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

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
RECORRENTE . MARIA JAYDETH MIRANDA

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

ADVOGADO : SEM REPRESENTACAO NOS AUTOS

QUESTAO DE ORDEM

O SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO:

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

Contra a decisdao, a inventariante interp0s agravo de instrumento, em
sintese sob a alegacdo de ser herdeira universal, uma vez que o art. 1.790 do Cdédigo
Civil é inconstitucional, por afronta ao art. 226, § 3°, da Constituicdo Federal, bem como
pelo fato de que o mencionado dispositivo deve ser interpretado sistematicamente com o
art. 1.829, CC/02, que confere ao cOnjuge supérstite a totalidade da heranca, na falta de
ascendentes e de descendentes.

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

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

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

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

Sinaliza dissidio jurisprudencial quanto a aplicacéo do art. 1.790 do CC/02 e
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suscita, uma vez mais, a inconstitucionalidade do mencionado dispositivo, colacionando
julgados de tribunais diversos que reconheceram esse vicio.

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

E o relatorio.

2. O art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, norma que inovou O regime
sucessorio dos conviventes em unido estavel, tem despertado realmente debates
doutrinario e jurisprudencial de substancial envergadura.

E de Francisco José Cahali, por exemplo, a assertiva de que "a nova lei
forca caminho na contramd@o da evolugdo doutrinéria, legislativa e jurisprudencial
elaborada a luz da Constituicdo Federal de 1988" e que "houve um reprovavel retrocesso,
privando os participes da unido estavel de vérias conquistas alcangcadas com muito
esfor¢co da sociedade" (CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Curso avancado de direito civil, volume 6: direito das sucessdes. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 228).

No mesmo sentido se manifestou Zeno Veloso, para quem o "art. 1.790
merece censura e critica severa porque € deficiente e falho, em substancia. Significa um
retrocesso evidente, representa um verdadeiro equivoco”, concluindo ao final que "a
discrepancia entre a posicdo sucessoria do- conjuge Ssupérstite e a do companheiro
sobrevivente, além de contrariar 0 sentimento e as aspiracdes sociais, fere e maltrata, na
letra e no espirito, 0s fundamentos constitucionais” (Do direito sucessorio dos
companheiros . In. Direito de familia e o novo Cdadigo Civil. Coordenacao: Maria Berenice
Dias e Rodrigo da Cunha Pereira. 42 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006).

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

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

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

Por conseguinte, no falecimento de pessoa vinculada a unido estavel, o
companheiro sobrevivente tera os mesmos direitos sucessorios titularizados

pelo cdnjuge. (Curso de direito civil, familia; sucessdes, volume 5. 32 ed. S&o
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Paulo: Saraiva, 2010 pp. 144-145)

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

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

3. De fato, aqueles que se debrucam sobre o direito de familia e sucessodes,
causa no minimo estranheza a opcao legislativa efetivada pelo art. 1.790 para regular a
sucessao do companheiro sobrevivo.

O atacado dispositivo possui a seguinte redacao:

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

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

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

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

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

3.1. De inicio, ja se percebe a inadequacao topoldgica do artigo, que nada
diz respeito a "disposicfes gerais" em matéria sucessoria.

Quem "participa da sucessao", como dito pelo dispositivo, ndo é outro sendo
o "herdeiro", razao por que a localiza¢do adequada do preceito seria no capitulo relativo a
"ordem da vocacéo hereditaria".

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

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

sucessiveis", tera a sorte de heranca vacante.
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Essa conclusdo somente seria evitada se houvesse interpretacado do inciso
IV em total independéncia com a cabeca do artigo, solugdo que parece a mais justa, mas
gue carece de respaldo técnico adequado.

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

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

Nesse passo, cogitando-se da hipétese de os conjuges, casados pelo
regime legal, e em paralelo os companheiros, somente possuirem bens comuns -
adquiridos onerosamente na constancia do relacionamento -, algo que acontece com
frequéncia, o cOnjuge sobrevivente nao participa da heranca (art. 1.829, I, fine),
amealhando apenas 50% do patrim@nio comum, ao passo que ao companheiro supérstite
tocara, além de sua meacédo, a sua "participacdo” na heranca em concorréncia com 0s
demais herdeiros.

