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Introducdo

No ordenamento juridico brasileiro ainda persiste a discussao sobre os tratamentos
enciados destinados ao casamento e a unido estavel. Ainda que exista um movi-
=nto por parte dos aplicadores do direito no sentido de dirimir as diferencas entre 0s
<titutos do casamento e da unido estavel, do ponto de vista legislativo, tal tentativa
deixando muito a desejar. Diz-se isso porque o Codigo Civil de 2002 foi projetado

0 ano de 1975 e passou a vigorar apenas em 11 de janeiro de 2003.
Por essa razio, muitas vezes nos deparamos com dispositivos legais ultrapassados,

& gue em nada corroboram com a resolugdo dos conflitos contemporaneos, além da

anomia existente em face dos novos arranjos familiares. Por certo, o maior dos avangos

Jesse sentido foi o advento da Constituicao Federal de 1988 que em seu artigo 226, §3°
egaliza a unido estavel:

Art. 226 —A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, & reconhecida a unido estdvel
entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facili-
tar sua conversao em casamento.

Nessa esteira, ha quem argumente que o legislador constitucional conferiu trata-
mento igualitdrio & unido estavel, buscando adequar o regramento constitucional e

infraconstitucional as questdes colocadas & apreciacdo do Judicidrio, para que se possa
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alcancar um tratamento mais adequado a respeito dessa tematica. Trata-se, no entan-
to, de um progresso hastante lento e gradual, que ainda permite enxergar, ndo raras
vezes, 0 tratamento inadequado destinado a unido estavel por conta de, até pouco
tempo (1988), ser o casamento a Unica forma de constituicdo de familia legalmente
prevista no Brasil.

Exatamente nesse contexto, inimeros sao os debates sobre a solucédo diferenciada
que o Codigo Civil vigente confere & concorréncia sucesséria do companheiro e a do
conjuge. Prova disso € a recorrente discussdo acerca da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cadigo Civil de 2002.

2. Das divergéncias dos dispositivos legais que regulam a tematica

0 Cadigo Civil, em seu artigo 1.790, estipula que, concorrendo com outros parentes
sucessiveis (ascendentes e colaterais até quarto 4° no caso deste Gltimo leia-se: irmdos,
sobrinhos, tios, primos, tios-avés e sobrinhos-netos), o companheiro sobrevivente tera
direito tdo somente a um terco da heran¢a®. Tem-se que o companheiro na ordem
sucesséria encontra-se em posicdo inferior aos colaterais, pois somente teria direito ao
recebimento integral da heranca na inexisténcia daqueles®. O regramento em questao
determina que o companheiro somente receba a totalidade da heranca em caso de
ndo haver parentes sucessiveis, consoante se depreende da leitura abaixo:

Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participard da sucessdo do
outro, quanto aos hens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estdvel, nas condigdes seguintes:

| —se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota equivalen-
te a que por lei for atribuida ao filho;

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

11l — se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um
terco da heranga;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da he-
ranqa. [Grifo nosso.]

No entanto, a Lei n° 8.971 de 1994, em seu art. 2° inciso lll, afirma que o compa-
nheiro participa da sucessdo, na falta de descendentes ou ascendentes, tendo direito a -
totalidade da heranca, conforme se vé abaixo: ®

3. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.197.
4. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.p.484.
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Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarao da sucessao
do(a) companheiro(a) nas seguintes condicdes:

| 5 0(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo consti-
tuir nova unido, ao usufruto de quarta parte dos hens do de cujos, se
houver filhos ou comuns;

Il — ofa) companheiro(a) sobrevivente terd direito, enquanto ndo cons-
tituir nova unido, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo
houver filhos, embora sobrevivam ascendentes;

Ill - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca. [Grifo nosso.]

