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RESUMO

Este trabalho aborda o estudo dos direitos de cénjuges e companheiros para fins
sucessorios, analisando se o companheiro teria ou ndo adquirido a condicdo de
herdeiro necessario, apds a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002, proferida pelo STF. Fazer a precisa identificacdo do companheiro no plano
sucessorio mostra-se de suma importancia, pois a depender do desfecho, ele podera
ser afastado da sucessao, por ato de disposicao de ultima vontade, mesmo apés a
decisdo paradigmatica para o Direito das Familias, em que foi fixada a seguinte tese
“é inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros
prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipoteses de
casamento quanto nas de unido estavel, o regime estabelecido pelo art. 1.829 do
CC/2002”. O resultado desta analise é confrontado com o direito fundamental a
igualdade, visando, ao final, apurar criticamente a necessidade de manutengédo do
cbnjuge e de inclusdo do companheiro nesta categoria de herdeiros, diante da
autonomia privada que vem preponderando no ambito das relagdes familiares
patrimoniais e existenciais, dando certa liberdade de atuagdo aos membros da
estrutura familiar, para determinarem os rumos de suas vidas (e de seus bens).
Durante o estudo, observou-se uma transformagao significativa da organizacédo da
sociedade brasileira, revelando uma clara mudanca na era pds-moderna,
estabelecendo-se uma nova estrutura social e juridica da familia. Isso levanta a
questao natural de uma reformulagcdo do fenbmeno sucessorio em si, levando ao
questionamento se ainda € adequado manter a protegao da legitima nos termos atuais
e para quem ela deve ser direcionada. No que diz respeito ao campo juridico, foi
notada uma impregnacao dos preceitos constitucionais em todos os ramos do Direito,
em especial no Direito Civi, e uma crescente valorizagdo dos principios
constitucionais como dignidade humana, pluralismo familiar, igualdade, solidariedade
e liberdade, o que reflete ndo sé uma tendéncia metodoldgica pds-positivista, mas
também a preocupagdo com a construgdo de uma ordem juridica atenta e sensivel
aos desafios da sociedade contemporanea, possibilitando o exercicio de direitos
fundamentais. A técnica de pesquisa do trabalho é a bibliografica de objetivo
exploratdrio, possuindo natureza essencialmente tedrica, mas com preocupacao na
sua repercussao pratica.

Palavras-chave: cOnjuge e companheiro; regime sucessorio; herdeiro necessario;
igualdade; autonomia privada.



ABSTRACT

This work addresses the study of the rights of spouses and partners for succession
purposes, analyzing whether or not the partner had acquired the status of compulsory
heir, after the declaration of unconstitutionality of article 1.790 of the Civil Code of 2002,
handed down by the Supreme Court. Precisely identifying the partner in the succession
plan is extremely important, as depending on the outcome, he or she may be removed
from the succession, through an act of final will and testament, even after the
paradigmatic decision for Family Law, in which the following thesis was established “It
is unconstitutional to distinguish between succession regimes for spouses and
partners, as provided in art. 1.790 of the Civil Code of 2002. The regime established
by art. 1.829 of the Civil Code of 2002 should be applied in both cases of marriage and
cohabitation”. The result of this analysis is compared with the fundamental right to
equality, aiming, in the end, to critically ascertain the need for maintenance of the
spouse and inclusion of the partner in this category of heirs, given the private autonomy
that has been preponderant within the scope of patrimonial family relations and
existential, giving a certain freedom of action to the members of the family structure, to
determine the direction of their lives (and their assets). During the study, a significant
transformation in the organization of Brazilian society was observed, revealing a clear
change in the post-modern period, establishing a new social and legal structure of the
family. This raises the natural question of a reformulation of the succession itself,
leading to the question whether it is still appropriate to maintain the protection of the
legitimate in current terms and to whom it should be directed. With regard to the legal
field, an impregnation of constitutional precepts was noted in all branches of Law,
especially in Civil Law, and a growing appreciation of constitutional principles such as
human dignity, family pluralism, equality, solidarity and freedom, which reflects not only
a post-positivist methodological tendency, but also the concern with the construction
of a legal order that is attentive and sensitive to the challenges of contemporary
society, enabling the exercise of fundamental rights. The research technique of the
work is bibliographic with an exploratory objective, having an essentially theoretical
nature, but with concern for its practical repercussion.

Keywords: spouse and partner; succession regime; compulsory heir; equality; private
autonomy.
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INTRODUCAO

Antes de tudo, mostra-se necessario justificar a escolha do tema. Desde a
graduacgéo o Direito Civil foi alvo de estudo intenso por parte desta pesquisadora, isto
porque durante o curso entrou em vigéncia a Lei N° 10.406, de 10 de janeiro de 2002,
instituindo um novo Cddigo Civil. Tal fato demandou um estudo acentuado e
comparativo, visando atualizar o estudo para enfrentar o mercado de trabalho.

Dentre as inovagdes, chamou a atengao a nova sistematica de sucesséo do
cbnjuge introduzida pelo diploma civilista de 2002, o qual passou a compor a terceira
classe na ordem de vocagao hereditaria, além de contar com o direito concorrencial,
0 que levou a graduanda a desenvolver a monografia intitulada “O conjuge e a
sucessao hereditaria no novo codigo civil’. Desde ent&o, o Direito das Familias e o
Direito das Sucessdes nao deixou de ser pesquisado.

Fato € que, quase vinte anos depois, a sociedade passou por grande
evolucdo, dada a velocidade em que as coisas acontecem nesta era digital e com a
familia n&o deixou de ser diferente. Ao longo das ultimas décadas, a sociedade tem
testemunhado uma transformacgéo significativa na estrutura familiar, com a
multiplicidade de modelos familiares que vao além do formato tradicional do
casamento. Essa diversidade reflete a realidade social e evidencia a importancia de
se adequarem as normas juridicas para reconhecer e garantir os direitos de todas as
entidades familiares.

Nesses novos arranjos familiares, recebe destaque a unido estavel, como
forma de constituir familia que mais vem crescendo no Brasil. Apesar de equiparada
ao casamento pelo texto constitucional, o CC/2002 previu regras distintas para a
sucessao do conjuge e do companheiro, o que, desde entédo, passou a incomodar os
estudiosos da matéria civilista, em raz&o da discriminag&o aplicada ao companheiro.

Diante de reivindicagdes pela igualdade, o STF, ao julgar o RE 646721/RS e
o RE 878694/MG, ambos com repercussao geral reconhecida, em 2017 fixou a tese
de que “E inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges 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".

A despeito de representar decisao paradigmatica para o Direito das Familias

e Sucessorio, o0 julgamento gerou algumas inconsisténcias no sistema juridico, porque
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deixou lacunas que nao foram preenchidas, notadamente, a questao de ter sido ou
nao o companheiro elevado a condi¢cao de herdeiro necessario. Apesar de a decisao
ter sido proferida ha mais de seis anos, a lacuna ainda nao foi satisfatoriamente
solucionada, ja que até hoje a doutrina diverge a esse respeito.

A presente pesquisa torna-se pertinente no atual cenario marcado pela
evolucdo na formacgao das familias e seus aspectos sdo de suma relevancia para o
direito sucessério, na medida em que pode contribuir para aumentar a seguranga
juridica, dar novos contornos a posigao do cénjuge e do companheiro no plano
sucessorio e, ainda, servir de protegdo aos vulneraveis. Tem por objetivo principal
refletir sobre 0 companheiro ser ou nado considerado um herdeiro necessario, na
atualidade, e qual posi¢cdo melhor concretiza a igualdade, bem como investigar se a
condigao de herdeiro necessario, tanto do cénjuge quanto do companheiro, esta em
sintonia com a nova realidade social de relacionamentos n&o duradouros,
considerando, ainda, a autonomia privada € a minima intervencao estatal no Direito
das Familias.

Para este trabalho utilizar-se-a o método dedutivo, tendo como ponto de
partida observacdes gerais para se chegar a conclusdes particulares. Também sera
utilizada a pesquisa jurisprudencial e revisdo literaria da doutrina, dividindo-se a
pesquisa em trés partes.

O primeiro capitulo trata-se de etapa inicial da pesquisa, partindo da analise
do Direito das Familias. Necessario esclarecer a opgao pela terminologia do Direito
das Familias, em detrimento da expressao tradicional “Direito de Familia”, isso porque
aquela expressao revela-se mais apropriada em razao de que a familia deixou sua
forma singular e passou a ser plural. Far-se-a uma contextualizagdo do Direito das
Familias, situando o campo em que cOnjuges e companheiros estdo inseridos,
trazendo conceito, origem, historico e fungéo social da familia, bem como tratando do
fendbmeno da constitucionalizagao do Direito Civil e a repersonalizacdo das relacoes
familiares. No contexto pods-positivista em que os principios recuperam forca
normativa, a etapa seguinte vai apresentar os principios norteadores do Direito das
Familias no Brasil, destacando-se, no contexto do direito contemporaneo, a
multiplicidade de modelos familiares existentes. Na sequéncia apresenta-se a estreita
relagéo do Direito das Familias com o Direito Registral, este com competéncia cada
vez maior para feitura de atos da vida civil como casamento, pactos conjugais,

divorcio, reconhecimento de paternidade socioafetiva, multiparentalidade etc.,
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abordando a nova nomenclatura que vai surgindo para acomodar a nova realidade
social e destacando alguns Provimentos do CNJ que versam sobre a area de familia.
Por fim, faz-se uma analise dos principais modelos familiares existentes no contexto
atual, partindo da obra de Rodrigo da Cunha Pereira, mas sem esgotar as
possibilidades por ele elencadas.

Ja o segundo capitulo tem finalidade didatica, preparando o terreno para o
capitulo seguinte, fixando alguns conceitos do Direito Sucessoério, de modo a facilitar
a compreensdo da questdo central em estudo. Aborda-se conceitos essenciais,
fazendo a necessaria distingdo entre sucessao legitima e testamentaria, herdeiros
legais e necessarios, sucessao e meacgao. Na sequéncia, passa-se a tratar dos
regimes de bens e sua escolha, tratando do regime da comunh&o parcial de bens,
regime da comunhao universal de bens, separagdo de bens, participagao final nos
aquestos e, ainda, do sistema misto também chamado de hibrido. Ao final, destaca
peculiaridades do pacto antenupcial, como possibilidade de conter clausulas
existenciais, renuncia a heranca e disposi¢cao do direito concorrencial pelo cénjuge ou
companheiro.

No terceiro e ultimo capitulo € a vez de enfrentar a questao central de estudo,
que é o direito de cénjuges e companheiros para fins sucessorios e a equiparagéo nao
absoluta. De inicio faz-se uma analise do regime sucessorio aplicavel ao companheiro
até 2017, ou seja, antes da declarag&o de inconstitucionalidade proclamada pelo STF,
partindo de um estudo comparativo com a situagédo do cénjuge, de modo a demonstrar
que a norma antiga era mais benéfica ao companheiro do que o CC/2002, culminando
na declaracido de inconstitucionalidade em comento, a qual é estudada de maneira
detalhada. Mostra-se pertinente tratar entdo do cénjuge ou companheiro na ordem de
vocagao hereditaria (ordem em que os herdeiros sdo chamados a suceder). Na etapa
seguinte enfrenta-se a condicdo do companheiro como herdeiro necessario, com
fundamento na doutrina e na jurisprudéncia, com vistas a encontrar a posigao
consentdnea com o ideal da familia contemporanea. Tendo como certo que o
companheiro ndo € herdeiro necessario, investiga-se se tal constatagao feriria o direito
fundamental a igualdade. Por derradeiro, faz-se uma reflexdo critica acerca do
alocamento tanto do cbnjuge quanto do companheiro na condigdo de herdeiros
necessarios, sob a o6tica de um Direito das Familias minimo, em prestigio da
autonomia privada, quando ndo em jogo interesse de vulneraveis.

Exposto o percurso que sera percorrido, cabe indicar que o presente estudo
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esta situado na area de concentragcdo Direitos Fundamentais e Democracia e se
encontra vinculado a linha de pesquisa Jurisdicdo e Democracia e sublinha Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas. A ideia de jurisdicdo engloba o controle de
constitucionalidade, visando a protecao de direitos fundamentais. Assim, a presente
pesquisa cuida, no terceiro capitulo, de analisar a declaracéo de inconstitucionalidade
do art. 1.790 do CC/2002 em cotejo com o direito fundamental a igualdade, tudo isso
vinculado ao Direito das Familias e Sucessao, adequando-se a sublinha das relacdes
privadas.

O Judiciario fortalece, a cada dia, os mecanismos de controle de
constitucionalidade, em decorréncia do fendbmeno designado constitucionalizagdo do
Direito, o que resulta em ganhos significativos a democracia pela consolidagado dos
direitos fundamentais. Os diversos institutos do Direito Civil, tém se modificado, a partir
de diretrizes constitucionais atuais, com a finalidade de alcancgar a plena realizacéo do
individuo, amparado no direito a autodeterminacao e liberdade de escolha, direito
igualmente fundamental.

