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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade de se utlizar os fundamentos
apresentados nas decisfes proferidas nos recursos extraordinarios 878.694 e
646.721, nos quais se decidiu pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil de 2002, para incluir o companheiro no rol dos herdeiros necessarios previsto
no art. 1.845 do Cadigo Civil de 2002. A maioria dos ministros do Supremo Tribunal
Federal entenderam que a ordem sucessoria estabelecida pelo Cédigo Civil de 2002
para as unides estaveis ndo era compativel com os principios e valores consagrados
pela Constituicdo Federal de 1988, uma vez que ela protegia de forma menor o
companheiro em compara¢do a ordem sucessOria estabelecida para as pessoas
casadas, evidenciando grande desigualdade protetiva entre as configuragbes de
familia. Assim, diante da igual protecédo conferida pela Constituicdo Federal a todas
as formas de familia, prevista no art. 226, caput e § 3°, para a maioria dos ministros,
nao seria possivel privilegiar o casamento em relagdo a outras formas de familia.
Diante desse contexto, o objetivo desse trabalho ¢é utilizar os principios
constitucionais utilizados nas referidas decisdes para demonstrar que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal ndo se restringe a ordem sucessoéria da unido estavel,
apresentando uma visdo mais abrangente do direito sucessoério, em que se deve

incluir também o companheiro no rol de herdeiros necessarios.

Palavras-chave: Direito das sucessOes. RE 878694. RE 646721. STF. Herdeiro

necessario. Casamento. Unido estavel.



ABSTRACT

This present work analyses the possibility of using fundamentals stated in the
rendered decisions in both extraordinary appeals 878.694 and 646.721, which
decided for the unconstitutionality of article 1.790 of the 2002 Civil Code, in order to
include the partner as a part of the necessary heirs expected in article 1.845 of the
aforementioned Civil Code. The majority of the Supreme Federal Court ministers
understood that the succession order for consensual union established by the 2002
Civil Code was not consistent with the principles and values enshrined by the 1988
Federal Constitution, which had a minor protection for partnerships in comparison
with the succession order established for marriage people. Therefore, in face of
equal protection for all kinds of families conferred under the Federal Constitution,
provided in article 226, caput e 8§ 3°, for the majority of ministers would not be
possible to favor marriage over any other forms of family. Thus, this study aims to
use the constitutional principles used in the referred decisions to demonstrate that
the Supreme Federal Court decision is not restrict to the succession order of
consensual union, disclosing a comprehensive overview of the succession law, in

which it must include the partnership in the necessary role of heirs.

Keywords: Succession law, RE 878694, RE 646721, Supreme Federal Court,

necessary heir, marriage, consensual union.
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INTRODUCAO

O tema do presente trabalho € discutir sobre a possibilidade de inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios previsto no art. 1.845 do Cédigo Civil
de 2002, a partir da analise dos fundamentos apresentados pelos ministros do
Supremo Tribunal de Justica nos julgamentos dos recursos extraordinarios 878.694
e 646.721, nos quais se reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo
Civil de 2002. A maioria dos ministros, nas referidas decisdes, entenderam que a
ordem sucessoria conferida a unido estavel pelo Cédigo Civil ndo seria compativel
com a Constituicdo Federal, uma vez que tratava de forma distinta e prejudicial a
unido estavel em comparagao ao casamento.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pela aplicacao do art. 1.829
do Cadigo Civil, que regula a ordem sucessoéria do casamento, também aos casais
gue vivem em unido estavel. No entanto, restou em aberta a questdo sobre a
possibilidade do reconhecimento do companheiro como herdeiro necesséario, uma
vez que, ainda que a inconstitucionalidade tenha sido reconhecida apenas em
relacdo ao art. 1.790 do Caodigo Civil, os argumentos apresentados pela maioria dos
ministros reconhecem um tratamento desigual e discriminatério entre as
constituicbes de familia pelo Cédigo Civil em relagdo aos regimes sucessorios como
um todo e ndo apenas em relacdo a ordem sucessoria, 0 que abre espaco para se
considerar que a decisdo nao restringe apenas ao art. 1.790 do Cédigo Civil.

A questdo da inclusdo ou ndo do companheiro no rol dos herdeiros
necessarios, assim como a questdo da constitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo
Civil, € um tema de grande relevancia social para as familias e que precisa ser
definido, em definitivo, pelo Supremo Tribunal Federal, uma vez que, atualmente, o
regime sucessorio dos casais que vivem em unido estavel é bastante inseguro
juridicamente. Por, até entdo, inexistir um entendimento Unico a ser aplicado sobre o
tema, os companheiros, em iguais situacbes, podem ter direitos diferentes
reconhecidos no processo de inventario, simplesmente por causa da opinido do juiz
gue ira julga-lo, tendo em vista que alguns julgadores reconhecem aos
companheiros 0os mesmos direitos sucessoérios dos conjuges, enquanto outros
mantém as diferencas estabelecidas pelo Cédigo Civil. Logo, necessario que haja

um entendimento Unico para que 0S casais em unido estavel tenham garantidos



seus direitos sucessorios, se ndo iguais aos do casamento, pelo menos iguais aos
demais casais em unido estavel, sem surpresas ap0s a morte do seu par.

Diante desse contexto, o presente trabalho analisa, no seu primeiro capitulo,
os artigos 1.829 e 1.790 do Cddigo Civil, que estabelecem, respectivamente, a
ordem sucessoria do casamento e da unido estavel, destacando suas diferencas.
Em seguida, ainda no mesmo capitulo, sdo apresentados 0s argumentos
desenvolvidos nos votos dos ministros proferidos nos recursos extraordinérios
878.694 e 646.721, a favor e contra a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo
Civil.

No segundo capitulo, sdo destacados os principais principios constitucionais
invocados pelos ministros nos seus votos, tanto os utilizados a favor, quanto os
usados contra a tese da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cdédigo Civil,
explicando quais as ideias por eles defendidas e como eles sdo aplicados nas
relacGes juridicas. Essa analise tem como finalidade, posteriormente, analisar se
seus preceitos podem também ser utilizados como fundamento para a inclusao dos
companheiros na categoria dos herdeiros necessarios ou se servem unicamente
como argumento para a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil.

Por fim, no terceiro capitulo, sdo trazidas as posicées doutrinarias a respeito
da inclusdo do companheiro na categoria dos herdeiros necesséarios e, com base
nos argumentos apresentados pelos doutrinadores escolhidos, contra e a favor da
inclusdo do companheiro na categoria, se discorre sobre qual a posicao doutrinaria
qgue parece se encaixar melhor nos fundamentos apresentados pela maioria dos
ministros do Supremo Tribunal Federal. Assim, os argumentos apresentados nos
votos dos recursos extraordinarios, 0s principios constitucionais invocados e 0s
argumentos dos doutrinadores servem como base para se concluir pela

possibilidade ou ndo do reconhecimento do companheiro como herdeiro necessario.



1 A REPERCUSSAO GERAL DOS TEMAS 809 E 498: RECURSOS
EXTRAORDINARIOS 878.694 E 646.721

O Supremo Tribunal Federal, no dia 10 de maio de 2017, julgou 0s recursos
extraordinarios n°® 878.694 e 646.721, analisando a compatibilidade das diferencas
estabelecidas pelo Cdédigo Civil de 2002 entre os regimes sucessoérios da unido
estavel e do casamento com a Constituicdo Federal de 1988. A repercussao geral
dos referidos recursos foi reconhecida com o0s seguintes temas: “validade de
dispositivos do Cdédigo Civil que atribuem direitos sucessorios distintos ao conjuge e
ao companheiro” (tema 809)! e “alcance do direito sucessorio em face de unido
estavel homoafetiva” (tema 498).

O caso referente ao recurso extraordinario 878.694, de relatoria do ministro
Luis Roberto Barroso, tem como objeto a sucessdo de um homem que viveu em
unido estavel por 9 anos e ndo deixou descendentes nem ascendentes, apenas sua
companheira e trés irmdos. O recurso extraordinario 646.721, de relatoria do
ministro Marco Aurélio, por sua vez, aborda a situacdo da sucessdo de um homem
gue viveu em unido estavel, por 40 anos, com outro homem e que deixou como
herdeiros seu companheiro e sua mae.

Diante da similaridade das matérias, uma vez que a Unica diferenca é a
existéncia de relacionamento hétero ou homoafetivo, os processos foram julgados
na mesma sessdo. As decisdes utilizaram como base os mesmos fundamentos,
sendo fixada a seguinte tese para ambas: “é inconstitucional a distincdo de regimes
sucessoérios entre cbnjuges e companheiros prevista no art. 1.790 do CC/2002,
devendo ser aplicado, tanto nas hipéteses de casamento quanto nas de unido
estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”.

O reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil se
deu por maioria de votos, restando vencidos os ministros Marco Aurélio, em ambos
0S recursos extraordinarios, o ministro Ricardo Lewandowski, no recurso

extraordinario 646.721, e o ministro Dias Toffoli, no recurso extraordinario 878.694.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017.
2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017.



1.1 DIFERENCAS ENTRE OS REGIMES SUCESSORIOS DO CASAMENTO E
DA UNIAO ESTAVEL ESTABELECIDAS PELO CODIGO CIVIL DE 2002

O regime sucessoério da unido estavel esta estabelecido no art. 1.790° do
Caodigo Civil de 2002, enquanto a sucessdo do casamento esta prevista no art.
1.829% do mesmo dispositivo legal. As diferencas apresentadas nesses artigos
deram inicio a discusséo tragada nos recursos extraordinarios 878.694 e 646.721,
uma vez que, conforme bem resumiu o ministro Luis Roberto Barroso em seu voto
no recurso extraordinario 878.694, “em regra, quando o companheiro tem direito a
sucessao, seu quinhdo é muito inferior ao que lhe seria conferido caso fosse casado
com o falecido™.

Conforme se observa, o conjuge ocupa o terceiro lugar na ordem sucessoria®,
bem como possui direito de concorréncia com descendentes e ascendentes em
relacdo a totalidade da heranca. Em outras palavras, havendo parentes em linha
reta do falecido, estes terdo a heranca dividida com o conjuge sobrevivente, salvo no
caso das excecdes previstas no inciso |, do art. 1.829, relacionadas ao regime de

bens do casamento. O direito da sucessdo do companheiro sobrevivente’ se

8 Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condigbes 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 sé do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um daqueles;

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

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

(BRASIL. LEI 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 jun. 2018).

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

| — aos descendentes, em concorréncia com o cbnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universal, ou no da separacdo obrigatéria de bens (art. 1.640,
paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autor da heranga ndo houver deixado bens
particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cbénjuge;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

(BRASIL. LElI 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 jun. 2018).

5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 21.

6 De acordo com Ana Luiza Maia Nevares, o Cadigo Civil de 2002 colocou o cdnjuge como elemento
central da ordem de vocacdo hereditaria, uma vez que este concorre em propriedade plena com
descendentes e ascendentes e, ainda, lhe é preservado um quarto da heranca quando é ascendente
de todos os herdeiros com quem concorre (NAVARES, 2017. p. 125-144).

7 Conforme expGe Wilson Ricardo Ligiera, o artigo 1790 do Cédigo Civil de 2002 foi alvo de muitas
criticas, sendo as principais delas a localizacdo do artigo que deveria se encontrar no capitulo que
trata da ordem de vocacdo hereditaria, dentro do Titulo Il, e 0 seu conteddo confuso, possuindo
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restringe aos bens onerosamente adquiridos na constancia da unido,
independentemente do regime de bens pactuado?®, ficando excluidos, portanto, os
bens particulares do falecido anteriores a unido estavel, bem como os recebidos por
doacéo ou heranca durante o relacionamento®.

Além disso, enquanto o cbnjuge é considerado herdeiro necesséario do de
cujus?o, ndo podendo ser excluido da heranca por simples ato vontade do falecido
(testamento)!!, apenas em caso de deserdacéo, indignidade ou rendncia’?, essa
garantia ndo € reconhecida ao companheiro sobrevivente. O cbnjuge herdeiro
recebe o0 mesmo quinh&o que os descendentes, independentemente de estes serem
comuns do casal ou exclusivos do de cujus e, ainda, tem a garantia de uma quota
minima de 1/4, quando é genitor dos descendentes com os quais concorre's. Por
sua vez, o companheiro tem direito a metade do quinh&o recebido pelos
descendentes exclusivos do de cujus e, quando concorre com descendentes
comuns do casal, ndo possui a garantia de quota minima.

No caso da concorréncia com ascendentes, o regime de bens estabelecido no
casamento nao possui qualquer interferéncia no recebimento da herancga. O conjuge
sempre sera herdeiro da totalidade da heranca junto com o0s ascendentes,
recebendo 1/3 do patriménio se ambos os genitores do de cujus estiverem vivos ou
metade da heranca, nas demais hip6teses!* — quando ha apenas um ascendente em
primeiro grau ou qualquer nimero de ascendentes em grau superior®, Na auséncia

de descendentes e de ascendentes, o conjuge sobrevivente herda a totalidade do

varios equivocos e imprecisdes que dificultam a correta compreensao da sucessdo da unido estavel
e, em razao disso, geram decisdes conflitantes (LIGIERA, 2015. p. 147-170).

8 DUTRA, Elder Gomes. A inconstitucionalidade da vocacéao hereditaria do companheiro: o verdadeiro
calvario até a sua declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista IBDFAM: Familia e
Sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM, n. 19, jan./fev., 2017.

9 Na visdo de Wilson Ricardo Ligiera, da leitura do caput do artigo 1.790 do Cédigo Civil, se deduz
uma conclusdo absurda de que, na auséncia de parentes sucessiveis, os bens recebidos pelo
falecido gratuitamente ou adquiridos anteriormente a unido estavel ndo poderiam ficar com o
companheiro sobrevivente, uma vez que o referido artigo indica que o Ultimo sé herda bens
onerosamente adquiridos na constancia da unido estavel (LIGIERA, 2015).

10 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.

11 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
57.

12 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 205.

13 Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao conjuge quinhao
igual ao dos que sucederem por cabec¢a, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta parte da
heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

14 Art. 1.837. Concorrendo com ascendente em primeiro grau, ao conjuge tocara um terco da
heranca; caber-lhe-a a metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau.

15 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das Sucessdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 179.
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patriménio do de cujus, independentemente do regime de bens®. Apenas na
auséncia de descendentes, ascendentes e cOnjuge é que a heranca se destinara
aos parentes colaterais do falecido.

No caso do convivente, este concorre tanto com 0s ascendentes quanto com
0s parentes colaterais, na auséncia de descendentes. E, nessa divisdo da heranca,
o companheiro terd direito a 1/3 do patriménio herdado, enquanto o restante se
destinara aos demais parentes. Ou seja, havendo apenas um ascendente ou um
parente colateral até o quarto grau, este fica com 2/3 da heranca, enquanto o
convivente fica com somente 1/3. Na redacao da legislacdo, apenas na auséncia de
descentes, ascendentes e parentes colaterais € que o companheiro sobrevivente
herda a totalidade da heranca®’.

A concorréncia entre ascendentes e parentes colaterais apresentada é
exatamente a situacdo tratada nos casos objetos dos recursos extraordinarios
878.694 e 646.721, em que, no primeiro, a companheira concorre com trés parentes

colaterais e, no segundo, 0 companheiro concorre com um ascendente.

1.2 FUNDAMENTOS DOS VOTOS A FAVOR DA INCONSTITUCIONALIDADE
DO ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Nos julgamentos em andlise, foram apresentados pelos ministros que se
manifestaram pela inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo Civil de 2002 quatro
argumentos centrais. O primeiro foi a violagdo dos principios da dignidade da pessoa

humana'®, da proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente!® e da

16 Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessdo por inteiro ao
cbnjuge sobrevivente.

17 Jones Figueiredo Alves ressalta que é inquestionavel que o Cédigo Civil de 2002, ao dar direitos
sucessoérios ao companheiro inferiores ao do cénjuge no artigo 1790, discriminou o primeiro, com
vulneracé@o aos principios de igualdade e de proporcionalidade, bem como desconstituiu a evolugao
historica que recepcionou a familia formada por unides estaveis. (ALVES, 2018, p. 759-784). Ainda,
Ana Luiza Maia Nevares aponta que a diferenca de tratamento sucessorio dado pelo Codigo Civil
para o cbnjuge e para o companheiro contrasta com as legislacdes anteriores que davam tratamentos
sucessorios similares para as duas constituicdes familiares, bem como com a atual visdo de familia
igualitaria e democrética. Tal contraste, para a autora, seria explicado pelo fato de a visdo pluralista
da familia consagrada pela Constituicdo Federal ndo ter sido recepcionada pelo Cédigo Civil, em
razdo de este ter sido concebido na década de 1970, ou seja, antes da legislacdo constitucional,
quando predominava uma visdo unitdria da familia, constituida unicamente pelo matriménio
(NAVARES, 2017, p. 125-144).

18 Paulo Lobo define a dignidade da pessoa humana como “o nucleo existencial que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,
impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e intocabilidade” (LOBO, 2016, p. 113).
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vedacdo ao retrocesso?°. O segundo foi a existéncia de um retrocesso no Codigo
Civil de 2002 em relacéo a Constituicdo Federal, considerando que, em que pese ter
entrado em vigéncia em 2002, o Codigo Civil tramitou no Congresso por 25 anos e,
nesse meio tempo, foram redigidas as Leis 8.791/94 e 9.278/96 que consagraram o
direito sucessoérios dos companheiros, bem como foi promulgada a Constituicdo
Federal de 1988.