Posteriormente, com a publicacdo da Lei n° 9.278/1996, que também disciplina a

) estavel, alguns dispositivos da lei anterior (Lei n° 8.971/1994) foram revogados.

alidade a doutrina e a jurisprudéncia discutem se o regramento do ano de 1996

=ria revogado inteiramente as disposicdes contidas na lei redigida no ano de 1994

30. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald® lecionam que o Codigo Civil

e modificou as regras contidas nas leis acima indicadas para muito pior.
Ocorre que a Lei n° 9.278/1996 nao contém dispositivo expresso de revogacdo

lel anterior, limitando-se ao genérico “revogam-se as disposicdes em contrario”.

ssiderando, portanto, que a Lei n® 9.278/1996 silencia com relacdo ao direito do

smpanheiro a participagdo na heranca, em que pese posicionamentos divergentes,

stende-se que ndo houve revogacdo do aludido dispositivo, de forma que ndo foi

=ucluido o direito do companheiro a totalidade da heranga no caso da falta de descen-

sentes e ascendentes, afastando-se, assim, a participacdo dos parentes colaterais, tal

“omo previsto no regramento do ano de 1994¢.

3. A inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil de 2002
Inicialmente, & importante conhecer o conceito de unido estavel para que se possa

preender a extensdo da discussdo que permeia o polémico artigo 1.790 do Codigo
‘Civil. Em linhas gerais, Silvio Venosa’ define como sendo a relacsio de convivéncia pi-

Slica, continua (estavel) e duradoura, com transcurso de prazo razodvel, entre duas

oessoas e com o fito de constituicao de uma instituicao familiar, tal como nos orienta

- 0 artigo 1.723 do Cadigo Civil: “E reconhecida como entidade familiar a unido estével

entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura

= FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p.483.

= GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Companheirismo: uma espécie de familia. 2.ed. rev., atual. e ampl. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.497.

T VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito de familia. 6.ed. S3o Paulo: Atlas, 2006. p.42-45.
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e estabelecida com o objetivo de constituicio de familia”. A partir do conceito de unido
estavel, muito se discutia se ela poderia ocorrer entre pessoas do mesmo sexo.

No ano de 2008, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestara sobre a possibilidade
juridica da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, nos termos da ementa abaixo:

PROCESSO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE UNIAQ HOMOAFETIVA.
PRINCIPIO DA IDENTIDADE FISICA DO JUIZ. OFENSANAQ CARACTERIZADA
AO ARTIGO 132, DO CPC. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO. ARTIGOS
1° DA LEI 9.278/96 E 1.723 E 1.724 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAQ DE
LACUNA LEGISLATIVA. POSSIBILIDADE DE EMPREGO DA ANALOGIA COMO
METODO INTEGRATIVO.

1. Ndo hd. ofensa ao principio da identidade fisica do juiz, se a magis-
trada que presidiu a colheita antecipada das provas estava em g0z0 de
férias, quando da prolacdio da sentenca, maxime porque diferentes os
pedidos contidos nas acdes principal e cautelar.

2. 0 entendimento assente nesta Corte, quanto a possibilidade ju-
ridica do pedido, corresponde a inexisténcia de vedacdo explicita
no ordenamento juridico para o ajuizamento da demanda proposta.
3. A despeito da controvérsia em relacdo a matéria de fundo, o fato é
que, para a hipétese em aprego, onde se pretende a declaracdo de unido
homoafetiva, ndo existe vedacao legal para o prosseguimento do feito.

4. Os dispositivos legais limitam-se a estabelecer a possibilidade de
unido estavel entre homem e mulher, dés que preencham as condi-
coes impostas pela lei, quais sejam, convivéncia pablica, duradoura
e continua, sem, contudo, proibir a unido entre dois homens ou duas
mulheres. Poderia o legislador, caso desejasse, utilizar expressao res-
tritiva, de modo a impedir que a unido entre pessoas de identico sexo
ficasse definitivamente excluida da abrangéncia legal. Contudo, assim
ndo procedeu.

5. E possivel, portanto, que o magistrado de primeiro grau entenda exis-
tir lacuna legislativa, uma vez que a matéria, conquanto derive de situ-
acdo fatica conhecida de todos, ainda n3o foi expressamente regulada,
6. Ao julgador é vedado eximir-se de prestar jurisdi¢do sob o argumento de
auséncia de previsdo legal. Admite-se, se for 0 caso, a integracdo mediante
0 uso da analogia, a fim de alcancar casos ndo expressamente contempla-
dos, mas cuja esséncia coincida com outros tratados pelo legislador.

