidade, o que ensejou a iInterposicdo do Agravo de Ins-
trumento n® 024099165979, no qual fol suscitado e instaura-
do o presente incidente de inconstitucionalidade.

Por oportuno, transcrevo o referido artigo 1.790,
inciso 111, do Codigo Civil sub examen, in verbis:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro
participara da sucessao do outro, quanto aos
bens adquiridos onerosamente na vigéncia da
untdo estavel, nas condicgOes seguintes:

[---] Omissis

Il - se concorrer com outros parentes su-
cessivels, tera direito a um terco da heran-
ga;,’

Em verdade pretende a agravante a equiparacao da
situacdo da companheira com a da cOnjuge sobrevivente, com
consequente aplicacdo do artigo 1.838 do Codigo Civil que
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prevé que “Em falta de descendentes e ascendentes, sera de-
ferida a sucessao por inteiro ao cOnjuge sobrevivente.”

Cinge-se, pois, a presente quaestio em verificar se
o artigo 1.790, inciso 111, do Coédigo Civil estaria a vio-
lar o artigo 226, 83°, da Constituicdo Federal, que alcou a
unido estavel ao patamar de entidade familiar.

O eminente e culto Desembargador Relator, ao julgar
o Incidente de Inconstitucionalidade em questdo, votou no
sentido de declarar incidenter tantum a inconstitucionali-
dade do artigo 1.790 do Codigo Civil, a fim de equiparar os
efeitos sucessorios da unido estavel ao disposto no artigo
1.829 do mesmo Codex que regulamenta a sucessdo hereditaria
entre conjuges, sob o enfoque de preservacdo da dignidade
da pessoa humana, preceito erigido constitucionalmente.

Sequencialmente manifestou-se o0 Eminente Desembar-
gador Adalto Dias Tristdo conduzindo o voto de divergéncia,
esposando entendimento endossado pelos Eminentes Desembar-
gadores Valls Feu Rosa, Sérgio Bizzoto Pessoa de Mendoncga,
Annibal Rezende Lima e Maurilio Almeida de Abreu, no qual
defendeu a constitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo
Civel, aduzindo que em verdade o mesmo ndo ofende o dispos-
to no artigo 226, 83°, da Constituicao Federal, que alcou a
unido estavel a categoria de entidade familiar, sem no en-
tendo equipara-la ao casamento, porquanto determina apenas
que a ler facilite a sua conversao em casamento.

Valho-me deste momento, para acompanhar o voto do
Eminente e Culto Desembargador Adalto Dias Tristédo, por-
quanto nédo verifico no caso sub examem qualquer afronta aos
preceitos constitucionais da isonomia e da dignidade da
pessoa humana a justificar a declaracdo incidental de iIn-
constitucionalidade do artigo 1.790 da Lei Civil.

A unido estavel, reconhecida constitucionalmente
pela Carta Suprema de 1988, que disp0s em seu artigo 226,
83°: "para efeito da protecdao do Estado, € reconhecida a




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

unido estavel entre o homem e a mulher, como entidade fami-
liar, devendo a lei facilitar a sua conversao em
casamento’™, foil regulamentada posteriormente pelas leis
8.971/94 e 9.278/96 e definitivamente consagrada pelo novel
Codigo Civil de 2002, que assim estabeleceu:

“Art. 1.723. E reconhecida como entidade fa-
miliar a unido estavel entre o homem e a mu-
lher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o
objetivo de constituicdo de familia.”

Entrementes, a despeito de o legislador constituin-
te ter reconhecido a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, ndo a equiparou ao casamento, de
modo a atrair a unificacdo do regime legal acerca do direi-
to sucessorio, o que € possivel se depreender da observacao
final no citado dispositivo constitucional quanto a neces-
sidade de que a leil facilite a sua conversao em casamento.

Nado se olvida a existéncia de entendimentos doutri-
narios e jurisprudenciails que reconhecem a inconstituciona-
lidade do artigo 1.790 do Coédigo Civil em razdo do disposto
no 83°, do artigo 226, da Constituicdo Federal, como se de-
nota do voto proferido pelo Eminente Relator, todavia, en-
tendo que né&o se pode conferir iInterpretacdo a norma cons-
titucional a fim de obliterar a iIntencdo do legislador,
conferindo uma equiparacdo forcada entre os institutos do
casamento e da unido estavel.

Em verdade, o nosso ordenamento juridico vigente,
capitaneado pela Constituicdo Federal de 1988, mantém o en-
tendimento de que preferencialmente a entidade fTamiliar
deve ser constituida através dos Jlacos formais do
casamento, sem no entanto fechar os olhos a realidade la-
tente da unido estavel, reconhecendo por outro lado, que a
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mesma busca os mesmos fins de constituicdo de uma unidade
familiar.

Neste contexto, tem-se perfeitamente possivel que o
legislador infraconstitucional erija diferenciacbes as
aludidas entidades, mormente quanto a sucessao
hereditaria, nao havendo qualquer ofensa a norma constitu-
cional que reconhece a unido estavel como entidade famili-
ar (art. 226, 83°, CF), bem como aos principios da isono-
mia e da dignidade da pessoa humana.

Assim, ao contrario do que muitos acreditam ser um
retrocesso na regulamentacdo do direito sucessorio dos
companheiros, pretende o Codigo Civil resguardar a uniao
estavel e seus efeitos juridicos, sem no entanto ultrapas-
sar os limites impostos pela Constituicdo Federal.

Nesse sentido, manifestou-se com brilhantismo Edu-
ardo de Oliveira Leite (Comentarios ao Novo codigo Civil,
Coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeria, 32 Ed., Vol.
XX1, pp- 51/52):

O novo Codigo, pois, frise-se, nado retroce-
deu, mas endossou e, de certa forma, alargou
a proposta constitucional, na medida em que
procurou equiparar a unido estavel ao casa-
mento quando é sabido, e bem sabido, que em
momento algum o constituinte de 1988 preten-
deu 1i1gualar as duas realidades juridicas.
Para tanto, como também ja firmados em di-
versos trabalhos, basta considerar o claris-
simo teor do paragrafo 3° do art. 226 da
Constituicdo de 1988. Ali se 1é, com todas
as letras: “Para efeito da protecdo do Esta-
do, € reconhecida a unidao estavel entre o
homem e a mulher, como entidade fTamiliar,
devendo a lei facilitar a sua conversao em
casamento” (grifamos).
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Ora, se a lei (ordinaria, diga-se) deve fa-
cilitar a conversdo da unidao estavel em ca-
samento, evidentemente, 0 parametro perse-
guido pelo constituinte, apesar do reconhe-
cimento de novas fTormas de conjugalidade
continua sendo o casamento.

Nesse sentido, a agudissima e preclara ob-
servacao do Ministro Barbosa Moreira, perma-
nentemente atual: “A norma do 83° (do art.
226), de maneira alguma atribuiu ao homem ou
a mulher, em unido estavel, situacdo juridi-
ca totalmente equiparada a do homem ou mu-
lher casada. Ao admitir-se tal equiparacao,
teria desaparecido por completo a diferenca
entre a unido estavel nao formalizada e o
vinculo matrimonial. Isso, porém, é 1Insus-
tentavel a luz do proprio texto: se as duas
figuras estiverem igualadas, nao faria sen-
tido estabelecer que a leil deve facilitar a
conversao da uniao estavel em casamento. N&o
e possivel converter uma coisa em outra, a
menos que sejam desiguais: se ja sao iguals,
€ desnecessario e incabivel a converséao.”

Ou a forma lapidar, objetiva, mas imantada
de significacdo, empregada por Zeno Veloso:
“A Constituicao de 1988 deu dignidade, man-
dou proteger, reconheceu a unido estavel en-
tre homem e mulher como entidade familiar,
respeitavel a todos os titulos, merecedora
de amparo, deferéncia, consideracao. Mas a
Carta Magna sinalizou, claramente, a sua
preferéncia pelo modelo de familia formal-
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mente constituida, pelas sociedades matrimo-
nializadas, ao determinar que a lei deve fa-
cilitar a conversdo da unidao estavel em ca-
samento.” (Grifos no original)

Portanto, entendo correto o pronunciamento do ma-
gistrado de piso quanto a aplicacdo do disposto no artigo
1.790, inciso 111, do Codigo Civil, acerca do direito su-
cessorio do companheiro sobrevivente em relagcdo ao conjuge
supérstite quanto a concorréncia daquele com outros paren-
tes sucessiveis do de cujus.

Isto posto, voto no sentido de acompanhar o voto
proferido pelo Eminente e Culto Desembargador Adalto Dias
Tristédo, para declarar a constitucionalidade do artigo
1.790, 1inciso 111, do Codigo Civil, por seus judiciosos
fundamentos.

E como respeitosamente voto.

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR ARNALDO SANTOS SOUZA:-
Sr. Presidente, respeitosamente, peco vista dos au-
tos.

Fpi* 5
CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 14/4/2011
V 0O T O




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

(PEDIDO DE VISTA)

O SR. DESEMBARGADOR ARNALDO SANTOS SOUZA (NO EXER-
CICIO DA PRESIDENCIA):-

Eminente Desembargador Manoel Alves Rabelo.

Trata-se de um Incidente de Inconstitucionalidade,
o qual V.Ex® se deu por impedido. Apo0s o voto do Eminente
Desembargador Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon, pedi vista
dos autos, mas presido o julgamento.

Daremos continuidade a votacéao.

Consulto o Eminente Desembargador Carlos Henrique
Rios do Amaral como vota?

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR CARLOS HENRIQUE RI0OS DO AMARAL:-
Eminente Presidente.
Respeitosamente, peco vista dos autos.

Jvs*

CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 12/5/2011

vV 0T O
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(PEDIDO DE VISTA)

O SR. DESEMBARGADOR CARLOS HENRIQUE RIOS DO
AMARAL : -

Eminentes Pares!

Trata-se de incidente de inconstitucionalidade de-
flagrado em virtude de acordadao da 22 Camara Civel deste
Egrégio Tribunal de Justica, que, ante o disposto no texto
constitucional, acenava para a impossibilidade da previsao
de regras sucessorias distintas para o casamento e a uniao
estavel.

Assim, na sessao passada, pedi vista dos autos para
melhor analise da matéria e, sem quaisquer delongas, enten-
do que a divergéncia inaugurada pelo Exm.© Des. Adalto Di-
as Tristéo deva prevalecer, mormente quando ja acompanhada
pelos ilustres julgadores que me antecederam.

E assim o fagco por um unico e singelo motivo: a
Constituicédo da Republica ndo equiparou a unido estavel ao
casamento! Tal como se observa da redacédo expressa do arti-
go 226, 83°, da Carta Magna, a unido estavel, para fins de
protecdo do Estado, €& reconhecida como entidade familiar,
inexistindo qualquer indicagcdo de que os conviventes teriam
sua relacao i1gualada a daqueles maritalmente unidos.