O terceiro argumento foi que ndo seria possivel tratar de modo distinto
pessoas em situagdes iguais, dando preferéncia ao casamento em relagcdo a uniao
estavel, tendo em vista que a Constituicdo Federal prevé igualdade de protecédo a
todas as entidades familiares, sem discriminacdo ou hierarquia. Logo, considerando
que o legislador entendeu que o regime sucessorio previsto no art. 1.289 seria o que
melhor cumpriria a funcéo protetiva da sucessao, nao haveria sentido em dar regime
sucessorio diverso a unido estavel. E o quarto e ultimo fundamento utilizado foi que
a equivaléncia dos regimes sucessorios ndo geraria equivaléncia dos institutos,
tendo em vista que sua forma de constituicdo e extingdo permaneceriam distintas.

O ministro relator do recurso extraordinario 878.694, Luis Roberto Barroso,
dividiu o seu voto em trés partes: delineamento da controvérsia, a constituicdo de
1988 e os direitos sucessoérios dos companheiros e solucdo da controvérsia. De
inicio, em relacdo a controvérsia, o relator discorreu sobre o direito sucessorio,
destacando que “o fundamento do Direito Sucessoério no Brasil € a no¢cdo de
continuidade patrimonial como fator de protecdo, de coesdo e de perpetuidade da
familia”?L.

Em breve andlise historica das entidades familiares, foi pontuado que, antes
da Constituicdo Federal de 1988, o casamento era fortemente associado ao conceito
de familia, diante da grande influéncia religiosa. No regulamento do Cdadigo Civil de

1916, o matrimdnio era indissollvel — apenas se tornou possivel o desquite com o

19 A proibicdo de protecdo deficiente, na definicdo de Luciano Feldens, “opera como ferramenta
tedrica extraida do mandado de proporcionalidade e que nessa condicdo predispde-se a um controle
(de constitucionalidade) sobre determinados atos legislativos, justamente no ponto em que medidas
dessa ordem promovam uma indevida retirada de protecdo (normativa) que se faz
inequivocadamente necessaria ao adequado desenvolvimento e desfruto do direito fundamental”
(FELDENS, 2005, p. 109).

20 Para Ingo Wolfgang Sarlet, o principio da vedagdo ao retrocesso é “toda e qualquer forma de
protecdo de direitos fundamentais em face de medidas do Poder Publico, com destaque para o
legislador e o administrador que tenham por escopo a supressao ou mesmo restricdo de direitos
fundamentais”, estando situado no ambito de uma “eficacia negativa das normas constitucionais”
(SARLET, 2010, p. 74).

21 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 09.
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advento da EC/77 —, era um fim a ser protegido e ndo um meio para O
desenvolvimento individual de cada integrante. Apenas na segunda metade do
século XX foram sendo reconhecidos os multiplos modelos de familia, a partir de
uma evolugdo gradual, em que a jurisprudéncia comecou a criar solugbes para
tentar proteger os membros de familias ndo reconhecidas pelo Codigo Civil de
19162%2. A Constituicdo Federal de 1988 foi 0 marco para uma nova concepc¢édo de

familia, em que

A familia passou, entdo, a ser compreendida juridicamente de forma
funcionalizada, ou seja, como um instrumento (provavelmente o principal)
para o desenvolvimento dos individuos e para a realiza¢éo de seus projetos
existenciais. Nao € mais o individuo que deve servir a familia, mas a familia
gue deve servir ao individuo?3,

A fungado estatal, portanto, se modificou, ndo mais protegendo o instituto
familia, mas os integrantes que dela integravam, assegurando meios propicios para
seu desenvolvimento e autorrealizagdes?*, ou seja, a familia passou a ter um carater
instrumental®®. Analisando, nesse contexto, a Constituicdo Federal e os direitos
sucessorios, o relator entendeu que o Cdodigo Civil de 2002 ndo acompanhou as
inovacdes trazidas pela Carta Constitucional ao tratar do regime juridico da
sucessdo na unido estavel®®. Isso porque, além do reconhecimento da protecéo
igualitaria a todas as entidades familiares pela Carta Magna, duas outras leis
esparsas — Leis 8.971/94 e Lei 9.278/96 —, anteriores ao Cadigo Civil de 2002,

regulavam o direito sucessorio do companheiro, tendo reproduzido praticamente o

22 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 10-14.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 14.

24 Maria Berenice Dias, ao tratar do conceito atual da familia, salienta a necessidade de se ter uma
visdo pluralista da familia, abrigando todas as formas de constituicbes familiares, sendo o elo de
afetividade o elemento que enlaga o conceito de familia e ndo a sua maneira de formacéo. Assim, a
finalidade da familia seria a busca pela felicidade, ndo sendo, pois, obrigatério manter a familia, ela
passa a existir apenas quando vale a pena para seus membros (DIAS, 2016, p.137-139).

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 15.

26 Para Maria Berenice Dias, o Codigo Civil “ja nasceu velho”, em razdo do significativo tempo que
tramitou e das modificacBes profundas que sofreu. Assim, em que pese o Cdadigo Civil tenha buscado
atualizar os pontos essenciais do direito de familia, ndo ousou em abordar a pluralidade familiar
consagrada pela Constituicdo Federal (DIAS, 2016, p. 37).
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regime sucessorio do casamento do Coédigo Civil de 1916, concretizando, pois, 0
que sinalizava a legislagdo constitucional.?’

Assim, no entendimento do relator, a evolucéo sinalizada pela Constituicdo
Federal e pelas leis esparsas foi abruptamente interrompida pelo Codigo Civil de
2002, ao trazer dois regimes sucessorios diversos para 0 casamento e para a uniao
estavel. Apontou o relator, nessa linha, duas diferencas entre as ordens sucessorios
estabelecidas pelo Cédigo Civil de 2002 em rela¢do as duas entidades familiares?®: a
restricdo da participagdo hereditaria do companheiro apenas aos bens adquiridos
onerosamente na constancia da unido estavel?® e o recebimento pelo companheiro
de quinh&o inferior ao do cénjuge na maioria das situacfes sucessoérias, como no
caso analisado no julgamento.

Em relacdo ao caso objeto do recurso extraordinario 878.694, o ministro
salientou que o falecido vivia em unido estavel com a companheira em regime de
comunhdo parcial de bens e ndo possuia descendentes nem ascendentes, apenas
trés irmaos. Seguindo o regramento do Cadigo Civil, a companheira receberia 1/3
dos bens adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, enquanto os
irmaos receberiam todos os bens restantes, ou seja, todos os bens adquiridos
gratuitamente, antes da unido estavel e mais 2/3 do patriménio adquirido
onerosamente na constancia da unido. Essa situacdo seria igual no caso de o de
cujus ter deixado um tio-avé ou um primo, por exemplo3°. Em contrapartida, caso o
falecido fosse casado com a sua companheira, ela teria direito a toda a heranca.

Com base nessas constatacdes, entendeu o relator haver “discrepancia razoavel

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 17-18.

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 18-21.

29 Elder Gomes Dutra salienta, sobre o assunto, que se for aplicado a unido estavel o regime legal
supletivo da comunhao parcial de bens, o companheiro fard jus a meagdo dos bens comuns, caso
ndo houver disposicdo contratual em contrario, e, apoés retirada da meacéao, terd direito sucessorio
sobre o mesmo acervo patrimonial de bens comuns, ndo possuindo qualquer direito sobre os bens
particulares do de cujus (DUTRA, 2017, p. 43-84).

30 Em relagdo a concorréncia do companheiro sobrevivente com os parentes colaterais, Elder Gomes
Dutra destaca que esse é o ponto da matéria que foi 0 maior objeto de criticas da doutrina nacional,
tendo em vista que deixa evidente a discriminacdo do companheiro em relagdo ao cdnjuge
sobrevivente. Explica o autor que, de acordo com o Cdadigo Civil, 0 companheiro apenas ira receber a
heranca na sua integralidade na auséncia de descendentes, ascendentes e parentes colaterais até o
quarto grau, ou seja, o companheiro fica em evidente posicdo desfavoravel, precisando concorrer
com parentes distantes que muitas vezes nem possui contato com o falecido, enquanto ele é a
pessoa que viveu publica, continua e duradouramente ao lado do de cujus (DUTRA, 2017, p. 43-84).
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entre o grau de protecdo legal do conjuge supérstite e do companheiro supérstite”3?,
uma vez que confere amplos recursos para o cOnjuge seguir sua vida de forma
digna em momento de vulnerabilidade, enquanto trata de forma oposta o
companheiro sobrevivente®?,

N&o obstante, a partir de uma analise do texto constitucional pelas quatro
formas tradicionais de interpretacdo juridica — gramatical, teleoldgica, histérica e
sistematica —, concluiu o relator que a especial protecdo dada pelo Estado deve ser
conferida sem diferenciacdo em relacdo a formacao familiar, uma vez que busca a
tutela de seus membros. A Constituicdo Federal tem como objetivo ampliar a
protecdo estatal as diversas configuracdes de familia juridicamente desamparadas
até entdo®, ndo podendo, pois, a legislacdo atribuir regimes juridicos sucessorios
diversos ao casamento e a unido estavel*. Assim, as diferenciacées apenas serdo
legitimas se “basear-se em circunstancias inerentes as peculiaridades de cada tipo
de entidade familiar’3®, ndo sendo legitima, por sua vez, se implicar hierarquizacao
de uma familia em relag&o a outra, desigualando o nivel de protegdo3®.

Assim, em que pese o0 reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar ndo ter a equiparado ao casamento, as diferencas entre os dois institutos

ndo justificam a disparidade de tratamento no regime sucessorio®’, uma vez que

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 22.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 22.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 24-25.

3 Ana Luiza Maia Nevares salienta que a sucessdo legal, assim como os outros institutos e efeitos da
familia, tem sua raz&o de ser na solidariedade familiar, tendo em vista que estabelece a distribui¢éo
patrimonial entre os familiares como meio de concretizar uma vida digna. Nesse sentido,
considerando que casamento e a unido estavel possuem a mesma funcao de constituicdo de familia,
estando o cbnjuge e o companheiro na mesma posi¢do nas respectivas entidades familiares, ndo ha
motivos para que tratamento sucessorio dado a eles seja diverso, principalmente tendo em vista que
a Constituicdo Federal prevé igualdade de protegcdo para as entidades familiares (NAVARES, 2017, p.
125-144).

35 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 27.

36 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 26.

87 Ana Luiza Maia Navares destaca que a diferenca entre o casamento e a unido estavel é o seu
modo de constituicdo, sendo, assim, inquestionavel que sao institutos estruturalmente diversos. No
entanto, no que toca a sua funcao, a unido estavel e o casamento sdo idénticos, tendo em vista que
ambos se destinam a constituicdo de uma familia. Em razdo disso, dar tratamentos diversos para
institutos que possuem a mesma funcéo na sociedade, de protecdo da dignidade de seus membros,
seria discriminar as pessoas pelo simples fato de terem optado por uma ou outra forma de
constituicdo de familia (NAVARES, 2017, p. 125-144).
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caracteriza uma hierarquizacdo das formas de familia®®. Nessa perspectiva,
compreendeu o ministro relator que o art. 1.790 do Cdbdigo Civil traz uma

inconstitucional hierarquizagdo entre entidades familiares, uma vez que

Se o legislador civil entendeu que o regime previsto no art. 1.829 do
CCJ/2002 é aquele que melhor permite ao cénjuge viver sua vida de forma
digna apds o Obito de seu parceiro, ndo poderia, de forma alguma,
estabelecer regime diverso e menos protetivo para o0 companheiro®°.

Além disso, o ministro salientou que o art. 1.790 viola trés principios
constitucionais: o principio da dignidade da pessoa humana*®, o principio da
proporcionalidade como proibicéo da protecédo deficiente*! e o principio da vedacéo
ao retrocesso*?. Em relacéo ao principio da dignidade da pessoa humana, o regime
sucessorio estabelecido para a unido estavel traz uma discriminagdo ilegitima,
pautada na forma e constituicdo de familia adotada, dando uma menor protecao
para guem optar pela unido estavel*3. Assim, ha uma restricdo na autonomia das
pessoas em optar pela forma de familia que irdo constituir, uma vez que se estaria

amesquinhando o instituto, ao basear a escolha da forma familiar no regime

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 24.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 30.

40 Paulo Lobo define a dignidade da pessoa humana como “nlcleo existencial que que é
essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais do género humano,
impondo-se um dever geral de respeito, protegdo e intocabilidade”, para o autor, a dignidade da
pessoa humana, no ordenamento juridico brasileiro, estd estritamente ligado ao principio da
solidariedade, sendo a familia o lugar por exceléncia para que uma existéncia digna do individuo se
realize (LOBO, 2016, p. 110-112).

41 O principio da proibicdo da protecao deficiente, de acordo com Alexandre Moreira Van der Broocke,
€ um principio instrumental em relac@o aos direitos fundamentais. Assim, a proibicdo da protecéo
deficiente serve como critério de sopesamento para verificar se sdo constitucionais 0os meios
utilizados pelo Estado para atender os comandos constitucionais relativos aos direitos fundamentais
dos individuos, cumprindo seu dever de protecdo. Em outras palavras, esse principio é utilizado como
paradigma de constitucionalidade dos atos do Estado, assegurando que 0s meios por ele
empregados sejam adequados para a protecdo dos direitos fundamentais do cidaddo. (VAN DER
BROOCKE, 2016, p. 59- 60).

42 O principio da vedagédo ao retrocesso, em seu sentido amplo, significa uma proibicao de supressao
ou restricdo dos direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, principalmente em relacdo ao
legislador e ao administrador. Com isso, esse principio possui um carater instrumental, ainda que nao
meramente instrumental, tendo em vista que serve de pardmetro para impugnacdo de medidas
restritivas ou supressivas de direitos fundamentais assegurados ao individuo pela Constituicdo
Federal (SARLET, 2010. p. 71-110).

43 Jones Figueiredo Alves destaca que a dignidade é um dos principais valores do direito, em que se
busca oferecer ao individuo condi¢cbes de uma vida digna, a fim de proporcionar uma segurancga
existencial. Na perspectiva da decisdo do Recurso Extraordinaria 878.679, entendeu-se que o
tratamento sucessorio conferido ao companheiro violaria o principio da dignidade da pessoa humana,
uma vez que a unido estavel apresenta um mesmo valor juridico de afeto que o casamento, devendo,
pois, ser fornecida a mesma dignidade dada ao cbnjuge ao companheiro sobrevivente. (ALVES,
2018, p. 759-784).
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sucessorio e ndo no afeto. Ademais, a diferenciacdo dos regimes sucessorios
prejudica aqueles que mais precisam, tendo em vista que as unibes estaveis sao
constituidas, em sua maioria, nas classes menos desfavorecidas e esclarecidas da
populacdo®.

O principio da proporcionalidade como proibicdo de protecdo deficiente de
direitos e principios constitucionalmente tutelados é violado, tendo em vista que o
regime sucessorio da unido estavel previsto no art. 1.790 do Cadigo Civil/02 néo
protege o companheiro sobrevivente de modo adequado e satisfatorio. A protecéo
conferida ao casamento no regime sucessorio € evidentemente maior do que a da
unido estavel. Por fim, ha violacdo do principio da vedacao ao retrocesso, em razao
de o art. 1.790 do Cdbdigo Civil/l02 ter reduzido os direitos sucessoérios do
companheiro, previstos nas Lei 8.791/94 e 9.278/96. Assim, houve uma involugao
desproporcional na protecdo dos direitos do companheiro, reduzindo-se a
efetividade da norma constitucional que determina a protecdo a todas entidades
familiares?.

O Cadigo Civil de 2002, no seu art. 1.790, ndo concretiza a protecéo a familia
prevista no art. 226 da Constituicdo Federal, tendo em vista que, em pese ter
entrado em vigéncia em 2003, sua redacédo originaria data 1985, quando ainda nao
havia sido promulgada a Carta Constitucional, tampouco existiam as Leis 8.791/94 e
9.278/96%6. A Comisséo Especial do Cdédigo Civil de 2002, inclusive, demonstrou sua
preferéncia expressa pelo casamento ao tratar do regime sucessério da unido
estavel. Com base em todas essas consideracdes, o relator apresentou a sua

solucdo a controvérsia, declarando, em sintese, que a redacédo do art. 1.790 ndo

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 30-33.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 34-35.

46 Giselda Hinoraka ressalta que historico da introducdo do artigo 1790 no Cédigo Civil de 2002
carrega consigo varios problemas. Explica a autora, nesse sentido, que o artigo 1790 foi introduzido
no texto do Projeto de Cddigo Civil pela Emenda n. 358 nas disposicdes gerais da sucesséo,
enquanto a sucessdo do cOnjuge é regulada no titulo que trata da sucessdo legitima. Ainda, a
emenda foi inspirada no Projeto de Cadigo Civil elaborado na década de 1960, antes do casamento e
da unido estavel serem igualados pela Constituicdo Federal, razdo pela qual o contetddo do artigo
1790 é considerado pela autora bastante retrégrado (HINORAKA, 2018, p. 738-739). No mesmo
sentido, Elder Gomes Dutra também considera que o Cddigo Civil de 2002, no seu artigo 1790,
apresentou um inquestionavel retrocesso no direito sucessorio do companheiro, em relacdo as Leis
8971/94 e 9278/96, apresentando uma clara diferenciacdo entre o casamento e a unido estavel,
situacao imprépria que foi, inclusive, reconhecida pelo proprio Deputado Relator do Projeto do
Cadigo, o qual propds a alteracéo do artigo 1790 (DUTRA, 2017, p. 43-84).
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encontra amparo na Constituicdo Federal, pois hierarquiza as entidades familiares e
reduz a protecéo sucessoria da unido estavel?’.

