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AGRAVO DE INSTRUMENTO - HABILITAQAO DE
HERDEIROS — UNIAO ESTAVEL - DIREITO SUCESSORIO — ARTIGO 1790, I,
DO CC/2002 - CONSTITUCIONALIDADE - PARENTES COLATERAIS
HABILITADOS - AUSENCIA DE ASCENDENTES E DESCENDENTES -
POSSIBILIDADE — RECURSO NAO PROVIDO.

O tratamento diferenciado entre conjuge e companheiro encontra
guarida na prépria Constituicdo Federal, que distinguiu entre as duas situacdes juridicas.
N&o € inconstitucional o artigo 1.790, 111, do Cadigo Civil, que garante ao companheiro
sobrevivente, em concurso com outros parentes sucessiveis, o direito a 1/3 da heranca
dos bens comuns.

Inexistindo ascendentes e descendentes do falecido, pela exegese da
referida norma, a agravante, mesmo tendo com ele vivido por quase 17 anos na vigéncia
da regra contida na Lei n® 8.971, de 1994, que lhe conferia o direito a totalidade da
heranca, concorre com os demais parentes sucessiveis (irmaos do falecido).

ACORDADO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os juizes da 1?
Céamara Civel do Tribunal de Justica, na conformidade da ata de julgamentos, por
maioria, negar provimento ao recurso, nos termos do voto do relator, vencido o 2° vogal.

Campo Grande, 24 de junho de 2014.

Des. Divoncir Schreiner Maran - Relator
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RELATORIO
O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Magna Jardim de Almeida agrava da decisdo, proferida nos autos
da Acdo de Inventario ajuizada por Natal Pereira dos Santos e outros, que rejeitou a

arguicdo de inconstitucionalidade do artigo 1790, Ill, do Cddigo Civil e deferiu a
habilitacdo de herdeiros.
Pugna pelo reconhecimento, incidenter tantum, da

inconstitucionalidade do artigo 1790, do Cadigo Civil, por ndo pretender partilhar seus
direitos com os agravados, irméo do "de cujos".

Afirma que todo o patriménio do falecido foi adquirido quando veio
trabalhar nas empresas da familia da agravante, destacando, para tanto, que a Unica
empresa que o falecido era sécio e que ndo tinha ligacdo direta com as empresas da
familia da agravante era a "terra comercial”, que foi constituida pelo irmdo do de
"cujus”.

Colaciona diversas jurisprudéncias no sentido de confirmar a
inconstitucionalidade do disposto mencionado, que na sucessao de unido estavel habilita
parentes colaterais em concorréncia com a convivente.

Requer sejam aplicadas a unido estdvel as mesmas regras do
casamento, culminando, ao final, por pedir o provimento recursal.

O magistrado, as f. 121, manteve a decisdo por todos 0s seus
fundamentos, ponderando que a Constituicdo Federal ndo equiparou a unido estavel ao
casamento, tendo, inclusive, exigido a necessidade de lei para facilitar a sua conversédo
para casamento.

Resposta as f. 123-156, pelo improvimento do recurso.

VOTO (EM 27.05.2014)
O Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran. (Relator)

A controvérsia recursal perpassa pela constitucionalidade (ou néo)
do art. 1.790, inciso 11, do Cddigo Civil de 2002, segundo o qual "a companheira ou 0
companheiro participara da sucesséo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente
na vigéncia da unido estavel, nas condigdes seguintes: Ill. Se concorrer com outros
parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga”, que deverd ser analisado
conjuntamente com o artigo 1.787 do Cadigo Civil, aplicavel a espécie, que estabelece
que "regula a sucessdo e a legitimacdo para suceder a lei vigente ao tempo da abertura
daquela”.

Da interpretacdo destes dispositivos, infere-se que apesar da unido
estavel ter sido reconhecida como entidade familiar (art. 226, § 3° da CR/88) tal
instituto possui regra especifica no que diz respeito ao direito sucessério. Dessa forma,
diferentemente do que acontece com a sucessdo do cOnjuge, que concorre apenas com
descendentes e ascendentes, o companheiro disputa a heranga também com os colaterais
do falecido, até o quarto grau.