Nos ultimos tempos, os Tribunais Superiores foram convocados a tomar
decisbes a respeito de assuntos controversos relacionados ao Direito Civil,
especialmente direitos de personalidade e relagdes familiares, adotando como
orientacao interpretativa, os direitos fundamentais e o principio da dignidade humana.
Sob este enfoque € que esta pesquisa se amolda a linha e sublinha de pesquisa deste
PPGD.

A familia é a base da sociedade e goza de especial prote¢cao do Estado, nos
termos do art. 226 da CF/1988. O direito a heranca, previsto no art. 5°, inc. XXX,
também da CF/1988 é considerado direito fundamental e, portanto, clausula pétrea
(art. 60, § 4°, 1), que ndo pode ser suprimido, cabendo alertar, no entanto, que sua
fundamentalidade n&o significa que a legitima seja indispensavel. O estudo desta
relagéo familia e sucessao evolui até chegar nos direitos de cdnjuges e companheiros
na transmissao de bens causa mortis. A autonomia privada no ambito dos negdécios
patrimoniais e existenciais € avaliada a partir da legalidade constitucional, utilizando
os direitos fundamentais e o respeito a dignidade da pessoa humana como parametros

referenciais.



16

1 DIREITO DAS FAMILIAS

O tema da pesquisa diz respeito, grosso modo, a analise do regime sucessorio
de cdnjuges e companheiros, atrelado ao direito fundamental a igualdade e ao
principio da autonomia privada. Contudo, antes de enfrentar especificamente a
problematica posta, faz-se necessario tratar do Direito das Familias, como ponto de
partida a possibilitar uma ampla compreensao da questéo central.

O Direito de Familia €, segundo Giselda Hironaka, o proprio exercicio da vida,
sendo muito mais fruto dos costumes do que produto da legislacdo ou da
jurisprudéncia’. Com o passar dos tempos, o conceito de familia veio sofrendo
inumeras transformacdes de carater publico e privado em face do interesse e do novo
redimensionamento da sociedade, dando origem as novas estruturas parentais e
conjugais? e fazendo com que o Direito das Familias ndo ficasse mais adstrito ao
casamento.

De forma sucinta, o Direito das Familias tem base constitucional e pode ser
definido como uma area do Direito que busca regulamentar e proteger os direitos e
deveres (pessoais, patrimoniais e assistenciais) dos membros de uma familia, bem
como estabelecer normas e diretrizes para a solugéo de conflitos familiares. Rodrigo
da Cunha Pereira ensina que “A base de suas regras esta no Cédigo Civil que tem um
Livro dedicado ao Direito de Familia, mas cuja tendéncia é desprender-se do Codigo
Civil, a exemplo de alguns paises que ja tém seus Codigos de Familias™.

Além da legislagdo, ha ainda uma gama de principios, notadamente os de
ordem constitucional, que regem o Direito das Familias e norteiam as decisées
judiciais envolvendo a familia. Entre os principais estdo a protegado a familia como
nucleo fundamental da sociedade, a igualdade entre homens e mulheres, a
solidariedade, a afetividade, a dignidade humana e a busca pela pacificacdo dos

THIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novais. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Tratado de
Direito das Familias. 3. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2019, p. 66.

2 Nos termos defendidos por Rodrigo da Cunha Pereira, o casamento ndo é mais o legitimador das
relagdes sexuais, e com a evolugdo da engenharia genética, ndo é mais necessario sexo para haver
reprodugdo. Com isso, as pessoas ficaram mais livres para seguir os caminhos do seu desejo. E foi
assim que o Direito comegou a distinguir conjugalidade de parentalidade. Para o autor, a parentalidade
pode ser representada pela socioafetividade, multiparentalidade, adocio, coparentalidade etc.,
constituindo relagdes que evoluem mais rapidamente, haja vista que nelas ndo acentuado conteudo
moral. Ja a relagdo de conjugalidade se verifica, por exemplo, no casamento, na uniao estavel e na
unido simultanea (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023, p. 26).

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 2.
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conflitos.

Adicionalmente, o Direito das Familias desempenha um papel fundamental na
garantia dos direitos humanos e na busca pelo bem-estar das pessoas envolvidas nas
relacdes familiares. Protege-se o direito a convivéncia familiar, a afetividade, a
alimentagdo, a saude, a educacdo e a outros aspectos fundamentais para o
desenvolvimento pessoal e social.

A partir do século XX, ocorreram mudangas significativas nas estruturas
familiares devido a fatores como urbanizagao, industrializagdo, emancipagao feminina
e avangos tecnologicos, fazendo surgir novos arranjos familiares, reflexo da
pluralidade da sociedade contemporanea. A protecao e o reconhecimento dos direitos
das familias, independentemente de sua configuragdo, tornaram-se importantes
temas no campo do Direito das Familias.

Acerca do objeto de estudo do Direito das Familias, Rodrigo da Cunha Pereira

explica que:

O objeto de estudo do Direito de Familia, obviamente, é a familia, que é hoje
muito diferente do inicio do século XX, quando ela era ainda patriarcal. Na
medida em que ela foi deixando de ser essencialmente um nucleo econémico
e de reproducao, para ser o espago do amor e do afeto, foi perdendo sua
forgca como instituicdo para ser o centro formador e estruturador do sujeito.
Com isso se despatrimonializou e perdeu sua hierarquia rigida centrada na
autoridade masculina. E ai que o afeto ganha status de valor juridico, e depois
torna-se, ao lado do principio da dignidade da pessoa humana, um dos
principios basilares e norteadores da organizagdo juridica da familia. Isto
mudou o curso da histéria desse ramo do Direito. Foi ai que ela comegou a
perder sua forga como instituicao e o sujeito passou a ter mais valor do que o
objeto da relagao juridica*.

Percebe-se, desta forma, que o objeto de estudo deste ramo do Direito € a
prépria familia. O trecho acima apresentado bem sintetiza a evolugao histérica que a
familia passou, fazendo despontar novos horizontes, como o fim do patriarcalismo, a
importancia do afeto e a relevancia que ganha a dignidade da pessoa humana,
mudando o rumo do préprio Direito das Familias que, na contemporaneidade, tem o

ser humano como elemento central.

1.1 CONTEXTUALIZAGAO

4 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 2.
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Por lidar com assuntos tao delicados e intimos, o Direito das Familias requer
uma abordagem sensivel e humanizada. E necessario considerar ndo apenas as
questdes juridicas, mas também os aspectos emocionais e psicoldgicos envolvidos
nas relagcdes familiares. Torna-se imperioso compreender a historia da familia para
contextualizar as diferentes formas de organizagdo familiar, que foram surgindo ao
longo do tempo, e promover uma abordagem mais inclusiva e respeitosa da familia na
sociedade atual.

Levando-se em conta que ndo existe pessoa sem familia, pode-se afirmar que
o Direito das Familias desempenha um papel essencial na sociedade, ganhando ainda
maior destaque, a partir do momento em que elevou a pessoa humana como centro
das suas destinagbes juridicas — em detrimento do patrimbnio, por exemplo —
adequando o Direito a realidade. De acordo com Paulo Lébo, “o desafio que se coloca
ao jurista e ao direito é a capacidade de ver a pessoa humana em toda sua dimensao
ontoldgica e ndo como simples e abstrato sujeito de relagéo juridica™.

Nesta perspectiva, salutar que os profissionais da area busquem capacitagao
e mostrem-se sensiveis para lidar com as demandas especificas, proporcionando
solugdes equilibradas para os conflitos familiares, sempre atentos as transformagodes
sociais que afetam, de algum modo, as relagbes de familia, com o objetivo de

enaltecer a dignidade humana.

1.1.1 Conceito de familia, origem e breve historico

Para se chegar na familia contemporanea, interessante passar pela sua
evolucdo. Apresenta-se conveniente esmiucar o termo “familia”, vem do latim famulus,
que significa “conjunto empregador do senhor”, e isso porque a escravidéo era legal,
ou seja, a palavra familia era estendida aos escravos que trabalhavam na propriedade
do senhor e que ele sentia que tinha autoridade sobre eles. Neste sentido, Friedrich
Engels aponta que a palavra “familia” encontra alguma restricdo de uso porque em
suas origens, entre os romanos, ndo se aplicava nem aos casais € nem aos seus

filhos, mas somente para escravos®.

5 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educaco, 2018, p. 18.
6 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Centauro, 2006, p. 55.
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Feito tal alerta, esclarece-se que famulus significa escravos domésticos e
familias sdo um grupo de escravos que pertencem a mesma pessoa. Naquela época
a familia era movida por costumes religiosos e culto aos ancestrais, entdo na época
romana os lagos que uniam o resto da familia eram a religido doméstica e o culto aos
deuses e ancestrais, ao invés da consideracdo da fertilidade ou quaisquer lagos
emocionais’. Mais tarde, por extensdo do sentido, familia passou a designar os agnati
(parentes paternos) e os cognati (parentes maternos) e, desse modo, os parentes
consanguineos que, nesta reunido de parentesco, formavam a familia romana&.

Quanto a origem da familia, Engels identifica que a invencg&o do incesto é o
passo decisivo na organizac&o da familia propriamente dita. E que no estagio primitivo
eram toleradas as relacdes sexuais entre pais e filhos e entre pessoas de diferentes
geragdes, ndo havendo ainda as interdicbes e barreiras impostas pela cultura, nem
relagbes de matriménio ou descendéncia organizadas de acordo com sistemas de
parentesco culturalmente definidos. Deste modo, na visao do autor, a rigor, ainda nao
era possivel falar em familia neste periodo®.

E certo que a existéncia da familia é bastante antiga, tanto quanto a da prépria
humanidade, por isso € que se costuma dizer que nao existe sociedade sem familia.

Nas palavras de Rodrigo da Cunha Pereira “A familia € a célula basica de toda e

7 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 3. ed. Sdo Paulo:
Centauro, 2006, p. 56.

8 NINGELISKI, Adriane de Oliveira. Fundamentos para uma nova compreensao da familia na ordem
constitucional e social: um olhar de ontem, hoje, para o amanha. Curitiba, 2023. 422 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Centro Universitario Autdnomo do Brasil - UniBrasil, p. 27.

9 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 9. ed. Trad. Leandro
Konder. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 1984, p. 36.

Ainda, com base nos estudos de Lewis Morgan, Engels relata que aos trés estagios pré-histéricos de
cultura correspondem, por sua vez, trés modelos de familia. A Familia Consanguinea, que é expressao
do primeiro progresso na constituicdo da familia, na medida em que excluem os pais e os filhos de
relagdes sexuais reciprocas, 0s grupos conjugais classificam-se por geragoes, ou seja, irmaos e irmas
sd0, necessariamente, marido e mulher, revelando que a reproducdo da familia se dava através de
relagdes carnais mutuas e endégenas. O segundo progresso corresponde a Familia Panaluana, da qual
sao excluidas as relagbes carnais entre irmaos e irmas, criando a categoria dos sobrinhos e sobrinhas,
primos e primas, manifestando-se como um tipo de matrimbnio por grupos em comunidades
comunistas. E a partir deste modelo de familia que s&o instituidas as gens, ou seja, um circulo fechado
de parentes consanguineos por linha feminina, que ndo se podem casar uns com 0s outros,
consolidando por meio de instituicdes comuns, de ordem social e religiosa, que o distingue das outras
gens da mesma tribo. Com a ampliagéo das proibicées em relagdo ao casamento, tornam-se cada vez
mais impossiveis as uniées por grupos, que foram substituidas pela Familia Sindiasmica, com a qual ja
se observa o matrimonio por pares, embora a poligamia e a infidelidade permanegam como um direito
dos homens. Das mulheres exigia-se agora rigorosa fidelidade, sendo o adultério cruelmente castigado.
Para Engels, a familia Sindiasmica é o estagio evolutivo que permitira o desenvolvimento da Familia
Monogamica (ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 9. ed.
Trad. Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1984, p. 37-56).
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qualquer sociedade, desde as mais primitivas até as mais contemporaneas. Mas seu
conceito transcende sua proépria historicidade”°.

Conforme descrito por Lima, Johann Jakob Bachofen (1815-1887) foi o
primeiro pesquisador que divulgou estudo acerca da origem da familia, ao publicar o
livro O Direito materno, tendo revelado que as familias se organizaram, sob o &ngulo
matriarcal, a partir de um estado selvagem, até chegarem a civilizagao. Neste estado
selvagem, segundo o autor, a regra existente era de que a familia tinha a sua formacao
a partir da existéncia de uma tribo, na qual a mulher era de todos os homens da tribo,
periodo de intensa promiscuidade sexual'! 12,

Da revolta das mulheres, por serem usadas arbitrariamente pelos homens, é
que teria surgido essa sociedade em que o poder se concentrou em maos femininas™s.
Posteriormente, ainda segundo Lima, expde Bachofen que, em um estagio
intermediario, varios segmentos foram se formando dentro da tribo, sendo as relagdes
sexuais reservadas para esses grupos. Nesse momento histérico, tinha-se na mulher
a figura que estava a frente da familia, o que lhe rendia vantagens e prerrogativas no
lar perante o homem. Os filhos, segundo ele, tinham mé&e conhecida, mas pai
desconhecido™.