Na sequéncia, o ministro Edson Fachin manifestou seu entendimento no
sentido de que o art. 1.790 do Cadigo Civil estabelece uma desigualdade
discriminatoria e incompativel com o texto constitucional, ndo podendo haver uma
preferéncia do casamento em relacdo a unido estavel. Em seu voto, enumerou 10
premissas que o levaram a conclusdo da inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Cadigo Civil de 2002, sendo todas ja apresentadas pelo relator no seu voto*.

Em sintese, pontuou o ministro que a Constituicdo Federal ndo estabelece
uma hierarquia entre casamento e unido estavel, pautando-se nas relacdes de afeto
e na solidariedade ao tratar da familia. Com isso, ndo seria possivel discriminar as
pessoas por suas opc¢des familiares, pois estar-se-ia fazendo um prévio juizo moral
sobre as entidades familiares, principalmente considerando que tanto o casamento
como a unido estavel pressupfem uma comunhdo de vida, a afetividade e a
entreajuda. Assim, as duas formas de familia sdo, em sua esséncia, situacoes
iguais, apenas mudando a sua forma de constituicdo, o que nao interfere no direito
sucessorio, apenas na prova da conjugalidade®®.

Explicou o ministro, nesse sentido, que a facilitacdo da conversdo da unido
estavel em casamento seria um instrumento oferecido para o exercicio da liberdade
individual de migrar de modelo de conjugalidade, ndo uma justificativa para o
tratamento desigual dos regimes sucessorios, pois, caso a maior liberdade para
formacdo da familia fosse justificativa para a menor protecdo, na opinido do ministro,
o regime de bens também deveria ser afastado. O modelo de conjugalidade,
portanto, ndo pode ser confundido com o regime de bens, sendo o primeiro um ato
essencialmente existencial de comunhdo da vida afetiva. A partir dessas
enuncia¢cbes, o ministro Edson Fachin chegou a conclusdo de que pessoas em

iguais situacdes devem ser tratadas de forma equivalente, devendo o tratamento

47 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 39.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 36-43.

49 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 45-47.
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sucessorio dado para o casamento e para a unido estavel ser o mesmo, pois ambos
sdo relacdes de afetividade e coexisténcia®°.

O ministro Teori Zavascki, o ministro Celso de Mello e a ministra Carmen
Lucia acompanharam integralmente os fundamentos apresentados pelo relator,
destacando, em breves votos, que a existéncia de um tratamento discriminatério da
unido estavel e do casamento — chamado de unido estavel de mais facil prova pelo
ministro Teori Zavascki®® — é incompativel com a Constituicdo Federal, violando o
principio da igualdade, da dignidade da pessoa humana e da ndo discriminagéo,
tendo em vista que se trata de pessoas em situacdes iguais recebendo um
tratamento injustificadamente diferente®2.

A ministra Rosa Weber, por conseguinte, trouxe em seu voto uma analise
histérica e social das familias e da discriminagdo e inferiorizacdo da mulher®® para
melhor entender o tratamento sucessorio diferente da unido estavel e do casamento.
A partir dessa andlise, a ministra salientou, em seu voto, que, até hoje, se divide a
mulher em duas classes — a mulher casada e a mulher em unido estavel —, razao
pela qual, para ela, a condicdo feminina seria o objeto real da discriminagéo
existente entre os regimes sucessorios®. Para chegar a essa conclusédo, além de
discorrer sobre a inferiorizacdo da mulher no direito brasileiro, esclareceu a ministra

gue as mulheres sdo as destinatarias usuais do art. 1.790 do Cadigo Civil, tendo em

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 46-49.

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 57.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017.

53 Maria Berenice Dias guarda um capitulo especial para falar sobre a situacdo juridica da mulher,
iniciando o tema com a frase “a presenga da mulher € uma histéria de auséncia”. Com essa frase
inicial, a autora discorre sobre a pouca participagdo da mulher na sociedade e no direito por grande
periodo da histéria, em que ela ndo possuia direitos civis, mas era cheia de direitos servis. Assim,
destaca a autora que as mulheres muito lutaram para chegar até a emancipacdo feminina, a qual
gerou reflexos significativos nas relacdes familiares. Nao obstante, salienta a autora que, ainda que a
mulher tenha atingido a igualdade de direitos, o Cdédigo Civil ainda apresenta dispositivos
discriminatorios em relacao a mulher, como a presuncéo legal de paternidade, ainda que a mulher
confesse infidelidade e negue a filiagdo, bem como a admisséo de que a mulher possa escusar-se da
tutela, ndo sendo assegurado ao homem casado a mesma possibilidade (DIAS, 2016, p. 37). No
mesmo sentido, Carlos de Azevedo descreve a participacao da mulher em grande parte da historia da
humanidade como de poucos direitos e de subordinacdo patriarcal, recolhendo-se ao ambito
doméstico, sem voz e sem participacdo na politica. No direito, perdurou por séculos a desigualdade
entre homens e mulheres, sendo as Ultimas submetidas a diversas normas que as diminuiam e lhe
negavam direitos basicos. Cita o autor, por exemplo, que a incapacidade para assumir obrigacdes ou
estar em juizo, a proibicao de acesso a profissfes e cargos publicos, bem como a quebra do direito a
sucesséo eram restricdes que se repetiam nos textos legais (AZEVEDO, 2001).

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 79.
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vista que, normalmente, vivem mais que os homens®® ou, ainda, se casam mais
novas,> como no caso dos casamentos infantis®’.

Além disso, a ministra apresentou dados do IBGE sobre a constituicdo das
familias brasileiras, demonstrando que as unides estaveis estdo aumentando na
sociedade, uma vez que “em dez anos o numero percentual de pessoas em relagdes
estaveis subiu de 28,6% para 36,4%, representando o equivalente a 1/3 do niumero
de casamentos no pais”®. Com base nos referidos dados, a ministra reforcou o ja
dito pelo relator, salientando que o elemento central da familia para a Constituicdo
Federal é a presenca de lacos de afetividade, sendo adotada, na legislacéo
constitucional, uma visdo pluralista da familia®, ou seja, é dado um tratamento
protetivo igualitario em relacdo as familias, ndo se admitindo diferenciacédo
discriminatéria em razéo da forma de constituicdo a familia®.

Ainda, destacou a ministra, assim como o relator, que a legislacdo anterior ao
Cddigo Civil de 2002 e a jurisprudéncia estavam se encaminhando para o
reconhecimento da equiparacdo dos direitos sucessorios do companheiro e do
cbnjuge até o momento que o Cddigo Civil diferenciou significativamente os dois
regimes sucessorios. Logo, concluiu que, diante do contexto histérico de
discriminacbes, o art. 1.790 do Cdbdigo Civili de 2002 padece de

inconstitucionalidade, pois trata de forma desigual duas entidades familiares

55 De acordo com Berlindes Astrid Kiichemann, atualmente, vivemos um processo de “feminizacdo da
velhice”, em razdo da maior expectativa de vida da mulher, a qual vive, em média, 8 anos a mais que
0 homem. Dois séo os fatores que concorrem para essa situagao, de acordo com a autora: as vitimas
de morte violentas, na sua maioria, sdo homens, e as mulheres geralmente possuem um
acompanhamento médio mais continuo (KUCHEMANN, 2012).

5% A pesquisa realizada pelo Intituto Promundo, evidencia que “o Brasil ocupa o quarto lugar no
mundo em ndmeros absolutos de mulheres casadas até a idade de 15 anos, com 877 mil mulheres
com idades entre 20 e 24 anos que se casaram até os 15 anos (11%). O Brasil € também o quarto
pais em numeros absolutos de meninas casadas com idade inferior a 18: cerca de 3 milhdes de
mulheres com idades entre 20 e 24 anos casaram antes de 18 anos (36% do total de mulheres
casadas nessa mesma faixa etaria)” (TAYLOR; LAURO; SEGUNDO; GREENE, 2015).

57 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 63.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 61.

59 Maria Berenice Dias destaca que o modelo de familia atual se baseia na repersonalizagdo, na
afetividade, na pluralidade e no eudemonismo, onde ha uma preocupagdo maior com o bem-estar do
individuo e com sua realizagdo pessoal. Assim, se adota, atualmente uma viséo pluralista de familia,
consagrada pela Constituicdo Federal, em que se reconhece as mais diversas formas de familias,
sendo o seu elemento central os relacionamentos de afetividade, o vinculo emocional que une os
membros da entidade familiar (DIAS, 2016, p. 137-138). No mesmo sentido, Silvio de Salvo Venosa
salienta que o afeto € o prisma mais amplo da familia, independentemente de existir vinculo biolégico,
devendo-se sempre buscar a concretizacdo da dignidade da pessoa humana dentro do ambiente
familiar (VENOSA, 2017, p. 08).

60 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 67.
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reconhecidas pela Constituicdo Federal que apenas se diferem em relacdo as suas
formalidades®?.

Em seguida, manifestou-se o ministro Luiz Fux, ressaltando que, durante sua
experiéncia como promotor e como magistrado, foi constatado que nas comarcas do
interior e no centro do Rio de Janeiro, 50% das familias eram espontaneas. Nesse
sentido, destacou, assim como os demais ministros que, as familias espontaneas
foram expressamente reconhecidas como entidades familiares pela Constituicdo
Federal, sendo, pois, seus componentes equiparados aos integrantes das familias
formadas pelo matriménio. Salientou, com base nesse preceito constitucional que o
Cadigo Civil de 2002 surgiu ultrapassado, tendo em vista que tramitou por 25 anos
no Congresso e, durante esse periodo, leis esparsas — Leis 8.971/94 e 9.278/96 — j&
haviam consagrado o direito sucessorio dos conviventes e ja haviam sido absorvidas
pela sociedade®?,

Além disso, esclareceu que, em que pese a menor formalidade para
constituicdo da unido estavel, esta apenas é reconhecida com base em direito
evidente e ndo com “fumaga do bom direito”, razédo pela qual ndo haveria perigo de
se conceder direitos sucessorios a um participante de um relacionamento efémero e
oportunista. Assim, reforcou o ministro que, se existe uma unido estavel, &€ porque
ha convivéncia puablica, continua e duradoura entre o casal, sendo, pois, 0
companheiro mais proximo do falecido do que os parentes distantes, 0s quais muitas
vezes se aproximam apenas por interesses patrimoniais. Diante dessas premissas, 0
ministro acompanhou o relator no voto pela inconstitucionalidade do artigo®.

Por fim, o ministro Alexandre de Moraes também se mostrou a favor da
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil de 2002, no
recurso extraordinario 646.721. No seu ver, a inconstitucionalidade do artigo 1790
nao traria a equiparacao das entidades familiares — concordando, inclusive, tratarem
de institutos diferentes —, mas a protecdo em igual medida para institutos que

pretendem a mesma coisa®. Para ele,

61 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 82-83.

62 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 84-88.

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 86-87.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 48.
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A protecdo a familia, e consequentemente - ai me parece a distincdo e a
desnecessidade de se igualar ou ndo a unido estavel ao casamento -,
engloba a extensdao de todos os instrumentos protetivos a familia que
devem ser igualmente aplicados, independentemente do tipo de familia, da
constituicdo da familia®®.

Assim, o ministro reforcou as ideias apresentadas pelos demais julgadores,
no sentido de que o art. 1.790 do Caodigo Civil de 2002 néo respeita os principios da
igualdade®® e da solidariedade®’, bem como apresentou um retrocesso em relacdo a
sucessdo do companheiro, tendo em vista que as Leis 8.971/94 e 9.728/96 traziam
maior protecdo a unido estavel. Logo, em respeito a protecdo a familia, bem como
aos principios da igualdade e da solidariedade, entendeu o0 ministro que o art. 1.790

do Cddigo Civil de 2002 se mostra incompativel com a Constituicdo Federal®®,

1.3 FUNDAMENTOS DOS VOTOS CONTRA A INCONSTITUCIONALIDADE DO
ART. 1.790 DO CODIGO CIVIL DE 2002

Os votos vencidos foram proferidos pelo ministro Marco Aurélio, em ambos os
recursos extraordinarios, pelo ministro Ricardo Lewandoviski, no recurso
extraordinario 646.721, e pelo ministro Dias Toffoli, no recurso extraordinario
878.694. Foram apresentados quatro principais argumentos para fundamentacéo da
tese vencida. O primeiro fundamento foi que a equiparacao dos regimes sucessorios
da unido estavel e do casamento equipararia as duas entidades familiares,
contrariando a Constituicdo Federal, a qual, expressamente, as diferencia ao

determinar que a lei facilitard a conversao da unido estavel em casamento.

65 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 48.

66 Para Rodrigo da Cunha Pereira, “a igualdade e o respeito a diferenga constituem principios-chaves
para as organizacdes juridicas e especialmente para o Direito de Familia, sem o0s quais n&do ha
dignidade do sujeito de direito” (PEREIRA, 2012, p. 163). Complementa Paulo Lobo que o principio
da igualdade ¢é destinado ao legislador, proibindo a edicao de normas que o contrarie e incentivando
a criacdo de normas de diminua as desigualdades existentes na sociedade. Ainda, em relacéo a
situagdo do cdnjuge e do companheiro, 0 autor salienta que ndo ha hierarquizacdo entre as duas
formas de familia, sendo, pois, injustificavel a estipulacdo de deveres diversos para um e para outro
(LOBO, 2016, p. 115-116)

67 De acordo com Paulo Lobo, a solidariedade seria “um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma minima similitude de
certos interesses e objetivos, de forma a manter a diferencga entre os parceiros na solidariedade” e, no
ambito familiar, a solidariedade dos cdnjuges e companheiros se manifesta na assisténcia moral e
material (LOBO, 2016, p. 112-114)

68 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 49.
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Como segundo fundamento, apontou-se que haveria uma violagéo a liberdade
das pessoas de escolher a forma de constituicdo da sua familia, bem como da sua
autonomia da vontade ao ndo poderem escolher os efeitos juridicos decorrentes da
sua unido. Em terceiro lugar, afirmou-se que n&o haveria inferiorizagdo ou
hierarquizacdo das formas de familia, apenas o respeito as diferencas legitimas. E,
como quarto e ultimo fundamento, entendeu-se que deveria ser respeitada a
vontade do legislador, aplicando-se o principio in dubio pro legislatore®®.

O ministro Marco Aurélio, relator do recurso extraordinario 646.721, em seus
fundamentos, repetidos no recurso extraordinario 878.694, salientou que nao ha
equiparacdo dos institutos da unido estavel e do casamento pela Constituicdo
Federal’®, sendo legitima, portanto, a diferenciacdo dos regimes sucessorios. A
Unica similitude entre a unido estavel e o casamento, para ele, seria que ambos sao
considerados entidades familiares pela Constituicdo Federal, no entanto, a unido
estavel seria tida como um caminho ao matriménio, ndo podendo, pois, ser
confundida com o casamento. Logo, salientou o ministro que, considerando que
entidades familiares distintas possuem regimes juridicos diferentes, a equiparacao
dos regimes sucessorios geraria a descaracterizacdo da unido estavel — enquanto
instituicdo meio — e do casamento — enquanto instituicdo fim’t. Com base nesses
fundamentos, salientou que a existéncia de regimes sucessorios diversos nao
caracteriza uma inferiorizagdo ou hierarquizacdo dos institutos’?, sendo permitida

pela Carta Constitucional”3.

69 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017.

70 De acordo com Wilson Ricardo Ligiera, ndo houve equiparacdo, pela Constituicdo Federal, do
casamento e da unido estavel. O fato de ambas as formas de constituicdo de familia merecerem a
protecdo do Estado, ndo faz com que elas tenham que ser tratadas exatamente da mesma forma. Em
razdo disso, para o autor, a sucessdo do companheiro ndo pode ser considerada melhor ou pior que
a do casamento, tendo em vista que o legislador adotou critérios diferentes para estabelecer os
regimes sucessorios, considerando que cada unido é constituida de forma distinta (LIGIERA, 2015, p.
147-170).

71 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 138-140.

72 Wilson Ricardo Ligiera destaca que ha razdes justificaveis para que os regimes sucessorios do
casamento e da unido estavel sejam diferentes, tendo em vista que suas formas de constituicfes sédo
distintas. Para o autor, as deficiéncias encontradas no art. 1790 do Cddigo Civil na sua redagéo
acabam por dar a entender que o companheiro restou prejudicado, no entanto, ao fazer uma
interpretacdo sistematica, teleoldgica e histérica, é possivel fazer uma leitura que esteja de acordo
com a Constituicdo Federal, em que o companheiro precede os parentes colaterais e possui direito a
totalidade da heranca diante da inexisténcia dos parentes de linha reta, sem ser necesséaria a
declaragéo de inconstitucionalidade do dispositivo (LIGIERA, 2015).