Assim, a despeito do brilhante voto proferido pelo
i1lustre Des. Alemer Ferraz Moulin, pretender equiparar a
unido estavel ao casamento, em todos o0s aspectos, seria
destoar da indiscutivel finalidade do ordenamento juridico
patrio. Na verdade, tal equiparacdo tornaria inOcuo O co-
mando constitucional no sentido de ser facilitada a convo-
lacdo da unido estavel em casamento, els que, ndo subsis-
tindo qualquer diferenca entre os iInstitutos, estar-se-ia,
de fato, desestimulando a unido formal.




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

Alias, o proprio o Superior Tribunal de Justica ja
decidiu que “a uniao estavel n&o produz, como pacifico en-
tendimento, efeitos sucessOrios e nem equipara a companheil-
ra a esposa. Com o matrimdnio conhece-se quails os legitima-
dos a sucessdo dos cOnjuges. Na unidao estavel ha regras
proprias para a sucessao hereditaria.” (Embargos de Diver-
géncia do Recurso Especial n.°© 736.627/PR, Rel. Min. Fer-
nando Gongalves, DJ de 01/07/2008)

Isto posto, acompanhando a divergéncia a seu tempo
inaugurada, declaro a constitucionalidade do artigo 1.790
do Codigo Civil.

E como voto.

vV 0T O S

O SR. DESEMBARGADOR CARLOS ROBERTO MIGNONE: -
Voto no mesmo sentido, Sr. Presidente.

A SR® DESEMBARGADORA CATHARINA MARIA NOVAES BARCEL-
LOS: -

E também como voto, acompanhando o Eminente Desem-
bargador Carlos Roberto Mignone.

O SR. DESEMBARGADOR RONALDO GONCALVES DE SOUZA:-
No mesmo sentido, acompanhando o voto divergente.
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PROFERIRAM IDENTICO VOTO OS EMINENTES DESEMBARGADO-
RES:-

FABIO CLEM DE OLIVEIRA;

SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR;

NEY BATISTA COUTINHO;

JOSE PAULO CALMON NOGUEIRA DA GAMA;

V1 S T A

O SR. DESEMBARGADOR CARLOS SIMOES FONSECA:-
Respeitosamente, peco vista dos autos.

Kacd*

CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 2/6/2011

vV 0T O
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O SR. DESEMBARGADOR CARLOS SIMOES FONSECA:-

Apos ouvir atentamente o voto dos eminentes colegas
que me antecederam, pedi vista dos autos para exame mails
cuidadoso acerca da questdo ora posta em julgamento, que
versa sobre incidente de inconstitucionalidade suscitado em
recurso de agravo de instrumento interposto por CREUZA ZE-
FERINO MACHADO em face de decisdo prolatada pelo juizo da
22 Vara de Orfidos e Sucessbes de Vitoria que deferiu a ha-
bilitacdo dos sobrinhos do de cujus nos autos do inventario
n® 024.060.254.504.

CREUZA ZEFERINO MACHADO, como companheira do de cu-
jus Alberto Daniel desde o ano de 1965 até a data de seu
falecimento (15 de agosto de 2006), requereu a abertura do
respectivo inventario, habilitando-se a sucessdo como her-
deira unica, nos termos do art. 2°, 111, da Ler n°
8.971/94, ante a inexisténcia de ascendentes e descendentes
aptos a herdar o patrimonio do de cujus. O juizo a quo, en-
tretanto, aplicou o disposto no art. 1790, 111, do CC/02,
para deferir a habilitacdo de oito sobrinhos do falecido, a
alegacédo de que o dispositivo legal invocado prescreve que,
Inexistindo ascendentes e descendentes, a companheira con-
corre com 0s outros parentes sucessiveils e tem direito su-
cessorio, tao somente, a um terco dos bens adquiridos, one-
rosamente, more uxorio.

Em razdo dos argumentos expendidos pela agravante
em suas razdes recursais quanto a inaplicabilidade - por
inconstitucionalidade - do disposto no art. 1790 do CC/02,
a Colenda Segunda Camara Civel deste eg. Tribunal de Justi-
ca entendeu por bem submeter a este eg. Tribunal Pleno a
arguicdo de inconstitucionalidade do referido dispositivo
legal.

Assim, a discussdo travada nestes autos de inciden-
te de iInconstitucionalidade versa sobre a alegada inadequa-
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cédo do disposto no art. 1.790 do CC/02 ao ordenamento cons-
titucional vigente, em especial, ao disposto no art. 226,
da Constituicao Federal.

Tal artigo de lei, referindo-se aos direitos suces-
sorios da companheira e do companheiro, assim dispode:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro par-
ticipard da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na Vvigéncia da uniéo
estavel, nas condicdes seguintes:

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

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

Il - se concorrer com outros parentes su-
cessivels, tera direito a um terco da heran-
ca;

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

Da simples leitura do referido artigo de lei - em
especial do seu inciso Ill -, pode-se inferir que (1) o
universo de bens que abrange a sucessdo dos companheiros
estad limitado, tdo somente, aqueles bens adquiridos, onero-
samente, durante a vigéncia da unido estavel e que (2) nao
havendo ascendentes ou descendentes, o0s companheiros deve-
rao concorrer com outros parentes sucessiveis, somente vin-
do a herdar sozinhos se nao houver qualquer parente suces-
sivel.
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Pois bem.

Em seu voto, o Em. Des. Relator, Alemer Ferraz Mou-
lin procedeu a um detido estudo sobre a evolucdo da uniéo
estavel no ordenamento juridico brasileiro e votou pela de-
claracdo de 1inconstitucionalidade do referido artigo de
lei, por entender, basicamente, que suas disposicdes carac-
terizam um retrocesso - quica iInjustica - no tratamento su-
cessOrio entre companheiros.

Seu raciocinio esta construido, basicamente, na
premissa de que o art. 226 da Constituicdao Federal, ao
prescrever que ‘‘para efeito da protecdo do Estado, € reco-
nhecida como unido estavel entre homem e mulher como enti-
dade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em ca-
samento’™, criou uma verdadeira paridade entre a unido esta-
vel e o casamento, conferindo os mesmos direitos a compa-
nheiros e conjuges, mas que o disposto no art. 1.790 do
CC/02 caracterizou uma certeira involucdo na legislacao in-
fraconstitucional que vinha se adequando a novel previsao
contida na Carta Magna.

No seu entendimento, o patamar alcancado com a edi-
cao da Lei n© 8.971/94 - que seu art. 2° previu a disposi-
cao da totalidade dos bens do falecido a sua companheira
(ou vice-versa) em caso de iInexistirem ascendentes ou des-
cendentes - sofreu indesejavel retrocesso com a nova pres-
cricdo contida no art. 1.790 do CC, gue reservou aos compa-
nheiros somente os bens adquiridos onerosamente na constan-
cia da sociedade afetiva e determinou a sua concorréncia
com outros parentes em caso de inexisténcia de ascendentes
e _descendentes.

Afirmou, ainda, que o proprio Codigo Civil, em di-
versos dispositivos, tratou de igualar a unido estavel ao
casamento, situacao que vem sendo festejada pela doutrina
nacional e que restou evidenciada, especialmente, nos enun-
ciados criados nas Jornadas de Direito Civil promovidas
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pelo Conselho da Justica Federal e no I Encontro dos Juizes
de Familia no interior de Sdo Paulo - o que demonstra a au-
séncia de logica da previsdo do dispositivo posto em dis-
CUSS&o0.

Colacionou, também, decisbes proferidas pelo TJSP e
pelo TJRS corroborando a inaplicabilidade do art. 1.790 do
CC/02 e ressaltou a existéncia de projetos de lei que visam
a alteracdo da sua redacao (n°s 276/2007 e 508/2007), enfa-
tizando, por fim, que o dispositivo viola o principio da
igualdade entre os fTilhos por conferir tratamento diferen-
ciado entre descendentes exclusivos do cujus e comuns entre
ele e companheira/companheiro.

O em. Des. Adalto Dias Tristdo inaugurou a diver-
géncia sob o entendimento de que o art. 226 da Constituicao
Federal, embora tenha determinado que a legislacado infra-
constitucional facilitard a conversao da unido estavel em
casamento, '‘ndo estabeleceu que as duas situacdes sejam ab-
solutamente i1guails a ponto de impedir que o legislador dis-
ponha de forma diversa, trazendo diferencas acerca dos res-
pectivos efeitos de carater sucessorio dessas distintas si-
tuacdes juridicas'.

Nestes termos, percebe-se que seu racicinio partiu
de premissa diversa daquela utilizada pelo em. Des.
Relator, pois para o voto divergente, a Carta Magna néao
equiparou a unido estavel ao casamento e sim determinou que
a conversao da primeira para o segundo fosse facilitada.

A corroborar seu entendimento, colacionou julgados
proferidos por tribunais patrios - inclusive pelo Superior
Tribunal de Justica - em que se defende que determinadas
interpretacdes extensivas realizadas pelo operador do di-
reito podem levar ao desestimulo ao casamento, o que dis-
crepa da finalidade do ordenamento juridico nacional que,
repisa-se, se propde a facilitar a convolacdo da unido es-
tavel em casamento e ndo o contrario.
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As razbOes expendidas no primeiro voto divergente
foram complementadas pelos elucidativos argumentos apresen-
tados pelos em. Des. Annibal de Resende Lima, Maurilio Al-
meida de Abreu, Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon e Carlos
Henrique Rios do Amaral.

Apds debrucar-me detidamente sobre a matéria colo-
cada a apreciacao desta Corte, entendi por bem pedir vénia,
respeitosamente, aos em. Colegas que acompanharam a diver-
géncia Inaugurada pelo em. Des. Adalto Dias Tristdo, para
acompanhar o muito bem lancado voto do em. Des Relator,
Alemer Ferraz Moulin, e declarar a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do CC/02.

Com efeito, defende-se que a inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC/02 estaria fTirmada, inicialmente, na
sua violacédo direta ao disposto no art. 226, 83° da Consti-
tuicdo Federal, iIn verbis:

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

8§ 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a uniao estavel entre o homem e
a mulher como entidade familiar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento.

Da leitura dos argumentos expendidos nas razbes do
recurso de agravo que deu origem a este incidente de iIn-
constitucionalidade; dos votos proferidos pelos componentes
da colenda Segunda Camara Civel quando da determinacao de
que o feito fosse submetido a este Egrégio Tribunal Pleno;
e do voto proferido pelo em. Des. Relator deste incidente,
pode-se inferir a tendéncia de se iInterpretar as disposi-
cOes do 83° do art. 226 da Constituicdo Federal como uma
verdadeira equiparacao entre o casamento e a unido estavel.
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Parte-se de tal premissa - paridade entre casamento
e unidao estavel - para se alcancar a conclusdo de que todos
os direitos aplicaveis ao casados devem ser estendidos aos
companheiros.