Os mesmos apontamentos sao encontrados em Friedrich Engels, o qual
informa que Bachofen apresenta uma sintese de momentos historicos da familia na

sociedade e como se reflete esse sistema social na cultura’®. Pondera que foram os

0 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 3.

" LIMA, Antonio Carlos de Souza (Coord.). Antropologia e direito: temas antropolégicos para estudos
juridicos. Brasilia/Rio de Janeiro/Blumenau: Associagado Brasileira de Antropologia. LACED. Nova
Letra, 2012, p. 56.

2 Em sentido contrario, Rodrigo da Cunha, com base nos estudos de Gilberto Freyre em Casa Grande
e Senzala, registra que no inicio da civilizagdo ndo havia a promiscuidade que se imaginava. Esta é
uma ideia ja ultrapassada. Havia, sim, desde o inicio, impedimentos e tabus (PEREIRA, Rodrigo da
Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 7).

3 Convém mencionar que as ideias de Bachofen, contudo, foram bastantes criticadas a época. Em
primeiro lugar, houve recusa em aceitar tal periodo de promiscuidade. Em seguida, enfatizou-se a
auséncia de provas que indicassem a existéncia, em qualquer tempo ou lugar, de uma sociedade
matriarcal.

4 LIMA, Antonio Carlos de Souza (Coord.). Antropologia e direito: temas antropolégicos para estudos
juridicos. Brasilia/Rio de Janeiro/Blumenau: Associagédo Brasileira de Antropologia. LACED. Nova
Letra, 2012, p. 56.

5“0 estudo da histoéria da familia comecga, de fato, em 1861, com o Direito Materno de Bachofen. Nesse
livro, o autor formula as seguintes teses: 1 - primitivamente, os seres humanos viveram em
promiscuidade sexual (impropriamente chamada de heterismo por Bachofen); 2 - estas relagdes
excluem toda possibilidade de estabelecer, com certeza, a paternidade, pelo que a filiagdo apenas
podia ser contada por linha feminina, segundo o direito materno, e isso se deu em todos os povos
antigos; 3 - em conseqliéncia desse fato, as mulheres, como maes, como Unicos progenitores
conhecidos da jovem geragao, gozavam de grande aprego e respeito, chegando, de acordo com
Bachofen, ao dominio feminino absoluto (ginecocracia); 4 - a passagem para a monogamia, em que a
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reflexos religiosos das condi¢des reais de existéncia dos homens que determinaram
as transformacodes historicas na situagao social reciproca do homem e da mulher.

Tal etapa, contudo, foi uma forma transitéria, que possibilitou o surgimento de
outra sociedade “mais avangada”, a que se baseia no patriarcado. A familia matriarcal
foi entdo substituida pela patriarcal, com a exigéncia, em determinado momento, da
monogamia, permitindo ao filho saber quem era o seu verdadeiro pai. Nesse periodo,
a mulher passa a assumir um papel secundario em relacdo ao homem, que €, por sua
vez, detentor dos instrumentos que se fazem necessarios para prover o sustento do
lar.

Esse modelo tinha sua base fundada numa sociedade patriarcal-machista,
que fomentou a adocao de concepcao de familia que se arrastou por anos, a qual tem
na figura do pai (pater familias) o cabega e chefe da familia. Aponta Maria Berenice
Dias “A ideologia da familia patriarcal converteu-se na ideologia do Estado. Invadiu a
liberdade individual impondo restricdes as relagdes de afeto”'6.

Quanto ao conceito de familia ressalte-se que nunca houve unanimidade.
Cabe sinalizar, no entanto, que no contexto do patriarcalismo, a sua conceituacao
consistia em tarefa mais simples, pois independentemente do autor, o termo familia
estava invariavelmente atrelado ao conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade ou ao grupo oriundo do casamento.

A exemplo, Ludwig Enneccerus citado por Caio Mario da Silva Pereira, a
define como sendo um “conjunto de pessoas ligadas pelo parentesco e pelo
casamento”, esclarecendo que por séculos, a familia era um organismo extenso e
hierarquizado, mas que influenciada pela evolucéao, retraiu-se, para se limitar aos pais
e filhos'. Nesta época, grande parte dos operadores do Direito acabavam
confundindo o conceito de familia com o de casamento.

A instituicdo da familia tem uma trajetoria historica complexa e variada ao
longo dos séculos. A professora Rita Vasconcelos, tratando do tema en passant,

observa que nao é possivel aferir o momento exato em que a familia passou a existir,

mulher pertence a um sé homem, incidia na transgressao de uma lei religiosa- muito antiga (isto €&, do
direito imemorial que os outros homens tinham sobre aquela mulher), transgressdo que devia ser
castigada, ou cuja tolerancia se compensa com a posse da mulher por outros, durante determinado
periodo” (ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 9. ed. Trad.
Leandro Konder. Rio de Janeiro: Civilizagado Brasileira, 1984, p. 10).

6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 83.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil: direito de familia; revista e atualizada
por Tania da Silva Pereira. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 26.
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porém “o que se sabe € que a familia ja assumiu diversas formas, conforme a cultura
dos povos nas diferentes épocas e localidades geograficas em que estava inserida”.
Ainda segundo a autora, com o surgimento do Cristianismo, tanto a familia quanto o
casamento passaram a interessar a Igreja, de tal modo que ela editou —
independentemente das leis do Estado — normas estabelecendo que o sacramento do
casamento era indissoltvel'8.

Para além disso, vale destacar que a influéncia da Igreja Catdlica era tao
intensa nesse periodo que o proprio conceito de familia era vinculado aos valores
propostos por esses religiosos. Rodrigo Pereira explica que a “familia matrimonial traz
consigo o sentido de familia constituida pelo casamento em seus moldes tradicionais,
herdados de um periodo em que ndo havia separacédo entre a Igreja Catdlica e o
Estado”. O autor enfatiza que num Estado laico, tais termos possuem outra conotacao
e tendem a cair em desuso, por isso sugere que o termo “familia matrimonializada”
nao deve ser utilizado, reconhecendo, todavia, que muitos juristas ainda usam a
expressao matrimonio como sindnimo de casamento’®.

A respeito da linha histérica da evolugdo do Direito de Familia no Brasil,
interessante trazer as licdes de Paulo L6bo, que, resumidamente, a divide em trés
periodos: i) Da colénia ao Império (1500 a 1889): Direito de Familia religioso, com
predominio total do direito candnico; ii) Da Proclamagao da Republica (1889 até a
Constituicdo de 1988): reducao gradativa do modelo patriarcal; e iii) De 1988 até os
dias atuais — Direito de Familia plural, igualitario e solidario®.

Pois bem, impactadas pela ideia pluralista, as familias antes constituidas por
meio de casamentos, passam a conviver com outros modelos familiares. E que com a
CF/1988, o Estado passou a reconhecer como entidades familiares, as unides
estaveis entre homem e mulher, bem como as comunidades formadas por qualquer
genitor e seus descendentes, denominadas familias monoparentais, a teor do contido
nos §§ 3° e 4° do art. 226.

Evidencia-se, assim, uma significativa ampliagdo do conceito de familia, muito

mais convergente com a realidade. Ademais, outros arranjos familiares ainda passam

8 VASCONCELOS, Rita. Impenhorabilidade do bem de familia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 105.

9 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 28.

20 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 31.
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a ser reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia para acolher a maior gama
possivel de familias reais.

Passando-se as coisas desse modo, o conceito contemporaneo de familia
revela-se um desafio, pois, para ser completo, nao pode deixar de considerar questdes
vivenciadas na atualidade como, barriga solidaria (popularmente conhecida como
barriga de aluguel), reproducao assistida, socioafetividade, multiparentalidade etc.

Nao ha nada mais criativo do que a propria vida. Os fatos podem surpreender
e, por mais minuciosa que seja a legislagdo de um pais, sempre havera casos que
fogem as suas regras. Tal constatagdo impde a revisdo de conceitos e reformulagéo
de teorias, visando abarcar a nova situagcao que se apresenta, para o fim de nao
segregar classes que, a despeito de novas, deveriam gozar de igual protecao legal.

Neste novo contexto histérico e cultural em que a familia se encontra inserida,
percebe-se que a sua aparéncia mudou e, por conseguinte, o seu conceito também.
E preciso se transformar para buscar a recepcao incondicional do ser humano, tendo
em vista suas necessidades, preferéncias e valores. Contempla-se como objetivo
maior, o pleno desenvolvimento da sua personalidade e potencialidades, diante da
sua dignidade.

1.1.2 Fungao atual da familia

Ao longo da historia, diferentes fatores como a influéncia religiosa, o
desenvolvimento econémico, as transformacdes sociais € as mudancas culturais
foram moldando as estruturas familiares. Com o advento do lluminismo e suas ideias
de igualdade e liberdade individual, surgiram novas perspectivas em relagao a familia.
De igual modo, o casamento comecgou a ser visto como uma unido baseada no amor
e na afetividade e, gradualmente, foram sendo reconhecidos os direitos e a autonomia
das mulheres dentro do casamento.

Nessa linha de ideias, Paulo Lobo enfatiza que:

A familia patriarcal, que a legislagao civil brasileira tomou como modelo,
desde a Coldnia, o Império e durante boa parte do século XX, entrou em crise,
culminando com sua derrocada, no plano juridico, pelos valores introduzidos
na Constituicao de 1988. Como a crise é sempre perda dos fundamentos de
um paradigma em virtude do advento de outro, a familia atual estéd matrizada
em paradigma que explica sua fungao atual: a afetividade. Assim, enquanto
houver affectio havera familia, unida por lagos de liberdade e



24

responsabilidade, e desde que consolidada na simetria, na colaboracao, na
comunhao de vida?'.

N&o obstante as novas perspectivas da familia, evidencia-se que ao longo dos
tempos, ela apresentou funcdes diferentes, conforme a evolugdo que sofreu —
religiosa, politica, econémica e de procriagao. Na familia de estrutura patriarcal, tinha-
se intenso exercicio da autoridade masculina sobre a mulher (autoridade conjugal) e
sobre os filhos (patrio poder). Ja a familia atual, pautada pela comunh&o de interesses
e de vida, ndo mantém aquela rigida estrutura hierarquica.

Fustel de Coulanges defende que a familia antiga era mais “uma associagao
religiosa do que uma associagdo natural”’, bem como que o efeito do casamento
“consistia da unido de dois seres no mesmo culto doméstico, fazendo deles nascer
um terceiro apto a perpetuar esse culto”??. Todavia, a familia moderna ja ndo tem mais
a incumbéncia de passar a religiosidade a posteridade.

A fungdo econbmica da familia, que exigia o maior numero de membros,
igualmente deixou de fazer sentido. Aquele dever de buscar o sustento
conjuntamente, mediante exploragdo da mao-de-obra familiar, aos poucos foi
perdendo espaco. A emancipagao econdmica e social feminina e a drastica reducéao
do numero de filhos das entidades familiares, fez com que a familia deixasse de ser
caracterizada como uma unidade produtiva.

A funcéo de procriacao da familia também teve a mesma sorte, vale dizer, o
grande numero de casais sem filhos hoje, seja por livre escolha, pela prioridade da
vida profissional, ou por infertilidade, levou a uma diminuig&o significante da taxa de
fecundidade. Atrelado a isso, o reconhecimento das unides homoafetivas, com a
possibilidade de adogao dos filhos ou mesmo a possibilidade de té-los por meio de
reproducao assistida, contribuiram para que a procriacdo nao fosse mais essencial
para a configuracdo da familia.

Em suma e consoante ensinamentos de Maria Berenice Dias, a evolugao do
ordenamento juridico, aliada as transformagdes sociais e a perda da influéncia da
igreja sobre o Estado, fez com que fosse ruindo o carater de sacramento do

casamento, passando-se a admitir a dissolugdo dos lagos matrimoniais?®. Com essa

21 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 13.

22 COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros.
Sao Paulo: Edamires, 1961, p. 29.

28 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 539-540.
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nova visao, que passou a admitir a ruptura do vinculo conjugal, a protegéo estatal a
familia deixou de ser uma exclusividade das unides advindas do casamento,
estendendo-se a outras formagdes, como a unido estavel.