73 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 140.
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No que toca a legitimidade da diferenca entre 0s regimes sucessorios,
destacou o ministro que o legislador utilizou um critério diferente para o
estabelecimento da sucesséo do conjuge e do companheiro. No primeiro caso, se
teria como finalidade ndo deixar o conjuge desamparado, ja no segundo caso a
intencdo seria permitir que o companheiro participasse apenas da sucessao dos
bens em relacdo aos quais teria participado da aquisicdo. Em relacdo a essas
justificativas, destacou o ministro que ainda que ndo sejam as mais adequadas, nao
h& como considerar uma pior ou melhor que a outra. Com isso, para 0 ministro, a
nao utilizacdo do melhor critério pelo legislador nado justificaria, por si s6, a
declaracdo de inconstitucionalidade do dispositivo legal. O fato de a Constituicdo
Federal conferir igual protecdo a unido estavel e ao casamento nao significa que os
institutos devem ser tratados da mesma maneira’.

No caso, a equiparacdo dos regimes sucessorios desrespeitaria a autonomia
da vontade do casal’, bem como a liberdade dos individuos na escolha da forma de
constituicdo da sua familia, uma vez que o casamento é uma possibilidade para
todos e o casal ndo optou pela conversao da unido estavel. Desse modo, entende-
se que houve uma escolha dos companheiros pelo regime juridico da unido estavel,
nao cabendo ao judiciario interferir na vontade das partes. Nesse sentido, concluiu o
ministro que reconhecer a inconstitucionalidade do artigo 1790 do Cadigo Civil
igualaria 0 casamento e a unido estavel, traria prejuizo para 0s sucessores e,
principalmente, desrespeitaria a autonomia do casal’®.

O ministro Dias Toffoli, no mesmo sentido, entendeu que a Constituicdo
Federal autoriza a existéncia de regimes juridicos diversos na sucesséao, tendo em
vista que ndo equiparou o casamento e a unido estavel e, consequentemente, ndo
equiparou seus efeitos juridicos. Nesse sentido, o ministro faz referéncia a
exposicao de motivos do art. 1.790 do Cédigo Civil de 2002, bem como o documento

publicado pelo Senado referente ao Codigo Civil. Esses documentos, para o

74 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 141-142.

> Em relagdo a autonomia privada da familia, destaca Rodrigo da Cunha Pereira que “no seio da
familia, sdo os seus integrantes que devem ditar o regramento proprio da convivéncia®, tendo em
vista que houve a despatrimonializa¢do da familia e, com isso, o individuo se tornou o centro da
protecdo familiar. Assim, a liberdade das relagdes familiares é regra, enquanto a intervencao estatal é
excecao, apenas possivel para prestar assisténcia e garantir que os membros da familia vivam em
condi¢cdes adequadas para seu desenvolvimento pessoal e afetivo (PEREIRA, 2012, p. 179-182).

76 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 142-146.
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ministro, demonstram que houve uma justificativa plausivel para o legislador impor
dois regimes sucessorios diferentes’’, qual seja, que o casamento seria mais estavel
e certo, motivo pelo qual se decidiu pela “prevaléncia da relagdo matrimonial em
confronto com o relacionamento estavel”’®.

Além disso, ressaltou também a questao trazida pelo relator Marco Aurélio da
autonomia e liberdade do casal, o qual fez uma opcdo pela forma de familia
constituida. Logo, na opinido do ministro, ndo houve inferiorizacdo, tampouco
hierarquizacdo dos institutos, o Cédigo Civil apenas acentuou que a unido estavel e
o casamento sdo formas diversas de entidades familiares, motivo pelo qual
entendeu o ministro que se deve aplicar o principio in dubio pro legislatore, tendo em
vista haver davida razoavel sobre a constitucionalidade do art. 1.790 do Codigo
Civil™.

Por derradeiro, o ministro Ricardo Lawandoviski apresentou um voto sucinto,
fazendo referéncia aos fundamentos apresentados pelo ministro Marco Aurélio. Para
ele, diante da evidente duvida razoavel existente sobre a constitucionalidade do art.
1.790 do Cdbdigo Civil, deve-se prestigiar o legislador. Assim, a seu ver, seria
legitima a existéncia de regimes juridicos diferentes, uma vez que a Constituicao
Federal estabelece que os institutos do casamento e da unido estavel séo

diferentes, ndo havendo que se falar em tratamento inferiorg,

77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 101-104.

78 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 106.

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 102-110.

80 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia, 10 mai. 2017. p. 64-65.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS INVOCADOS NAS DECISOES

Ainda que a tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal tenha encerrado
uma longa discussdo sobre o regime sucessoOrio do companheiro, uma questédo
relativa ao assunto ainda restou pendente: a inclusdo do companheiro na categoria
de herdeiro necessario. Assim, para que se entende a abrangéncia das decisdes
proferidas nos recursos extraordinarios 878.694 e 646.721 — se sdo aplicaveis
restritivamente a ordem sucessorio ou se abarcam a questao do herdeiro necessério
— € necessario analisar os seus fundamentos, mais precisamente, os diversos
principios invocados para se chegar a tese final de inconstitucionalidade do art.
1.790 do Cadigo Civil de 2002.

2.1  PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no art. 1°, Ill, da
Constituicdo Federal®', sendo considerado um dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito, razdo pela qual o Estado deve sempre buscar e preservar a
dignidade da pessoa humana nas relacdes. Esse principio €, entre todos, o mais
universal, servindo de base a todos o0s outros principios que norteiam o
ordenamento juridico brasileiro®?2. Em razdo disso, ele é considerado um
macroprincipio, sendo o inicio e o fim do Direito®3.

A dignidade da pessoa humana € conceituada por Ingo Wolfgan Sarlet como

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais

81 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 jun.
2018)

82 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 47.

83 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 114-115.
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gue asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
a sua participagédo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos8*.

Paulo Lobo define a dignidade da pessoa humana como “o nucleo existencial
gue é essencialmente comum a todas as pessoas humanas, como membros iguais
do género humano, impondo-se um dever geral de respeito, protecdo e
intocabilidade™®. A dignidade é algo intrinseco ao individuo e inerente a sua vida, é
a razao de ser do homem racional e, por isso, a ela ndo se pode atribuir um preco,
estando acima de qualquer “especulagdo material’®®., De acordo com Rodrigo da
Cunha Pereira, “as coisas tém preco e as pessoas, dignidade™’. Logo, sendo a
dignidade algo indisponivel, sua violacao seria exatamente tratar o individuo como
objeto, como um bem disponivel®.

O principio da dignidade da pessoa humana limita e norteia a atuacdo do
Estado, uma vez que impede a violagdo da dignidade dos individuos e, ao mesmo
tempo, impde que o Estado promova essa dignidade, garantindo um minimo
existencial as pessoas. A partir do estabelecimento da dignidade da pessoa humana
como fundamento do Estado Democratico de Direito, a Constituicdo Federal
demonstra sua opc¢ao pela pessoa em detrimento da instituicdo. Assim, a pessoa se
torna o centro da protecdo estatal e as instituicdes juridicas passam a ter como
principal finalidade a busca pelo desenvolvimento pleno da personalidade do
individuo. H&, pois, uma personalizacdo dos institutos juridicos®®, em que o
patrimonio perde espaco para a pessoa®.

Em relacédo ao direito de familia, o principio da dignidade da pessoa humana
possui especial relevancia, uma vez que a familia, a partir da Constituicdo Federal

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1998. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.

85 L OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

86 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2012. p. 116.

87 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 117.

88 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

8 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 48.

% TARTUCE, Flavio. Direito Civil 5: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 06.
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de 1988, passou a ser um instrumento para o desenvolvimento da pessoa®. A
familia do século XX se tornou o espaco por exceléncia para que cada um de seus
membros afirme sua dignidade, devendo haver um respeito muatuo entre os
individuos. Cada integrante tem o papel de auxiliar no desenvolvimento e na
realizacdo pessoal dos demais. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana nao
€ apenas oponivel ao Estado, mas também a sociedade e, especialmente, aos
demais membros da familia®?.

Para Maria Berenice Dias,

A dignidade da pessoa humana encontra na familia o solo apropriado para
florescer. A ordem constitucional da-lhe especial protecao
independentemente de sua origem. A multiplicacdo das entidades familiares
preserva e desenvolve as qualidades mais relevantes entre os familiares — o
afeto, a solidariedade, a unido, o respeito, a confiangca, o amor, o projeto de
vida em comum —, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e social de
cada participe com base em ideais pluralistas, solidaristas, democraticos e
humanistas®s.

A dignidade da pessoa humana € um pressuposto da democracia e, na area
da familia, ela representa a inclusdo de todas as formas de formacéo familiar na
protecdo estatal. Para que haja respeito a dignidade da pessoa humana, é
necessario que haja respeito ao afeto, as diferencas, a autonomia e a liberdade dos
individuos®*.  Diante da necessidade de tratamento digno dos individuos da
sociedade, tanto dos proprios membros da comunidade, como do Estado, conclui
Maria Berenice Dias que “o principio da dignidade humana significa, em ultima
andlise, igual dignidade para todas as entidades familiares”®. Logo, diante da
amplitude e importancia desse principio no ordenamento juridico brasileiro, a
dignidade da pessoa humana deve ser observada em toda e qualquer situacdo

juridica familiar®®,

%1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 5: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 06.

92 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

9% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 49.

94 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

9 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 48.

9% FARACO, Luciane. Os principios constitucionais do direito de familia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: Sulina, v. 32, novembro,
2014. p. 234.
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2.2 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A Constituicdo Federal prevé o principio da solidariedade no seu art. 3°, inciso
1°7, reconhecendo-o como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil®.
Esse principio esta intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana®, tendo como objetivo a protecdo do bem-estar social dos individuos e a
satisfacdo das necessidades minimas do ser humano para sua existéncia digna.
Nao apenas o Estado, mas também a sociedade e a familia sdo responsaveis por
promover a solidariedade'°.

De acordo com Paulo Lobo, a solidariedade pode ser assim definida:

A solidariedade, como categoria ética e moral que se projetou para o0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado, limitado e
autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-se em uma
minima similitude de certos interesses e objetivos, de forma a manter a
diferenga entre os parceiros na solidariedade.10t

O principio da solidariedade tem sua origem nos vinculos afetivos, sendo
aquilo que cada pessoa deve a outra, com base na fraternidade e na reciprocidade
entre os individuos de uma sociedade!®?. A solidariedade pressupbe que cada
membro da sociedade seja responsavel pela existéncia social dos demais
integrantes, proporcionando o desenvolvimento da personalidade individual do
proximo. A partir dela, passa-se a buscar por uma sociedade menos individualista,

em que os direitos individuais concorrem com direitos sociais'®. H4, pois, um dever

97 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria,;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 14 jun.
2018)

%8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 5: direito de familia. 8. ed. Sdo Paulo: Método, 2013. p. 12.

99 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

100 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2004. p. 119-121.

101 ] OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

102 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 51.

103 1 OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.
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geral de reciprocidade, cooperagéo e amparo entre os individuos!%4, superando-se a
perspectiva predominantemente patrimonial e individual da sociedade que vigorava
nos primeiros séculos da modernidade'®®.

A solidariedade social ganha especial relevancia no ambiente familiar, tendo
em vista que, conforme destaca Maria Berenice Dias, “uma das técnicas originarias
de protecdo social que até hoje se mantém é a familia”°¢. No ambito das familias,
Paulo Lobo divide o principio da solidariedade em duas dimensfes: a dimensao
interna, que diz respeito as relagbes internas de cooperagcdo e cuidado entre os
membros, e a dimensao externa, que se refere a relacdo da familia com a sociedade
como um todo. Assim, esse principio é aplicado na familia ndo apenas nas relacdes
entre seus membros, mas também na relagcdo do ente coletivo com o restante da
sociedade'®’. A colaboracdo dos coOnjuges para dirigir a familial®®, a mutua
assisténcia moral e material entre eles'®® e entre companheiros!'®, bem como o
dever de prestar alimentos entre membros da familia sdo exemplos de normas
baseadas no principio da solidariedade previstas no Codigo Civil.

Como se pode observar, a familia atual € o local por exceléncia para o
desenvolvimento da solidariedade, onde deve haver cooperacdo, assisténcia e
cuidado entre os seus membrost!l. Para Paulo Lobo, o principio da solidariedade é
o fundamento juridico axial da funcionalizacédo da familia brasileira “como espacgo de

realizacdo existencial das pessoas, em suas dignidades, e como locus por

104 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 226.

105 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 224.

106 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 51.

107 1. OBO, Paulo. Conferéncia Magna: Principio da solidariedade familiar. In. CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6, 2007, Anais... Rio de Janeiro: IBDFAM, 2007. Disponivel
em <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf>. Acesso em: 07 de junho de 2018.

108 Art. 1.567. A direc@o da sociedade conjugal serd exercida, em colaboracéo, pelo marido e pela
mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos.

109 Art. 1.566. Sao deveres de ambos os cOnjuges:

| - fidelidade reciproca;

Il - vida em comum, no domicilio conjugal;

Il - matua assisténcia;

IV - sustento, guarda e educacgéo dos filhos;

V - respeito e consideragdo mutuos.

110 Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos deveres de lealdade,
respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e educacao dos filhos.

11 1 OBO, Paulo. Conferéncia Magna: Principio da solidariedade familiar. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6, 2007, Anais... Rio de Janeiro: IBDFAM, 2007. Disponivel
em <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf>. Acesso em: 07 de junho de 2018.
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exceléncia de afetividade”!'?. O principio da solidariedade, no ambito familiar, imp&e
um dever natural de cuidado, de zelo e de assisténcia entre os integrantes de uma

familia, ndo sé em relagdo ao apoio material, mas também afetivo e psicol6gico'*2.

2.3 PRINCIPIO DA PROIBICAO DA PROTECAO DEFICIENTE

O principio da proibicdo de protecdo deficiente, na definicAo de Luciano
Feldens,

opera como ferramenta tedrica extraida do mandado de proporcionalidade e
gue nessa condicdo predispde-se a um controle (de constitucionalidade)
sobre determinados atos legislativos, justamente no ponto em que medidas
dessa ordem promovam uma indevida retirada de protecdo (normativa) que
se faz inequivocadamente necessaria ao adequado desenvolvimento e
desfruto do direito fundamental.14

O principio da proibicdo da protecdo deficiente, assim como o principio da
proibicdo do excesso!'®, compde o conceito do principio de proporcionalidade®. A
proibicdo da protecdo deficiente € um principio instrumental que serve como
parametro de verificagdo da constitucionalidade de determinado ato estatal. Para se
entender a aplicacdo desse principio, € necessario, antes, entender o dever de
protecdo estatal em relacédo aos individuos!t’,

O dever de protecdo do Estado seria a obrigacdo estatal de viabilizar a
eficacia dos direitos fundamentais''® estabelecidos pela Constituicdo Federal. Assim,
o Estado-legislador deve positivar normas, regulando as relacfes juridicas dos

individuos na sociedade, em conformidade com as normas constitucionais. O

112 1 OBO, Paulo. Conferéncia Magna: Principio da solidariedade familiar. In: CONGRESSO
BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA, 6, 2007, Anais... Rio de Janeiro: IBDFAM, 2007. Disponivel
em <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/78.pdf>. Acesso em: 07 de junho de 2018.

113 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 227.

114 FELDENS, Luciano. A Constituicdo Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 109.

115 O principio da proibicdo do excesso, na definicdo de Luciano Feldens, pressupfe a utilizacdo do
meio de protecdo que, dentre todos os meios disponiveis, menos oneraria o individuo (FELDENS,
2005, p. 110).

116 O principio da proporcionalidade, de acordo com Wilson Steinmetz, “ordena que a relagéo entre o
fim que se pretende alcancar ou promover e o meio utilizado deve ser adequada, necessaria e
proporcionada” (STEINMETZ, 2004, p. 212).

117 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicdo da protecéo
deficiente. Curitiba: CRV, 2016. p. 20.

118 De acordo com José Afonso da Silva, direitos fundamentais seriam “situagdes juridicas sem as
quais a pessoa humana néo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive” (DA SILVA,
2015, p. 180).
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Estado-administrador deve, dentro do seu poder discricionario, dar eficacia fatica as
garantias fundamentais dos individuos por meio, principalmente, de politicas
publicas. E, por fim, o Estado-juiz deve, primeiramente, verificar se 0os demais
poderes agiram em conformidade com o0s preceitos fundamentais em uma
determinada situacéo fatica e, caso a resposta seja negativa, € seu o dever declarar
a inconstitucionalidade da norma ou entender pela nulidade do ato administrativo e
preencher a lacuna deixada, concretizando o mandamento constitucional®*.

Em relacdo aos direitos fundamentais a serem protegidos, estes podem ser
divididos em direitos de defesa'?® - os quais para serem protegidos, pressupdem
uma abstencdo do Estado — e em direitos de prestacdo??! - que dependem de uma
acao do Estado para serem garantidos. Logo, deixando o Estado de ser abster em
relacédo ao direito de defesa ou de se manifestar em relacéo ao direito de prestagao,
ha uma protecéo deficiente. Ndo obstante, o Estado deve assegurar tanto a eficacia
horizontal, como a eficacia vertical dos direitos fundamentais, ou seja, deve garantir
esses direitos ndo s6 em relacdo aos seus proprios atos, mas também em relagcéo
ao agir de terceiros particulares.