Entretanto, ao meu sentir, o0s paragrafos do art.
226 da CF/88 elencaram algumas das mais frequentes formas
de constituicdo de uma entidade familiar existentes, como O
casamento, a unido estavel e a familia monoparental e, em
que pese a existéncia de notavel posicado doutrinaria em
contrario, tais disposicOes constitucionals ndo as equipa-
raram formal ou materialmente. No julgamento conjunto da
Arguicdo de Preceito Fundamental n© 132-RJ e da Acédo Direta
de Inconstitucionalidade n© 4.277, em histérico julgamento
em que conferiu ao art. 1.723 do CC/02® interpretacdo con-
forme a Constituicao para dele excluir qualquer significado
que impeca o0 reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘“‘entidade fami-
liar”’, (entendida esta como sindnimo perfeito de “familia”,
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da
unido estavel heteroafetiva), os ministros do Supremo Tri-
bunal Federal, ao reconhecerem a possibilidade de constitu-
iIcdo de uma entidade familiar por pessoas do mesmo sexo,
ndo deixaram de estabelecer a existéncia de uma diferencia-
cdo constitucional entre cada entidade familiar prevista no
art. 226 da CF.

Assim, a par da previsado expressa de existéncia da
entidade familiar formada pelo casamento, pela unido esta-
vel entre homem e mulher e pela familia monoparental, defi-
niram os Ministros da Suprema Corte que a Constituicédo Fe-
deral ndo impede o reconhecimento de outras forma de enti-
dade familiar, como é o caso, por exemplo, daquela formada

3Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher,

configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia.
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por pessoas do mesmo sexo, as denominadas unides homoafeti-
vas.

Vale, por oportuno, colacionar interessante passa-
gem do voto proferido pelo Relator, Min. Ayres Britto que,
em analise de cada uma das entidades familiares expressa-
mente previstas nos paragrafos do art. 226 da Constituicéo,
faz a seguinte consideracdo quanto ao casamento e a uniao
estavel:

Diferentemente do casamento ou da propria
unido estavel, a fTamilia nado se define como
simples instituto ou figura de direito em sen-
tido meramente objetivo. Essas duas objetivas
figuras de direito que sdo o casamento e a uni-
do estavel é que se distinguem mutuamente, mas
0 resultado a que chegam €& i1déntico: uma nova
familia, ou, se se prefere, uma nova ‘“entidade
familiar”, seja constituida por pares homoafe-
tivos, seja a formada por casals
heteroafetivos. - grifo nosso

A exemplificar a diferenciacdo constitucional esta-
belecida entre casamento e uniao estavel, o Min. Relator
prossegue:

as diferencas nodulares entre “unidao es-
tavel” e “casamento civil” ja sao antecipa-
das pela propria Constituicdo, como por
1lustracdo, a submissdao da unido estavel a
prova dessa estabilidade (que sO pode ser um
requisito de natureza temporal), exigéncia
que nédo é fTeita para o casamento. Ou quando
a Constituicdo cuida da forma de dissolucéo
do casamento civil (divorcio), deixando de
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fazé-lo quanto a unidao estavel (86° do art.
226)

Nesse contexto, entendo que as diferentes formacobes
de entidade familiar estdo, a partir da novel disposicdo do
art. 226 da Constituicdo Federal, devidamente protegidas
pelo ordenamento juridico, mas ndo se pode estender tal iIn-
terpretacdo a ponto de chegar a concluséo de que todas es-
tdo exatamente no mesmo nivel de paridade de tratamento,
até porque cada uma possuil determinadas especificidades que
exigem trato diferenciado - como € o caso, por exemplo, da
submissdo da unido estavel a prova dessa estabilidade, o
que nao € exigido para o casamento.

Devo ressaltar que ndo se esta a defender qualquer
tipo de hierargquia entre as entidades familiares exemplifi-
cadamente elencadas no art. 226 da CF/88, mas tao somente
defende-se a i1déia de que cada uma possul especificidades
proprias que a diferenciam das demails, sem perder de vista
que todas elas possuem um fim comum: a formacdo de uma fa-
milia, “base de toda a sociedade e que goza de especial
protecdo do Estado”.

Todavia, a conclusdo alcancada - de que a Constitu-
1Icdo nao i1gualou as entidades familiares -, ndo é capaz de,
por si_sO, justificar o entendimento de que a legislacéo
infraconstitucional estd livre para estabelecer tratamento
diferenciado quanto aos direitos assegurados aos coOnjuges e
aos companheiros.

Isto porque, segundo a licdo de Gustavo Rene Nico-
lau (in Unido estavel e casamento: diferencas praticas. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 143):

O que deve ser compreendido, ja com certo
atraso, é que a Constituicdo nao é mais um
documento auténomo, distante das demals es-
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pécies normativas primarias. Ao contrario, a
Constituicdo interage e complementa a legis-
lacdo do pais, que deve ser lida a partir da
luz emanada pela Carta.

Dessa maneira, gquando a Constituicdo, por
exemplo, diz que a familia €& base da socie-
dade e que deve merecer especial protecao do
Estado, todo o ordenamento deve ser lido em
consonadncia com_ tal mandamento. Dessa forma,
o bem de familia deve receber IiInterpretacéo
extensiva, o0 exercicio do poder familiar, a
decisdo sobre a guarda compartilhada dos fTi-
lhos, a adocdo pelo par homoafetivo, a par-
tilha no inventario com companheiro de uniéo
estavel, enfim, todas as espécies normativas
e até mesmo as decisdes jurisprudenciais de-
vem seguir a esteira da ordem
constitucional. - grifo nosso

Em outras palavras: a legislacao infraconstitucio-
nal - em especial, no que nos iInteressa, o Codigo Civil -
deve abandonar a sua arraigada vertente individualista e
patrimonialista herdada das elites européias do século XIX
e voltar-se a concretizacdo dos direitos fundamentais dima-
nados do texto constitucional de 1988, devendo toda e qual-
quer_interpretacdo do texto legal partir da visdo constitu-
cional do tema.

No sentido, pertinente trazer a colacao as palavras
de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenval (in Direito
Civil: teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p.
38):
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ao contrario do que afirma parcela res-
peitada da doutrina, a constitucionalizacao
do direito civil, ndo implica (simplesmente)
estabelecer limites externos a atividade
privada. Nao se trata apenas disso. E muito
mais. A Constituicdo Federal de 1988 i1mpos
uma releitura dos institutos fundamentais do
Direito Civil, em razdo de té-los reformula-
do internamente, em seu conteudo.

Trata-se, pois, de uma alteracdo na estrutu-
ra intrinseca dos 1institutos e conceitos
fundamentais de Direito Civil, reoxigenando-
0s e determinando a necessidade de uma rede-
finicdo de seus contornos, a luz da nova ta-
bua valorativa determinada pela Constituicao
cidada. - grifo nosso

Neste contexto, alcanca-se a premissa basica de que o
tratamento conferido aos companheiros e aos clOnjuges deve
sequir os ditames sociais da Constituicdo de 1988 e respei-
tar, efetivamente, todos os direitos fundamentais nela pre-
vistos porque, sendo todas as formas de entidade familiar
entendidas no conceito de familia, ndo ha como se estabele-
cer qualquer compreensao restritiva de direitos fundamen-
tais a qualquer uma delas.

E o que se extrai do voto do Min. Luiz Fux que, no
julgamento das ja citadas SPD n© 132 e ADIN 4.277, assim se
manifestou:

O conceito constitucional pd6s-1988 de fa-
milia despiu-se de materialidade e restringiu-
se a aspectos meramente iInstrumentais, mere-
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cendo Importancia téo somente naquilo que se
propde a protecao e promocado dos direitos fun-
damentais dos iIndividuos. Em sintese, nao pode
haver compreensao constitucionalmente adequada
do conceito de familia que aceite 0 amesqui-
nhamento de direitos fundamentais. - grifo
Nosso

De acordo com o Eminente Ministro, Luiz Fux, o que
caracteriza e identifica uma familia é o vinculo de amor
firmado entre os seus componentes e, neste aspecto, ndo ha
que se estabelecer qualquer diferenciacdo entre o casamento
e a uniao estavel que nado seja a solenidade prevista para a
formacdo do ato juridico do casamento e de sua extincao?,
se nao vejamos:

O que, entdo, caracteriza, do ponto de vista
ontologico, uma familia? Certamente ndo sé&o
os lacos sanguineos, pois 0s cOnjuges e o0Os
companheiros ndo os tém entre si e, mesmo
sem Tilhos, podem ser wuma Tamilia; entre
pais e filhos adotivos também ndo os havera.
De igual modo, a coabitacdo ndo sera neces-
sariamente um requisito - uma familia se de-
sintegra se, por exemplo, um filho ai estu-
dar no exterior? E claro que n3o.

0 que faz uma familia é, sobretudo, o amor -
ndo a mera afeicdo entre os iIndividuos, mas
o verdadeiro amor fTamiliar, que estabelece
relacbes de afeto, assisténcia e suporte re-
ciprocos entre os integrantes do grupo. O

4Situagc")es jJjé previstas no texto constitucional, in verbis: Art. 226. A familia, base da so-
ciedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° - O casamento é civil e gratuita a celebracao.
[---1 8 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
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que faz uma familia é a comunh&o, a existén-
cia de um projeto coletivo, permanente e du-
radouro de vida em comum. O que faz uma fa-
milia é a identidade, a certeza de seus In-
tegrantes quanto a existéncia de um vinculo
inquebrantavel que os une e que os identifi-
ca uns perante os outros e cada um deles pe-
rante a sociedade. Presentes esses trés re-
quisitos, tem-se uma familia, iIncidindo, com
1SS0, a respectiva protecédo constitucional.

Existe razoavel consenso na ideia de que nao
ha hierarquia entre entidades. Portanto, en-
tre o casamento e a unido estavel heterosse-
xual ndo existe, em principio, distincdo ob-
toldgica; o tratamento legal distinto se da
apenas _em virtude da solenidade de que o ato
juridico do casamento - rectius, 0 matrimé-
nio - se reveste, da qual decorre a seguran-
ca juridica absoluta para as relacbOes dele
resultantes, patrimoniais (como, v.g., O re-
gime de bens ou os negocios juridicos prati-
cados com terceiros) e extrapatrimoniais. A
unido estavel, por seu turno, demandara, em
muitos casos, a producdo de outras provas
facilmente substituidas, num casamento, pela
respectiva certiddao, mas como entidades fa-
miliares, fTuncionardo substancialmente do
mesmo _modo. - grifo nosso

Outro ndo € o entendimento manifestado pela moderna
doutrina, como se pode inferir das seguintes manifestacoes:
O casamento e a unido estavel sao merecedores

da mesma e especial tutela do Estado. [-.-..]
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Ha quase uma simetria entre as duas estrutu-
ras de convivio que tém origem em elo afeti-
vo. A divergéncia diz s6 com o modo de cons-
tituicdo. Enquanto o casamento tem seu Ini-
cio marcado pela celebracdo do matrimbnio, a
untdo estavel ndo tem termo iInicial estabe-
lecido - nasce da consolidacdo do vinculo da
convivéncia, do comprometimento mdtuo, do
entrelacamento de vidas e do embaralhar de
patrimonios.