A agravada suscita a inconstitucionalidade do inciso Ill, do art. 1.790
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do Cédigo Civil de 2002, pugnando pela igualdade de tratamento no direito sucessorio
aplicavel ao conjuge e ao companheiro sobrevivente.

Indubitavel o artigo 1.790, inciso Il do CC ndo afronta o principio
da isonomia ou o principio da dignidade da pessoa humana, haja vista a opgéo
legislativa em resguardar a particularidade de cada instituicdo, ndo estando a infringir
norma constitucional.

Nesse sentido:

"INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. FAMILIA. UNIAO
ESTAVEL. SUCESSAO. A Constituicdo da Republica ndo equiparou a
unido estavel ao casamento. Atento a distin¢do constitucional, o Cadigo
Civil dispensou tratamento diverso ao casamento e a unido estavel.
Segundo o Cddigo Civil, o companheiro ndo é herdeiro necesséario. Alias,
nem todo cOnjuge sobrevivente é herdeiro. O direito sucessorio do
companheiro esta disciplinado no art. 1790 do CC, cujo inciso 11l ndo ¢
inconstitucional. Trata-se de regra criada pelo legislador ordinario no
exercicio do poder constitucional de disciplina das relagBes juridicas
patrimoniais decorrentes de unido estavel. Eventual antinomia com o art.
1725 do Caodigo Civil ndo leva a sua inconstitucionalidade, devendo ser
solvida a luz dos critérios de interpretacdo do conjunto das normas que
regulam a unido estavel. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADO IMPROCEDENTE, POR MAIORIA. (TJRS - Incidente de
Inconstitucionalidade N° 70029390374, Tribunal Pleno, Tribunal de Justica
do RS, Relator Vencido: Leo Lima, Redator para Acorddo: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 09/11/2009).

Em sendo assim, tenho que o tratamento distinto entre conjuge e
companheiro ndo € inconstitucional, pois, no ambito do direito sucessorio, a Carta
Magna apenas definiu que a lei facilitasse a conversdo da unido em casamento, ndo
igualando as duas entidades familiares.

Diante deste quadro, por for¢a do disposto no art. 1790, inciso 111, do
Caodigo Civil, os agravados, na condicdo de parentes colaterais do falecido, fazem jus a
habilitagdo procedida pelo magistrado, em concorréncia com a companheira, ora
agravante.

Em razdo do exposto, rejeito a inconstitucionalidade alegada.

Feitas tais consideragdes, importa notar que a companheira participa
do processo sucessorio, concorrendo com o0s colaterais, na forma estabelecida no inciso
I11, do art. 1.790 do Cadigo Civil:

"Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da
sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia
da unido estavel, nas condicBGes seguintes: | - se concorrer com filhos
comuns, tera direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho; Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga, tocar-
Ihe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; 111 - se concorrer com
outros parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranca; 1V - néo
havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca."

Tratando-se de sucessdo onde ha herdeiros colaterais, uma vez
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reconhecida e declarada a unido estavel, inafastavel o direito da companheira a meagéo
dos bens adquiridos pelo casal a titulo oneroso, durante a vigéncia da unido, "ex vi" do
art. 1.725, do Codigo Civil, segundo o qual, "na unido estavel, salvo contrato escrito
entre os companheiros, aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da
comunhao parcial de bens."

Logo, inexistindo ascendentes e descendentes do falecido, pela
exegese da referida norma, a agravante, mesmo tendo com ele vivido por quase 17 anos
na vigéncia da regra contida na Lei n° 8.971, de 1994, que Ihe conferia o direito a
totalidade da heranca, concorre com os demais parentes sucessiveis (irmdos do
falecido).