Para que exista uma protecdo eficaz por parte do Estado de um direito
fundamental é necessario utilizar-se do principio da proporcionalidade para
averiguar a constitucionalidade do ato estatal, devendo, para tanto, haver um
equilibrio entre a proibicdo do excesso e a proibicdo de protecdo deficiente. A
existéncia de excesso na atuacdo do Estado - violando, assim, o principio da
protecdo ao excesso — gerard a interferéncia indevida da esfera da autonomia
privada do individuo, ferindo, pois, os direitos fundamentais de defesa do individuo.
A protecao deficiente, por sua vez, se manifesta tanto em relagdo aos direitos de
defesa, como em relacdo aos direitos a prestacdo, quando ha uma omissao por

119 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicdo da protecéo
deficiente. Curitiba: CRV, 2016.

120 Os direitos de defesa, segundo Ingo Wolgang Sarlet, sdo direitos “contra ingeréncias do Estado
em sua liberdade pessoal e propriedade”, gerando, pois, um dever de abstenc¢&o por parte do Estado.
Salienta o autor, ainda, que esses direitos ndo geram a exclusao total do Estado, mas limitam a sua
intervencao na esfera de liberdade pessoal a situagBes determinadas e sob condi¢des. Além disso,
os direitos de defesa ndo se limitam a liberdade e a igualdade, garantindo também a livre
manifesta¢do da personalidade, bem como uma esfera de autodeterminagdo do individuo (SARLET,
1998, p. 167-169).

121 Na definicdo de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos a prestages seriam aqueles que incubem ao
Estado “a tarefa de colocar a disposicao os meios materiais € implementar as condi¢des faticas que
possibilitem o efetivo exercicio das liberdades fundamentais”. Assim, esses direitos exigem uma
posicdo ativa do Estado para que os individuos tenham a sua disposicdo meios para viabilizar a
eficacia desses direitos fundamentais (SARLET, 1998, p. 185-186).
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parte do Estado, em que nao se tutela adequadamente o direito fundamental de um
individuo ou de um grupo de individuos!?2.

O objeto da protecédo estatal é, portanto, o bem juridico protegido pelo direito
fundamental e a posicéo por ele garantida ao seu titular, como a vida e a saude, e 0s
meios utilizados pelo Estado para tanto sdo correlatos a atuacdo dos Poder
Constituidos, quais sejam, o Legislativo, o Judiciario e o Executivo. Logo, diante do
principio da proibicdo da protecdo deficiente, o legislador tem o dever de criar
normas que norteiam as relacdes entre os individuos sempre observando a

efetivacdo dos direitos fundamentais?.

2.4  PRINCIPIO DA VEDACAO AO RETROCESSO

O principio da vedacdo ao retrocesso, em seu sentido amplo, na definicdo
Ingo Wolfgang Sarlet, significa “toda e qualquer forma de protecdo de direitos
fundamentais em face de medidas do Poder Publico, com destaque para o legislador
e o administrador que tenham por escopo a supressao ou mesmo restricdo de
direitos fundamentais”?4, estando situado no ambito de uma “eficacia negativa das
normas constitucionais”'?®. O referido principio tem como objetivo tutelar os direitos
fundamentais contra situagcdes que suprimem ou restringem, ilegitimamente, os
niveis vigentes de protecdo social. Essa restricdo ilegitima ocorre quando ha
supressdo do nudcleo essencial do direito fundamental, o qual estad intimamente
ligado com a dignidade da pessoa humana??®,

O retrocesso € verificado quando se coloca barreiras em relagdo a um direito
fundamental, de forma ilegitima, sendo necessario, para tanto, que haja um estado

122 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicdo da protecao
deficiente. Curitiba: CRV, 2016.

123 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicdo da protecéo
deficiente. Curitiba: CRV, 2016.

124 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

125 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010.

126 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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anterior em relacdo ao direito fundamental tutelado, estabelecendo, assim, um
carater relacional entre as duas situacdes. Nesse sentido, havendo uma legislacao
que regula os direitos sociais, ndo pode o legislador suprimir o grau de
concretizacdo de um direito social conferido nessa lei com base na sua liberdade de
conformacdo. Com a satisfacdo de um direito, ndo € possivel suprimir seu nucleo
essencial'?’.

J. J. Gomes Canotilho, nesse sentido, ressalta que os direitos sociais “uma
vez alcancados ou conquistados passam a constituir, simultaneamente, uma
garantia institucional e um direito subjectivo”?® e, assim, ha uma limitacdo da livre
disposicéo do legislador, o qual ndo pode reverter as conquistas sociais. Além de
servir de um limitador para o legislador, esse principio também impde um dever ao
Estado de exercer atos congruentes com esses direitos adquiridos e com as
expectativas por eles geradas!?®,

O objeto dos direitos fundamentais sociais previstos na Constituicdo Federal,
em regra, precisa ser determinado pelo legislador, no entanto, ndo h& uma
autonomia geral deste para regular da maneira que melhor Ihe convém sobre os
direitos fundamentais, havendo uma vinculagdo minima com a esséncia do direito
previsto na legislacao constitucional. Assim, havendo a satisfacdo do direito por um
ato estatal, ndo € possivel a supressao ou a reducdo da sua eficacia pelo legislador
ou por qualquer outro 6rgéo estatal'3°. O principio da vedacéo ao retrocesso, pois, é
assim sintetizado por Ingo Wolfgang Sarlet:

O legislador (assim como o Poder Publico em geral) ndo pode, portanto,
uma vez concretizado determinado direito social no plano da legislacdo
infraconstitucional, mesmo com efeitos meramente prospectivos, voltar atras
e, mediante uma supressdo ou mesmo relativizacdo (no sentido de uma
restricdo), afetar o nlcleo essencial legislativamente concretizado de
determinado direito social constitucionalmente assegurado.'3!

127 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110.

128 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1992. p. 474-475.

129 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina,
1992. p. 474-475.

130 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibigdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110. p. 86-87.

131 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
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Diante da sua finalidade, o principio da vedacdo do retrocesso possui um
carater instrumental — ainda que ndo meramente instrumental — e dialoga com outros
principios, como o do Estado Democratico de Direito, da dignidade da pessoa
humana, da maxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos
fundamentais, da protecdo da confianca e da seguranca juridica. No entanto, ele
possui uma autonomia em relacdo aos demais principio, na medida em que é
possivel que haja a supressdo e diminuicdo de direitos sociais sem que haja uma
mudanca da redacédo constitucional. Em que pese a importancia desse principio, ele
nao é absoluto, sendo possivel que o legislador reduza direitos sociais individuais
em detrimento do interesse publico urgente e relevante®®?,

O principio da vedacdo ao retrocesso ndo reduz a atuacdo legislativa em
mera execucdo dos preceitos constitucionais, no entanto, para que haja uma
regressividade de um direito social sem violar o principio da vedacéo ao retrocesso,
€ necessario que essa medida possuir uma justificativa de carater constitucional e,
ainda, salvaguardar o nucleo essencial do direito fundamental, principalmente de
modo a garantir prestacbfes materiais necessdérias para que o individuo viva de
maneira digna. Nesse contexto, o principio da vedacéo ao retrocesso serve como
forma de assegurar que haja uma continuidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais pelo Poder Publico, garantindo que este néo ira reduzir ou extinguir 0s
niveis jA concretizados de protecdo estatal, de forma que venha a ofender a
dignidade da pessoa humana'33,

2.5 PRINCIPIO DO PLURALISMO FAMILIAR

O principio da pluralidade das entidades familiares consiste no

reconhecimento, pelo Estado, das diversas formacdes familiares presentes na

José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongcalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110.

132 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110. p. 79-80.

133 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110.
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sociedade, sendo-lhes conferida protecgédo igual'3*. Antes do advento do principio do
pluralismo familiar, a constituicdo da familia era bastante rigida e estatica, em que
apenas o modelo matrimonial e patriarcal era reconhecido como entidade familiar®3,
A partir do reconhecimento do principio do pluralismo familiar pela Constituicdo
Federal, rompeu-se com a ideia de que o casamento seria a Unica forma de entidade
familiar'*® e as pessoas passaram a ter o livre arbitrio para constituir, organizar e
extinguir a sua familia sem qualquer imposicéo ou restricdo external®’.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo 226, rompeu com a viséo
matrimonial ao dispor sobre a protecédo de outras formas de familia — unido estavel e
familia monoparental — e, em que pese haver previsdo de apenas trés formas de
constituicdo de familia, a enumeragdo constitucional, para Rodrigo da Cunha
Pereira, é apenas exemplificativa'®®. Assim, a Carta Constitucional reconheceu o
principio da pluralidade das entidades familiares, ampliando o conceito de familia'4°,
a qual passou a ser caracterizada ndo mais pelo casamento, mas pela afetividade e
mUtua assisténcia dos seus membros!#t,

Nesse sentido, o pluralismo é assim explicado por Bianca Filla:

134 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 52.

135 1 OBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

136 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 192.

137 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

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

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragé&o.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher
como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e
seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e
pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio. (Redacao dada Pela Emenda Constitucional
n° 66, de 2010)

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicées
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no &mbito de suas relagdes.

139 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 194.

140 FILLA, Bianca Camile dos Santos. O pluralismo como categoria para a compreensdo das
entidades familiares no Brasil contemporaneo. Revista dos Tribunais, v. 982, 2017. p. 87-104.

141 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016, p. 49.
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O pluralismo reconhece que a sociedade é constituida por individuos com
valores, verdades, interesses e aspiracbes marcadas pela diversidade,
circunstancialidade, temporalidade e conflituosidade. O que implica dizer
que cada grupo de pessoas mantém um estilo proprio de vida, com
conteudos ideolodgicos, sociais e econdmicos proprios.14?

O principio do pluralismo das entidades familiares é responsavel, pois, por
reconhecer o direito de protecdo a toda familia, independentemente de essa
formacéao familiar estar prevista no ordenamento juridico, uma vez que nao ha um rol
taxativo de entidades familiares'*3. A visdo de personalizacdo dos integrantes da
familia trazida pela Constituicdo Federal passou a considerar a pessoa 0 objeto da
protecao familiar e ndo mais a instituicdo em si. Com isso, 0 membro da familia deve
encontrar na sua constituicdo familiar um meio para desenvolvimento pessoal de
forma livre de qualquer padréo estabelecido pelo Estado, garantindo-se a liberdade
e igualdade'#4,

O reconhecimento da existéncia de diversas formas de familia foge totalmente
da familia ortodoxa na sociedade e, em razdo disso, cada estrutura familiar deve ser
compreendida, muitas vezes, caso a caso pela jurisprudéncial4®, tendo em vista que
as possibilidades de formacédo familiar sédo diversas. Rodrigo da Cunha Pereira
divide as formac@es familiares em trés grupos: a familia conjugal, a familia parental e
a familia unipessoal. O primeiro grupo seria a familia formada por uma relacéo
amorosa, em que ha uma unido através do afeto, o segundo seria formado por
parentesco, tanto biol6gico quanto socioafetivo, e o terceiro seria formado por uma
pessoa sem vinculo marital. De acordo com o autor, essas trés categorias englobam
todas as possibilidades de constituicédo familiar4®,

Logo, o principio da pluralidade das entidades familiares pressupde um
respeito a toda a forma de convivéncia, sendo necessario, pois, que se reconheca
“um mosaico na classificacdo familiar que ndo pode seguir regras rigidas”'#’,

conforme defende Silvio de Salvo Venosa. A pluralidade familiar se pauta na

142 FILLA, Bianca Camile dos Santos. O pluralismo como categoria para a compreensdo das
entidades familiares no Brasil contemporéneo. Revista dos Tribunais, v. 982, 2017. p. 87-104.

143 FILLA, Bianca Camile dos Santos. O pluralismo como categoria para a compreensao das
entidades familiares no Brasil contemporéneo. Revista dos Tribunais, v. 982, 2017. p. 87-104.

144 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 194-195.

145 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: familia. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 58.

146 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 198-208.

147 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Familia. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 58.
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tolerancia, na diversidade, na solidariedade e no respeito as diferencas, devendo

sempre o Estado amparar as diversas formas de familia formadas na sociedade!“®.

2.6 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O principio da autonomia privada, na definicdo de Wilson Steinmetz, é “o
poder atribuido pela ordem juridica aos particulares para que, livres e
soberanamente, auto-regulamentem os proprios interesses (direitos, bens, fins,
pretensdes)’4°. Assim esse principio concede aos individuos uma liberdade de
autodeterminacdo e autovinculacdo, em maior ou menor grau, dependendo do
ambito do direito privado em que se manifesta.

A familia, do ponto de vista juridico, € uma instituicdo e, em razéo disso, o
Estado regula suas relacdes juridicas através do direito de familia. No entanto, a
familia é também um espaco intimo e pessoal, em que o individuo deve ter liberdade
para desenvolver sua personalidade. Em razdo dessas duas situacdes
contrastantes, ha, atualmente, um debate sobre o limite entre o publico e o privado
no direito de familia. Em relacéo a esta questdo, Rodrigo da Cunha Pereira entende
que, ainda que seja necessaria a interferéncia do Estado nas relacfes familiares
como forma de tutela, € necesséario respeitar a autonomia dos membros que
integram a familia®0.

Assim, ndo se pode alcar o direito de familia a categoria de direito publico, o
qual é regulado por critérios técnicos-juridicos, sob pena de restringir a autonomia
privada, sendo este, pois, o limite para a intervencdo do Estado nas relacdes
familiares. As relagbes familiares, antes da Constituicdo Federal de 1988, eram
reguladas de forma ostensiva, mantendo-se uma familia patriarcal e hierarquica.
Com o advento da legislacdo constitucional, os membros das familias passaram a
possuir mais espago para a autonomia privada, diante da preocupacdo com a
preservacdo da dignidade da pessoa humana e da despatrimonializacdo das

relacdes juridicas®®!.

148 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 198.

149 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&do Paulo:
Malheiros Editores Ltda., 2004. p. 190-191.

150 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 176-178.

151 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 178.
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Nessa perspectiva, 0s membros da familia passaram a ser os responsaveis
por regular sua convivéncia dentro do ambiente familiar, devendo o Estado respeitar
tanto o grupo familiar, como os individuos de forma individual. A autonomia privada,
no direito de familia, ganhou maior relevancia, em razdo da mudanca de foco da
instituicdo para os individuos dentro do grupo familiar, havendo, pois, um dever de
interferéncia minima do Estado nas relagdes intimas dos membros das familias!®2.

O papel do Estado em relacdo a familia passou a ser “protetor-provedor-
assistencialista”, devendo apenas interferir nas relagdes familiares para tutelar a
familia e proporcionar garantias fundamentais aos seus membros, para que estes
vivam em condi¢cdes adequadas para seu desenvolvimento pessoal. Com isso, a
atuacdo do Estado se da apenas no ambito da protecdo, devendo-se conciliar a
autonomia privada com os interesses de ordem publica®®:.

No Cadigo Civil, o principio da autonomia é consagrado no art. 1513 que
dispde ser “defeso a qualquer pessoa, de direito publico ou privado, interferir na
comunhdo de vida instituida pela familia”'>4. Ainda, no mesmo sentido, dispde o art.
1565, 8§ 2° do mesmo diploma legal que “o planejamento familiar € de livre deciséo
do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e financeiros para o
exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercdo por parte de instituicbes
privadas ou publicas”®5. Como se observa, o principio da autonomia do ambito
familiar determina que o Estado n&do pode, de forma coativa, intervir nas relacoes
familiares®®®.

Rodrigo da Cunha Pereira explica nova roupagem da autonomia privada nas

relacGes familiares trazidas pela Constituicdo Federal:

O individuo passou a ser o centro da familia e, por conseguinte, da
sociedade e ndo mais apenas um elemento de for¢a produtiva. Em outras
palavras, passou-se a valorizar o sujeito das rela¢cdes e ndo mais o seu
objeto. Ocorreram, pois, a personificacdo e despatrimonializacdo da familia

152 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 179-182.

153 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 183-189.

154 BRASIL. LElI 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 jun. 2018.

15 BRASIL. LEI 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 08 jun. 2018.

156 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 5: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2013. p. 19.
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e, a partir dessas vertentes, surgiu a necessidade de uma nova concepcao
publica, impondo limites a atuacdo do Estado nesta esfera relacional.5”

Em que pese o principio da autonomia tenha ganhado maior relevancia no
ambito das relacdes familiares, € importante salientar que, atualmente, se reconhece
o dever de protecdo da familia pelo Estado e pela sociedade previsto na
Constituicdo Federal'®®, o que, de certo modo, permite a intervencédo estatal na
relacdo familiar em determinados momentos. Diante dessa questéo, ressalta Flavio
Tartuce que o principio da autonomia “deve ser lido e ponderado perante outros
principios™® para, assim, se definir até onde é possivel a intervencdo estatal nas

relagdes familiares.

157 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 181.

158 FARACO, Luciane. Os principios constitucionais do direito de familia. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre: Sulina, v. 32, novembro,
2014. p. 235.