5. Recurso especial conhecido e provido.? [Grifo nosso ]

Cumpre destacar que a questdo sobre a diversidade de sexos restou superada por
meio da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 201, a qual reco-

nheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo cuja ementa é a seguinte:

Ementa: 1. ARGUICAQ DEDESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAM ENTAL
(ADPF). PERDA PARCIAL DE ®BJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE
REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO INSTITUTO

8. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 820475/R], Rel. Ministro Antnio de Padua Ribeiro, Rel. p/ Acérddo Ministro
Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 02/09/2008, DJe 06/10/2008.
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JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA
ABSTRATA. JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacdo dos fundamentos
da ADPF n® 132-R] pela ADI n°® 4.277-DF, com a finalidade de conferir
‘interpgetacdo conforme 4 Constituicdo’ ao art. 1.723 do Codigo Civil.
Atendimento das condigies da agdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAQ
DAS PESSOAS EM RAZAQ DO SEXOQ, SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA
HOMEM/MULHER (GENERQ), SEJA NO PLANO DA ORIENTA(;?\O SEXUAL
DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO CAPITULO
DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR
DA PROPRIA SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO, EXPRESSAQ QUE E DA AUTONOMIA
DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA. CLAUSULA
PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa
ou implicita em sentida contrdrio, ndo se presta como fator de desi-
gualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, & luz do inciso IV do art,
3° da Constituicao Federal, por colidir frontalmente com o objetivo
constitucional de ‘promover o bem de todos’. Siléncio normativo da
Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos individuos como
saque da kelseniana ‘norma geral negativa’, segundo a qual ‘o que nado
estiver juridicamente proibido, ou obrigado, esta juridicamente per-
mitido". Reconhecimento do direito & preferéncia sexual como direta
emanacdoe do principio da ‘dignidade da pessoa humana”: direito a au-
to-estima no mais elevado ponto da consciéncia do individuo. Direito
a busca da felicidade. Salto normativo da proibicdo do preconceito
para a proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da
sexualidade faz parte da autonomia da vontade das pessoas naturais.
Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privaci-
dade constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula
pétrea. 3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICKO FEDERAL NAQ EMPRESTA
AD SUBSTANTIVO ‘FAMILIA" NENHUM SIGNIFICADO ORTODQOXO ou
DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA SOCIO-
CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR
FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226
confere a familia, base da sociedade, especial protecio do Estado.
Enfase constitucional 4 instituicdo da familia. Familia em seu colo-
quial ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco impor-
tando se formal ou informalmente constituida, ou se integrada por
casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicio de
1988, ao utilizar-se da expresséo ‘familia’, nio limita sua formacdo a
casais heteroafetivos nem a formalidade cartordria, celebracgo civil
ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, volunta-
riamente constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e
a sociedade civil uma necessaria relacio tricotdmica. Nicleo familiar
que € o principal lécus institucional de concrecdo dos direitos fun-
damentais que a prépria Constituicio designa por ‘intimidade e vida
privada’ (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se de-
sembocar no igual direito subjetivo 3 formac¢do de uma autonomiza-
da familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o
mais é conteiido. Imperiosidade da interpretacdo nio-reducionista
do conceito de familia como institui¢io que também se forma por
vias distintas do casamento civil. Avanco da Constituicio Federal de
1988 no plano dos costumes. Caminhada na dirego do pluralismo
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lgados colacionados trazem uma mudanca de paradigma com relacao a

5 do conceito de unido estavel, substituindo-se a expressdo “entre homem

her” por “entre duas pessoas’. Eerto é que o acolhimento da entidade familiar
ada por duas pessoas do mesmo sexo atualiza e instiga 0 nosso ordenamento
o 2 dar tratamento adequado a outros arranjos familiares, além dos legalmente
s. Importante referir ainda que no ambito do Superior Tribunal de Justica, re-

u-se, inclusive, a juridicidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo por

. do Recurso Especial n° 1.1833.78/RS, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta

ma. julgado em 25/10/2011, tendo sido essa orientacao incorporada pelo Conselho

onal de Justica na Resolucao n. 175/2013.