Na mesma linha de raciocinio, expde Rodrigo Pereira que com o declinio do
patriarcalismo, a familia perdeu sua forgca como instituigdo, ficando menos
patrimonialista. Ela deixa de ser essencialmente um nucleo econbémico e de
reproducao para se tornar o espagco do amor e do companheirismo, propiciando a
formacéao e o desenvolvimento do sujeito, de sua dignidade e de sua humanizagao?*.

Deste modo, tem-se que a familia deixou de ser concebida como base do
Estado, para ser espaco de realizagbes existenciais, pautando-se no afeto. A
propdsito, na atualidade é o afeto que nutre e sustenta as familias. Giselda Hironaka
comenta que, tendo a afetividade como caracteristica marcante, a familia atual passa
a ser o principal refugio das pessoas que procuram aliviar as tensdes da vida moderna,
numa verdadeira fuga dos problemas cotidianos. E uma “necessidade que cada um
de nés sente de saber que, em algum lugar, encontra-se o seu porto e o seu refugio,
isto &, o seio de sua familia"?.

Assim, a familia desempenha uma fungdo central na sociedade
contemporanea, servindo como um espaco onde os individuos encontram suporte
emocional, desenvolvem suas habilidades e aprendem a conviver em sociedade. Sua
importancia se fortalece na medida em que se adapta as mudancas sociais e promove
a valorizagao da diversidade familiar. No contexto atual, em que a pessoa busca maior

autonomia, a familia serve como espaco para desenvolvimento humano.

1.1.3 Constitucionalizagao do Direito Civil e repersonalizacéo das relagdes familiares

Inicialmente cumpre dizer que o movimento de constitucionalizagdo implica
substancial alteracédo de paradigmas, tanto no Direito Publico quanto no Privado, uma
vez que esse novo modo de trabalhar o ordenamento juridico, a partir da interferéncia
dos valores consagrados numa Constituigao, altera sensivelmente a interpretagao dos
demais ramos do Direito, impactando o direito privado de maneira ainda mais

expressiva.

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 66.
25 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familia e casamento em evolugdo. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 1, n. 1, p. 8, 1999.
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Especificamente no que tange ao Direito Civil, cumpre notar que, em todo seu
contexto histérico, ele sempre esteve atrelado ao espago normativo privilegiado do
individuo, portanto, nenhuma outra area do Direito encontrava-se mais afastada do
Direito Constitucional que a civilista. Percebe-se, deste modo, que a
constitucionalizacdo do Direito Civil trazia um aparente paradoxo — deslocamento da
esfera publica para a proteg¢ao do interesse privado.

No entanto, de acordo com os ensinamentos de Rita Vasconcelos, essa visao
estatica cedeu espaco para insergao do Direito Civil na Constituigdo juridico-positiva
‘em nome da fungao social do Estado, que intervém para proteger a dignidade das
pessoas™®. Mas isso ndo implica total publicizagéo das relagdes familiares, mas tao
somente reconhecer que principios constitucionais devem reger a aplicagdo das
normas de direito de familia, as quais precisam agora ser interpretadas sob nova o6tica.

Neste cenario de mudancas, dissemina-se a ideia da descodificagcdo e da
constitucionalizacdo do Direito Civil, colocando-se a partir dos fundamentos
constitucionais, a dignidade da pessoa humana e sua promogao social, econémica e
espiritual, como o centro do ordenamento civil — ao invés dos pilares que antes
sustentavam o direito civilista, a propriedade e a familia. A tal ponto que chega a ser
defendida a prevaléncia de um Direito de Familia Constitucional.

E, de acordo com Daniel Sarmento, o fendmeno da repersonalizacdo da
pessoa humana como centro do direito civil, por meio do qual, passa-se a buscar uma
adequacao do direito aos fundamentos constitucionais?’. Rita Vasconcelos esclarece
que a repersonalizacao (ou personificagdo) do direito de familia significa “em linhas
gerais, que o direito nessa area, deve tratar de questdes que envolvam sentimento,
levando em conta os aspectos afetivos e psicolégicos dos membros da entidade
familiar, e ndo apenas daquelas ligadas a aspectos puramente patrimoniais™2.

Sarmento aponta também que a constitucionalizagdo do ordenamento
juridico, fendmeno relativamente recente no Brasil, tem provocado uma profunda
alteracdo em todos os ramos do Direito. Observa que é praticamente impossivel

encontrar na atualidade um processo judicial, em qualquer area, em que a

26 VASCONCELOS, Rita. Impenhorabilidade do bem de familia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015. p. 112.

27 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, G. S;;
SARLET, I. W. (Coords.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem
a J. J. Canotilho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

28 VASCONCELOS, Rita. Impenhorabilidade do bem de familia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 112.
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Constituicdo nao seja invocada pelas partes do litigio e depois empregada pelo juiz ou
tribunal na fundamentacao da decisao?.

Reconhecer a forca normativa e a supremacia dos referidos valores
constitucionais, no ambito do Direito Civil-Constitucional, significa dizer que os
institutos tradicionais de Direito Privado devem passar pelo processo de “filtragem
constitucional” para se tornarem adequados a realizagao do projeto constitucional de
promocéo da pessoa humana®.

Consequentemente, com esta metodologia o Direito Civil se transforma,
passando a regular a vida privada para melhor tutelar a dignidade humana e melhor
desenvolver a sua personalidade. Fala-se em uma “despatrimonializacdo®' do Direito
Privado”, no sentido de que os institutos privados classicos ndo mais sao protegidos
como bens em si mesmos, mas enquanto direcionados a promocgao dos valores
constantes nas normas constitucionais, em especial aqueles que promovem a
dignidade do ser humano?®2.

Deste modo, distinguem-se interesses existenciais e patrimoniais,
funcionalizando-se estes em relagdo aqueles3®. Rompe-se com os esquemas e
conceitos individualistas classicos da “teoria tradicional”, de forma a atender as
exigéncias constitucionais de sociabilidade e solidariedade3*.

A metodologia civil-constitucional rompe com o0 modelo classico de
interpretacéo formalistica baseado na operagao légico-formal de subsunc¢éo do fato a
norma. A solugdo do problema concreto se da de forma sistematica, ou seja,

29 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os dois Lados da Moeda. A Constitucionalizagao
do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 14-27.
30 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. In: LEITE, G. S;;
SARLET, I. W. (Coords.). Direitos fundamentais e estado constitucional: estudos em homenagem
a J. J. Canotilho. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

31 Nas palavras de Perlingieri, o termo, certamente ndo elegante, “despatrimonializagdo”, individua-se
uma tendéncia normativa-cultural; evidencia que no ordenamento se operou uma opg¢ao, que,
lentamente, vai se concretizando, entre personalismo (superagéo do individualismo) e patrimonialismo
(superacéo da patrimonialidade fim em si mesma, do produtivismo, antes, e do consumismo depois,
como valores) (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil constitucional.
Trad. Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002).

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 29, p. 233-258, jul./dez.
2006.

33 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009.

34 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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interpretando-se em unidade o ordenamento juridico, atentando-se para critérios
hermenéuticos inovadores, como razoabilidade e adequag&o®®.

Buscou-se, desta maneira, a substituicdo do tecnicismo e do positivismo
legislativo classicos pelo personalismo e pela preeminéncia da justica sobre a letra do
texto legal®®, de modo que o intérprete ndo ficasse mais aprisionado na literalidade da
lei, mas também pudesse exercer um papel criativo para promover os valores
constitucionais.

Neste cenario, a Carta Magna, consolidando essa evolugao historica e social,
instalou uma verdadeira revolugao no Direito das Familias, promovendo a igualizagao
de direitos entre homens e mulheres, a legitimacao de todas as formas de filiagao e o
reconhecimento das variadas formas de familias.

A CF/1988 trata da familia, em capitulo proprio (Capitulo VII, do Titulo VIII) a
partir de seu artigo 226%, de cuja leitura se extrai que a familia pode decorrer i) do
casamento, ii) da unido estavel, ou ii) da comunidade formada por qualquer dos pais
e seus descendentes. Destaca-se que, seguindo esse entendimento de inclusao e
alargamento de protecdo estatal aos diversos arranjos familiares, a doutrina e a
jurisprudéncia firmaram entendimento segundo o qual o rol constitucional familiar &
meramente exemplificativo.

Entende-se que o art. 226 da CF/1988 é norma juridica de inclusao, por inserir
institutos no ambito de protecgao estatal, o que vai ao encontro da ideia de que o Direito
de Familia é instrumental. Pode-se afirmar que a pluralidade das entidades familiares

conduz a uma nao taxatividade. Portanto, sdo admitidas ainda outras manifestagdes

35 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

36 MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizagdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. Direito, Estado e Sociedade, Rio de Janeiro, v. 9, n. 29, p. 233-258, jul./dez.
2006.

37 Constituicdo Federal. Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado. § 1° O
casamento é civil e gratuita a celebragéo. § 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.
§ 3° Para efeito da proteg¢édo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento. (Regulamento) § 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 sao exercidos igualmente pelo homem e pela
mulher. § 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 66, de 2010) § 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma
coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas. Regulamento § 8° O Estado assegurara a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagoes.
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familiares como a familia anaparental, a homoafetiva, a mosaico ou pluriparental, a
eudemonista, dentre outras, as quais serao definidas em tépico proprio.
Em sintonia de ideias, valiosas sao as palavras de Rodrigo da Cunha Pereira

sobre a faceta atual da familia:

Com a Carta Magna, ela deixou sua forma singular e passou a ser plural,
estabelecendo-se ali apenas um rol exemplificativo de constituicbes de
familia. E nem poderia ser diferente, ja que a ideia e o conceito de familia esta
em constante mutagao, adaptando-se as evolugdes e costumes. Portanto,
novas estruturas parentais e conjugais estdo em curso, e muitas delas ja sao
realidade absorvida pela ordem juridica, como as familias mosaicos, familias
geradas por inseminagao artificial, familias simultaneas, poliafetivas, familias
homoafetivas, filhos com dois pais ou duas maes, parcerias de paternidade,
enfim, as suas diversas representagfes sociais atuais e, que estao longe do
tradicional conceito de familia, que era limitada a ideia de um pai, uma mae,
filhos, casamento civil e religioso3.

Neste andar, valioso ressaltar que a familia deixa de seguir um modelo unico
de constituicdo, de ser marcada pelo autoritarismo e vai atenuando a desigualdade
entre seus membros. Aponta Paulo Lébo que “O consenso, a solidariedade, o respeito
a dignidade das pessoas que a integram sao os fundamentos dessa imensa mudanca
paradigmatica que inspiraram o marco regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da
Constituigdo de 1988,

Afirma Maria Berenice Dias que, no século XXI a sociedade é conhecida por
dar pequenos passos, criando uma situacdo em que o poder da Republica é
imprevisivel, fazendo com que o Judiciario seja constantemente confrontado com
novos fatos advindos de diversas interagdes sociais, alterando assim diversos
conceitos que ja ndo cabem mais para a realidade da vida*©.

Posta desta maneira a questao, constata-se que as manifestacdes sociais de
novos fendmenos desconhecidos pela legislagdo devem ser consideradas, para que
o ordenamento juridico ndo torne o Direito invulneravel diante da evolugéo social.
Assim o fazendo, possibilitara o acolhimento de um novo sistema familiar que
eventualmente venha a emergir devido ao modernismo social, tendo em vista que a
familia pluralista de hoje estd em constante construgdo e amanha pode demandar

novos conceitos e previsdes legais.

38 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 16.

38 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 24.

40 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 50.
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Nesta nova perspectiva constitucional da familia, destaca-se a influéncia dos
direitos fundamentais, assim como dos principios constitucionais, os quais se impéem
aos interesses particulares, revolucionando a forma de organizagao juridica da familia.
Necessario se faz analisar esses novos vetores principiologicos que hoje norteiam o

Direito das Familias.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DO DIREITO DAS FAMILIAS

O Direito das Familias contextualizado no Estado Democratico de Direito, em
plena sintonia com a CF/1988, sofre forte influéncia dos principios constitucionais, os
quais servem de estrutura para esse novo Direito Familiar e serdo analisados abaixo.
Porém, antes de se adentrar ao tema especifico, mostra-se pertinente apresentar as

licdes de Paulo Schier sobre os fundamentos da atual Constituigéo:

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 possibilitou a
instauragao de um novo momento politico e juridico no Brasil. A CF/88, que
ficou conhecida como “Constituicdo Cidadd” consagrou a democracia,
retomou o Estado de Direito, afirmou principios fundamentais pautados na
dignidade humana, no pluralismo politico, na cidadania, nos valores sociais
do trabalho e, ainda, trouxe um extenso rol de direitos fundamentais e sociais.
Possivel afirmar que “a Constituicao do Brasil € uma resposta ao passado,
uma garantia do presente e uma proposta para o futuro” afirmando o Estado
Social*!.