159 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 5: direito de familia. 8. ed. Sao Paulo: Método, 2013. p. 19.
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3 A INCLUSAO DO COMPANHEIRO NA CATEGORIA DE HERDEIRO
NECESSARIO

A sucessdo por morte pode ser dividida em trés categorias: sucessao
legitima, sucessdo testamentaria e sucessdo necessaria'®®. A sucessdo legitima é
aguela em que os herdeiros sucedem segundo a ordem sucessOria prevista em lei,
participando os descendentes, os ascendentes, o cOnjuge, o0 companheiro e 0s
parentes colaterais. A sucessdo necessaria prevé o direito de determinados
herdeiros a legitima, chamados herdeiros necessarios, em que o legislador segue
uma vontade presumida do de cujus e beneficia com o patriménio deste os seus
parentes mais préximos'®l. Por fim, a sucessdo testamentaria segue a vontade do
autor da heranca, onde este escolhe quem ird receber seu patrimdénio deixado

através de um testamentol62,

3.1 DEFINICAO DE HERDEIRO NECESSARIO

Herdeiros necessarios sao aqueles que participam da sucessao necessaria e
possuem direito a receber metade da heranca do de cujusl®3, exceto no caso de
indignidade ou desercéo’®, tendo o autor da heranca, pois, disponibilidade para
deixar em testamento para outras pessoas apenas a outra metade do seu
patrimonio’®®. O art. 1.845'%6 do Cddigo Civil estabelece como herdeiros necessarios

os descendentes, os ascendentes e o conjugel®’, excluindo, pois, o companheiro

160 DELGADO, Mério Luiz. Os novos herdeiros legitiméarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessdes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.

161 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexfes sobre a sucesséo testamentaria pés-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cdédigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessfes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.

162 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessOes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.

163 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 6: direito das sucessdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
32.

164 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexdes sobre a sucessao testamentéaria pds-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cadigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.

165 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 6: direito das sucessdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
36.

166 Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, 0s ascendentes e o conjuge.

167 Flavio Tartuce ressalta que a inclusdo do cénjuge como herdeiro necessario foi uma das “grandes
novidades do sistema sucessoério em vigor” (TARTUCE, 2016, p. 37), tendo em vista que, conforme
explica Jorge Adrovaldo Maciel, o cdnjuge era considerado herdeiro facultativo no Cédigo Civil de
1916, sendo apenas os descendentes e os ascendentes herdeiros necessarios. A outra novidade
trazida pelo Cdédigo Civil de 2002 foi a introdu¢do do cbnjuge nas duas primeiras categorias de
sucessores, em concorréncia com descendentes e ascendentes (MACIEL, 2018, p. 151-152)
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dessa categoria, o qual acaba por ser classificado como herdeiro facultativo —
categoria dos parentes colaterais. Caso o falecido faca um testamento sem deixar
nada aos herdeiros facultativos, estes automaticamente serdo excluidos da
sucessdo’®® A existéncia de herdeiros necessarios €, pois, uma limitacdo a
liberdade de testar, tendo como fundamento a protecédo da familia e a solidariedade
familiar'®®, garantindo aos parentes mais préximos do morto uma protecéo
patrimonial'’®, Apenas na inexisténcia de herdeiros necessarios o morto podera
deixar a totalidade de seus bens para quem desejar, através do testamento!’?,

A categoria dos herdeiros necessarios foi criada pelo legislador com base em
uma presuncao de afeto, bem como no dever de amparo que o falecido tem em
relagdo a seus parentes mais proximos. A legitima encontra seu fundamento,
portanto, no vinculo familiar e nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade familiar'’?2. O ministro Luis Roberto Barroso, ao tratar
sobre a legitima em seu voto, destacou que a justificativa para a sua existéncia seria
“assegurar aos familiares mais préximos do sucedido um patamar de recursos que
permita que preservem, na medida do possivel, 0 mesmo padréo existencial até
entdo desfrutado™’3.

Méario Luiz Delgado explica que o direito dos descendentes a legitima teria
como base o dever natural dos pais de ndo abandonarem e ndo deixarem
desamparados os filhos, enquanto o direito da legitima dos ascendentes teria como
fundamento a “compensacdo dos sacrificios feitos com a educagdo dos
descendentes™’4. Por sua vez, o fundamento para a inclusdo do cOnjuge como

herdeiro necessario seria que ele é o Unico membro estavel e essencial na familia

168 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 6: direito das sucessoes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
38.

169 DE MELLO, Felipe Viana. Reflex8es sobre a sucesséo testamentaria pos-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessbfes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.

170 NAVARES, Ana Luiza Maia. A igualdade de direitos sucessorios entre o cdnjuge e o companheiro:
0 julgamento do recurso extraordinario n. 878-694-MG. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. Belo
Horizonte: IBDFAM, n. 21, maio/junho, 2017, p. 135.

171 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 10.

172 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessoes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.

173 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 10.

174 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessdes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018. p. 47.
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nuclear, uma vez que os demais parentes, em algum momento, irdo formar seu
proprio nucleo familiart™.

Com base nesse contexto, conclui-se que se a pessoa morre e era casada,
metade do seu patrimonio necessariamente precisa ser deixado para seu conjuge,
em concorréncia com os demais herdeiros, se existentes, previstos no art. 1.820 do
Caodigo Civil. Por sua vez, se quem morre vivia em unido estavel e ndo deixou
descendentes ou ascendentes — herdeiros necessarios —, podera escrever um
testamento deixando todos os seus bens para pessoas diversas, situacdo em que o
seu companheiro ndo terd qualquer participacdo na herancal’®, apenas recebera

sua meacao, se esta existir.

3.2 DISCUSSAO DOUTRINARIA SOBRE A INCLUSAO DO COMPANHEIRO NA
CATEGORIA DOS HERDEIROS NECESSARIOS

A questdo da inclusdo do companheiro na categoria de herdeiro necessario
nao foi expressamente resolvida nas decisdes dos recursos extraordinarios 646.721
e 878.694177, tendo em vista que o efeito da tese fixada na declaracdo da
inconstitucionalidade do art. 1.790 do Caodigo Civil foi aplicar “tanto nas hipoteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002"18,
Assim, em uma interpretacdo literal da decisdo, apenas a ordem sucessoOria
estabelecida para a unido estavel seria inconstitucional, mantendo-se a diferenca de
qgue, no casamento, o cbnjuge seria herdeiro necessario e, na unido estavel, o
companheiro néo teria 0 mesmo direito!”.

Em razéo da lacuna deixada pelas decisfes, surgiram doutrinas divergentes

no que toca a inclusdo ou ndo do companheiro como herdeiro necessério. Alguns

175 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessoes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.

176 TARTUCE, Flavio. Direito Civil 6: direito das sucessdes. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p.
38.

177 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexdes sobre a sucessao testamentaria pos-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cadigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.

178 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017.

179 QUINTELLA, Felipe. Repensando o Direito Civil brasileiro: a equiparagdo da disciplina da
sucessdo do cbnjuge e do companheiro. Genjuridico, maio. 2017. Disponivel em: <
http://genjuridico.com.br/2017/05/19/repensando-o-direito-civil-brasileiro-18-
equiparac%CC%A7a%CC%830-da-disciplina-da-sucessa%CC%830-c0%CC%82njuge-e-
companheiro/>. Acesso em: 28 de maio de 2018.
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autores, como Mario Luiz Delgado*® e Felipe Viana de Mello!8:, entendem que a
exclusdo do companheiro na categoria dos herdeiros necessarios é legitima e
compativel com as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto
outros, como Elder Gomes Dutra'®?, Flavio Tartuce!®, Felipe Quintella'®* e Maria
Berenice Dias'® entendem que, com base nos argumentos apresentados pelas
decisbes, deveria se incluir o companheiro na categoria de herdeiro necessario,
equiparando-se totalmente os regimes sucessérios do casamento e da unido
estavel.

Os autores que defendem a n&o inclusdo do companheiro como herdeiro
necessario entendem que as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
nada falam sobre a sucessdo testamentaria, limitando-se a determinar que o art.
1.829 do Cdadigo Civil seria aplicado também aos companheiros. Assim,
considerando que o referido dispositivo trata especificamente da sucesséo legitima e
nada fala sobre os herdeiros necessarios, a categoria dos herdeiros necessarios

prevista no art. 1.845 do Cadigo Civil continuaria sem alterac6ese®.

180 Mario Luiz Delgado defende que nado é possivel incluir o companheiro na categoria dos herdeiros
necessarios, apontando quatro argumentos para tanto: o status de herdeiro necessario possui relagédo
direta com as formalidades do casamento, o art. 1845 do Cédigo Civil € uma norma restritiva de
direitos e, por isso, ndo pode ter uma interpretacdo ampliativa, a inseguranca juridica e restricdo da
liberdade testamentéria e, por fim, a auséncia de manifestacdo do STF pelo reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessério (DELGADO, 2018, p. 60-61).

181 Felipe Viana de Mello entende ndo ser viavel a inclusdo do companheiro na categoria dos
herdeiros necessério, apontando trés argumentos para tanto: impossibilidade interpretacdo extensiva
da decisdo proferida pelo STF, preservacdo da autonomia da vontade e seguranca juridica do
testamento (DE MELLO, 2017, p. 151)

182 Elder Gomes Dutra, ao tratar sobre a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE
878.694, destacou que a inclusdo do companheiro como herdeiro necessério ndo foi adequadamente
discutida pela Corte Suprema, mas, apesar disso, os fundamentos apresentados na decisdo do RE
878.694 “conduzem para um cenario de total equiparagdo do cénjuge e do companheiro em matéria
de direito sucessorio” (DUTRA, 2017, p. 80).

183 Flavio Tartuce ressalta que a questao ficou pendente no julgamento do Supremo Tribunal Federal,
mas, com base no voto proferido pelo Relator, Ministro Luis Roberto Barroso, no seu ver, é possivel
concluir pela possibilidade de inclusédo do companheiro como herdeiro necessario (TARTUCE, 2017).

184 Felipe Quintella, em relagdo a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 pelo STF, destaca
gue ha outros dispositivos que tratam da sucessao do conjuge além do art. 18.29 e, por isso, mandar
aplicar o referido artigo ao regime sucessorio da unido estavel poderia, dar “uma falsa impressao” de
que apenas “se devem aplicar ao companheiro as posicbes do cbnjuge na ordem de vocacgéo
hereditaria”, o que, para o autor, ndo esta correto, “devendo ser aplicada ao companheiro toda a
disciplina da sucesséo do conjuge (QUINTELLA, 2017).

185 Maria Berenice Dias entende que, com base no principio da igualdade, a decisdo do STF nao se
aplica apenas em relacado a divisdo do patrimdénio da sucessao, aplicando-se “a toda e qualquer
diferenciag¢éo tanto no &mbito do Direito de Sucessbes como no Direito de Familia e em todas as
distingbes estabelecidas na legislagao infraconstitucional” (DIAS, 2017).

186 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessdes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.
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Felipe Viana de Mello, inclusive, destaca que a inclusdo do companheiro
como herdeiro necessario seria “permitir ao Estado intervir de forma absurda nas
entidades familiares™8’. Para o autor, esta seria uma preocupacdo manifestada nos
votos proferidos na decisdo do recurso extraordinario 878.694, principalmente no do
ministro Edson Fachin, o qual ressaltou que a liberdade patrimonial do casal que
vive em unido estavel seria assegurada com o ndo reconhecimento do companheiro
como herdeiro necessario e, consequentemente, com a possibilidade de exclui-lo
por meio de testamento!®8,

Além desses fatores, os dois autores citados que sdo contra o
reconhecimento do convivente como herdeiro necessario ainda destacaram que
haveria uma grande falta de seguranca juridica, tendo em vista que, muitas vezes, o
autor do testamento pode acreditar estar em um namoro, mas, na verdade, ter
constituido uma unido estavel, a qual poderia vir a ser reconhecida post mortem.
Com isso, caso houvesse o reconhecimento do companheiro como herdeiro
necessario, o testamento deixado pelo de cujus com disposicéo total dos bens nédo
poderia ser cumprido, devendo ser resguardada a legitima ao convivente
sobrevivente. Assim, de acordo com esses autores, deve prevalecer a autonomia da
vontade do testador, o qual, se desejar que seu companheiro participe da sua
sucessdo, podera inclui-lo no testamento ou casar-se'®®.

Mario Luiz Delgado, além dos argumentos também apresentados por Felipe
Viana de Mello, destaca que a qualidade de herdeiro necessario conferida ao
cbnjuge decorre da formalidade exigida para o casamento e, em razdo de estar
diretamente ligada a forma de constituicdo do casamento, seria uma diferenciacéo
legitima entre o matriménio e a unido estavel, uma vez que a Ultima, na sua
esséncia, ndo necessita das formalidades exigidas para casamento. Nao obstante,
destaca o autor a natureza restritiva da norma prevista no art. 1.845 do Caédigo Civil,
a qual impde uma restricdo a autonomia privada do autor da heranca e, por isso, de

acordo com as normas da hermenéutica, ndo seria possivel fazer uma interpretacao

187 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexdes sobre a sucessao testamentaria pos-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cadigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.
188 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexes sobre a sucesséo testamentaria pds-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessbes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.
189 DE MELLO, Felipe Viana. Reflex8es sobre a sucesséo testamentaria pos-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cdédigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessbfes, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.
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ampliativa dessa norma para incluir os companheiros, sendo, pois, o rol apresentado
no referido artigo, taxativo'®°,

De outro lado, os autores citados que defendem o reconhecimento do
companheiro como herdeiro necessario usam como base os fundamentos
apresentados nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Os principais
fundamentos apresentados pelos ministros a favor da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do Cddigo Civil, como ja analisado, basearam-se nos principios da dignidade
da pessoa humana, da proibicdo ao retrocesso, da vedacdo a protecdo deficiente,
da pluralidade familiar e da solidariedade familiar. Assim, a maioria dos ministros
reconheceu, em sintese, que deve ser dada protecdo igual para individuos em
situacdes iguais, como seria 0 caso de pessoas casadas e em unido estavel, em
observancia aos principios referidos.

Analisando os argumentos apresentados pelas duas posi¢cées doutrinarias em
relacdo a inclusdo do companheiro na condicdo de herdeiro necessario, entende-se
qgue as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal estdo em maior sintonia
com aqueles que sédo a favor do reconhecimento do convivente como herdeiro
necessario. Ainda que o ministro Edson Fachin tenha salientado que “a liberdade
dos conviventes ja é assegurada com o ndo reconhecimento do companheiro como
herdeiro necessario”®!, os demais ministros levam a crer que a equiparacdo do
regime sucessorio deveria se estender a todos os efeitos sucessorios, ndo apenas a
ordem de sucessao.

Os argumentos apresentados pela maioria dos ministros demonstram que o
tratamento dado ao regime sucessoério da unido estavel pelo Codigo Civil é
discriminatério e retrogrado, uma vez que o0 regime sucessorio do matriménio é
nitidamente mais protetivo, ndo havendo qualquer justificativa plausivel para tanto,
pelo contrario, os preceitos constitucionais apontam para a necessidade de um
tratamento igualitério entre as duas formas de constituicdo de familia. Nessa linha,

destacou o ministro Luis Roberto Barroso em seu voto:

As leis relativas ao regime sucessorio nas unides estaveis foram, portanto,
progressivamente concretizando aquilo que a CF/1988 ja sinalizava:
cbnjuges e companheiros devem receber a mesma protecdo quanto aos

190 DELGADO, Mario Luiz. Os novos herdeiros legitimarios. Revista nacional de direito de familia e
sucessoes, Porto Alegre, v. 4, n. 22, p. 42-63, jan./fev, 2018.

191 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 47.
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direitos sucessoérios, pois, independentemente do tipo de entidade familiar, o
objetivo estatal da sucessdo é garantir ao parceiro remanescente meios
para que viva uma vida digna. Conforme j& adiantado, o Direito Sucessorio
brasileiro funda-se na nocdo de que a continuidade patrimonial é fator
fundamental para a protecdo, para a coesdo e para a perpetuacdo da
familia.19?

A JUnica justificativa para que fosse dado um regime sucessoOrio menos
protetivo para a unido estavel seria incompativel com a Constituicdo Federal, qual
seja, a preferéncia do legislador pelo matriménio, uma vez que, antes de 1988, a
legislacéo infraconstitucional reconhecia apenas o casamento como forma legitima
de constituicdo de familia e, por isso, se dava maior protecdo para essa forma de
composicdo familiar. Esse pensamento, contudo, ndo vigora mais na atualidade,
tendo em vista o reconhecimento constitucional do principio da pluralidade familiar,
em que se reconhece como familia todas as relagbes baseadas na afetividade e nédo
apenas aquelas previstas na lei, dando-se a todas elas igual protecdo pelo
Estado!®,

N&do ha motivos plausiveis, portanto, para se incluir o conjuge de forma
obrigatéria na sucessao e o companheiro ndo, tendo em vista que a funcdo das duas
entidades familiares é idéntica'®*. Tanto o casamento quanto a unido estavel visam a
constituir uma familia com base na afetividade e na assisténcia reciproca na vida em
comum, a Unica diferenca entre elas, conforme salientou o ministro Luis Roberto
Barroso'®® seria a forma de constituicdo e extingdo mais ou menos formal'®®. Logo,
se o legislador entendeu que a inclusdo do cénjuge como herdeiro necessario iria

melhor protegé-lo e tutelar seus interesses no momento da morte do parceiro, este

192 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinério n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 18.

193 DUTRA, Elder Gomes. A inconstitucionalidade da vocacgdo hereditaria do companheiro: o
verdadeiro calvéario até a sua declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista IBDFAM: Familia e
Sucessdes. Belo Horizonte: IBDFAM, n. 19, jan./fev., 2017.