Superada a questdo sobre o conceito da unido estavel, ja é tempo de enfrentar a ma-

no gue toca a equiparagdo entre esta e 0 casamento. Diz-se isso porque o C6digo

nte entendeu por bem colocar o companheiro em uma posi¢do diferenciada

sela conferida ao conjuge. Prova disso, é o tratamento da questdo da concorréncia

4ria em ambos os casos (companheiro sobrevivente e conjuge sobrevivente).

* iniciar pela propria localizacdo dos dispositivos dentro do Cédigo Civil, a disposi-

5 sucessGria concernente a uniao estavel sequer ganhou capitulo exclusivo, figuran-

dentro das “disposicdes gerais™® no regramento infraconstitucional, cuja regulacao

sume-se a um Gnico artigo, qual seja, o art. 1.790 do Codigo Civil, ao passo que a

_~=ss30 do cOnjuge — que assume a terceira posicao na ordem da sucessao legitima,

= da concorréncia sucesséria com descendentes e ascendentes — vem disposta em

wersos dispositivos legais, dentre eles 1.829, 1.832,1.837 € 1.838.Ja é hora de se pen-

= no enquadramento do companheiro como herdeiro necessario em face do siléncio
~=conceituoso do artigo 1845 do Cadigo Civil™.

A concorréncia sucesséria do companheiro sobrevivente € um retrocesso gque me-
w=ce reforma do legislador'. Para Zeno Veloso®™ “0 art. 1.790 merece censura e critica
gorque € deficiente e falho em substancia” e, ainda, o autor refere que a concorréncia

5o companheira com colaterais & inacreditavel.

A diferenca de tratamento entre 0S institutos da unido estavel e do casamento que

0/2-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001.

© CAHALL Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes. 3.ed. ver. atual. eampl.
<20 Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.180.

1 £ARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p.466.

“2 CAHALL Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das Sucessoes. p.180.

= \EL0S0, Zeno. Direito Hereditdrio do q‘mjuge e do Companheiro. 3o Paulo: Saraiva, 2010. p.166 € 178.
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mais chama a atencdo, sem divida, € aquela relativa & concorréncia com os parentes 20 Sud abrgou o
sucessiveis, porquanto ao cdnjuge supérstite caberd a integralidade da heranca nos femies ou ascend

casos da falta de descendentes e ascendentes, ao passo que ao companheiro sobrevi- = =xdundo o di

vente, na mesma condicdo, tocard tdo somente a ter¢a parte da heranca por forca do 10 arngo 1790,
disposto no artigo 1.790, inciso I1l, do Cédigo Civil. Inconcebivel, no entanto, a vigéncia

de um regramento legal que conceda tratamento sucessério tio desigual ao compa-

nheiro sobrevivente, tal posicionamento resulta na ofensa ao principio da igualdade ey
previsto no caput do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988.

4. Dos entendimentos jurisprudenciais do Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal

0 Codigo Civil vigente afirma que o companheiro deve concorrer  terca parte da

heranca em caso de existéncia de parentes sucessiveis (ascendentes e colaterais até 4°

grau). O entendimento jurisprudencial, & época, inclinava-se no sentido de que para

a concorréncia sucesséria do companheiro ndo se aplicava a regra contida no artigo

1.790, inciso 11l do Cédigo Civil, por afronta aos principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e da igualdade, ja que o artigo 226, § 3°, da Constituicdo Federal
de 1988, destinava tratamento paritdrio ao instituto da unido estavel em relacdo ao

casamento. Nesse sentido, faz-se necessdria propagar a inconstitucionalidade do artigo

1.790 do Codigo Civil, defendendo uma valorizagdo da relacdo afetiva, a qual merece

especial protecdo do Estado™. Maria Berenice Dias ensina que se deve aplicar a unido

estdvel as regras que regem a concorréncia sucessoria no casamento’,
Fabio Ulhoa Coelho'™ refere que,

0 conjuge e o companheiro ndo podem ser tratados de forma diferencia-
da, pelo direito das sucesses, porque integram familias constitucionais.
Na superacao das inconstitucionalidades em que incorreu o Codigo Civil,
deve-se adotar o principio da prevaléncia da norma que dispensa (seja
ao cdnjuge ou ao companheiro) o melhor tratamento. Assim, o conju-
ge titula os direitos sucessdrios que a lei reconheceu ao companheiro,
quando privilegiou este Gltimo; e o companheiro titula os direitos su-
cessorios atribuidos pela lei ao cdnjuge, quando forem mais vantajosos.