Nessa hipétese, 0 Codigo Civil, de forma canhestra, aquinhoou o
companheiro com parcela superior a que tocaria ao conjuge, circunstancia que faz a
doutrina acusar que, por vezes, a uniao estavel confere mais direitos aos conviventes do
gue o casamento aos conjuges.

3.4. Indaga-se também acerca da legitimidade da diferenciacdo do quinhao
gue tocaria ao companheiro, a depender se concorrente com filhos comuns do casal ou
com filhos unicamente do de cujus (art. 1.790, incisos | e Il). Concorrendo com filhos
comuns, o companheiro tera direito a quota equivalente a que fizer jus o filho (inciso 1);
"se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a4 a metade do que
couber a cada um daqueles” (inciso Il). Ndo h& solucdo dada pelo legislador, todavia, a
hipotese de existirem, a um sé tempo, filhos comuns do casal e exclusivos do autor da
heranca.

A persistirem as fracdes diferenciadas dos incisos | e Il, a pretexto de
conferir tratamento particular ao companheiro, acabaria o legislador por tratar de forma
discriminatéria os proprios filhos do de cujus, o que, em Ultima andlise, poderia
ressuscitar o desgastado e odioso estigma dos "“filhos adulterinos”, algo explicitamente
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rechagcado pela ordem constitucional nascida em 1988 ("Os filhos, havidos ou n&o da
relagdo do casamento, ou por adocgdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designagfes discriminatorias relativas a filiacdo" - art. 227, § 6°, da
CF).

Nesse sentido, foi aprovado o seguinte enunciado na IV Jornada de Direito
Civil:

Enunciado: Na hip6tese de o companheiro sobrevivente concorrer com filhos
comuns (inc. ) e descendentes somente do de cujus (inc. Il), deve-se aplicar
o disposto no inc. |, dividindo-se igualmente a heranca.
Justificativa: Diante do principio da igualdade entre os filhos, ndo se pode
conceber sejam estabelecidos quinhdes diferentes numa mesma partilha em
que concorrem tanto os filhos comuns do companheiro sobrevivente como os
descendentes s6 do autor da heranga. Entendimento contrario faria com que

os filhos exclusives do autor da heranca tivessem quinh@o maior que os filhos
também do companheiro sobrevivente.

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

Depois de prever a concorréncia do companheiro com o0s descendentes do
falecido, o artigo determina a concaorréncia com "outros parentes sucessiveis”, 0 que
abarca os ascendentes ad infinitum (art. 1.591) e os colaterais até 0 quarto grau (arts.
1.592 e 1.839).

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

Ou seja, diferentemente do que acontece com a sucessao do cbnjuge, que
somente concorre com descendentes e ascendentes (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).

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

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

a) a Constituicdo Federal nao diferenciou as familias havidas a partir do

casamento daquelas cuja matriz é a unido estavel; a possibilidade de converséo da uniéao
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estdvel em casamento ndo permite ao legislador conferir menos direitos a primeira;
ambas as formas de familia possuem a mesma dignidade constitucional,

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

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

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

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

5. Com efeito, diante desses elementos, tanto por inconveniéncia quanto
por inconstitucionalidade, afigura-se-me que esta mesmo a merecer exame mais
aprofundado, pelo 6rgao competente desta Corte, a questdo da adequacao constitucional
do art. 1.790 do CC/02.

Como dito antes, tem-se acusado a inconstitucionalidade de todo o art.
1.790 do Cadigo Civil, do caput aos incisos.

Porém, em sede de controle incidental de constitucionalidade, a relevancia
da decisdo acerca da adequacdo constitucional da norma constitui pressuposto de
admissibilidade do incidente, de modo a ser "inadmissivel a argiicdo impertinente,
relativa a lei ou a outro ato normativo de que ndo dependa a decisdo sobre o recurso ou a
causa". Vale dizer, em sede de controle concreto, somente se declara a
"inconstitucionalidade de norma que deva ser aplicada a causa" (MENDES, Gilmar

Ferreira [et. al]. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, pp.
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1.013-1.024).

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

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

E como voto.
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