Ainda antes de tratar dos principios constitucionais norteadores do Direito de
Familia, indispensavel esclarecer que o conceito de norma abrange tanto as regras
(lei) quanto os principios. Robert Alexy define que “principios séo, tanto quanto as
regras, razdes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie muito
diferente. A distingdo entre regras e principios €, portanto, uma distingdo entre duas
espécies de normas”™?,

Em igualdade de pensamento, Rodrigo da Cunha Pereira, valendo-se dos
ensinamentos de Bobbio, afirma que “podemos dizer que os principios sdo normas

generalissimas do sistema e contém o espirito que paira sobre todas as leis. Em outras

41 SCHIER, Paulo Ricardo. A constitucionalizagédo do direito no contexto da Constituicdo de 1988. In:
CLEVE, Clémerson Merlin (Coord.). Direito Constitucional Brasileiro: teoria da constituicéo e direitos
fundamentais — v. |. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 45.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2015.
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palavras, norma é o género que comporta as espécies, principios e regras™?3. Deste
modo, para que se possa construir um Direito que prestigie a familia contemporanea,
€ necessario que as leis estejam em consonancia com os principios constitucionais
que estruturam as relagdes familiares, os quais passaram, a partir da promulgacéo da
CF/1988, a ter forca normativa (e ndo mais meramente simbalica).

Paulo Lobo leciona que para efeito didatico, os principios juridicos aplicaveis
ao Direito de Familia podem ser agrupados em principios fundamentais, abrangendo
a dignidade da pessoa humana e a solidariedade, e principios gerais, em que se
inserem a igualdade, a liberdade, a afetividade, a convivéncia familiar e o principio de
melhor interesse da crianga. De todo modo, registra que apesar da evolugao
vivenciada, muito ha de percorrer para que se converta em pratica social constante, a
efetivacdo desses principios que presidem as modernas relagdes familiares*4.

Uma das consequéncias do constitucionalismo na Idade Contemporéanea é a
prevaléncia dos principios em detrimento das regras. Assim, as relagdes familiares,
impregnadas que foram pelos valores constitucionais introduzidos pelo Texto Maior,
passam a ser analisadas a luz da Constituigdo e de seus principios.

Quanto aos principios que especialmente importam ao Direito das Familias,
passa-se a desenvolver aqueles que mais guardam relagdo com o presente estudo:
a) principio da dignidade da pessoa humana (macro principio, do qual decorrem os
demais), b) principio da solidariedade familiar, c) principio da igualdade, d) principio
da afetividade, e) principio do pluralismo familiar e f) principio da funcéo social da

familia.

a) Principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade humana é considerado um macro principio em nosso
ordenamento juridico, previsto no artigo 1°, inciso Ill, da CF/1988%°, do qual decorrem
todos os demais principios e valores essenciais como a liberdade, a autonomia privada
e a igualdade. Ele representa, segundo Daniel Sarmento, o epicentro axiologico da
ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando

43 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 73.

44 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 41-42.

45 Constituicdo Federal. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico 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; (Vide Lei n° 13.874, de 2019) V - o pluralismo politico.
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nao apenas os atos estatais, mas toda a miriade de relagbes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade?®.

Assim, trata-se de principio que fundamenta, além de um limite para a atuacao
estatal, também um norte para a sua ag&o positiva, ou seja, além de abster-se de
praticar atos contra a dignidade humana, o Estado deve promover tal dignidade
garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territorio*’. Visivel que
a dignidade esta intrinsicamente ligada a ideia de justica.

Na mesma linha de raciocinio, Rodrigo da Cunha Pereira assevera que o
principio da dignidade humana “E um dos esteios de sustentagdo dos ordenamentos
juridicos contemporaneos e funciona como o vértice do Estado Democratico de
Direito. Nao € mais possivel pensar em direitos desatrelados da ideia e conceito de
dignidade”. O autor ainda correlaciona a dignidade com direitos humanos, enfatizando
que “E a nogdo de dignidade e indignidade que possibilitou pensar, organizar e
desenvolver os Direitos Humanos™?.

Dentro dessa visdo humanista Barroso registra que, na reconstru¢ao de um
mundo moralmente devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, a dignidade
humana foi incorporada ao discurso politico dos vitoriosos como uma das bases para
uma longamente aguardada era de paz, democracia e prote¢ao dos direitos humanos.
Assentada nesta base, a dignidade humana foi entdo importada para o discurso
juridico®.

Partindo de tal constatagédo, Rodrigo Pereira da o tom dessa relagéo entre o

Direito das Familias, os Direitos Humanos e a dignidade:

O Direito de Familia s6 estara de acordo e em consonancia com a dignidade
e com os Direitos Humanos a partir do momento em que essas relagdes
interprivadas nao estiverem mais a margem, fora do lago social. Os exemplos
historicos de indignidade no Direito de Familia sdo muitos: a exclusdo da
mulher de determinados direitos, colocando-a em posig¢ao inferior ao homem;
a proibigdo de registrar o nome do pai nos filhos havidos fora do casamento
se o pai fosse casado; o ndo reconhecimento de outras formas de familia que
nao fosse o casamento entre homem e mulher®.

46 SARMENTO, Daniel. A ponderagao de interesses na Constituigdo Federal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 60.

47 SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constituigdo Federal. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003, p. 71.

48 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 76-77.
4 BARROSO, Luis ROBERTO. "Aqui, &8 e em todo lugar": a dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Revista do Ministério Publico, Rio de Janeiro, n. 50, p.
95-147, out./dez. 2013.

50 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 78.
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Por sua vez, André Ramos indica que, diferentemente do que ocorre com
direitos como liberdade e igualdade, a dignidade humana nao trata de um aspecto
particular da existéncia, mas sim de uma qualidade inerente a todo ser humano. Logo,
o conceito de dignidade humana € polissémico e aberto, em permanente processo de
desenvolvimento e construgao®'.

Sendo a dignidade da pessoa humana um dos fundamentos da existéncia
tanto do Estado quanto da familia, a protegdo do organismo familiar deve ser tratada
como direito fundamental. Isso porque, como diz Teresa Wambier, € na familia que a
pessoa deve encontrar apoio, afeto e suporte emocional para a realizacao de seus
anseios existenciais e a concretizacdo de suas aspiracdes nos mais diferentes setores
da vida®2.

Em semelhante sentido, Rita Vasconcelos acentua que se protegendo a
familia, o Estado estara tutelando o ser humano, garantindo sua dignidade e
possibilitando seu crescimento enquanto pessoa. E essa protegdo deve dirigir-se as
familias em seu sentido amplo, considerada a vinculacao afetiva de seus membros e
sua intencéo de constituir um nucleo tao importante do ponto de vista social quanto
aquele que o legislador de 1916 denominou familia legitima®3.

Deste modo, percebe-se que a dignidade humana € o principio maior que rege
todas as relagdes familiares, impondo a n&o exclusdo. Ser inclusivo significa
reconhecer e respeitar todas as diferentes formas de familia, todos os lagos afetivos,

respeitando a individualidade dos sujeitos e sua liberdade.

b) Principio da solidariedade familiar
Outro principio tido por fundamental ao Direito das Familias € a solidariedade.
Como resultado da superacao do individualismo, a atual Constituicdo reconheceu a

solidariedade social, em seu art. 3°, inciso 1°4, como objetivo fundamental da Republica

51 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2021, p. 133.

52 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Um novo conceito de familia - Reflexos doutrinarios e analise da
jurisprudéncia. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). Direitos de familia e do menor. 3. ed.
Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 83.

53 VASCONCELOS, Rita. Impenhorabilidade do bem de familia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.

54 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
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Federativa do Brasil, buscando a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
Referidos objetivos constituem finalidades que devem ser perseguidas pelo Estado
brasileiro.

A solidariedade traz insita a ideia que o individuo somente pode ser
compreendido pelo Direito em sua dimensao coexistencial, pois ndo se pode perder
de vista que a vida sem as demais pessoas € apenas uma abstracdo, distante da
realidade. Anderson Schreiber observa com clareza que “A familia é a celula mater da
sociedade e, se a solidariedade nao for atendida em relagdes dessa natureza, o que
dizer quanto ao restante das relagbes privadas™>.

No tocante a esséncia do referido principio, merecem destaque os
apontamentos de Paulo Lébo, os quais merecem ser transcritos integralmente, uma

vez que irretocaveis.

O principio juridico da solidariedade resulta da superagdo do modo de pensar
e viver a sociedade a partir do predominio dos interesses individuais
(individualismo), que marcou os primeiros séculos da modernidade, com
reflexos até a atualidade. Na evolugdo dos direitos humanos, aos direitos
individuais vieram concorrer os direitos sociais, nos quais se enquadra o
direito de familia. No mundo antigo, o individuo era concebido apenas como
parte do todo social; dai ser impensavel a ideia de direito subjetivo. No mundo
moderno liberal, o individuo era o centro de emanagao e destinagéo do direito;
dai ter o direito subjetivo assumido a centralidade juridica. No mundo
contemporaneo, busca-se o equilibrio entre os espacgos privados e publicos e
a interacédo necessaria entre os sujeitos, despontando a solidariedade como
elemento conformador dos direitos subjetivos®S.

De maneira similar, Rodrigo Pereira nota que no mundo moderno o ser
humano (e ndo as coisas) passou a ser o centro de emanacgao de direitos, fazendo
com que o direito subjetivo assumisse a centralidade juridica. Assim sendo, busca-se
alcangar o equilibrio entre o publico e o privado e a interagao entre os sujeitos, sendo
a solidariedade o fundamento dos direitos subjetivos®”’.

Estando a pessoa no centro do ordenamento juridico, ela passa a ter maior
importancia no seio familiar. A vista disso, a solidariedade familiar baseia-se na ideia
de que os membros da familia devem agir em prol do bem-estar e do apoio mutuo,

buscando o equilibrio e a cooperagao dentro do ambiente familiar (dmbito interno).

marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

5 SCHREIBER, Anderson; et al. Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, p. 3425.

5% LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 44.

57 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 91.
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Mas n&o é so isso, ela também deve ser observada nas relagdes do grupo familiar
com a comunidade e com o meio ambiente que vive (dmbito externo).

Assim, a solidariedade familiar implica um compromisso de cuidado e de
responsabilidade entre os membros da familia, nos termos estabelecidos no art. 229
da CF/19885%8, buscando fortalecer os lagos afetivos, promovendo o respeito e a
compreensao entre todos os envolvidos. Para além do interesse pessoal, a

solidariedade constitui ainda um dever ético nas relacdées humanas.

c¢) Principio da igualdade

A ideia de igualdade é inerente ao Estado Democratico, pois o sustentaculo
de toda a Constituicdo moderna nao é s6 a liberdade, mas também a equidade. No
que tange ao exercicio, a ndo observancia da igualdade pelo legislador ou por
qualquer integrante das instituicbes democraticas, fere a esséncia constitucional.
Neste rumo, Robert Alexy enfatiza “o dever de igualdade na criagdo do direito exige
que todos sejam tratados de forma igual pelo legislador™®®. Sob outra vertente, a
igualdade refere-se a obrigatoriedade de dar interpretacdo igualitaria as normas (em
sentido amplo).

Infere-se que o principio da igualdade tem posi¢cao de destaque no sistema
constitucional brasileiro, dando conteudo aos demais direitos e garantias
constitucionais. Inclusive, o artigo 5°, caput da CF/88 afirma que todos sao iguais
perante a lei, sem qualquer tipo de distingdo, sendo assegurado, nos termos da lei
maxima, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade.

Ampliando o raciocinio, Bulos adverte que, indubitavelmente, um tratamento

legal desigual perante institutos juridicos compativeis fere o principio da igualdade,

impondo ao intérprete o 6nus de sanar tal desigualdade.

O Pretoério Excelso apontou o triplice objetivo do pértico da isonomia: limitar
o legislador, o intérprete (autoridade publica) e o particular [...] Realmente,
a diretriz da igualdade limita a atividade legislativa, aqui tomada no seu
sentido amplo. O legislador ndo podera criar normas veiculadoras de
desequiparagdes abusivas, ilicitas, arbitrarias, contrarias a manifestagéo
constituinte de primeiro grau. A autoridade publica, por sua vez, também

58 Constituicao Federal. Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os
filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

59 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 396.
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esta sujeita ao ditame da isonomia. Um magistrado, e.g., ndo podera aplicar
atos normativos que virem situagdes de desigualdade. Cumpre-lhe, ao
invés, banir arbitrariedades ao exercer a jurisdigdo no caso litigioso
concreto. Dai a existéncia dos mecanismos de uniformizacdo da
jurisprudéncia, tanto na orbita constitucional (recursos extraordinario e
ordinario) como no campo infraconstitucional (legislacdo processual). O
particular, enfim, ndo podera direcionar a sua conduta no sentido de
discriminar os seus semelhantes, através de preconceitos, racismos ou
maledicéncias diversas, sob pena de ser responsabilizado civil e
penalmente, com base na Constituicdo e nas leis em vigor®0.