194 NAVARES, Ana Luiza Maia. A igualdade de direitos sucessérios entre o conjuge e o companheiro:
0 julgamento do recurso extraordinario n. 878-694-MG. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. Belo
Horizonte: IBDFAM, n. 21, mai./jun., 2017.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017.

19 Felipe Quintella, faz uma analogia do testamento com a constituicdo da familia, explicando que,
assim como se reconhece formas diferentes e validas para que o testamento gere os mesmos efeitos,
a lei reconhece o0 casamento e a unido estavel como formas diferentes, mas ambas validas, de
constituicdo da familia. Nesse contexto, independentemente da sua forma, as duas formas de
constituicdo de familia devem se submeter & mesma disciplina e aos mesmos efeitos, uma vez que a
diversidade de formas serve para dar maior liberdade a pessoa, podendo ela “livremente escolher
dentre as diferentes formas e suas diferentes solenidades. Mas os efeitos juridicos da manifestacédo
de ultima vontade ndo poderiam ser diversos apenas porque a forma escolhida foi uma ou outra, vez
gue decorrem do negdcio celebrado, e ndo da sua forma” (QUINTELLA, 2017).
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deve ser o igual tratamento dado ao companheiro, que estara na mesma situacao e,
com isso, devera receber a mesma protecao estatal.

O principio da dignidade da pessoa humana invocado pela maioria dos
ministros no julgamento dos recursos extraordinarios 878.694 e 646.721, determina,
em sintese, que deve ser garantido as pessoas um minimo existencial para ter uma
vida digna e um desenvolvimento pleno, havendo um dever de protecdo do Estado,
da sociedade e da familia em relacdo aos individuos. Na familia, o principio da
dignidade humana se manifesta no dever de os membros auxiliar os demais na sua
realizacdo pessoal e desenvolvimento da sua personalidade!®’. O direito sucessorio,
como o ministro Luis Roberto Barroso salientou, tem seu fundamento na protecao
dos integrantes de uma familia através da continuidade patrimonial'®®. Ainda, essa
protecdo deve ser dada de forma igualitaria entre os seus membros, ndo podendo
haver uma maior ou menor protecdo em razdo da forma da constituicdo da familia,

como foi explicado pelo ministro Alexandre de Moraes em seu voto:

Dessa forma, independentemente da diferenga de institutos, casamento e
unido estavel, o que se protege, com o Direito Sucessoério, é a familia. E a
familia, independentemente da forma como se constituiu, ndo pode ter
tratamento diferenciado.%°

O principio da dignidade da pessoa humana, como ja dito, tem forte
vinculacdo com o principio da solidariedade, o qual determina que as pessoas
devem se respeitar e se auxiliar, principalmente entre os membros da mesma
familia®?®®. A solidariedade é também um dos fundamentos do direito sucessorio,
tendo em vista que o patriménio deixado pelo morto seria uma forma de cooperacao
e assisténcia material em relacdo aos herdeiros?°’. Nesse contexto, considerando
gue, assim como em relacdo ao cénjuge, o companheiro também possui o dever e

direito de assisténcia mutua com seu par, ndo seria plausivel dar mais seguranca ao

197 LOBO, Paulo. Direito de familia e os principios constitucionais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(Org.). Tratado de Direito das Familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 103-131.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 09.

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia 10 maio. 2017. p. 49-50.

200 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. 2.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

201 DE MELLO, Felipe Viana. Reflexdes sobre a sucessao testamentaria pos-inconstitucionalidade do
artigo 1.790 do Cddigo Civil. Revista IBDFAM: Familia e Sucessbées, Belo Horizonte, n. 22, p. 137-
157, jul./ago., 2017.
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cOnjuge sobre sua participacdo na sucessdo legitima do morto do que ao
companheiro sobrevivente.

O dever de solidariedade entre o casal se aplica tanto para o casamento
quanto para a unido estavel, razdo pela qual, se entendeu o legislador que incluir o
cOnjuge no rol de herdeiros necessario seria uma forma de melhor atender as
finalidades da sucessao legitima, entre elas a solidariedade, ndo haveria motivos
para ndo incluir o companheiro nesse rol, uma vez que este também possui direito
de participar da divisdo patrimonial da pessoa com quem conviveu e auxiliou
material e psicologicamente durante a vida em comum. Essa foi a fundamentacéo

apresentada pelo ministro Luis Roberto Barroso:

Se o Direito Sucessoério brasileiro tem como fundamento a protecdo da
familia, por meio da transferéncia de recursos para que os familiares mais
proximos do falecido possam levar suas vidas adiante de forma digna, é
incompativel com a ordem de valores consagrada pela Constituicdo de 1988
definir que cbdnjuges e companheiros podem receber maior ou menor
protecdo do Estado simplesmente porque adotaram um ou outro tipo
familiar.202

Assim como € inconstitucional a ordem sucesso6ria da unido estavel
determinada pelo Cdédigo Civil por oferecer mais recursos para o cénjuge seguir sua
vida de forma digna do que para o companheiro, a questdo do herdeiro necessario
segue 0 mesmo raciocinio. O legislador entendeu que incluir o cdnjuge como
herdeiro necessario seria uma forma de proteger a esposa ou o marido na hora da
morte de seu par, impedindo que o de cujus pudesse 0 excluir da sucessdo por
simples disposicdo de vontade e, assim, garantindo que o sobrevivente tivesse
meios para sobreviver e seguir sua vida de forma digna nesse momento de
vulnerabilidade®®®. Logo, a mesma protecdo deve ser garantida ao companheiro
sobrevivente, o qual ocupa o mesmo papel do conjuge na relacdo de afeto e
companheirismo.

A garantia de participar da sucesséo legitima como herdeiro necessario dada
pelo legislador aquele que era casado com o morto, deve ser estendida aquele que
vivia em unido estavel com o falecido, com base no principio da dignidade da

pessoa humana, da solidariedade familiar e da pluralidade familiar. O néo

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 31.
203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 30.



50

reconhecimento do convivente sobrevivente como herdeiro necessario € uma
diferenciacéo de tratamento ilegitima entre duas entidades familiares que possuem a
mesma funcdo de constituicdo de familia, uma vez que, utilizando a argumentagéo
do ministro Luis Roberto Barroso, essa diferenciacdo nao se baseia “em
circunstancias inerentes as peculiaridades de cada tipo de entidade familiar’?%4,
sendo, pois, apenas uma forma de hierarquizacdo das entidades familiares. Em

relacdo a questdo, explicou o ministro relator:

Essa é uma primeira constatagdo importante que decorre do sistema
constitucional: o legislador pode atribuir regimes juridicos diversos ao
casamento e a unido estavel. Todavia, como sera detalhado adiante, a partir
da interpretacédo conjunta de diversos dispositivos da Constituicdo de 1988,
gue trazem a nocao de funcionaliza¢do da familia, alcanca-se uma segunda
constatacdo importante: sé serd legitima a diferenciacdo de regimes entre
casamento e unido estavel se ndo implicar hierarquizagdo de uma entidade
familiar em relagdo a outra, desigualando o nivel de prote¢do estatal
conferido aos individuos.?%

Ao contrario do que defende Méario Delgado, a condicdo de herdeiro
necessario reconhecida pelo Cdadigo Civil de 2002 ao cbnjuge ndo esta relacionada
a forma de constituicio do casamento, sendo, em realidade, um instrumento de
protecdo conferido ao conjuge quando da abertura da sucessdo do marido ou da
esposa para garantir que este tenha meios necessarios para continuar sua vida.
Assim, sendo a condi¢do de herdeiro necesséario uma forma de protecdo do conjuge
que ndo é conferida ao companheiro, ha um tratamento desigual e discriminatério
entre as formas de familias, uma vez que ambos ocupam igual posicdo, sendo o fato
de ndo existir uma certiddo de casamento na unido estavel o Unico motivo para néo
conferir ao convivente a mesma protecao.

N&o incluir o companheiro no rol dos herdeiros necessarios € ndo estender a
este um instrumento protetivo conferido ao cénjuge, o que contraria o art. 226, § 3°,
da Constituicdo Federal. Nessa linha, a maioria dos ministros foram claros, no
julgamento dos recursos extraordinarios 878.694 e 646.721, ao defender pela
necessidade e imprescindibilidade de se conferir a mesma protecdo ao
companheiro, uma vez que esta independe da forma de constituicdo da familia,

conforme destacou o ministro Alexandre de Moraes:

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 27.
205 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 26.



51

A protecdo a familia, e consequentemente — ai me parece a distincdo e a
desnecessidade de se igualar ou ndo a unido estavel ao casamento -,
engloba a extensao de todos os instrumentos protetivos a familia que
devem ser igualmente aplicados, independentemente do tipo de familia, da
constituicdo da familia.2%

O fato de o art. 1.845 do Cddigo Civil apresentar uma restricdo a autonomia
do autor da heranca, conforme destacou Mario Delgado, ndo é suficiente para a
afastar o direito do companheiro a ser incluido no rol dos herdeiros necessarios,
uma vez que ele e o conjuge estdo em situacdes idénticas de afeto e assisténcia e,
por isso, devem ser os mesmos direitos sucessorios garantidos. Se entendeu o
legislador pela viabilidade da restricdo de liberdade do de cujus em razdo do seu
casamento, deve-se estender essa possibilidade a unido estavel, uma vez que
ambas as formas de familia sdo constituidas por lacos de afetividade, tendo apenas
como diferengca a sua formalidade, que nada interfere no reconhecimento de
instrumentos protetivos.

O ministro Luis Roberto Barroso apresentou, em seu voto, exemplos de
diferencas legitimas do casamento e da unido estavel, as quais se justificam pelo
fato de o casamento ser mais formal e possuir uma prova mais facil, trazendo,
assim, mais seguranca juridica perante terceiros e exigindo menos esforcos para
comprovar a unidao. Um dos exemplos apresentados foi a maior facilidade para o
conjuge receber um beneficio previdenciario, o qual apenas precisa apresentar a
certiddo de casamento, enquanto alguns entes publicos exigem que o0s
companheiros apresentem documentos que comprovem a existéncia de unido
estavel, sendo, pois, mais trabalhoso para eles demonstrar seu direito ao
recebimento do beneficio?®”.

Para o ministro relator essa diferenca de tratamento para provar a existéncia
da unido € plenamente aceitavel, pois é uma diferenca que deriva das
caracteristicas de cada constituicho de familia. Assim, a fundamentagéo
apresentada indica que apenas diferencas referentes “as peculiaridades de cada tipo
de entidade familiar” sédo legitimas e devem permanecer no ordenamento juridico,

sendo todas as demais distingdes discriminatérias?®®. Logo, o fato de haver menor

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.646.721. Relator Ministro Marco
Aurélio. Brasilia 10 maio. 2017. p. 48.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 27-29.

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 27.
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seguranca juridica na unido estavel ndo justifica dar tratamento privilegiado ao
casamento, devendo as duas formas de familia ser tratadas de forma igual em
relacdo aos direitos de seus membros. Nesse sentido, ministro relator manifestou-se

€m seu voto:

Ante o exposto, conclui-se que a facilitacdo da conversao da unido estavel
em casamento nao reflete suposta preferéncia hierarquizada do casamento
em relacdo a unido estavel. Representa, sim, o desejo estatal de garantir
maior seguranca juridica nas relagbes sociais. Seria mais seguro e
conveniente para o sistema juridico que todas as unifes fossem
formalizadas pelo casamento. Mas uma coisa é ser mais seguro, e outra,
totalmente diferente, € constituir condicdo para que os individuos sejam
tratados com igual respeito e dignidade.2%°

Diante desses argumentos, ndo ha como concluir que a condi¢do de herdeiro
necessario seria inerente as peculiaridades do casamento, uma vez que o legislador
criou a figura dos herdeiros necessarios com a finalidade de protecdo e
solidariedade da familia, garantindo aos parentes mais proximos do morto uma
protecdo patrimonial®'®. Portanto, sendo uma forma de protecdo do cbnjuge, esta
deve ser estendida aos companheiros para que ambos sejam tratados de forma
igualitaria, com igual respeito e dignidade, uma vez que, nas palavras do ministro
Luis Roberto Barroso é “arbitraria toda diferenciagdo de regime juridico que busque
inferiorizar um tipo de familia em relagdo a outro, diminuindo o nivel de prote¢céo
estatal aos individuos somente pelo fato de ndo estarem casados”?!,

O principio da proibicdo da protecéo deficiente € uma ferramenta de controle
do Estado que busca garantir a eficacia plena dos direitos e principios tutelados pela
Constituicdo Federal?'?, estando, entre eles, a igualdade de protecdo para todas as
formas de familia. Nessa perspectiva, se o Estado ndo protege de modo adequado e

satisfatorio bens juridicos relevantes, ele esta violando o principio da proibicdo da

209 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n. 878.694, julgado 10/05/2017,
Relator Ministro Roberto Barroso, p. 29.

210 NAVARES, Ana Luiza Maia. A igualdade de direitos sucessérios entre o conjuge e o companheiro:
0 julgamento do recurso extraordinario n. 878-694-MG. Revista IBDFAM: Familia e Sucessdes. Belo
Horizonte: IBDFAM, n. 21, maio/junho, 2017.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 27.

212 VAN DER BROOCKE, Alexandre Moreira. Direitos fundamentais e proibicdo da protecéo
deficiente. Curitiba: CRV, 2016. p. 21-22.



53

protecdo deficiente, sendo este o caso do art. 1.790 do Cédigo Civil, como foi
reconhecido nas decisGes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal?3.

Na mesma linha de raciocinio, € possivel afirmar que ha também uma
protecdo deficiente no art. 1.845 do Cadigo Civil, ao nado incluir o companheiro no rol
dos herdeiros necessarios, tendo em vista que o reconhecimento do cénjuge nessa
categoria foi um meio de o legislador protegé-lo. Logo, essa mesma protecdo deve
ser estendida ao companheiro, com base no dever constitucional do Estado de
proteger, de forma igual, todas as formas de familia. Nao reconhecer o companheiro
como herdeiro necessario € admitir uma maior protecdo estatal do casamento em
relacdo a unido estavel, o que evidencia uma falha de protecdo dos direitos do
companheiro por parte do Estado.

O Cadigo Civil, no que toca a matéria do direito de familia, principalmente em
relacdo ao matriménio e a unido estavel, apresenta uma visdo nao plural das
familias, em que se prioriza o matriménio a todas as demais formas de constituicdo
familiar. Essa situagdo é bem demonstrada pelo ministro Luis Roberto Barroso, o
qual destacou que o projeto original do Cédigo Civil de 2002 foi elaborado em 1985
— antes da Constituicdo Federal —, demorando mais de quinze anos para ser
promulgado, sem praticamente nenhuma alteracdo?*. A unido estavel, ainda que
seja abordada pelo Cdédigo Civil, é tratada de forma periférica, em separado da
“verdadeira” familia, constituida pelo casamento?'®>. O regime sucessoério da unido
estavel retrata bem a dificuldade do Cdédigo Civil de aceitar a unido estavel como
forma de constituicdo familiar, tendo em vista que este ndo € sequer tratado no titulo
da sucessao legitima, ficando em separado, nas disposicOes gerais do direito
sucessorio?'s,

Nesse sentido, o argumento levantado pelos ministros de que o Cddigo Civil
foi redigido em anos anteriores a 1988 e, portanto, com valores diferentes aos da

atualidade e da prépria Constituicdo Federal, principalmente em relacdo a familia,

213 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 33.

214 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 36.

215 Flavio Tartuce destaca que o artigo 1.790 do Cdédigo Civil esta “mal colocado”, uma vez que se
encontra nas disposicdes gerais do Direito das Sucessdes e ndo esté incluido na ordem de vocagéo
hereditaria, em razéo de as disposicbes relativas a unido estavel terem sido adicionadas ao Cdédigo
Civil de 2002 “nos ultimos momentos de sua elaboragéo” (TARTUCE, 2016, p. 242).

216 DUTRA, Elder Gomes. A inconstitucionalidade da vocacdo hereditaria do companheiro: o
verdadeiro calvéario até a sua declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal. Revista IBDFAM: Familia e
Sucessodes. Belo Horizonte: IBDFAM, n. 19, janeiro/fevereiro, 2017.
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também pode ser utilizado para demonstrar a necessidade de inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios. O rol indicado pelo art. 1.845 do
Cdbdigo Civil, assim como a ordem sucessoria prevista no art. 1.790 do mesmo
dispositivo legal, foi redigido com base nos valores matrimoniais que vigoravam
antes da Constituicdo Federal e, em razdo disso, ndo seguem os valores plurais e
igualitarios da familia, defendidos pela Carta Constitucional de 1988.

A nao inclusdo do companheiro como herdeiro necessario seguiu a mesma
linha de raciocinio hierarquizadora e discriminatoria do legislador, em que se
buscava dar maior protecdo as relacbes formadas pelo matriménio. Os ministros
favoraveis a inconstitucionalidade do art. 1970 do Codigo Civil repetidamente
salientaram que as pessoas unidas pelo casamento e pela unido estavel estdo na
mesma situagao fatica de afeto e mutua assisténcia, sendo a uUnica diferenga entre
as unides a formalidade. No entanto, a menor formalidade da unido estavel, assim
como nao justifica a ordem sucessoria distinta, também néo serve de fundamento
para a ndo inclusdo do companheiro no rol de herdeiros necessarios.