Ademais, eventuais insurgéncias sobre o fato de que todo o
patrimonio do falecido teria sido adquirido quando foi trabalhar nas empresas da familia
da agravante, bem como de que a Unica empresa que o falecido era sécio era a "terra
comercial”, que foi constituida pelo irmdo do de "cujus”, deverdo ser oportunamente
analisadas, ap6s a instrucdo do processo, bastando aqui a anélise da possibilidade de
serem habilitados os herdeiros do falecido.

Isso posto, nego provimento ao recurso.

O Sr. Des. Sérgio Fernandes Martins (1° vogal):
Acompanho o voto do Relator.

CONCLUSAO DE JULGAMENTO ADIADA PARA A SESSAO
DO DIA 24/06/2014, EM FACE DO PEDIDO DE VISTA DO 2° VOGAL (DES.
MARCELO CAMARA RASSLAN), APOS O RELATOR E O 1° VOGAL NEGAREM
PROVIMENTO AO RECURSO.

VOTO (EM 24.06.20114)
O Sr. Des. Marcelo Camara Rasslan (2° vogal):

Ouso divergir do entendimento manifestado pelos ilustres
desembargadores que me antecederam, e acolho a alegada inconstitucionalidade do art.
1.790, do Cadigo Civil, remetendo o feito, por consequéncia, e em razdo da clausula de
reserva de plenario, ao e. Orgdo Especial deste Sodalicio para aquilata-la, sobrestando,
assim, a decisdo de mérito deste recurso.

H& intensa discussdo sobre a inconstitucionalidade dos preceitos
contidos no art. 1.790, do Cadigo Civil, divergindo doutrinadores e a jurisprudéncia, de
tal sorte que alguns reconhecem a sua constitucionalidade, outros a sua
inconstitucionalidade e, de forma intermediaria, ainda ha aqueles que reconhecem a
inconstitucionalidade parcial do dispositivo.

A questdo posta no recurso parece simples: afirmar-se ou negar-se o
direito de colaterais a heranca do falecido, que deixou uma companheira sobrevivente e
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nao tem ascendentes nem descendentes.
Prescreve o Codigo Civil:

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

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

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

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

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

Cumpre observar-se, desde logo, que a Constituicdo da Republica
reconheceu como familia a unido estavel (art. 226, 8 3.°), protegendo-4 como tal e
determinando que fosse facilitada a sua conversdo em casamento.

Ndo ha davida que casamento e unido estavel sdo institutos
diferentes.

Todavia, tanto um quanto o outro tém a mesma base, quer seja, ddo
suporte fatico-juridico a existéncia da familia, e ndo ha nem se pode conceber familias
de categorias diferentes, tendo uma mais direito que a outra.

A verdade disto restou proclamada pela Carta Magna e,
posteriormente, pelas Leis n.° 8.971/94 - que disciplinou o direito de alimentos aos
companheiros e a eles garantiu participacdo na heranca, mediante usufruto parcial em
concorréncia com os descendentes ou ascendentes, e o recebimento de todos os bens
na falta destes herdeiros - e 9.274/96, que nao ab-rogou aquela mas melhor disciplinou
o direito de meagdo dos companheiros e a eles assegurou o direito real de habitacao.

O direito sucessorio decorre da relacdo familiar existente. Ndo pode
ele ser concebido e concedido, simplesmente, aqueles que, formalmente, ostentem e
comprovem, documentalmente, a relacao familiar.

Foi exatamente isto que foi proclamado e reconhecido, ao dar-se
status até constitucional a unido estavel e, posteriormente, assegurando-se aos
companheiros, através das leis citadas, quase 0s mesmos direitos patrimoniais
assegurados aos conjuges, notadamente no que diz respeito & meacéo inter-vivos e post
mortem, e direitos sucessorios.