Ocorre que até o ano de 2009, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande

14. FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. p.484.
15. DIAS , Maria Berenice. Manual das Sucessdes. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.p.181.
16. COELHO, Fibio Ulhoa. Curso de Direito Civil. 4.ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.287.
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abrigou o entendimento de que nos casos em que o de cujus nao deixou descen-
%€s 0u ascendentes, o companheiro sobrevivente teria direito a totalidade da heran-
uindo o direito hereditdrio dos parentes colaterais, afirmando a inaplicabilidade
artigo 1790, 111 do Cadigo Civil, conforme julgados transcritos abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. SUCESSAO DA COMPANHEIRA.
(- HABILITACAO EM AUTOS DE IRMAO DA FALECIDA. CASO CONCRETO,
EM QUE MERECE AFASTADA A SUCESSAQ DO IRMAQ, NAQ INCIDINDO
A REGRA PREVISTA NO 1.790, 1ll, DO CCB, QUE CONFERE TRATAMENTO
DIFERENCIADO ENTRE COMPANHEIRO E CONJUGE. OBSERVANCIA DO
PRINCIPIO DA EQUIDADE. Nio se pode negar que tanto a familia de
direito, ou formalmente constituida, como também aquela que se
constituiu por simples fato, ha que se outorgar a mesma protecio
legal, em ohservincia ao principio da eqiiidade, assegurando-se
igualdade de tratamento entre cdnjuge e companheiro, inclusive no
plano sucessério. Ademais, a propria Constituicdo Federal nio confere
tratamento iniquo aos cdnjuges e companheiros, tampouco o faziam
as Leis que regulamentavam a unido estavel antes do advento do novo
Codigo Civil, ndo podenda, assim, prevalecer a interpretacdo literal do
artigo em questdo, sob pena de se incorrer na odiosa diferenciacio,
deixando ao desamparo a familia constituida pela unido estavel, e con-
ferindo protecdo legal privilegiada & familia constituida de acordo com
as formalidades da lei. Preliminar ndo conhecida e recurso provido.”
[Grifo nosso]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. COMPANHEIRO SOBREVIVENTE.
DIREITO A TOTALIDADE DA HERANCA. PARENTES COLATERAIS. EXCLUSAQ
DOS IRMAOS DA SUCFSSAQ. INAPLICABILIDADE DO ART. 1790, INC. 111
DO CC/02. (...). N&o se aplica a regra contida no art. 1790, inc. 1ll, do
€C/02, por afronta aos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e de igualdade, j3 que o art. 226, § 3°, da CF, deu tra-
tamento paritario ao instituto da unio estivel em relacao ao casa-
mento. Assim, devem ser excluidos da sucessio os parentes colaterais,
tendo o companheiro o direito a totalidade da heranca. (). Recurso
desprovido, por maioria.'® [Grifo nosso.]

UNIAQ ESTAVEL. DIREITOS SUCESSORIOS DA COMPANHEIRA. Ndo pos-
suindo o companheiro falecido descendentes e nem ascendentes, a
companheira tem direito a integralidade da heranca, independente-
mente de os bens inventariados terem sido adquiridos antes ou de-
pois da unido estavel. Inteligéncia do art. 2° da Lei 8.971-94, aplicavel
a espécie. Negado provimento ao apelo.? [Grifo nosso]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. DIREITO SUCESSORIO DA
COMPANHEIRA SOBREVIVENTE. MATERIA TRANSITADA EM JULGADO.

7 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agl n® 70020389284, 7* Camara Civel, Relator: Ricardo Raupp Ruschel
julgado em 12/09/2007.