Conforme destacou 0 ministro Luiz Fux, ndo se pode pressupor que as
pessoas que se unem pela unido estavel, apenas por constituir sua familia de forma
informal, ndo possuem o mesmo nivel de afetividade e companheirismo que o casal
formado pelo matriménio. Para que a unido estavel seja reconhecida, é necessario
que haja prova da convivéncia publica, continua e duradoura do casal, ndo se
podendo, assim, presumir que seria um relacionamento oportunista visando apenas
a participacao na sucessdao do companheiro. Até porgue, pressupor essa situacao,
como destacou o0 ministro Luis Roberto Barroso, seria amesquinhar o instituto

familiar. Nesse sentido:

Nao ha que se falar aqui que a diferenca de regimes sucessorios decorreria
da préopria autonomia da vontade, jA que conferiria aos individuos a
possibilidade de escolher o sistema normativo (casamento ou unido estavel)
gue melhor se ajusta aos projetos de vida de cada um. O que a dignidade
como autonomia protege € a possibilidade de opcao entre um e outro tipo
de entidade familiar, e ndo entre um e outro regime sucessoério. Pensar que
a autonomia de vontade do individuo referente a decisdo de casar ou nédo
casar se resume a escolha do regime sucessorio € amesquinhar o instituto
e, de forma geral, a ideia de vinculos afetivos e de solidariedade.?'”

217 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 32.
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Logo, o fato de haver mais informalidade na unido estavel ndo justifica a
menor protecdo do companheiro sobrevivente, o qual deve também possuir a
garantia de participar da sucessao do seu par independente da sua disposi¢cao de
dltima vontade, assim como possui 0 conjuge sobrevivente. Conforme destacaram
0S ministros, se o legislador entendeu que o reconhecimento do cbnjuge como
herdeiro necessario seria uma forma de melhor protegé-lo, igual tratamento deve ser
dado ao companheiro, o qual também convivia de forma continua e duradoura com o
falecido, e merece, pois, igual protecdo. Nas palavras do ministro Teori Zavascki a
unido estavel “nao tem razao alguma para ser discriminada em relagédo a outra uniao
estavel — ou que até pode nem ser tdo estavel assim — pela simples razdo de ser
demonstrada através de uma certiddo de casamento” 218,

O argumento da auséncia de seguranca juridica com a inclusdo do
companheiro como herdeiro necesséario é refutada pelo voto apresentado pelo
ministro Luiz Fux, o qual foi categérico ao dizer que, para que haja o reconhecimento
de uma unido estavel, necessario haver “prova inequivoca conducente a
verossimilhanga™!®, cumprindo-se os requisitos do art. 1.723 do Cédigo Civil, o que
reduz os riscos de “se conceder efeitos drasticos a qualquer tipo de relacionamento
efémero™?°, Assim, se é reconhecida a unido estavel é porque o0s requisitos
necessarios para tanto foram preenchidos e, portanto, o companheiro tem direito de
participar da sucessdo com todas as garantias protetivas conferidas a ele, as quais
devem ser iguais as do conjuge, diante da igual protecdo conferida a ambas as
familias pela Constituicdo Federal. Com essas constatacdes, concluiu o ministro Luiz

Fux:

O que se trata aqui — e a realidade é essa -, é que quando ha essa unido
estavel entre um homem e uma mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com objetivo de constituicdo da familia,
€ porque a familia daquela pessoa é aquela convivente. Porque quem tem
uma familia que coparticipa da existéncia de um dos integrantes dessa
controvérsia, efetivamente essa familia nao da ensejo a esse abandono, em
gue os parentes sO se aproximam no momento de recolher os frutos da
existéncia daquele seu parente consanguineo.???

218 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 57.
219 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 87.
220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 86.
221 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 87.
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N&o obstante, ainda que as Leis 8.971/1994 e 9.278/1996 ndo tenham
considerado o companheiro herdeiro necessario, € possivel entender que houve um
retrocesso da legislacdo, uma vez que esta indicava pela quase igualdade de
direitos sucessoérios entre companheiro e conjuge®??, uma vez que a ordem
sucessOria era muito parecida e ambos ndo eram considerados herdeiros
necessarios. Entretanto, ainda que a evolucao legislativa indicasse para a igualdade
de protecdo quanto aos direitos sucessoérios aos cbnjuges e aos companheiros, o
Cadigo Civil de 2002 rompeu abruptamente com essa expectativa?3,

Assim, a unido estavel ja havia conquistado um direito ao regime sucessorio
praticamente equivalente ao do casamento, mas o Cédigo Civil de 2002 acabou por
restringir esse direito, uma vez que aumentou a protecdo da pessoa casada e
diminuiu, por sua vez, a prote¢cdo das pessoas unidas pela unido estavel. Nesse
contexto, ainda que o retrocesso ndo seja tao visivel quanto o da ordem sucessoria,
uma vez que havia uma mais protetiva aos companheiros antes do Cdédigo Civil,
houve uma interrupcdo na evolucdo dos direitos sucessoOrios da unido estavel,
enquanto o regime sucessorio do casamento continuou progredindo na sua
protecdo??*. Desse modo, pode-se concluir que ndo houve uma continuidade de
efetivacdo dos direitos sucessorios dos companheiros, uma vez que reduziu um
nivel ja concretizado de protecdo estatal em relacdo a unido estavel, o que também
é proibido pelo principio da vedagcdo ao retrocesso??®. Essa situagdo restou
evidenciada, inclusive, pelo relator Luis Roberto Barroso:

Essa evolugédo, no entanto, foi abruptamente interrompida pelo Cadigo Civil
de 2002. O Cadigo trouxe dois regimes sucessorios diversos, um para a
familia constituida pelo matriménio, outro para a familia constituida por
unido estavel. Com o CC/2002, o cOnjuge foi algado a categoria de herdeiro
necessario (art. 1.845), o que ndo ocorreu — ao menos segundo o texto
expresso do CC/2002 — com o companheiro. Assim, caso se interprete o
Cdbdigo Civil em sua literalidade, um individuo jamais poderd excluir seu
cbnjuge da heranca por testamento, mas este mesmo individuo, caso
integre uma unido estavel, podera dispor de toda a heranca, sem que seja

222 Jorge Adrovaldo Maciel salienta que as Leis n° 8.971/1994 e 9.278/1996 “conferiram aos
companheiros praticamente os mesmos direitos que eram conferidos aos cénjuges pelo Cédigo Civil
da época” (MACIEL, 2018, p. 150).

223 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 18.

224 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 18-19.

225 SARLET, Ingo Wolfgang. Seguranca social, dignidade da pessoa humana e proibicdo de
retrocesso: revisitando o problema da protecdo dos direitos fundamentais sociais. In: CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; CORREIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula Barcha (Org.).
Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 71-110.
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obrigado a destinar qualquer parte dela para seu companheiro ou
companheira.??6

Por fim, o argumento da autonomia da vontade apresentado pelos autores
gue defendem o n&o reconhecimento dos conviventes como herdeiros necessarios,
também ndo é suficiente para afastar o companheiro do rol apresentado no art.
1.845 do Cdbdigo Civil, uma vez que a partir do momento em que se considera 0
cOnjuge herdeiro necessario, imperioso se faz reconhecer a mesma condicdo ao
companheiro, em observancia a igual protecédo as entidades familiares determinada
pela Constituicdo Federal e consequente impossibilidade de hierarquizacéo entre
elas??’.

A questdo da autonomia da vontade do testador € bastante importante, no
entanto, ela diz respeito a uma discussdo maior do que a equiparacdo dos regimes
sucessoérios da unido estavel e do casamento, qual seja, a real necessidade de
incluir o companheiro do autor da heranca, no sentido amplo — tanto no que toca a
unido marital quanto a unido estavel — como herdeiro necessario??®. Contudo,
engquanto o cénjuge permanecer como herdeiro necessario, deve se incluir também
o companheiro na categoria, independente da discusséo sobre ser certa a inclusao
do cbnjuge nesse rol, diante dos fundamentos invocados pelas decisbes dos
recursos extraordinarios 878.694 e 646.721.

A maioria dos ministros que votaram pela inconstitucionalidade do art. 1.790

do Cddigo Civil apresentou fundamentos que levam a conclusao de que 0s regimes

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 878.694. Relator Ministro Roberto
Barroso. Brasilia 10 maio. 2017. p. 18-19.

227 QUINTELLA, Felipe. Repensando o Direito Civil brasileiro: a equiparacdo da disciplina da
sucessdo do cbnjuge e do companheiro. Genjuridico, maio. 2017. Disponivel em: <
http://genjuridico.com.br/2017/05/19/repensando-o-direito-civil-brasileiro-18-
equiparac%CC%A7a%CC%830-da-disciplina-da-sucessa%CC%830-c0%CC%82njuge-e-
companheiro/>. Acesso em: 28 de maio de 2018.

228 Felipe Quintella, por exemplo, se manifesta contra a existéncia de herdeiros necessarios, sendo
sua opinido, pois, desfavoravel tanto pela inclusdo do cénjuge quanto a do companheiro como
herdeiro necessario, sob o fundamento da ingeréncia demasiada do Estado na familia. No entanto,
tendo em vista que o cdnjuge é tratado como herdeiro necessario, esse direito deve ser estendido ao
companheiro, tendo em vista que ambos devem ter os mesmos efeitos sucessorios (QUINTELLA,
2017). Em relagdo ao tema, Ana Luiza Maia Navares também destaca que a figura dos herdeiros
necessarios nao esta isento de criticas, devendo-se “‘repensar aqueles que devem ser agraciados
com uma heranga necessaria’, de acordo com seu nivel de necessidade e ndao de parentesco
(NAVARES, 2017, p. 135-138). Mério Delgado também apresenta argumentos contra a existéncia de
herdeiros necessarios, ressaltando que esta categoria seria indtil e inconveniente, pois, atualmente,
h& uma “transformacgéo socioldgica e juridica da familia”, em que ha “outros mecanismos protetérios
da familia fora do direito sucessorio”, bem como ha uma “rapida mutabilidade dos estados civis”.
Assim, para o autor “o fundamento da legitima do cbnjuge deixou de ser o vinculo afetivo e se
metamorfoseou na &lea de se estar casado, ainda que por brevissimo periodo, quando do 6bito do
outro” (DELGADO, 2018, p. 49-53).
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sucessorios do casamento e da unido estavel devem ser iguais, considerando que
cOnjuge e companheiro ocupam a mesma funcdo de afeto e companheirismo na
relacdo. A Unica diferenca entre as duas formas de constituicdo de familia é a maior
ou menor formalidade para sua constituicao e, por isso, o tratamento distinto entre
ambas deve se dar apenas em relacdo as suas caracteristicas, ndo sendo este o
caso da inclusdo do conjuge no rol dos herdeiros necessarios.

A condi¢do de herdeiro necessario € um instrumento protetivo conferido ao
cOnjuge que deve ser estendido ao companheiro, uma vez que a Constituicao
Federal prevé que o casamento e a unido estavel devem ter a mesma protecédo do
Estado. Logo, em observancia aos principios da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da pluralidade familiar, da proibicdo da protecdo deficiente e da
vedacao ao retrocesso, o companheiro deve ser incluido na categoria dos herdeiros

necessarios e ter as mesmas garantidas sucessorias conferidas ao conjuge.
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CONSIDERACOES FINAIS

Os argumentos apresentados nos recursos extraordinarios 878.694 e 646.721
ndo se limitam ao reconhecimento da inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cddigo
Civil, devendo ser aplicados também para o reconhecimento do companheiro como
herdeiro necessario, incluindo-o no rol previsto no art. 1.845 do Cdédigo Civil. Em que
pese as decisOes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal n&o tratarem,
especificamente, da questdo dos herdeiros necesséarios e que, na sua interpretacao
literal, apenas a ordem sucessoria estabelecida para a unido estavel é declarada
inconstitucional, defende-se que os seus fundamentos podem ser utilizados também
para se reconhecer a inclusdo do companheiro no rol do art. 1.845 do Cdédigo Civil.

A partir da andlise dos votos proferidos nos recursos extraordinarios 878.694
e 646.721, no primeiro capitulo, concluiu-se que a maioria dos ministros do Supremo
Tribunal Federal possuem a opinido de que nao é possivel tratar de modo distinto
pessoas em situacdes iguais, como € 0 caso das pessoas casadas e das pessoas
que vivem em unido estavel. Para eles, o Cddigo Civil, em relacdo ao direito
sucessorio do casamento, fornece mais instrumentos de protecao para o conjuge do
gue para o companheiro, o qual acaba por, na maioria das vezes, ter menos direito
na participacdo da heranga, pelo simples motivo de a unido ser constituida de
maneira informal.

O tratamento diferenciado dado pelo Cdodigo Civil ao casamento e a unido
estavel, de acordo com os ministros, € explicado pela época em que foi redigido o
projeto de lei, antes da Constituicdo Federal, em que o matrim6nio era a Unica forma
de familia legalmente reconhecida. Com os valores e principios trazidos pela
Constituicdo Federal, principalmente a especial protecdo do Estado a todas as
formas de familia, ndo € possivel aplicar normas que, nitidamente, protegem mais
uma forma de familia que outra, sendo que, na pratica, tanto a unido estavel quanto
0 casamento séo baseados na afetividade e na mutua assisténcia do casal.

Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade, da pluralidade familiar, da vedacdo ao retrocesso e da proibicdo a
protecdo deficiente, destacados nas decisdes, apontam também pelo tratamento
sucessOrio equivalente ao casamento e a unido estavel, conforme buscou-se
demonstrar no segundo capitulo. Os trés primeiros principios defendem um

tratamento com igual dignidade e respeito para todas as formas de familia, em que
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deve ser garantido o pleno desenvolvimento de seus membros, bem como
assisténcia mutua, cooperacdo e solidariedade entre eles, para que tenham uma
vida digna. Por sua vez, os dois ultimos indicam que deve haver uma protecdo
efetiva e adequada de todas as formas de familia por parte do Estado e que néo
podem ser reduzidos 0s niveis ja concretizados de protecdo estatal, devendo se
assegurar que haja uma continuidade de efetivacao dos direitos fundamentais.

Em relagdo a questdo do reconhecimento do companheiro como herdeiro
necessario, mostrou-se no terceiro capitulo que a doutrina se divide em duas
posicdes, em razdo da omissdo das decisdes. Parte da doutrina defende o néo
reconhecimento do convivente como herdeiro necessario, sob o fundamento de que
as decisbes do Supremo Tribunal Federal se limitam ao art. 1.790 do Caodigo Civil,
ndo sendo plausivel utiliza-las para modificar também o rol do art. 1.845 do mesmo
dispositivo legal, no entanto, entendeu-se, no presente trabalho, que néo seria essa
a visdo mais adequada quando se analisa as decisbes do Supremo Tribunal
Federal.

A visdo que esta em maior sintonia com as decisfes analisadas, conforme
demonstrado no ultimo capitulo, seria a dos autores que defendem a inclusdo do
companheiro no rol dos herdeiros necessarios, com base nos fundamentos
invocados pela maioria dos ministros. Os preceitos constitucionais analisados no
trabalho sdo compativeis com a igualdade de tratamento sucessoério dado para o
casamento e para a unido estavel, uma vez que ambas as formas de familia sado
construidas por meio de afetividade e coexisténcia, sendo a Unica diferenca a maior
ou menor formalidade para constituicao.

Assim, se o legislador entendeu que incluir o cbnjuge como herdeiro
necessario seria uma forma de protegé-lo na hora da morte de seu par, impedindo
gue o morto pudesse exclui-lo da sucesséao através do testamento e garantindo que
o cbnjuge supérstite tivesse meios para seguir sua vida de forma digna, essa mesma
protecdo deve ser garantida ao companheiro sobrevivente, diante da igual protecao
das familias conferidas pela Constituicdo Federal. A diferenciacdo de tratamento
dada para essas duas formas de familia é ilegitima, pois a condigcdo de herdeiro
necessario ndo possui relacdo com a forma de constituicdo das familias, sendo, na
realidade, um instrumento protetivo que deve ser garantido para ambas as formas
de familia. Se entendeu o legislador pela viabilidade da restricdo da liberdade do

falecido em raz&o do seu casamento, a mesma restricdo deve existir em relacdo a
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guem vivia em unido estavel, uma vez que ambas as relacdes se baseiam na
afetividade.

No decorrer do trabalho, buscou-se demonstrar que nao reconhecer o
companheiro como herdeiro necesséario seria admitir uma maior protecdo estatal
conferida ao casamento, o0 que evidenciaria uma falha de protecédo dos direitos por
parte do Estado. Defender o tratamento diferenciado dos regimes sucessorios, com
base apenas na maior ou menos formalidade para a formacdo da familia, é
hierarquizar as entidades familiares e discriminar a unido estavel, mantendo-se,
assim, uma visao ja ultrapassada de que ha uma preferéncia do casamento em
relacdo as demais formas de familia.

Chegou-se, pois, a concluséo final, no sentido de que a condicdo de herdeiro
necessario, assim como a ordem sucessOria, sdo instrumentos de protecao
conferidos ao conjuge que devem ser aplicados também para o companheiro, tendo
em vista que a Constituicdo Federal prevé a mesma protecado para todas as formas
de constituicdo de familia. A Carta Constitucional determina que todas as formas de
familia merecem igual protecdo do Estado, sendo, pois, imperioso que se proteja, no
mesmo nivel, o0s membros do casamento e da unido estavel, conferindo, assim, os
mesmos direitos sucessorios para quem é casado e para quem vive em unido

estavel.
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