Sobre a evolucdo do conceito de familia e, consequentemente, dos
direitos sucessoérios disto advindos, ensina Karen Hellen Esteves de Avelar':

A protecdo juridica que era dispensada com exclusividade a "forma"
familiar (solenidade do casamento) foi substituida, em consequiéncia, pela
tutela juridica atualmente atribuida ao “contetdo™ (substancia): o que se
deseja ressaltar € que a relacdo estard protegida ndo em decorréncia de
possuir esta ou aquela estrutura, mesmo quando prevista

L In "A analise sistematica da sucessdo do conjuge e do companheiro na perspectiva civil-constitucional”.
Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2941, 21 jul. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/19594>. Acesso em: 18 jun. 2014.
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constitucionalmente, mas em virtude da funcdo que desempenha — isto é,
como espaco de troca de afetos, assisténcia moral e material, auxilio mutuo,
companheirismo ou convivéncia entre pessoas humanas.

A protecdo a familia consubstancia-se na protecdo a relacdo
familiar, ao vinculo solidario-afetivo estabelecido entre os membros, este
elo identifica a ratio da familia constituida pelo casamento ou pela unido
estavel. De fato, a familia se apresenta, hoje, como relacional e
individualista.

E relacional na medida em que se respeita e vivencia a logica do
grupo. E também democratica, e democracia "significa igualdade, social e
civil, e a rejeicdo de qualquer discriminacdo e preconceito". Inclui-se ai as
noc¢oOes de liberdade, pluralismo, integracao e solidariedade.

A familia constitucional tem no casamento e na unido estavel a
mesma ratio de construc¢ao conjunta do grupo, portanto, naquilo em que se
identificam, exige-se 0 mesmo tratamento. Do contrario estar-se-a a tratar
com preconceito e discriminacdo, contetdos intrinsecos da familia, e,
portanto, integrantes de todo o modelo de familia, como o direito sucessorio
dos membros que integram o ndcleo familiar.

Neste aspecto, ndo ha interpretacdo possivel a qualificar a unido
estavel como hierarquicamente inferior. O fato de o texto constitucional ter
expressado no art. 226, § 3° acerca da facilitagdo, em norma
regulamentadora, da conversdo da unido estavel em casamento, ndo lhe
retira a igualdade em relacdo a este, enquanto entidade familiar.
Diferencia-se em situacdes especificas apenas, mas jamais quanto a sua
natureza de comunidade solidario-afetiva com fins de permanéncia.

@) direito sucessorio, direito fundamental, previsto
constitucionalmente, concilia a liberdade individual, garantida pela
sucessdo testamentaria, e a solidariedade social, resguardada através da
sucessao legitima

A familia, como visto, deixou de ser encarada exclusivamente pela
forma de sua constituicdo ou sob a Otica patrimonialista, e passou a ser meio de
desenvolvimento e protecdo da pessoa humana, de tal sorte que ndo se pode subtrair ou
restringir direitos de seus componentes, sob pena de afrontar-se o principio da dignidade
da pessoa humana, da sua liberdade e sua forma peculiar de expressar o amor.

Como conclui a referida doutrinadora, "A familia, portanto,
caracteriza uma realidade presente e transcendente ao fenémeno exclusivamente
bioldgico. Busca uma dimensdo mais ampla, fundada no afeto, na ética, na realizagéo
pessoal de seus membros, na solidariedade reciproca e na dignidade de seus membros.
E o alicerce fundamental para o alcance da felicidade" (op. cit.).

O Direito Constitucional deixou de preocupar-se exclusivamente
com a organizacdo politica do Estado e ocupa-se, hodiernamente, de necessidades
humanas reais, as quais o Estado deve servir e prover.

Em razdo disto, firmaram-se principios constitucionais dos quais se
extraem as premissas fundamentais de todo um sistema que se desenvolve. Tais
principios é que conferem coeréncia e unidade ao sistema juridico, impedindo o
desmantelamento da sua esperada harmonia.

Ora, a Constituicdo, ao reconhecer como entidade familiar a unido
estavel, além do casamento, e permitir, pelos principios da igualdade e da dignidade da
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pessoa humana, mesmo o reconhecimento da unido homoafetiva, ao seus integrantes
conferiu, por consequéncia, 0s mesmos direitos e 0 mesmo tratamento.

Dai porque foram reconhecidos aos companheiros, pelas citadas leis
( 8.971/94 e 9.274/96), os mesmos direitos que as normas infraconstitucionais ja
reservavam aos conjuges.