Quando a lei trata de forma diferente a uni-
ao estavel em relacdo ao casamento, € de se
ter simplesmente tais referéncias como nhao
escritas. Sempre que o legislador deixar de
nominar a unido estavel frente a prerrogati-
vas concedidas ao casamento, outorgando-Ilhe
tratamento diferenciado, devem tais omissOes
ser tidas por iInexistentes, ineficazes e iIn-
constitucionais. lgualmente, em todo o texto
em que & citado o cOnjuge € necessario ler-
se cOnjuge ou companheiro. Assim, CcOmo OS
coOnjuges, os companheiros tem acesso ao pla-
nejamento familiar (CC, art. 1.565, 81°).

A consagracdo das entidades fTamiliares e a
protecdo que lhes fToi assegurada passam a
constituir garantia constitucional. Nao po-
dem sofrer limitacdes ou restricOes da le-
gislacdo ordinaria. (DIAS, Maria Berenice.
Manual de direito das familias. S&o Paulo:
RT, 2007, p. 159)

toda e qualquer entidade familiar, seja
matrimonializada ou ndo, merece especial
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protecdo, nao se justificando tratamento de-
sigual e discriminatério que, em ultima ana-
lise, implicara em negar protecdo a pessoa
humana - violando a ratio constitucional.

O que se deve proclamar é a especial prote-
cao da vida em comum, através de unifes sem
formalidades, com o0 proposito de proteger
qualquer modo de constituicdao de TfTamilia,
independentemente de sua origem. Até porque,
relembre-se a saciedade, a concepcao famili-
ar é instrumental, ndo se justificando pro-
tegé-la por si mesma, sendao em funcédo dos
seus componentes, deixando perceber que os
companheiros merecem a mesma protecdo confe-
rida as pessoas casadas.

Ora, seja o casamento, seja a uniao estavel,
seja qualquer outro modelo de familia, ¢é
certo que toda e qualquer entidade fTamiliar
estd, sempre, fundada na mesma base solida:
o afeto. E ndo se justifica, por certo, dis-
criminar realidades 1idénticas - todas las-
treadas no amor e na solidariedade
reciproca, com vistas a realizacdo plena dos
seus componentes. (FARIAS, Cristiano Chaves
dE e ROSENVALD, Nelson. Direito das
familias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011,
p. 429).

Denominado por longos tempos de
concumbinato, a wunido estavel se da pela
unitdo prolongada entre homem e mulher, com a
precipua finalidade de constituir familia.
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A diferenca que a unido estavel tem em rela-
cado ao casamento é que aqui hao ha necessi-
dade de que todas as formalidades legais se-
jam observadas, bastando apenas que haja di-
versidade de sexos e intencdo de formar uma
familia. (VARGAS SIMOES, Thiago Felipe. A
filiacdo socioafetiva e seus reflexos no di-
reito sucessorio. Séo Paulo: Fiuza, 2008, p.
29).

Postas todas essas consideracdes, fTorcoso reconhe-
cer que, no plano dos direitos patrimoniais - que mais di-
retamente nos interessa no jJulgamento deste incidente de
inconstitucionalidade -, ndo é possivel encontrar qualquer
fundamento juridico ou estritamente constitucional que ad-
mita o estabelecimento de diferenciacdo entre a unido esta-
vel e o casamento.

Nado ha qualguer previsdo constitucional que advirta
sobre a necessidade de estabelecimento de diferencas, no
trato patrimonial, entre os companheiros e os cOnjuges, ar-
gumento que, por sSi _sO seria bastante para afastar qualquer
previsao infraconstitucional que estabelecesse diferencia-
cOfes ndo previstas na Carta Magna.

Por outro lado, analisando as disposicdes do Codigo
Civil aplicaveils aos regimes de bens do casamento e da uni-
ao estavel - matéria de cunho estritamente patrimonial -,
pode-se perceber que o tratamento conferido pelo legislador
a uma e outra hipotese nédo discrepa, ou seja, ha uma uni-
formidade de tratamento entre as sistematicas aplicadas
tanto ao casamento quanto a unido estavel.

Com efeito, de acordo com o disposto no art. 1.640
do CC, ““ndo havendo convencao, ou sendo ela nula ou inefi-
caz, vigorara, quanto aos bens entre os cOnjuges, 0 regime
da comunhdo parcial”, sendo licito aos nubentes, de acordo
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com o art. 1.639, estipular, quanto aos seus bens, o que
lhes aprouver, inclusive a escolha de quaisquer dos regimes
de bens previstos na codificacdo (comunhdo universal,
separacao de bens ou participacdo final nos aquestos).

Em outras palavras, o regime legal de bens no
casamento € o da comunhdo parcial, que sera aplicavel no
caso de siléncio dos nubentes. Havendo qualquer outra es-
tipulacdo em pacto antenupcial, esta sera aplicavel.

Por seu turno, o art. 1.725, ao dispor sobre o0 re-
gime de bens aplicavel a unido estavel, prescreveu que
“salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as
relagcbes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao
parcial de bens”, ou seja, elegeu o legislador o regime de
comunhdo parcial de bens como aquele aplicavel como regra
geral - assim como ocorre no casamento (art. 1.640) -, per-
mitindo, entretanto, a adocdo de outras estipulacbes - as-
sim também como ocorre no casamento (art. 1.639).

Constata-se, entdo, que, tanto o0s companheiros,
quanto os coOnjuges, possuem ampla liberdade para estipular
as regras que regerdo os bens em seus relacionamentos, po-
dendo tanto utilizar as regras do regime da comunhdo parci-
al gquanto estabelecer quaisquer limitacoes ou deliberacdes
que entenderem necessarias.

A doutrina de Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald (in Direito das familias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 263) orienta nesse sentido, com base
no denominado principio da liberdade do estatuto patrimoni-
al familiar, nestes termos:

... revela-se a iIncidéncia do principio da
liberdade de escolha do estatuto patrimonial
familiar gener icamente no Direito de
Familia. Efetivamente, o0s companheiros - do
mesmo modo gue o0s cbnjuges - poderdao eleger
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livremente o regime de bens a que pretendem
submeter-se, por meio de negoécio juridico
escrito, 1Independentemente de iInstrumento
publico, dispensado também o0 registro no
Cartorio do Registro de Imoveis. - grifo
NOSSo

Nessa linha interpretativa, pode-se afirmar que nao
ha diferenciacdo substancial entre o estatuto patrimonial
do casamento em relacdo ao da unido estavel, salvo - mais
uma vez - a solenidade imposta a formacdo do pacto antenup-
cial em relacdo ao contrato de convivéncia.

Por que haveria, entdo, diferenciacdo no gque perti-
ne ao direito sucessorio _dos companheiros e dos conjuges?

Se os companheiros, envolvidos numa relagcdao de amor
com todas as caracteristicas importas pela legislacdo para
0 seu reconhecimento - constituem uma familia tanto quanto
0os cOnjuges, que registraram em cartorio a sua uniao, por
que o0s primelros terdo menos direitos sucessorios do que o0s
segundos quando do falecimento de seu consorte?

Nao ha, na Constituicdo Federal ou em qualquer ou-
tro diploma normativo uma explicacdo juridica para tal di-
ferenciacdo. Ha, por outro lado, fundamentos suficientes
para invocar a inconstitucionalidade de tal previsao, Ini-
ciando-se pela violacdo dos principios da i1gualdade e da
dignidade da pessoa humana, conforme muito bem lancado no
voto do em. Des. Relator.

Apds breve pesquisa jurisprudencial sobre o tema,
pude perceber uma tendéncia dos tribunais patrios a néao
aplicacdo, por inconstitucionalidade, do disposto no art.
1790 do CC/02.

O Superior Tribunal de Justica que, como se extrai
de diversos julgados colacionados a este julgamento nos vo-
tos que me antecederam, vinha aplicando iIndistintamente o
referido dispositivo de lei ao fundamento de que “determi-
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nadas interpretacOes extensivas realizadas pelo operador do
direito podem levar ao desestimulo ao casamento, o que dis-
crepa da finalidade do ordenamento juridico nacional que se
propbe a facilitar a convolagdo da unido estavel em casa-
mento e ndo o contrario”, em julgamento realizado na ultima
segunda feira - dia 30 de maio -, entendeu por bem, por
meio de sua Quarta Turma, suscitar iIncidente de iInconstitu-
cionalidade dos incisos 11l e IV do art. 1.790 do CC/02.

Com efeito, do que se extrai de noticia publicada
no sitio eletronico da Corte Superior, a questao foi levan-
tada pelo ministro Luis Felipe Salomdo, relator de recurso
interposto por companheira de falecido contra o espolio do
mesmo (Resp 1135354), cuja transcricao peco vénia para fa-
zé-la:

Segundo o ministro, a norma tem despertado,
realmente, debates doutrinario e jJurispru-
dencial de substancial envergadura. Em seu
voto, o relator citou manifestacOes de dou-
trinadores, como Francisco Jose Cahali, Zeno
Veloso e Fabio Ulhoa, sobre o assunto. “A
tese da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do CC tem encontrado ressonancia tam-
bém na jurisprudéncia dos tribunais esta-
duais. De fato, aqueles que se debrucam so-
bre o direito de familia e sucessfes, causa
no minimo estranheza a opcdo legislativa
efetivada pelo artigo 1.790 para regular a
sucessédo do companheiro sobrevivo”, afirmou.

O ministro lembrou que o caput do artigo
1.790 faz alusédo 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 to-
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talidade da heranca” [inciso 1V], somente
recebera aqueles bens a que se refere o ca-
put, de modo que os bens particulares do de
cujus, aqueles adquiridos por doacado, heran-
ca ou antes da uniado, “nado havendo parentes
sucessiveis’, tera a sorte de heranca vacan-
te”, disse Saloméo.

Quanto ao inciso 11l (*“Se concorrer com ou-
tro parentes sucessiveis, tera direito a um
terco da heranca”), o ministro destacou que,
diferentemente do que acontece com a suces-
sao do cOnjuge, que somente concorre com
descendentes e ascendentes (com estes somen-
te na falta daqueles), o companheiro sobre-
vivo concorre também com os colaterais do
falecido, pela ordem, 1rmaos; sobrinhos e
tios; e primos, sobrinho-neto e tio-avo.

“Por exemplo, no caso dos autos, a autora
viveu em unido estavel com o falecido duran-
te 26 anos, com sentenca declaratdria passa-
da em julgado, e ainda assim seria, em tese,
obrigada a concorrer com irmdos do autor da
heranca, ou entdo com o0s primos ou tio-avod
do de cujus”, alertou o ministro.