Importa destacar, desde logo, que o pensamento acima transcrito vai ao
encontro, por exemplo, da decisdo do STF, que declarou a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do CC/2002, por entender que ele feria o principio da igualdade.

Correlacionando a igualdade com a dignidade humana Rolf Madaleno se
expressa expondo que “o fundamento juridico da dignidade humana tem uma de
suas maiores sustentagdes no principio da igualdade formal e substancial, impedindo
que ocorra qualquer tratamento discriminatorio entre os géneros sexuais’,
advertindo, entretanto, que ainda se faz necessario trabalhar as diferengas sociais,
econdmicas e psicoldgicas®’.

Possuindo status de direito fundamental, a igualdade provocou profunda
transformacao no Direito de Familia a partir da CF/1988. No plano pratico, traduz-se
na i) igualdade entre o homem e a mulher; ii) igualdade entre os filhos de qualquer
origem; iii) igualdade entre as entidades familiares etc. Contudo, ha de se bem
observar que, deixando de lado o carater retdrico, no plano pratico vé-se ainda muita
desigualdade no seio familiar, seja em razdo do sexo, da idade ou outro fator de
discriminen®?.

Em que pese o Direito de Familia reformulado pela CF/1988, tenha suprimido
a diferenga na capacidade atribuida a cada um dos cdnjuges, vislumbra-se que no

mundo real as desigualdades prosseguem. Nesse tom critico, porém, com a preciséo

60 BULOS, Uadi Lammego. Constituicao Federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 77-78.

6" MADALENO, Rolf. Direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 86.

62 Sob esse viés retoérico do principio em referéncia Rodrigo Pereira assim se manifesta: “O necessario
discurso da igualdade traz consigo um paradoxo: quanto mais se declara a universalidade da igualdade
de direitos, mais abstrata se torna a categoria desses direitos. Quanto mais abstrata, mais se ocultam
as diferengas geradas pela ordem social. Para se produzir um discurso ético, respeitar a dignidade
humana e atribuir cidadania é preciso ir além da igualdade genérica. Para isso, devemos inserir no
discurso da igualdade o respeito as diferencas. Necessario desfazer o equivoco de que as diferencas
significam necessariamente a hegemonia ou superioridade de um sobre o outro. A construgédo da
verdadeira cidadania s6 é possivel na diversidade. Em outras palavras, a formagéo e construgédo das
identidades se fazem a partir da existéncia de um outro, de um diferente. Se féssemos todos iguais,
ndo seria necessario falar e reivindicar a igualdade” (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das
Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 83-84).
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de palavras que lhe € peculiar, Rolf Madaleno expde que:

Prosseguem as desigualdades entre o0 homem e a mulher, numa sutil e
silenciosa opressao, transitando impune, por todos os niveis sociais e
econdmicos. E o poder do dinheiro na sua histérica marcha de desastrosa
intervengao nas relagdes afetivas, como nefasto instrumento de controle e
de seducéo, causa marcante dos grandes conflitos conjugais que procuram
fazer imperar a dependéncia pelo dinheiro onde esgotou a atragdo pelo
afeto. (...) Embora a Carta Politica pregue a suprema protegédo dos valores
humanos, sob o enfoque da prevaléncia da dignidade da pessoa e por conta
de cujo principio sobressaia como incontrastavel fato natural a igualdade
juridica do homem e da mulher, ainda pende o0 modelo cultural de dominagao
masculina dentro da sociedade afetiva e ainda pende o modelo de
discriminacao etaria no nucleo familiarss.

De toda sorte, a interpretacdo judicial de clausulas constitucionais como as
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, torna-se essencial para a definigao
de questdes socialmente controvertidas ou tecnicamente complexas. Essas questdes
vao, por exemplo, desde a existéncia de um direito a unido estavel entre pessoas do

mesmo sexo até a viabilidade de se reconhecer a unido poliafetiva.

d) Principio da afetividade

Em primeiro lugar cumpre dizer que o afeto se tornou um valor juridico,
permeando as relagdes juridicas, especialmente familiares. N&o é a toa que, Maria
Berenice Dias define LAR como um “Lugar de Afeto e Respeito™*. A afetividade
representa aquela relagéo de carinho e cuidado que se tem para com alguém préximo,
estando desvinculada de intengcdes sexuais.

E, de acordo com Paulo Lébo, “o principio que fundamenta o direito de familia
na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhéo de vida"®®. O autor também
esclarece que o principio da afetividade ndo se confunde com o afeto enquanto
sentimento ou fato animico. Na relagao parental “a afetividade é dever imposto aos
pais em relagédo aos filhos e destes em relagdo aqueles, ainda que haja desamor ou
desafeicdo entre eles”, o que so se desfaz com o falecimento de qualquer deles ou

perda do poder familiar®®. Ja na relagdo conjugal, o principio da afetividade incide

63 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 87.

64 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 43.

65 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 52.

66 Em corroboragdo, vale apontar as demandas que estdo surgindo para apurar responsabilidade civil
pela auséncia do afeto (abandono afetivo).
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somente enquanto houver afetividade real, que é o pressuposto da convivéncia®”.

Sob outro enfoque, insta mencionar que a afetividade se trata de um principio
implicito na Constituicao Federal®®. Chegou como valor juridico, no momento em que
se passa a enxergar a familia como muito mais do que um nucleo econémico de
reprodugao — local de companheirismo e afeto — passando ser reconhecida como
principio. E justamente a afetividade enquanto principio juridico que vai possibilitar,
por exemplo, a guarda compartilhada, a socioafetividade, a multiparentalidade, a tese
do abandono afetivo e a coparentalidade.

Na familia tradicional, considerada uma instituicdo natural, de direito divino e
indissoluvel, em que preponderava os lagos de consanguinidade, o afeto era elemento
secundario®. Entretanto, as relagbes familiares atuais sdo mantidas pelo elo da
afetividade, vale dizer, a familia atual esta vinculada ao elemento que explica sua
funcéo, a afetividade.

Em estudo aprofundado sobre o tema afetividade, o professor paranaense
Ricardo Calderdn, de maneira bem incisiva, afirma que o afeto foi alcado ao status de
elemento norteador do direito de familia contemporaneo™. Apesar da grande
importancia que a afetividade recebeu nos ultimos tempos, necessario considerar que
ela pode acarretar o risco de se reconhecer qualquer relacionamento que possua
afeto, como familia’’. Neste aspecto, poderia se questionar a diferenca entre uma

familia e uma relagdo de amigos também pautada na afetividade.

67 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 53.

68 Neste norte, leciona Rodrigo Pereira que a “A afetividade é um principio constitucional da categoria
dos principios nao expressos. Ele esta implicito e contido nas normas constitucionais, pois ai estao
seus fundamentos essenciais e basilares: o principio da dignidade humana (Art. 1°, lll), da solidariedade
(Art. 3°, 1), da igualdade entre os filhos, independentemente de sua origem (Art. 227, § 6°), a adogéo
como escolha afetiva (Art. 227, §§ 5° e 6°), a protecéo a familia monoparental, tanto fundada nos lagos
de sangue quanto por adogao (Art. 226, § 4°), a unido estavel (Art. 226, § 3°), a convivéncia familiar
assegurada a crianga e ao adolescente, independentemente da origem bioldgica (Art. 227). (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 89).

69 O afeto € um conceito juridico atual, pois, de acordo com Fustel de Coulanges em “A cidade antiga”,
“O principio da familia ndo é mais o afeto natural, porque o direito grego e o direito romano nao dao
importancia alguma a esse sentimento. Ele pode existir no fundo dos coragées, mas nada representa
em direito. O pai pode amar a filha, mas ndo pode legar-lhe os bens. As leis da sucessao, isto &, as que
entre todas as outras atestam mais fielmente as ideias que os homens tinham da familia, estdao em
contradicdo flagrante, quer com a ordem de nascimento, quer com o afeto natural entre os membros de
uma familia” (COULANGES, Numa-Denys Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa
de Barros. Sao Paulo: Edamires, 1961, p. 57).

70 CALDERON, Ricardo. Principio da afetividade no direito de familia. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2017, p. 153.

" Em sentido similar, confrontando a afetividade, ver mais em: CORREIA, Atala. Insuficiéncia da
afetividade como critério de determinagédo da paternidade. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
Sao Paulo, v. 14, a. 5, p. 335-366, jan./mar. 2018.
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A par desse questionamento, tem-se que referido principio reconhece que as
relagbes afetivas sdo fundamentais para o bem-estar emocional e psicologico dos
membros da familia. A presenca de afeto dentro do ambiente familiar promove um
sentimento de pertencimento, seguranga e apoio mutuo, criando um espago
acolhedor, em que os individuos podem expressar-se livremente e compartilhar suas
emocgdes.

Tanto é assim, que Rolf Madaleno proclama essa ideia ao enunciar em sua
obra que o afeto pode ser compreendido como sendo “A mola propulsora dos lagos
familiares e das relagdes interpessoais movidas pelo sentimento e pelo amor, para ao
fim e ao cabo dar sentido e dignidade a existéncia humana” ’2. Destaca-se, desde ja,
que o principio da afetividade vai dar legitimidade a pluralidade de entidades

familiares.

e) Principio do pluralismo familiar

Depois de longo periodo de tratamento ndo uniforme pelo Direito, a familia
pos-moderna evoluiu, para ser configurada a partir de uma comunhdo de vida
pautada no afeto. Da analise do texto constitucional extrai-se que o direito de
construir livremente uma familia, corresponde a um direito fundamental do ser
humano. Mais do que isso, constitui ainda um direito da personalidade, ao tutelar um
interesse fundamental do homem, consagrado no art. 16 da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem, recepcionado que foi no art. 5°, § 2°, da CF/198873.

O novo paradigma existencialista da familia e a propagacédo da dignidade
humana, colocaram em evidéncia a concepgao pluralista de familia, reconhecendo e
tutelando as varias conformacdes familiares. Elucida Carmem Ramos que, “No plano
social, a familia brasileira sempre foi plural, sendo fundada tanto no casamento
quanto em unibes de fato, de variados perfis™’4.

O reconhecimento objetivo da existéncia de diversas entidades familiares s6
€ possivel devido ao reconhecimento do pluralismo como fundamento da ordem

constitucional. Este reconhecimento objetivo admite implicitamente a autonomia

2 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 138.

78 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 45.

74 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Familia constitucionalizada e pluralismo juridico. In:
PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do Il Congresso Brasileiro de Direito De Familia - A
familia na travessia do milénio. Belo Horizonte: IBDFAM, OAB-MG, Del Rey, 2000, p. 61-62.
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destas entidades familiares, que surgem e se desenvolvem na sociedade, ou seja,
n&o sdo entidades criadas pelo Estado’®.

Os direitos fundamentais servem como referéncia normativa abrangente para o
reconhecimento da validade de novas formas de entidades familiares, tanto para o
reconhecimento constitucional da validade objetiva dessas novas entidades, como
para o reconhecimento constitucional da validade subjetiva dos direitos dos individuos
em face dessas entidades. O ambito da protecdo dos direitos fundamentais é duplo;
abrange o proprio reconhecimento de novas entidades, bem como a prote¢cdo dos
direitos individuais face a essas entidades’®.

Repisa-se que, a Constituigdo Federal contempla hoje diversas entidades
familiares, todas elas gozando de igual protecéo estatal. Além do casamento,
reconhecem-se como entidades familiares a unido estavel, formada pela convivéncia
duradoura entre um homem e uma mulher ou entre pessoas do mesmo sexo, € a
familia monoparental, constituida por um dos genitores e seus descendentes. Ao se
estabelecer juridicamente o pluralismo familiar, qualquer tratamento diferenciado e
injustificado, dispensado a entidade familiar que for, estara ferindo a proépria
Constituicao.

Com relacdo aos trés modelos de familias contemplados no Texto Maior,
Rodrigo Pereira sinaliza que alguns doutrinadores defendem que o art. 226 da
CF/1988 seria uma “norma de clausura”, como se sO a eles fosse concedida a
protecéo estatal. Registra, porém, que a argumentagcéo ndo se mostra adequada, ja
que varias outras entidades familiares existem no plano fatico e elas independem do
Direito para existirem, sendo a familia uma estruturagao psiquica, na qual cada um

de seus membros ocupa um dado lugar, sem necessidade de ligagao bioldgica entre

5 “The objective recognition of the existence of several family entities is only possible due to the
recognition of pluralism as the foundation of the constitutional order. This objective recognition implicitly
recognizes the autonomy of these family entities, which arise and develop in society, that is, they are
not entities created by the State” (MALISKA, Marcos Augusto; JESUS, Marilaine Moreira de. The new
family arrangements as overcoming traditionalism: pluralism and the concretization of fundamental
rights in Brazil. As-Siyasi: Journal of Constitutional Law, v. 3, n. 2, p. 131-153, 2023).