72 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agl n° 70017169335, 8* Camara Civel, Relator: José Ataides Siqueira
Trindade, julgado em 08/03/2007.

"2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. ApC n.2 70016506693, 72 Camara Civel, Relator: Maria Berenice Dias,
julgado em 08/11/2006.

i
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Quando o de cujus ndo deixa descendentes ou ascendentes, o com-
panheiro sobrevivente tem direito a totalidade da heranca, o que
afasta o direito hereditario dos parentes colaterais. Ao excluir a com-
panheira do rol de herdeiros, a decisdo agravada andou em sentido
contrario ao que a Corte ja havia decidido, merecendo reforma. DERAM
PROVIMENTO, POR MAIORIA.% [Grifo nosso.]

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. DIREITO SUCESSORIO DO
COMPANHEIRO SOBREVIVENTE. COLATERAIS, EXCLUSAQ. Quando o de
cujus ndo deixa descendentes ou ascendentes, 0 companheiro sobre-
vivente tem direito a totalidade da herancga, o que afasta o direito
hereditario dos parentes colaterais. Precedentes jurisprudenciais.
AGRAVO PROVIDO. EM MONOCRATICA ™ [Grifo nosso.]

APELACAQ CIVEL. ACAO DE DECLARACAQ DE UNIAQ ESTAVEL CUMULADA
COM PARTILHA DE BENS. Pela auséncia de descendentes e ascenden-
tes quando da abertura da sucessdo, a companheira sobrevivente
tem direito a totalidade da heranca. Inteligéncia do art. 29 inciso I,
da lei n® 8.971/94. A heranga abrange a totalidade dos bens deixados
pelo falecido, independente da época e da forma de sua aquisicdo. Os
parentes colaterais ficam excluidos da sucessdo, pela ordem sucesso-
ria legal. Reduzidos honordrios advocaticios. RECURSO PROVIDO EM
PARTE.? [Grifo nosso.]

Entretanto, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
em sess3o realizada no dia 09 de novembro de 2009, julgou improcedente a Arguicao
de Inconstitucionalidade n.° 70029390374, pela grande maioria, reconhecendo a cons-
titucionalidade do artigo 1.790, lI, do Codigo Civil. O relator Desembargador Leo Lima

foi voto vencido, tendo como relatora para o acérddo a Desembargadora Maria Isabel
de Azevedo Souza.

A problematica cinge-se ao referido julgado que tem forca vinculante interna da.
decisdo do Orgdo Especial. Isso significa dizer que a constitucionalidade do inciso IIl do
artigo 1790 do Codigo Civil, reconhecida pelo Orgao Especial do Tribunal de Justica do.
Rio Grande do Sul, vincula os 6rgdos fraciondrios, que somente por motivo relevante
podem suscitar novo incidente, respeitando a reserva de plenario. Assim, a partir d
ano de 2009, o Tribunal gaticho passou a aplicar o artigo 211 do seu Regimento Interno
que dispde expressamente que:

20. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Insirument‘b n® 70029273265, Oitava Camara Civel, Relator: Rui
Portanova, julgado em 16/07/2009.

21. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n® 70025145467, Oitava Cdmara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Rui Portanova, julgado em 02/07/2008.

22. RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n® 70010810505, Oitava Camara Civel, Relator: Catari
Rita Krieger Martins, Julgado em 30/06/2005.
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ies, 0 Com-
[anca, o0 que
Bxcluir a com-
B em seniido
yma. DERAM

A decisao declaratoria ou denegatéria da inconstitucionalidade, se pro-
ferida por maioria de dois tergos, constituira, para o futuro, deciséo de
aplicagdopbrigatdria em casos analogos, salvo se algum 6rgdo fraciona-
rio, por motivo relevante, entender necessdrio provocar pronunciamen-
to do Orgdo Especial sobre a matéria.

= 0o disso, com o reconhecimento da constitucionalidade do artigo 1.790, 111, do

il, pela douta maioria, compreende-se que o Tribunal gaticho ndo da mais
30 constitucional entre a unido estavel e o casamento. Assim como se consta-

bém o legislador, no Codigo Civil vigente, valendo-se da Constituicao Federal
8. tratou diferentemente os dois institutos em questdo.

Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, em maio de 2011, suscitou in-
%= de inconstitucionalidade dos incisos Il e IV do artigo 1.790 do Codigo Civil.

30 foi levantada pelo Ministro Luis Felipe Salomdo. Com isso, desde entdo a

estd sendo apreciada pela Corte Especial. A temdtica encontra-se entre muitos
20s porque a norma desperta debates doutrindrios e jurisprudenciais de substan-

=nvergadura.
) principal fundamento € a questdo da auséncia de revogacdo do artigo 2°, da Lei

de do Sul.

a Arguicac 271/94, que contempla o companheiro com a totalidade da heranca na falta de

B o jentes e ascendentes. A corroborar com esse fundamento, a jurisprudéncia do
Leo Lima =ior Tribunal de Justica é favoravel ao afastamento dos colaterais em caso da falta
laria Isabe!

s=scendentes e ascendentes, favorecendo o companheiro sobrevivente com a tota-

2 da heranca, como se depreende abaixo:
erna da :

nciso 11 do
® Justica do

0 relevanis

DIREITO DE FAMILIA, SUCESSOES E PROCESSUAL CIVIL. UNIAQ
HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO. SUCESSAQ REGIDA PELAS LEIS
N. 8971/1994 E N. 9.278/1996. AUSENCIA DE ASCENDENTES E
DESCENDENTES DO DE CUJUS. PEDIDO INICIAL QUE SE LIMITA A DIREITO
REAL DE HABITACAO SOBRE O IMOVEL RESIDENCIAL. SENTENCA QUE O
ACOLHE NOS MESMOS TERMOS. RECURSO DE APELACAQ. INEXISTENCIA.
PROPRIEDADE PLENA. PEDIDO REALIZADO EM GRAU DE RECURSO
ESPECIAL. IMPOSSIBILIDADE. 1. No Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, sio reiterados os julgados dando conta da
viabilidade juridica de unides estaveis formadas por companheiros do
mesmo sexo. No dmbito desta Casa, reconheceu-se, inclusive, a juridi-
cidade do casamento entre pessoas do mesmo sexo (REsp 1.1833.78/
RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
25/10/2011), tendo sido essa orientacdo incorporada pelo Conselho
z | Nacional de Justica na Resolucdo n. 175/2013. 2. Por outro lado, o si-
=\ Tribunal o léncio da Lei n. 9.278/1996 nio excluiu o direito do companheiro a

1 totalidade da heranca, na hipétese de inexisténcia de ascendentes e
Bstor: Catarinz descendentes do de cujus, na verdade, afastando a participacao de
parentes colaterais, tal como previsto no art. 2° inciso IlI, da Lei n.

a partir do

ito Interno

gl Relator: Ru
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8.971/1994. Precedentes. 3. Todavia, tendo a inicial se limitado a pedir gzdcho, a quesiad
apenas o direito real de habitacao e a sentenca a concedé-lo, inexistente i - ]
também recurso de apelacdo, descabe pleitear, em recurso especial, a nereditrio dos
propriedade plena do imével no qual residia a recorrente com sua fale- sarte), justament

> A

cida companheira, 4. O direito de heranca, embora seja decorréncia ope
legis do reconhecimento da unizo estavel, consiste em direito patrimo-
nial disponivel, podendo o titular dele inclusive renunciar por expressa
previsao legal (arts. 1.804 a 1.813 do Cadigo Civil), razdo por que 0 juiz
deve limitar-se ao que efetivamente € pleiteado pela parte, sob pena de,
af sim, incorrer em julgamento extra ou ultra petita. 5. Recurso especial

nao pravido.? [Grifo nosso ]

UNIAQ ESTAVEL. DIREITO DA COMPANHEIRA A HERANCA. Lei n® 8.971/94.
Lei n° 9.278/96. 1. O advento da Lei n° 9.278/96 nao revogou o art.
29 da Lei n°® 8.971/94, que regulou o direito da companheira a he-
ranga de seu falecido companheiro, reconhecida a unido estavel. 2.
Recurso especial conhecido e provido.* [Grifo nosso.]