Salomdo frisou, ainda, que o Supremo Tribu-
nal Federal (STF), em duas oportunidades,
anulou decisbes proferidas por tribunais es-
taduais que, por Tundamento constitucional,
deram interpretacdo demasiadamente restriti-
va ao artigo, sem submeter a questido da
constitucionalidade ao o6rgdo competente,
pratica vedada pela Sumula Vinculante n. 10.
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“Diante destes elementos, tanto por inconve-
niéncia quanto por inconstitucionalidade,
afigura-se-me que esta mesmo a merecer exame
mais aprofundado, pelo 6rgdo competente des-
ta Corte, a questdo da adequacdo constituci-
onal do artigo 1.790 do CC/02”, afirmou o

ministro.

Diante do exposto, estou convicto do acerto da ma-
nifestacdo do em. Des. Relator, Alemer Ferraz Moulin, moti-
vo pelo qual, pedindo vénia aos demails colegas, acompanho-o

em todos o0s seus termos para DECLARAR A
ONALIDAQE do art. 1790 do Cbédigo Civil.
E como voto.

V1 S T A

INCONSTITUCI -

O SR. DESEMBARGADOR NAMYR CARLOS DE SOUZA FILHO:-

Respeitosamente, peco vista dos autos.

Fpi*
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CONTINUACAO DE JULGAMENTO: 15/9/2011

vV 0T O

(PEDIDO DE VISTA)

O SR. DESEMBARGADOR NAMYR CARLOS DE SOUZA FILHO:-

Eminentes pares,

Pedi vista dos presentes autos, respeitosamen-te,
com o objetivo de melhor examinar a matéeria alusiva ao pre-
sente INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE, suscitado por de-
liberacdo da Colenda Segunda Camara Civel deste Egregio
Tribunal, ao acolher questédo prejudicial ao julgamento do
mérito objeto do Recurso de Agravo de Instrumento, inter-
posto por CREUZA ZEFERINO MACHADO em face da Deciséo profe-
rida pelo Juizo da 22 Vara de Orfidos e Sucessbes de Vitoria
- ES, cujo decisum habilitou nos autos do Inventario n°
024.060.264.504 os herdeiros colaterais do autor da heran-
ca DENIS VELASCO DANIEL e ANGELA DANIEL DE CARVALHO.

Imperioso destacar que a presente arguicdo de in-
constitucionalidade tem por objeto a disposicdo normativa
insculpida no artigo 1.790, do Cdédigo Civil de 2002, que
dispde sobre o regime sucessorio aplicavel a Unido Estavel,
em face do disposto no artigo 226, 8 39, da Constituicdo da
Republica, haja vista que a pretensao deduzida pela Recor-
rente no bojo do Agravo de Instrumento em referéncia cinge-
se a possibilidade da aplicacdo ao companheiro das regras
de sucessado estabelecidas para o conjuge, na forma do arti-
go 1.829, do Codigo Civil de 2002.

O Eminente Desembargador Relator ALEMER FERRAZ MOU-
LIN, em seu voto condutor, ressaltou acerca da protecao
constitucional conferida pela Constituicdo da Republica a
entidade familiar da Unido Estavel e, apos discorrer sobre
minuciosa analise da legislacao infraconstitucional afeta
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aos direitos sucessorios do companheiro, concluiu que o
texto normativo do artigo 1.790, do Codigo Civil de 2002,
representa '‘verdadeira teratologia juridica, infringindo-se
de maneira grosseira os postulados ja alcancados pelo iIns-
tituto familiar em exame, bem como afrontando-se diretamen-
te os principios da isonomia e da dignidade da pessoa huma-
na', ressaltando que "uma vez constatado que a Magnha Carta
em seu art. 226, 83°, ndo estabeleceu diferencas quanto aos
efeitos da unido estavel e o casamento, ndo cabe, portanto,
a norma infraconstitucional fazé-lo".

Registrou o] Eminente Desembargador Relator,
ademais, as conclusfes alusivas a extensao a Uniao Estavel
de dispositivos legais cuja aplicacdo restringia-se ao Ca-
samento, alcancadas pela | e 11l Jornada de Direito Civil,
realizadas pelo Egréegio Superior Tribunal de Justica entre
0s anos de 2002 e 2003, bem como o entendimento externado
no Enunciado n® 49 do 1 Encontro dos Juizes de Familia do
Interior de Sao Paulo, acerca da inconstitucionalidade da
norma sucessoria em comento, além de ter colacionado, no
mesmo sentido, os arestos dos Tribunais de Justica do Esta-
do do Rio Grande do Sul e do Estado de Sao Paulo.

Por derradeiro, concluiu o Eminente Desembargador
Relator que "o dispositivo questionado neste iIncidente en-
contra-se afetado por vicio monoestatico de inconstitucio-
nalidade, razao pela qual DECLARO, incidenter tantum, a iIn-
constitucionalidade do art. 1.790 do Coédigo Civil™.

Ato continuo, o Eminente Desembargador ADALTO DIAS
TRISTAO inaugurou a divergéncia ao considerar que "a Carta
Magna garantiu no artigo 226, 8 3°, que a lei infraconsti-
tucional facilitara a conversdo da unido estavel em casa-
mento, mas nao estabeleceu que as duas situacbes sejam ab-
solutamente i1guails a ponto de impedir que o legislador dis-
ponha de forma diversa, trazendo diferencas acerca dos res-
pectivos efeitos de carater sucessorio dessas distintas si-
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tuacdes juridicas', convencendo-se, por Tim, pela declara-
cao de constitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil.

Acompanharam a divergéncia, reconhecendo a consti-
tucionalidade do dispositivo legal questionado, os Eminen-
tes Desembargadores ANNIBAL DE REZENDE LIMA, MAURILIO AL-
MEIDA DE ABREU, ALVARO MANOEL ROSINDO BOURGUIGNON, CARLOS
HENRIQUE RIOS DO AMARAL, CARLOS ROBERTO MIGNONE, CATHARINA
MARIA NOVAES BARCELLOS, RONALDO GONCALVES DE SOUZA, FABIO
CLEM DE OLIVEIRA, SAMUEL MEIRA BRASIL JUNIOR, NEY BATISTA
COUTINHO, JOSE PAULO CALMON NOGUEIRA DA GAMA.

De outro lado, sufragou o entendimento da Relatoria
pela inconstitucionalidade do artigo 1.790, do Codigo Civil
de 2002, o Eminente Desembargador CARLOS SIMOES FONSECA,
asseverando, primeiramente, que, de fato, a norma constitu-
cional inclusa no artigo 226, 8 3°, da Constituicdo da Re-
publica, ndo equipara formal e materialmente a Unido Esta-
vel ao Casamento, haja vista as previsdoes alusivas as ca-
racteristicas proprias de cada uma das entidades familiares
abarcadas pela Carta Magna.

Ressaltou o Eminente Desembargador, no entanto, que
tanto o Casamento, quanto a Unido Estavel, nada obstante
suas especificidades proprias, sao instituicdes familiares
protegidas pelo ordenamento constitucional, sem qualquer
hierarquia de tratamento, e com um fim comum, qual seja, "a
formacdo de uma familia, "base de toda a sociedade e que
goza de especial protecdo do Estado™™.

Nesse viés, pontuou que 'a conclusdo alcancada - de
que a Constituicdo nédo igualou as entidades familiares -,
nédo é capaz de, por si _sO, justificar o entendimento de gque
a leqgislacdo infraconstitucional estad livre para estabele-
cer tratamento diferenciado quanto aos direitos assegurados
aos conjuges e aos companheiros™, e, a luz da imperiosa
constitucionalizacdo do direito civil, alcancou a "premissa
basica de que o tratamento conferido aos companheiros e aos
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coOnjuges deve seguir os ditames sociais da Constituicdo de
1988 e respeitar, efetivamente, todos os direitos fundamen-
tais nela previstos porque, sendo todas as formas de enti-
dade fTamiliar entendidas no conceito de familia, nao ha
como se estabelecer qualquer compreensdo restritiva de di-
reitos fundamentais a qualquer uma delas™.

O Eminente Desembargador CARLOS SIMOES FONSECA, ou-
trossim, salientou que o Egrégio Superior Tribunal de Jus-
tica, ''que, como se extral de diversos julgados colaciona-
dos a este julgamento nos votos que me antecederam, vinha
aplicando indistintamente o referido dispositivo de lei ao
fundamento de que “determinadas interpretacdes extensivas
realizadas pelo operador do direito podem levar ao desesti-
mulo ao casamento, o que discrepa da finalidade do ordena-
mento juridico nacional que se propde a facilitar a convo-
lacdo da unido estavel em casamento e ndo o contrario®, em
julgamento realizado na ultima segunda feira - dia 30 de
maio -, entendeu por bem, por meio de sua Quarta Turma,
suscitar incidente de iInconstitucionalidade dos incisos 111
e IV do art. 1.790 do CC/02', diante dos fundamentados e
reconhecidos indicios de inconstitucionalidade.

Desta Feita, reconhecendo a inexisténcia de "dife-
renciacdo substancial entre o estatuto patrimonial do casa-
mento em relagcdo ao da unidao estavel'™, acompanhou o Eminen-
te Desembargador Relator ALEMER FERRAZ MOULIN, declarando a
inconstitucionalidade do artigo 1.790, do Codigo Civil de
2002.

Com efeito, submete-se a presente Reserva de Plena-
rio a questao afeta ao controle incidental de constitucio-
nalidade da disposicao normativa preconizada pelo artigo
1.790, do Codigo de Civil de 2002, exortado como parametro
0 artigo 226, caput e 8§ 3°, da Constituicao da Republica.

Ao dispor sobre a Familia, a Constituicao da Repu-
blica, em seu artigo 226, outorga especial protecdo do Es-
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tado a Instituicdo, considerada base de toda a sociedade,
in verbis:

“Artigo 226. A familia, base da sociedade,
tem especial protecao do Estado.

8 1© - O casamento € civil e gratuita a ce-
lebracao.

8 2° - 0O casamento religioso tem efeito ci-
vil, nos termos da lei.

8 3° - Para efeito da protecdo do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre o homem e
a _mulher como entidade fTamiliar, devendo a
lei facilitar sua conversao em casamento.

8 4° - Entende-se, também, como entidade fa-
miliar a comunidade formada por qualquer dos
pails e seus descendentes."

) Como bem leciona o primoroso constitucionalista JO-
SE AFONSO DA SILVA:

“A familia é afirmada como base da sociedade
e tem especial protecdo do Estado, mediante
assisténcia na pessoa de cada um dos que a
integram e criacdo de mecanismos para coibir
a violéncia no ambito de suas relacdes. Nao
€ mais s6 pelo casamento que se constitul a
entidade familiar. Entende-se também como
tal a comunidade formada por qualquer dos
pais e seus descendentes e, para efeito de
protecdo do Estado, também a unido estavel
entre homem e mulher, cumprindo a lei faci-
litar a sua conversao em casamento.' (grifa-
mos)
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Neste particular, sob a otica constitucional, as
distintas espécies de Entidade Familiar constituem-se em
Instituicdes basilares da sociedade e, por conseguinte, go-
zam de i1déntica e especial protecédo do Estado, sem quais-
quer restricoes.