6 “Fundamental rights serve as a comprehensive normative reference for recognizing the validity of new
forms of family entities, both for the constitutional recognition of the objective validity of these new
entities, and for the constitutional recognition of the subjective validity of rights of individuals in the face
of these entities. The scope of protection of fundamental rights is twofold; it encompasses the recognition
itself of new entities, as well as the protection of individual rights in the face of these entities” (MALISKA,
Marcos Augusto; JESUS, Marilaine Moreira de. The new family arrangements as overcoming
traditionalism: pluralism and the concretization of fundamental rights in Brazil. As-Siyasi: Journal of
Constitutional Law, v. 3, n. 2, p. 131-153, 2023).
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eles’” 78,

Assentada a premissa de que o rol constitucional de familia € meramente
exemplificativo, decorre a consequéncia légica de ndo exclusdo de qualquer outro
arranjo familiar, do enquadramento no conceito familia, devendo ser concedida a
todas as modalidades a devida protecao estatal tal como previsto.

Tanto é deste modo, que se mostra totalmente oportuno trazer a tona a
recente decisao da 22 Vara de Familia e Sucess6es de Novo Hamburgo-RS, que, em
agosto de 2023, reconheceu a unido estavel entre trés pessoas, os quais mantinham
relacionamento afetivo comprovado ha 10 anos. A familia sera uma das primeiras do
pais a obter o registro formal da relagao poliamorosa. A deciséo estabeleceu ainda
que o filho — que esta sendo gestado por uma das méaes — tera direito ao registro
multiparental (constando em seu assento de nascimento o nome das duas maes e do
pai) e os pais gozardo de todos os direitos referentes a licenca-maternidade e
paternidade’®. O julgador determinou que os cartorios da regido aceitem e registrem
a relagdo poliafetiva®®. Em sua deciséo, o juiz Gustavo Borsa Antonello destacou que
‘o que identifica uma familia é o afeto, esse sentimento que enlaga coragdes e une
vidas. [...] A Justica precisa atentar nessas realidades.” Desta maneira, o magistrado
reconheceu a unido poliamorosa existente desde 01.10.2013, entre os autores do
processo — o que até entao, a rigor, ndo era admitido em nosso ordenamento juridico.

Rodrigo da Cunha Pereira, na qualidade de presidente nacional do IBDFAM,
comentou a decisdo, enfatizando que decisbes de reconhecer unides poligamicas
serao cada vez mais comuns, porque a monogamia esta em xeque e o Estado nao

pode entrar na vida privada das pessoas, excetos para proteger os vulneraveis®'.

7 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 86-87.
78 Corroborando tal entendimento, Paulo Lébo, baseando-se na principiologia constitucional, conclui
que “a exclusdo ndo esta na Constituicdo, mas na interpretacéo.” (LOBO, Paulo. Entidades familiares
constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista Brasileira do Direito de Familia, Porto
Alegre, n. 12, p. 44, jan./mar. 2002).

79 (i) STOHR, Gabriel. Decisdo inédita da Justica reconhece uniao estavel entre trés pessoas.
Disponivel em: https://t.ly/ZxH5Z. Acesso em: 20 out. 2023.

(i) UBIRATAN JUNIOR. Trisal: conhega a familia de Novo Hamburgo que teve unido estavel
reconhecida pela Justica. Disponivel em: https://t.ly/gKSs6. Acesso em: 20 out. 2023.

80 |sso porque, do ponto de vista notarial e registral, a doutrina especializada defende que, a unido
poliafetiva, na condigdo de ato juridico, ndo possui transito no RCPN, pois ainda vigora no Brasil o
principio da monogamia. Em 2018, o Conselho Nacional de Justica — CNJ decidiu pela proibicao desses
registros, por meio do Pedido de Providéncia n°® 0001459-08.2016.2.00.0000, recomendando que os
cartérios ndo mais lavrassem tais escrituras (como se isto fosse impedir uma realidade social que ja se
tornou juridica).

81 Acerca do tema, o autor afirma que, apesar da clareza do texto constitucional da legitimacao de todas
as formas de familias, continua imperando um “negacionismo juridico”, em relagéo as familias conjugais
que se constituem de forma diferente das tradicionais, especialmente as poliafetivas e as simultaneas.
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Igualmente inusitada é a decisao judicial que autorizou o casamento civil de
um homem com sua ex-enteada®?. O casal ingressou com a agdo apds recusa da
habilitacdo do casamento por parte do RCPN, em decorréncia do impedimento legal
previsto nos artigos 1.521 e 1.595 do CC/2002. E que por tais dispositivos é vedado
o0 casamento entre parentes em linha reta. A magistrada consignou que a proibigéo
de casamento civil entre parentes por afinidade em linha reta tem carater moral e ndao
bioldgico. In casu, o fato de o casal ja ter dois filhos, na visdo da juiza, refor¢a a
consolidagao da unido no tempo e o intuito de constituir familia. Tratando-se de uma
unido consolidada ao longo de 12 anos, entendeu, com base em interpretagéo
teleoldgica, que o impedimento para o casamento devia ser superado®:.

Tudo isso a demonstrar que a familia estd em constante evolugdo e que o
Direito, em alguma medida tem que acompanhar a invengdo humana. Sendo a
familia um lugar de afeto e um meio para realizagao pessoal de seus membros, toda
discriminacao afronta os principios constitucionais norteadores do Direito das
Familias. Em outras palavras, o texto constitucional é a base fundante do qual se

extrai a aceitagdo da familia plural.

f) Principio da fungéo social da familia

Em que pese as transformacgdes no perfil do organismo familiar, a familia
continua sendo a base do ser humano. E dizer, ela é a unidade a partir da qual é
formado cada um dos individuos que compde o corpo social. Fundamentado no
posicionamento de Miguel Reale ao discorrer sobre a fungédo social da familia no
Cadigo Civil, aduz Flavio Tartuce que “as relagbes familiares devem ser analisadas
dentro do contexto social e diante das diferengas regionais de cada localidade. Sem
duvida que a socialidade também deve ser aplicada aos institutos de Direito de
Familia. Assim como ocorre com outros ramos do Direito Civil"84.

Assim, o principio da fungao social da familia refere-se a ideia de que a familia

nao é apenas uma instituicado privada, voltada para os interesses individuais de seus

Ponderou ainda que os argumentos em sentido contrario estariam tdo somente no dmbito da moral e
ndo no plano juridico. Portanto, a Unica barreira para o reconhecimento juridico destas familias é o
moralismo do intérprete da lei. Direito é também interpretagcéo, que obviamente traz consigo forte carga
da subjetividade. E é ai que mora o perigo (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias multiconjugais e
0 negacionismo juridico. Disponivel em: https://t.ly/t-JAw. Acesso em: 05 set. 2023).

82 Processo 1004909-83.2023.8.26.0286 da Vara de Familia e Sucessdes da Comarca de Itu-SP.

83 XAVIER, Renan. Aprovacgao familiar faz juiza autorizar casamento de homem com ex-enteada.
Disponivel em: https://t.ly/IXTqL. Acesso em: 22 set. 2023.

84 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia—v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 61.
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membros, mas desempenha um papel fundamental na sociedade como um todo.
Nesta légica, ela é vista como um agente de socializagao, afetividade, solidariedade e
cuidado, contribuindo para o desenvolvimento e bem-estar de seus integrantes e, por
conseguinte, fomentando uma sociedade mais justa, igualitaria e solidaria.

A vista disso, afirma Gustavo Tepedino que a comunidade familiar ndo é
protegida como instituicdo valorada em si mesma, mas “como instrumento de
realizagdo da pessoa humana™®. Em complemento, vale trazer a contribuicdo de
Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona, “a principal fungdo da familia € a sua
caracteristica de meio para a realizacdo dos nossos anseios e pretensdes”, isto €, o
meio social para a busca da felicidade na relagdo com o outro®.

Ademais, o principio da fungcdo social da familia também implica a
necessidade de respeito e promog¢ao da diversidade familiar. Isso significa reconhecer
e valorizar as diferentes configuragbes familiares presentes na sociedade, pois
independentemente do modo como a familia seja constituida, sera no seu seio que os
individuos construirdo suas principais relacdes de afeto. E na familia que a pessoa
recebe os valores formadores de sua personalidade e carater e nela que busca o apoio
necessario para se firmar como ser social.

Além do reconhecimento de outras entidades familiares, Flavio Tartuce traz
outro exemplo da influéncia da funcao social na familia. “[...] a socialidade pode servir
para fundamentar o parentesco civil decorrente da paternidade socioafetiva [...],
porque a sociedade muda, a familia se altera e o Direito deve acompanhar essas
transformacoes™®’.

Ao reconhecer e valorizar essa fungao social, busca-se garantir a protecéo e
0 apoio necessario para que as familias possam desempenhar, de forma adequada,
suas responsabilidades, contribuindo para o bem-estar individual e coletivo.

E de se notar que os principios constitucionais estdo conectados entre si e
asseguram a familia em sua pluralidade, no direito do século XXI. Demonstrando essa

inter-relac&o principioldgica, Alvaro Daniel Espinoza Collao bem sintetiza:

8 TEPEDINO, Gustavo. A disciplina civil-constitucional das relagbes familiares. In:
BARRETO, Vicente (Org.). A nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 57.

86 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.

87 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia—v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 62.
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Podemos assinalar que hoje a familia consensual se projeta a partir de um
conceito aberto, cuja tutela juridica se concretiza como uma nogdo mével,
desenvolvida de maos dadas com cada grupo humano. Promove o paradigma
do pluralismo juridico no ambito da familia. Essa ideia sera fortalecida com o
crescente reconhecimento da autonomia da vontade, e facilitara a
possibilidade de autorregulagéo das relagdes familiares pelo casal, gerando
estruturas juridicas cada vez mais particularizadas. Diante dessa pluralidade,
o direito se apresenta imparcialmente, ja que nao ha espago para preferéncias
de um modelo em detrimento de outro. Assim, cada individuo recorre em um
espago cada vez mais amplo a ferramentas legais para alcangar o
desenvolvimento®s.

Neste novo panorama, a familia da pés-modernidade esta com sua fundacgao
assentada na CF/1988. O fortalecimento desta conexdo entre familia e base
constitucional contribui para a construgdo de uma sociedade mais justa e democratica,
em que as relagdes familiares sdo um reflexo fiel dos principios democraticos que a
orientam.

Por outro lado, a evolugao histdrica da familia e o crescimento das serventias
extrajudiciais, com o fendbmeno da desjudicializagdo passando para o ambito
administrativo a resolucao de muitas questdes familiares, fez com que os temas

encontrassem grande ligagao. Assim, passa-se a analisar como se da tal relagao.

1.3 RELAGAO DO DIREITO DAS FAMILIAS COM O DIREITO REGISTRAL

A partir do constitucionalismo na Idade Contemporanea notou-se a crise da
jurisdicao e o consequente desenvolvimento dos métodos de solugédo de conflitos, os
quais deixaram de ser tidos por alternativos, passando a ser compreendidos como
adequados. A justica que até entdo se apresentava, pode ser considerada como uma
nao justiga, pois como se costuma dizer, o Judiciario € uma “maquina de moer gente”.

A tendéncia de desjudicializag&o® aumenta cada vez mais, porque possibilita solugao

88 “Podemos senalar que hoy la familia en el derecho se proyecta desde un concepto abierto, cuya
tutela juridica se plasma como una nocién movil, desarrollada de la mano de cada grupo humano.
Promueve el paradigma de un pluralismo juridico en el contexto de la familia. Esta idea se fortalecera
con un reconocimiento cada vez mayor de la autonomia de la voluntad, y facilitaré la posibilidad de
autorregulacion de las relaciones familiares por parte de la pareja, generando estructuras juridicas cada
vez mas particularizadas. Frente a esta pluralidad, el derecho se presenta imparcial, pues no caben
preferencias de un modelo sobre otro. Asi, cada individuo acude en un espacio cada vez mas amplio a
las herramientas juridicas para lograr el desarrollo de su proyecto de vida” (ESPINOZA COLLAO, Alvaro
Daniel. En qué esta la familia en el derecho del siglo XXI? El camino hacia un pluralismo juridico
familiar. Tla-melaua, Puebla, v. 10, n. 41, p. 222-240, 2017).

89 Pelo fendmeno da desjudicializagao transfere-se algumas atividades que antes eram de competéncia
exclusiva do Poder Judiciario para outros 6rgaos, a exemplo das serventias extrajudiciais (cartorios).
Assim sendo, o foro extrajudicial mostra-se como mais um ambiente para realizagdo desses direitos.
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célere de questdes que, muitas das vezes, sdo de natureza existencial, promovendo
a dignidade humana.

O Direito deve estar sempre atento para tutelar as mudancgas da sociedade,
tendo como finalidade maior alcancar a paz social. Por isso, uma das maiores
mudanc¢as na seara familiar foi 0 aumento das hipoteses de n&o intervencédo do
Estado, possibilitando se obter extrajudicialmente varios direitos relacionados ao
Direito das Familias, dispensando a chancela pelo Poder Judiciario em tais casos.