0 Supremo Tribunal Federal, em 2011, reconheceu a existéncia de repercussao geral

acerca das hipéteses de sucessdo ante a limitacdo contida no artigo 1.790 do Codigo Civil.
heiros (artigo

No tocante ao tratamento igualitdrio que deve ser concedido aos compan
226 da Constituicdo Federal de 1988), bem como com relacio a isonomia entre casais

heteroafetivos e pares homoafetivos no igual direito subjetivo a formacdo de familia.
a de entendimento a

Verifica-se pela jurisprudéncia colacionada que hd divergénci
respeito do tema entre 0 Tribunal gaticho e os Tribunais superiores. Dessa maneira, 0
ande do Sul esbarra na forga vinculante da decisdo

enfrentamento do assunto no Rio Gr
do Orgdo Especial que entende ser constitucional a aplica
ria do companheiro com 0s colaterais. No entanto, a posicdo do Tribunal gaticho pode
ser atacada tanto por meio de Recurso Especial enderecado ao Superior Tribunal d
Justica como por meio de Recurso Extraordinario enderecado ao Supremo Tribunal
Federal cujos posicionamentos sdo favordveis ao afastamento dos colaterais quando na

¢do da concorréncia sucesso-

concorréncia sucessoria do companheiro inexistir descendentes e ascendentes.

5. Consideracoes
Por derradeiro, evidencia-se que ainda perduram indmeras divergéncias doutrind-

rias e jurisprudenciais acerca do tema, inexistindo quaisquer conclusdes objetivas
r é que em nivel de Tribun

concretas para casos similares. O que se pode afirma
3
n° 1204425 | MG — 2008/0245758-0 — Ministro

PEE—

23, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma, Recurso Especial

Relator Luis Felipe Salomao, Julgado em 11/02/2014, Dje 05/05/2014.
24, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma, Recursa Especial
Relator Carlos Alberto Menezes Direito, Julgado em 21/11/2002.

n° 418365 / SP — 2002/0025728-2 — Ministro
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30, 2 questdo seria, de plano, afastada pela necessidade de observancia do direito
o dos parentes colatemais (com os quais a companheira concorreria a terca
amente pela compreensdo do Orgdo Especial, acerca da constitucionalidade

0 1.790 do Cédigo Civil.
éntanto, uma vez levada a questdo a apreciagdo do Superior Tribunal de Justica
mo ao Supremo Tribunal Federal, torna-se vidvel o reconhecimento do direito
smpanheira perante a totalidade da heranca, afastando-se eventuais direitos su-

r :s dos parentes colaterais. Isso porque os Tribunais superiores reconhecem a

de tratamento entre a unido estavel e o casamento.

afim, parece-nos indiscutivel a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cadigo

inexistindo quaisquer argumentos aceitaveis para manter um tratamento diferen-

'; ntre a unido estdvel e o casamento. Diz-se isso porque privilegiar 0s colaterais

etrimento do companheiro, que além de auxiliar o de cujus e até amealhar, via

patrimoénio ao longo dos anos, permanece grande parte da vida ao lado do
& uma forma de dizer que unides sem o selo do casamento sdo relegadas a uma

sse de constituicao de familia inferiorizada.

=g _CiaS
'L Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma, Recurso Especial n® 1204425 / MG
2008/0245758-0 — Ministro Relator Luis Felipe Salomao, Julgado em 11/02/2014, Dje

5105/2014.
=ASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma, Recurso Especial n°® 418365 /
= _ 2002/0025728-2 — Ministro Relator Carlos Alberto Menezes Direito, Julgado em

11/2002.
SRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 820475/R], Rel. Ministro Antonio de Padua
2beiro, Rel. p/ Acordao Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma, julgado em

112/09/2008, DJe 06/10/2008.

“%IL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 132, Relator(a): Ministro Ayres Britto, Tribunal

Sleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT

L01-02607-01 PP-00001.

CAHALI, Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito das
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