Em verdade, a finalidade ética dos ordenamentos so-
cials e juridicos esteia-se no respeito as familias, que,
em suas diversas formas de constituicdo, “tém a mesma di-
gnidade, a mesma importéncia, sdo merecedoras de igual res-
peito, consideracao e acatamento”. (VELOSO, Zeno. Do direi-
to sucessoOrio dos companheiros. In: DIAS, Maria Berenice;
PEREIRA, Rodrigo da cunha (Coord). Direito de familia e o
novo codigo civil. 32 ed. Belo horizonte: Del Rey, 2004. p.
291).

Neste ponto, resulta induvidoso que, malgrado o Ca-
samento e a Unido Estavel sejam instituicOes distintas, o 8
3°, do supracitado artigo 226, da Constituicdao da
Republica, reconhece a Uni&o Estavel como entidade familiar
equivalente ao Casamento, para fins de especial protecdo do
Estado, facilitando, inclusive, a sua conversdo em casamen-
to.

Deveras, a protecédo garantida a familia e reflexo
da importancia das suas relacdes como sustentaculos da so-
ciedade, circunstancia que classifica o Instituto no amago
do direito publico, consoante doutrina EDUARDO ESPINOLA (A
familia no direito civil brasileiro. 1. ed. Campinas:
Bookseller, 2001), sendo vejamos:

“Observou-se [.-.] que o direito individual
€ substituido por um interesse superior, que
€ o da familia, porque a tutela juridica se
destina a protegé-la mais frequentemente que
a qualquer de seus membros. Afirmam Ruggiero
e Maroi que, através do interesse da
familia, se descortina um outro interesse
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ainda superior que reclama e recebe
protecdo: “o do préprio Estado, que na soli-
dez e conservacao do nucleo familiar haure a
sua forca e o) impulso para 0
desenvolvimento.” (grifamos)

A protecédo as entidades familiares preconizada pelo
Carta Constitucional for observada pelo legislador ordina-
rio em diversos aspectos, cuja disciplina, aproxima as ins-
tituicdes do casamento e da unido estavel, alcancando o es-
COopo unico de preservacdo ao interesse do Estado, conforme
se observa da diccdo dos seguintes dispositivos legais Ins-
culpidos no Codigo Civil de 2002, verbatim:

“"Art. 1.595. Cada cOnjuge ou companheiro é
alitado aos parentes do outro pelo vinculo da
afinidade.

8 1° O parentesco por afinidade limita-se aos
ascendentes, aos descendentes e aos iIrmaos
do cbnjuge ou companheiro.

8 2° Na linha reta, a afinidade ndo se extin-
gue com a dissolucdo do casamento ou da uni-
do estavel.™

"Art. 1.631. Durante_ o0 casamento e a uniao
estavel, compete o poder fTamiliar aos pals;
na falta ou impedimento de um deles, o outro
0 exercera com exclusividade."

"Art. 1.640. Nao havendo convencao, ou sendo
ela nula ou i1neficaz, vigorara, quanto aos
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bens entre os cOnjuges, o regime da comunh&o
parcial.”

"Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cOnjuges
ou companheiros pedir uns aos outros os ali-
mentos de que necessitem para viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclu-
sive para atender as necessidades de sua
educacéo."

“"Art. 1.711. Podem os cOnjuges, ou a entida-
de familiar, mediante escritura publica ou
testamento, destinar parte de seu patrimonio
para instituir bem de familia, desde que nao
ultrapasse um terco do patriménio Iiquido
existente ao tempo da instituicdo, mantidas
as regras sobre a impenhorabilidade do imo-
vel residencial estabelecida em lei
especial.”

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

“"Art. 1.725. Na uniao estavel, salvo contra-
to escrito entre os companheiros, aplica-se
as relacbes patrimoniais, no que couber, o
regime da comunhdo parcial de bens.*

“Artigo 1.726. A unido estavel podera con-
verter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro
Civil.”
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No que concerne a disciplina normativa afeta aos
direitos sucessorios, registra-se, prima facie, que a ordem
juridica anterior ao Codigo Civil de 2002 que, por seu tur-
no, cuidou da regulamentacdo da previsdo constitucional de
protecdo a Unido Estavel, concedeu ao companheiro sobrevi-
vente o direito a heranca dos bens deixados pelo consorte
falecido, colocando-o0 na ordem de vocacédo hereditaria antes
dos herdeiros colaterais, nos termos da Lei n® 8.971/94.
Além da heranca, reconheceu-se em favor do companheiro o
direito a meacao sobre os bens adquiridos onerosamente no
curso da Uniédo, tendo sido criado, ainda, a teor do dispos-
to na Leil n® 9.278/96, o direito real de habitacéo.

Nesse contexto, Imperioso salientar que o legisla-
dor infraconstitucional, na diccdo da Lei n® 8.971/94 e Lei
n® 9.278/96, tracou os liames dos direitos sucessorios do
companheiro em nitida aproximacdo aos direitos sucessOrios
outorgados ao cOnjuge supérstite.

O advento do Codigo Civil de 2002, por seu turno,
trouxe notdérios beneficios a posicao do cOnjuge na sucessao
legitima, porquanto, apesar de manté-lo em terceiro lugar
na ordem de vocacao hereditaria, vale dizer, antes dos her-
deiros colaterais, consoante assegurou-lhe, outrossim, a
concorréncia com os descendentes e ascendentes do falecido,
in verbis:

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

I - aos descendentes, em concorréncia com o
coOnjuge sobrevivente, salvo se casado este
com o falecido no regime da comunhdo univer-
sal, ou no da separacdo obrigatoria de bens
(art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no re-
gime da comunhd&o parcial, o autor da heranca
ndo houver deixado bens particulares.
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Il - aos ascendentes, em concorréncia com O

conjuge; [---]-
11l - ao cOHnjuge sobrevivente;

Para fins de concorréncia, note-se que a lel néo
faz distingdo entre descendentes comuns e descendentes sO
do autor da heranca. Estabelece o artigo 1.829, inciso I,
do Codigo Civil, que o cOnjuge sobrevivente concorrera, em
igualdade de condicbes, com os descendentes do de cujus,
exceto quando ja tenha direito a meacdo, em funcdo do regi-
me de bens do casamento.

Em suma, segundo a inteligéncia do artigo 1.829,
inciso I, do Codigo Civil, o cOnjuge sobrevivente concorre-
ra com os descendentes: (1) quando casado no regime da se-
paracdo convencional; (11) quando casado no regime da comu-
nhao parcial, quanto aos bens particulares; (111) quando
casado no regime da participacdo final nos aquestos.

Anota-se, que, ha concorréncia com o0s descendentes
comuns, o Codigo Civil de 2002 resguarda, ainda mails, OS
direitos do coOnjuge supérstite ao estabelecer que a sua
quota ndo podera ser inferior a quarta parte da heranca,
prerrogativa essa expressa no artigo 1.832, verbatim:

Art. 1.832. Em concorréncia com o0s descen-
dentes (art. 1.829, inciso 1) caberad ao con-
juge quinh&o igual ao dos que sucederem por
cabeca, ndo podendo a sua quota ser inferior
a quarta parte da heranca, se for ascendente
dos herdeiros com que concorrer.

Ademais, o Codigo Civil de 2002 previu, igualmente
de forma expressa, que, na auséncia de descendentes e as-
cendentes, o0 cOnjuge sobrevivo tera direito a totalidade da
heranca, conforme artigo 1.838, atribuindo-lhe, ainda, sta-
tus de herdeiro necessario. Nao pode ele ser afastado pelo
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arbitrio do autor da heranca, sendo-lhe defeso diminuir,
onerar, gravar ou mesmo suprimir a legitima do coOnjuge,
salvo se houver justa causa. Assim dispdem o0s artigos
1.845, 1.846 e 1.848, do Codigo Civil de 2002, sendo veja-
mos:

Art. 1.838. Em falta de descendentes e as-
cendentes, sera deferida a sucessao por in-
teiro ao cOnjuge sobrevivente.

Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios oS
descendentes, o0s ascendentes e o cOnjuge.

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessa-
rios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranca, constituindo a legitima.

Art. 1.848. Salvo se houver justa causa, de-
clarada no testamento, ndo pode o0 testador
estabelecer clausula de 1inalienabilidade,
impenhorabilidade, e de incomunicabilidade,
sobre os bens da legitima. [...]-

No tocante aos direiltos sucessorios do companheiro,
contudo, o artigo 1.790, do Cdédigo Civil de 2002, néo re-
sultou em harmonia e fTidelidade a legalidade constitucional
que norteia a protecdo do Estado as iInstituicdes
familiares, por forca do disposto no artigo 226, da Consti-
tuicdo da Republica.

Em que pese a inquestionavel auséncia de hierarquia
entre as diversas instituicbes Tamiliares previstas na
Constituicédo de 1988, o Codigo Civil de 2002, ao discipli-
nar os direitos sucessoOrios dos participes da Uniéo
Estavel, segregou a referida Instituicdao Familiar do con-
junto de normas afetas aos herdeiros legitimos, estabele-
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cendo seu regramento em um unico dispositivo, nos termos do
artigo 1.790, in litteris:

"Art. 1.790. A companheira ou o companheilro
participara da sucessao do outro, guanto aos
bens adquiridos onerosamente na Vvigéncia da
unido estavel, nas condic¢Oes seguintes:

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

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

IIl - se concorrer com outros parentes su-
cessiveis, tera direito a um terco da heran-
ca;

IV - ndo havendo parentes sucessiveils, tera

direito a totalidade da heranca."

Destaca-se que a norma inaugurada pelo Coédigo Civil
de 2002, de plano, limita os direitos sucessorios do compa-
nheiro aos bens adquiridos onerosamente na constancia da
Unido Estavel, sobre os quais, ¢é de se registrar,
incidiria, também, o direito a meacdo, na forma do artigo
1.725, do Codigo Civil atual, em completa dissonancia com o
que ocorre com o cOnjuge sobrevivente, cujo direito a he-
ranca recal sobre os bens particulares.

Ressalta-se que a leitura dos incisos do dispositi-
vo legal retrocitado a partir da limitacdo constante do seu
caput conduz a interpretacdo de que, ao mencionar no INciso
IV que, na auséncia de parentes sucessiveis, 0 convivente
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L} P

supérstite tera direito "a totalidade da heranca', estaria
o legislador restringindo-a aos bens adquiridos onerosamen-
te na constancia da Unido Estavel e, em sendo assim, alcan-
carfamos a absurda conclusdo de que, na hipotese, 0s bens
particulares do falecido nao integrariam a heranca do com-
panheiro, devendo, pois, serem passados ao Municipio, ao
Distrito Federal ou a Unido, nos termos do artigo 1.844, do
Codigo Civil atual.