Quando da promulgacéo da Constituicdo da Republica, e da vigéncia
das leis referidas, ja dormitava no Congresso Nacional ha anos o projeto de Cdadigo
Civil que, aprovado, substituiria o Codigo Civil de 1916.

A evolucéo e liberalizagdo dos costumes, o reconhecimento de novas
situacOes juridicas a partir de vinculos de afeto, protecdo, solidariedade e inclusédo
social, notadamente no que diz respeito a unido estavel, infelizmente ndo foram,
atempadamente, incluidas no dito projeto. E, ao retroceder nas conquistas e no
reconhecimento de direitos anteriormente verificadas neste particular, ofendendo os
direitos ja reconhecidos aos companheiros em sede constitucional (art. 226, § 3.°), e na
legislagdo infraconstitucional (Leis n.° 8.971/94 e 9.274/96), é evidente que o art. 1.790
do Novo Cadigo Civil ofende a Constituicao, dispensando indevido tratamento desigual
aos iguais, afastando-se do dever de especial protecdo & familia independente de sua
forma de constituicdo, e tratando de forma diversa realidades idénticas, afastando-se,
com isto, da premissa que afirma que "Onde ha a mesma razdo deve haver 0 mesmo
direito”, além de afrontar, como ressaltado, o principio da proibicdo do retrocesso.

Sobre este, basta lembrar a doutrina de José Afonso da Silva, para
guem as normas constitucionais definidoras de direitos sociais seriam normas de
eficacia limitada e ligadas ao principio programatico, que, inobstante tenham carater
vinculativo e imperativo, exigem a intervencao legislativa infraconstitucional para a sua
concretizacdo, vinculam os 6rgéos estatais e demandam uma proibi¢do de retroceder
na concretizacdo desses direitos. Logo, o autor reconhece indiretamente a existéncia
do principio da proibicao de retrocesso social, secundado pela doutrina de autores como
Lenio Luiz Streck, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos, Luiz Edson Fachin,
Juarez Freitas, Suzana de Toledo Barros, Patricia do Couto Villela Abbud Martins e
José Vicente dos Santos Mendonca, destacando-se as contribui¢cdes de Ingo Wolfgang
Sarlet e Felipe Derbli, que reconhecem, de forma direta, a existéncia do principio no
sistema juridico-constitucional patrio.

Destarte, tendo em conta os principios constitucionais da proibicéo
do retrocesso social, da dignidade da pessoa humana, da especial protecdo estatal a
familia, e do reconhecimento da igualdade entre as diversas familias,
independentemente da sua forma de constituicdo, entendo que estes foram afrontados
pelo art. 1.790 do Cddigo Civil e, em razdo disto, reconheco a sua inconstitucionalidade.

Diante desta conclusdo e tendo em vista a clausula de reserva de
plenério esculpida no art. 97 da Constituicdo da RepuUblica, voto para que seja
sobrestado o exame do recurso, submetendo a questdo ao Orgdo Especial desta Corte,
por ser o competente para declarar ou ndo a inconstitucionalidade do citado dispositivo,
e ressalto que tal providéncia ja foi adotada, também, no &mbito do Superior Tribunal de
Justica, atraves de arguicdo de inconstitucionalidade no Recurso Especial n.° 1.135.354
— PB, de que foi relator o eminente Ministro Luis Felipe Salomé&o, conquanto néo tenha
sido conhecida em raz&o do ndo conhecimento do proprio recurso especial.
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DECISAO
Como consta na ata, a decisao foi a seguinte:

POR MAIORIA, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO,
NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR, VENCIDO O 2° VOGAL.

Presidéncia do Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran

Relator, 0 Exmo. Sr. Des. Divoncir Schreiner Maran.

Tomaram parte no julgamento os Exmos. Srs. Des. Divoncir
Schreiner Maran, Des. Sérgio Fernandes Martins e Des. Marcelo Camara Rasslan.

Campo Grande, 24 de junho de 2014.
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