Debrucando-se sobre a limitacdo da sucessdo aos
bens comuns dos conviventes, acentua-se, por oportuno e re-
levante, que a previsao do artigo 1.790 pode ensejar hipo-
tese em que a posicao do companheiro resultara superior a
do cOnjuge, acaso se verifique, em concreto, eventual su-
cessdo em que o autor da heranca tenha deixado apenas bens
comuns ao casal, na existéncia de herdeiros descendentes e
ascendentes.

Isso porque, possuindo o autor da heranca apenas
bens comuns, o cOnjuge supérstite, casado sob o regime le-
gal da comunhdo parcial de bens, apenas tera direito a mea-
cao, enquanto o companheiro, além dos 50 % (cinquenta por
cento) do patrimbnio comum, participara, em tese, na heran-
ca, com concorréncia com os demails herdeilros.

Bem ¢é de ver, outrossim, que a disciplina
civilista, embora estabeleca que o companheiro deva concor-
rer com os ascendentes e descendentes, cria indevida dis-
tincdo entre a concorréncia com 0s descendentes comuns e
com aqueles descendentes s6 do autor da heranca, ao contra-
rio do que se verificou com a disciplina aplicavel ao con-
juge, afrontando o principio da igualdade entre os fTilhos,
além de ter se omitido quanto a hipotese em que 0 compa-
nheiro concorre com filhos comuns e filhos s6 do convivente
falecido.

Nado bastasse tais 1Incongruéncias, o artigo 1.790,
do Codigo Civil de 2002, deixa de incluir o companheiro su-
pérstite dentre o0s herdeiros necessarios, determinando,
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ainda, que herdara a totalidade da heranca, apenas e tao
somente, apos esgotadas as linhas hereditarias descendente,
ascendente e colateral.

Nesse ponto, a norma questionada ndo protege o com-
panheiro sobrevivente quanto a heranca legitima, tal qual
se verifica com o cObnjuge, e, além disso, determina que o0s
herdeiros colaterais deverdo antecedé-lo na ordem de voca-
cao hereditaria, ao contrario do que previa a ja referida
Lei n® 8.971/94, cujo conteudo, ao regular a sucessédo dos
participes da Unido Estavel antes do atual Codigo Civil,
colocava o companheiro em terceiro lugar na ordem de her-
deiros.

Infere-se, pois, que o Codigo Civil de 2002 criou
nitida distincdo entre a sucessao ocorrida no curso da Uni-
ao Estavel e aquela aberta entre os conjuges, colocando o
companheiro, no essencial, em injustificavel desvantagem.

A propésito, enfatiza GISELDA MARIA FERNANDES NO-
VAES HIRONAKA (Concorréncia do companheiro e do cbnjuge, na
sucessdo dos descendente. In: PEREIRA, Rodrigo da cunha
(coord). Afeto, éetica, familia e o novo codigo civil. Belo
horizonte: Del Rey, 2004. p. 225):

“Apesar dessas benéficas modificacdes [rela-
tivas ao cOnjuge], perdeu o legislador a
oportunidade de prever, de forma expressa,
tal protecdo também para o companheiro su-
pérstite, ja que garantira a este, por forca
do art. 1.790 do Codigo Civil atual, a con-
corréncia com o filhos do de cujus, na falta
destes, com o0s ascendentes e colaterais
dele; e, por fim e na fTalta de parentes su-
cessivels, 0 recolhimento do total da heran-
ca. Tal ordem de vocacédo, especial para as
hipoteses de abertura da sucessdo no decor-
rer da unido estavel, em muito se assemelha
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a ordem de vocacdo do coOnjuge superstite,
nao se vislumbrando motivo para que as con-
dicdées do cbnjuge e do companheiro nao se
equiparassem também na protecdo da legitima,
como, alias, seria de bom alvitre em face
das disposicoes constitucionals a respeito
da equivaléncia entre o casamento e a uniao
estavel .” (grifamos)

Consoante pontuado alhures, seja constituida pela
convivéncia continua e duradoura de seus membros, seja de-
corrente do casamento civil ou religioso, a entidade fami-
liar hda de merecer especial protecdo do Estado, impondo-se,
pelo primado da igualdade, que se coloque no mesmo plano de
respeito e de outorga de direitos as diversas formas de Fa-
milia.

Nessa toada, além de se revelar evidente o retro-
cesso social decorrente do texto do artigo 1.790, do Cdédigo
Civil atual, ante o que estabelecia a Lel n© 8.971/94, a
norma questionada contraria o principio da isonomia e viola
a tutela garantida a Unido Estavel pela Carta Constitucio-
nal .

A respeito da fTlagrante afronta aos preceitos
constitucionails, trago a colacdo a doutrina de ZENO VELOSO
(Do direito sucessorio dos companheiros. In: DIAS, Maria
Berenice; PEREIRA, Rodrigo da cunha (coord). Direito de fa-
milia e o novo codigo civil. 32 ed. Belo horizonte: Del
Rey, 2004. p. 291), considerada referéncia na tratativa da
matéria enfocada, in litteris:

“Na sociedade contemporanea, ja estdo muito
esgarcadas, quando ndo extintas, as relacles
de afetividade entre parentes colaterais de
40 grau (primos, tios-avos,
sobrinhos-netos). Em muitos casos, sobretudo
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nas grandes cidades, tais parentes mal se
conhecem, raramente se encontram. E o0 novo
Cédigo Civil brasileiro, que val comecar a
vigorar no 3° milénio, resolve que o compa-
nheiro sobrevivente, que formou uma familia,
manteve uma comunidade de vida com o faleci-
do, sO vail herdar, sozinho, se ndo existirem
descendentes, ascendentes, nem colaterais
até o 4° grau do de cujus. Temos de convir,
1ISso é demais! [...]

Sem duvida, neste ponto o CC ndo foir feliz.
A lei ndo esta imitando a vida, nem se apre-
senta em consonancia com a realidade social,
quando decide que uma pessoa que manteve a
mais intima e completa relacdo com o faleci-
do fique atras de parentes colaterais dele,
na vocacao hereditaria. O proéprio tempo se
incumbe de destruir a obra legislativa que
ndo seguiu os ditames de seu tempo, que nao
obedeceu as i1ndicactes da histdrica e da ci-

vilizacdo. [---]"

"Se a familia é a base da sociedade, tem es-
pecial protecdo do Estado; se a unido esta-
vel é reconhecida como entidade familiar; se
estdo praticamente equiparadas as fTamilias
matrimonializadas e as familias que se cria-
ram informalmente, com a convivéncia
publica, continua e duradoura entre o homem
e a mulher, a discrepancia entre a posicao
sucessoria do coOnjuge supérstite e a do com-
panheiro sobrevivente, além de contrariar o
sentimento e as aspiracdes sociails, fere e
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maltrata, na letra e no espirito os funda-
mentos constitucionais.”

Cumpre salientar, ainda, que o entendimento juris-
prudencial do Excelso Supremo Tribunal Federal caminha no
sentido de reconhecer a equiparacdo dos efeitos decorrentes
da Uni&do Estavel e do Casamento, pautando-se na valorizacao
e especial protecdo as diversas entidades fTamiliares pre-
vistas no artigo 226, da Constituicdao da Republica, conso-
ante se infere do Voto proferido pelo Ministro MARCO AURE-
L10, no julgamento do Recurso Extraordinario n°© 397.762-
BA, cujo decisum, ao diferenciar a Unido Estavel do Concu-
binato, consignou que o concubinato ndo se i1guala a uniéo
estavel referida no texto constitucional, no que esta acaba
fazendo as vezes, em termos de consequéncias, do
casamento." (STF, RE 397762, Relator Min. MARCO AURELIO,
Primeira Turma, julgado em 03/06/2008).

No mesmo julgamento, o Excelentissimo Senhor Minis-
tro MENEZES DIREITO, em seu voto, elucida que "(...) a dis-
ciplina constitucional foi muito clara, ela determinou que
a protecdo do Estado fosse oferecida quando configurada a
existéncia de uma unido estavel, tanto que determinou a fa-
cilitacdao legal para o matrimbnio, ou seja, numa palavra,
ele estendeu a protecdo constitucional a entidade familiar
denominada "‘'unido estavel™ no campo do Direito de Familia,
ou seja, mandou aplicar o Direito de Familia a essa entida-
de familiar que ele qualificou no 8§ 3° do artigo 226".

O Egreégio Superior Tribunal de Justica, que, ante-
riormente, conferia ao artigo 1.790, do Codigo Civil de
2002, ampla aplicacao nas demandas sucessOrias, passou, em
recente julgamento, a questionar a distincdo entre as di-
versas Entidades Familiares trazido pelo aludido dispositi-
Vo .
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Peco vénia para transcrever trecho do Voto proferi-
do pelo Ministro Relator LUIZ FELIPE SALOMAO, proferido por
ocasiao da unanime instauracao do Incidente de Incons-
titucionalidade relativo ao artigo 1.790, pela Quarta Tur-
ma do Egrégio Superior Tribunal de Justica, nos seguintes
termos:

"[---1 O art. 1.790 do Codigo Civil de 2002,
norma que 1InNovou O regime sucessorio dos
conviventes em unidao estavel, tem despertado
realmente debates doutrinario e jurispruden-
cial de substancial envergadura. [...]

A tese de inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cédigo Civil de 2002 tem encontrado
ressonancia também na jurisprudéncia dos
tribunais estaduais (TJRS, Embargos Infrin-
gentes 70027265545; TJSP, Agravo de Instru-
mento 567.929.4/0-00; TJRS, Agravo de Ins-
trumento 70020389284, entre outros).

Na 1V Jornada de Direito Civil, realizada
pelo Conselho da Justica Federal no ambito
desta Corte, também Tfoi aprovado enunciado
nesse sentido: "E inconstitucional o art.
1.790 do Cddigo Civil, devendo incindir, na
sucessao pelo companheiro supérstite, as
mesmas regras aplicadas ao conjuge sobrevi-
vente”.

3. De fato, aqueles que se debrucam sobre o
direito de familia e sucessfes, causa no mi-
nimo estranheza a opcédo legislativa efetiva-
da pelo art. 1.790 para regular a sucesséao
do companheiro sobrevivo. [...]
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3.1. De 1inicio, ja se percebe a i1nadequacao
topoldgica do artigo, que nada diz respeito
a "disposicoes gerais” em matéria
sucessoOria. Quem “"participa da sucessao”,
como dito pelo dispositivo, ndo é outro se-
ndo o "herdeiro®, razdao por que a localiza-
cao adequada do preceito seria no capitulo
relativo a "ordem da vocacao hereditaria”.

3.2. Também em substéncia, nesse ponto né&o
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
0 companheiro, mesmo na eventualidade de ter
"direito a totalidade da heranca®™ (Inciso
1V), somente recebera aqueles bens a que se
refere o caput, de modo que o0s bens particu-
lares do de cujus, aqueles adquiridos por
doacdo, heranca ou antes da unido, "nao ha-
vendo parentes sucessiveis®™, tera a sorte de
heranca vacante.

Essa conclusdo somente seria evitada se hou-
vesse interpretacdao do 1inciso IV em total
independéncia com a cabeca do artigo, solu-
cdo 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
comunhdo parcial de bens, sendo que o art.
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1.790 prevé a “participacdo”™ do companheiro
sobrevivo, em concorréncia com descendentes,
na sucessao dos bens adquiridos onerosamente
na constancia da unido, somando-se, eviden-
temente, a meacdo decorrente do regime
legal.

A sua vez, da leirtura do art. 1.829, 1iInciso
I, fine, percebe-se que o cOnjuge supérstite
ndo concorre com descendentes na hipdtese de
remanescer apenas bens comuns do casal
("salvo se [...] no regime da comunhao par-
cial, o autor da heranca nédo houver deixado
bens particulares®), recebendo apenas sua
meacdo - ou seja, exatamente quando o compa-
nheiro sobrevivo “participa da sucessao”.

Nesse passo, cogitando-se da hipotese de os
coOnjuges, 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 sobrevi-
vente n&o participa da heranca (art. 1.829,
I, fine), amealhando apenas 50% do patrimo-
nio comum, ao passo que ao companheiro Ssu-
pérstite tocara, além de sua meacdo, a sua
"participacdo®” na heranca em concorréncia
com os demais herdeiros.

Nessa hipdtese, o Cédigo Civil, de forma ca-
nhestra, aquinhoou o companheiro com parcela
superior _a gque tocaria ao cbnjuge, circuns-
tancia que faz a doutrina acusar que, por
vezes, a unido estavel confere mais direitos
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aos conviventes do que o casamento aos coOn-
juges.”

3.4. Indaga-se também acerca da legitimidade
da diferenciacdo do quinhdo que tocaria ao
companheiro, a depender se concorrente com
filhos comuns do casal ou com filhos unica-
mente do de cujus (art. 1.790, incisos 1 e
I1). Concorrendo com filhos comuns, o compa-
nheiro tera direito a quota equivalente a
que Tizer jus o fTilho (inciso l); “se con-
correr com descendentes sO do autor da he-
ranca, tocar-lhe-a4 a metade do que couber a
cada um daqueles®™ (inciso I11). Nao ha solu-
cao dada pelo legislador, todavia, a hipote-
se de existirem, a um sO tempo, Tilhos co-
muns do casal e exclusivos do autor da he-

ranca.

A persistirem as fracdes diferenciadas dos
incisos 1 e 11, a pretexto de conferir tra-
tamento particular ao companheiro, acabaria
o legislador por tratar de forma discrimina-
téria os proéprios filhos do de cujus, o que,
em ultima analise, poderia ressuscitar o
desgastado e odioso estigma dos “filhos
adulterinos®, algo explicitamente rechacado
pela ordem constitucional nascida em 1988
("0s fTi1lhos, havidos ou ndo da relacdo do
casamento, ou por adocdo, terdao 0S mesmos
direitos e qualificacOes, proibidas quais-
quer designacdes discriminatorias relativas
a filiacdo®™ - art. 227, 8§ 6°, da CF).
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Nesse sentido, foi aprovado o seguinte enun-
ciado na 1V Jornada de Direito Civil:

Enunciado: Na hipotese de o companheiro so-
brevivente concorrer com Ffilhos comuns (inc.
1) e descendentes somente do de cujus (inc.
I1), deve-se aplicar o disposto no inc. 1,
dividindo-se 1igualmente a heranca. Justifi-
cativa: Diante do principio da igualdade en-
tre os fTilhos, ndo se pode conceber sejam
estabelecidos quinhfes diferentes numa mesma
partilha em que concorrem tanto os Tilhos
comuns do companheiro sobrevivente como os
descendentes sO do autor da heranca. Enten-
dimento contrario fTaria com que os Tfilhos
exclusivos do autor da heranca tivessem qui-
nhdo maior que os Tilhos também do compa-
nheiro sobrevivente.

4. Finalmente, analisa-se o disposto no in-
ciso IIl do art. 1.790 do Coédigo Civil: 'se
concorrer com outros parentes sucessiveis,
terd direito a um terco da heranca™.

Depois de prever a concorréncia do compa-
nheiro com o0s descendentes do TfTalecido, o
artigo determina a concorréncia com 'outros
parentes sucessiveils'™, 0 que abarca os as-
cendentes ad infinitum (art. 1.591) e os co-
laterais até o quarto grau (arts. 1.592 e
1.839).

Como €é de conhecimento cursivo, os colate-
rais de quarto grau do falecido sdo o0s pri-
mos e 0Ss chamados ""tio-avo" e
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"'sobrinho-neto'. Ou seja, diferentemente do
que acontece com a sucessao do cbnjuge, que
somente concorre com descendentes e ascen-
dentes (com estes somente na falta
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-avd" (quarto grau)."

"[---1 Tal solucéo também é pela mencionada
doutrina acoimada com a pecha de i1nconstitu-
cionalidade, basicamente, por trés linhas de
raciocinio:

a) a Constituicdo Federal n&o diferenciou as
familias havidas a partir do casamento da-
quelas cuja matriz é a unido estavel; a pos-
sibilidade de conversdao da unido estavel em
casamento nao permite ao legislador conferir
menos direitos a primeira; ambas as formas
de familia possuem a mesma dignidade consti-
tucional;

b) ainda que pudesse o legislador infracons-
titucional tratar de forma diferenciada a
sucessao 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 distan-
tes do de cujus com o companheiro sobrevivo,
junto de quem construiu o patrimbnio a ser
partilhado; violaria o direito fundamental a
heranca e, além do mais, a diferenciacao por
que optou o legislador ofenderia os princi-
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pios constitucionais da razoabilidade e da
proporcionalidade;

c) tendo em vista que a Leil n. 8.971/94 pre-
ViU 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 direi-
to a totalidade da heranca', art. 2°, iInciso
111, da Lei), silenciando quanto ao tema a
Lei n. 9.278/96, as disposicdes do art.
1.790 violariam o principio da proibicdo de
retrocesso em matéria de direitos fundamen-
tais, principio amplamente sufragado pela
doutrina constitucionalista, doméstica e es-

trangeira.

Frise-se, desde ja, que o STF, em duas opor-
tunidades, anulou acdérdaos proferidos por
tribunais estaduais que, por fundamento
constitucional, deram interpretacdo demasia-
damente restritiva ao mencionado artigo, sem
submeter a questdo da constitucionalidade ao
O0rgao competente, pratica vedada pela Sudmu-
la Vinculante n. 10. Nesse sentido confiram-
se: Rcl. 10.813 MC/SP, Relator Ministro Gil-
mar Mendes, e RE 597.952/RS, Relator Minis-
tro Carlos Ayres Brito.

5. Com efeito, diante desses elementos, tan-
to por inconveniéncia quanto por inconstitu-
cionalidade, afigura-se-me que esta mesmo a
merecer exame mails aprofundado, pelo d&rgao
competente desta Corte, a questido da adequa-
cao constitucional do art. 1.790 do CC/02."




ESTADO DO ESPIRITO SANTO
PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA
TRIBUNAL PLENO

INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE NO AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO N° 024099165979

(STJ, Al no REsp ~1135354/PB, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 24/05/2011, DJe 02/06/2011).

Imperioso destacar que ndo pode descurar-se da vi-
sao constitucionalizada da disciplina civilista, que, por
seu turno, “impde que todos 0s seus principios estejam an-
tenados, conectados diretamente, com a legalidade constitu-
cional, seguindo as linhas-mestras tracadas pelo sistema
garantista da Carta Social” (FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2. ed. Rio de ja-
neiro: Lumem Juris, 2010. p. 483-484).

Nesse viés, “os principios do Direito das Familias
tém, necessariamente, de estar em alianca permanente com a
principiologia constitucional, o que representara, segura-
mente, uma melhor apresentacédo do sistema civilista, apro-
ximando de valores humanistas e com uma maior possibilidade
de efetiva solucdo dos conflitos de iInteresses privados”
(FARIAS; ROSENVALD; 2010. pp. 483-484).

Desta feita, vinculado a compreensao constituciona-
lizada da norma insculpida no artigo 1.790, do Cdédigo Civil
de 2002, data maxima venia, concluo, indubitavelmente, que
0 seu conteudo positivo ndo se encontra adaptado a legali-
dade constitucional, ao contrariar o principio da
igualdade, insculpido no artigo 5°, da Constituicdo de
1988, pelo tratamento anti-isondmico dispensado ao compa-
nheiro supérstite na participacdao da sucessdo do outro, e
tolher a especial protecdo do Estado garantida pela Carta
Social a Uniéao Estavel.

Por conseguinte, cumprindo ao escopo da maxima efe-
tividade dos direitos fundamentais, sobretudo no que con-
cerne a valorizacado da familia, e atento ao objetivo funda-
mental de justica, preconizado no artigo 3°, inciso I, da
Constituicdo de 1988, entendo que os direitos sucessoOrios
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decorrentes da Uniédo Estavel devem ser equiparados aqueles
oriundos do vinculo matrimonial, afastando-se, por conse-
guinte, a previsao normativa ditada pelo artigo 1.790, do
Cédigo Civil de 2002.

Isso posto, data maxima venia daqueles que reunem
entendimento contrario, acompanho o judicioso voto proferi-
do pelo Eminente Desembargador Relator, ALEMER FERRAZ MOU-
LIN, para declarar incidenter tantum a inconstitucionalida-
de do artigo 1.790, do Cdédigo Civil de 2002.

E como voto.

vV 0T O

O SR. DESEMBARGADOR DAIR JOSE BREGUNCE DE
OLIVEIRA: -

Eminente Presidente.

Rogando vénias aos que entenderam de forma diversa,
adiro a divergéncia inaugurada pelo Eminente Desembargador
Adalto Dias Tristao.

E como voto.

IMPEDIMENTO

O SR. DESEMBARGADOR ROBERTO FONSECA ARAUJO:-
Eminente Presidente.
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Nado me recordo, mas penso que funcionel neste feito

no primeiro grau de jurisdicéo.
De forma que, declaro o meu impedimento.

D E C I S A O

Como consta da ata, a decisao foi a seguinte: por
maioria de votos, declarar a constitucionalidade do art.
1.790 do CC/02, sendo vencido e designado Relator para re-
digir o acorddo o Eminente Desembargador Adalto Dias Tris-

tao.

Jvs*