No 2° Encontro Paulista de Registro Civil, promovido pela Arpen/SP, em
dezembro de 2020, foram debatidos temas como a desjudicializacédo e as novas
atribuicdbes promovidas ao RCPN. Convém assinalar que, nesta especialidade
cartoraria sao feitos varios atos importantes da vida civil da pessoa, a exemplo do
registro de nascimento, emancipagdes, casamento, Obito, entre outros elencados no
art. 29 da Lei 6.015/73, conhecida como Lei de Registros Publicos — LRP.

No evento mencionado, o palestrante Rodrigo da Cunha Pereira, apresentou
um panorama geral da evolugado do Direito de Familia no Brasil, asseverando que
“essa evolugao historica faz com que a conex&o com o Direito Registral seja cada vez
mais intima, exatamente na questdo da autonomia privada. E € essa autonomia
privada que faz com que as pessoas possam ser cada vez mais livres para reger sua
vida privada, suas relagoes”.

O palestrante prosseguiu afirmando que “Os notarios e registradores precisam
estar em dia com as novas concepgdes do Direito de Familia, sendo, vao continuar
marginalizando, excluindo pessoas™'. Cumpre dizer que os atos registrais realizados
no ambito do RCPN sao de extrema importancia na vida das pessoas. Exemplificando
a evolugao das relagbes familiares e sua relacdo com o RCPN, Rodrigo Pereira
apontou os registros que envolvem a multiparentalidade e a paternidade socioafetiva
e concluiu que a tendéncia do Direito de Familia € tornar-se cada vez mais
extrajudicial.

Dando um passo atras, ndo se pode deixar de consignar que a

desjudicializag&o processada em favor das serventias extrajudiciais, teve como marco

% ARPEN. Desjudicializagdao e novas atribuigbes promovias ao RCPN sao discutidas no 2°
Encontro Paulista de Registro Civil. Disponivel em: https://t.ly/Oe-pZ. Acesso em: 22 ago. 2023.
°1 ARPEN. Desjudicializagdao e novas atribuigbes promovias ao RCPN sao discutidas no 2°
Encontro Paulista de Registro Civil. Disponivel em: https://t.ly/Oe-pZ. Acesso em: 22 ago. 2023.
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o advento da Lei 11.441/2007°2. Ela disciplinava a realizagéo de inventario, partilha,
separacdo consensual e divorcio consensual por via administrativa, isto é, por
escritura publica. Pode-se dizer que a desjudicializacdo € uma tendéncia
relativamente moderna em nosso sistema juridico e que ela se intensificou nos ultimos
anos, notadamente com o advento do CPC/2015, que trouxe novos institutos a ser
formalizados diretamente na via administrativa.

A Lei 14.382/2022, a qual ficou conhecida como Lei do Sistema Eletrénico dos
Registros Publicos — SERP, impactou fortemente a LRP, tratou de varios assuntos e,
inclusive, ampliou as hipoteses de desjudicializagdo. A nova legislagao facilitou os
procedimentos em matéria de Direito Civil. No que toca o Direito das Familias,
acrescentou o artigo 70-A e 94-A na LRP, possibilitando o registro da unido estavel no
RCPN (ver item 1.3.3).

Dada a amplitude de atuacdo e a possibilidade de rapida solugédo das
demandas pessoais, possivel extrair que tanto a atividade notarial quanto a registral,
constituem importantes instrumentos para a plena, rapida e eficaz realizacdo do
Direito e da Justica. Nessa mesma linha de pensamento, Gustavo César relata que a
atividade desempenhada pelas Serventias Extrajudiciais, tem o condao de conceder
publicidade, seguranca juridica, eficacia e autenticidade aos atos juridicos, permitindo
a qualquer interessado que conheca o teor do acervo das serventias notariais e
registrais®.

O agente delegado, titular da serventia extrajudicial, por sua vez, passou a ser
considerado um verdadeiro agente da paz social e preventor de litigios, atuando como
pacificador social. Na célebre expressdo de Monasterio Galli, citado por Ricardo Dip,
a relevante fungao notarial se relaciona com a ideia de uma “magistratura da paz
juridica” ou uma “magistratura cautelar"®*.

Retomando a questdo central deste item, cabe apontar que a familia do

contexto atual vai dando origem a uma nova nomenclatura, como abandono afetivo,

92 Adverte-se que a referida lei esta tacitamente revogada pelo CPC/2015, que incorporou todo o seu
conteudo.

93 CESAR, Gustavo Sousa. A fungio social das Serventias Extrajudiciais e a Desjudicializagao.
Disponivel em: https://fencurtador.com.br/svyGV. Acesso em: 30 jul. 2023, p. 1.

94 Ricardo Dip, registra que Monasterio Galli cunhou uma expresséao para se referir a fungao preventiva
exercida pelos notarios, que o autor entende ser plenamente estendivel aos registradores: a
Magistratura da Paz Juridica. A expressao refere-se a uma instituicdo singular e transpessoal que
agrupa as fungoes juridico preventivas exercidas pelos notarios e também pelos registradores (DIP,
Ricardo. Registro de Imdveis: varios estudos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris, 2005, p. 135).
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multiconjugalidade®, sociafetividade, multiparentalidade etc. As novas realidades
demandam novos termos para acomodar situagdes antes inexistentes e distingui-las
do conceito tradicional. Este novo vocabulario que aos poucos vai sendo inserido no
Direito das Familias, ja é adotado em muitos Provimentos do CNJ que regulamentam
a dinamica dessas novas interagdes familiares.

Dentro deste contexto de desjudicializagao e criagdao de um novo vocabulario,
que absorva os avancos ocorridos na ultima década na seara familiar, passa-se a
abordar, especificamente, a socioafetividade, a multiparentalidade e o termo
declaratorio de reconhecimento e dissolugdo de unido estavel no RCPN, os quais

interessam ao tema em estudo.

1.3.1 Socioafetividade

A socioafetividade é exemplo de fenbmeno que decorre do Direito das
Familias e pode ser reconhecido no &mbito administrativo. De modo amplo, de acordo
com Paulo Lbébo, “A socioafetividade como categoria do direito de familia tem
sistematizagao recente no Brasil. Em grande medida resultou das investigagcbes das
transformacgdes ocorridas no ambito das relagcbes de familia, maxime das relacbes
parentais.” O autor informa que os estudos juridicos produzidos apds o advento da
CF/1988 passaram a salientar o papel determinante da socioafetividade na
configuragdo do contemporaneo Direito de Familia®®.

Tendo em mente as transformacdes mais recentes pelas quais a familia
passou, firmando-se como grupo de companheirismo com carater permanente,
percebe-se um certo esvaziamento bioldgico da paternidade. A paternidade lastreada
no afeto tende a ser a paternidade do futuro, até porque a socioafetividade tem sido
invocada para solucionar questbes relativas a determinagdo da paternidade ou
maternidade dos filhos havidos por meio de reproducido assistida por casais

homoafetivos?’.

9 Consoante Rodrigo Pereira, a multiconjugalidade é um termo recente, que muitas pessoas ainda nao
ouviram falar, ela consiste na conjugalidade com mais de um, abrangendo tanto a familia poliafetiva
(formada por trés ou mais pessoas) quanto a familia simultanea (vulgarmente chamada de concubinato)
(PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Familias multiconjugais e o negacionismo juridico. Disponivel em:
https://t.ly/t-JAw. Acesso em: 05 set. 2023).

% LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Séo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 20.

97 Mais detalhes sobre o reconhecimento voluntario e a averbagdo da paternidade e maternidade
socioafetiva no Livro “A” e sobre o registro de nascimento e emissao da respectiva certiddo dos filhos
havidos por reproducgéo assistida, podem ser obtidos no Provimento 63 do CNJ.
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A admissao da filiagdo socioafetiva € um reconhecimento juridico de um
vinculo de paternidade ou maternidade que nao se limita aos lagos biolégicos, mas,
ao contrario, esta assentada em lacos de afeto e convivéncia estabelecidos entre a
pessoa e seus cuidadores. Pondera-se que nao deixa de ser uma forma de proteger
o melhor interesse da crianga ou adolescente, que tem o direito de crescer em um
ambiente seguro, protegido e acolhedor.

Para que seja reconhecida a filiagao socioafetiva € necessario comprovar a
existéncia de um vinculo afetivo e de convivéncia duradouro entre a pessoa e seus
cuidadores. Essa comprovacado pode ser feita por testemunhas, fotos, videos,
documentos ou qualquer outra forma de evidéncia que demonstre a relacdo de afeto
entre eles.

Bem aponta Alberto Gentil que, com a edigdo dos Provimento 16% e 63 ambos
do CNJ, foram previstos procedimentos extrajudiciais de reconhecimentos
espontaneos de paternidade tanto bioldgica quanto socioafetiva®. Conclui que a
possibilidade do reconhecimento do vinculo socioafetivo, com a edicdo do Provimento
63/2017 do CNJ'%°, facilitada pela nova atribui¢cdo conferida ao RCPN, permitiu trazer
ao registro muitas situagées familiares antes nio formalizadas'%".

Quanto a regulamentagao dos servigos notariais e de registro, ndo se pode
deixar de advertir que o Provimento n° 149, de 30 de agosto de 2023, instituiu o Cédigo
Nacional de Normas da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de
Justiga - Foro Extrajudicial — CNN/CN/CNJ-Extra. O aludido Codigo Nacional de
Normas foi publicado no Diario da Justica Eletronico do Conselho Nacional de
Justica (DJe de 04/09/2023, Edicao n. 207/2023, p. 7) e entrou em vigor

imediatamente, revogando total ou parcialmente, 41 normas publicadas pela

%8 Dispde sobre i) a averiguagao oficiosa de paternidade, que se trata da recepgao pelos Oficiais de
RCPN, de indicagdes de supostos pais de pessoas que ja se acharem registradas sem paternidade
estabelecida, bem como ii) sobre o reconhecimento espontaneo de filhos perante os referidos
registradores.

99 GENTIL, Alberto. Registros Publicos. 2. ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Método, 2021, p. 186-
187.

100 Posteriormente alterado pelo Provimento 83/2019, que, por exemplo, acrescentou a alinea “a” ao
art. 10, passando a estabelecer os critérios objetivos para a caracterizagédo da paternidade socioafetiva.
101 Segundo dados da Central Nacional de Informagdes do Registro Civil — CRC, base de dados
administrada pela Associagcédo Nacional dos Registradores de Pessoas Naturais — Arpen-Brasil, desde
a publicagédo do Provimento 63/2017, 45.830 criangas no Brasil ja tiveram o nome de pais socioafetivos
adicionados a certidao por meio de procedimentos realizados nos Cartérios de Registro Civil brasileiros
(ARPEN. Clipping — Visdao Oeste — Primeiro caso de certiddo de nascimento s6 com o nome do
pai no registro completa um ano. Disponivel em: https://encurtador.com.br/fBM68. Acesso em: 23
abr. 2023).
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Corregedoria Nacional do CNJ, inclusive os Provimentos supra citados. Embora os
seus textos permanegam o mesmo, agora estdo compilados no Provimento 149 em

questdo’®?,

1.3.2 Multiparentalidade

A multiparentalidade € outro novo termo introduzido no Direito das Familias,
para designar aquela situagdo em que uma pessoa pode ter mais de um pai ou mae
e que pode ser oficializada no RCPN. A Lei 11.924/2009 acrescentou o § 8° ao art.
57, da LRP, para permitir a inclusdo do nome de familia (sobrenome) da madrasta ou
do padrasto ao do enteado — em acréscimo a maternidade e a paternidade biolégica
ja estabelecida no assento de nascimento —, caso aqueles concordassem. Isso
comprova que havia espago para ampliar as repercussdées do parentesco por
afinidade, dialogando com outros valores, como a socioafetividade.

Vale lembrar que o reconhecimento da filiagdo socioafetiva ndo exclui a
possibilidade de também ser reconhecida a paternidade biologica, caso haja interesse
das partes, o que leva a multiparentalidade, ou seja, a possiblidade de certa pessoa
possuir em seus documentos de identificacdo, a um sé tempo, mais de um pai ou mae
ou ambos, com todos os desdobramentos juridicos dai decorrentes’%3,

Em 22.09.2016, o STF fixou tese de repercussao geral (Tema 622, RE
898.060) com o seguinte enunciado: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo
em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biolégica, com efeitos juridicos préprios”. Com essa decisdo do
STF a regra passou a ser o duplo vinculo ou a multiparentalidade. A respeito do tema,

esclarecedora ¢ a licado de Paulo Lébo:

102 A Exposicdo de Motivos informa que o Cdédigo se trata de “uma consolidacdo de todos os atos
normativos do Corregedor Nacional de Justica, relativamente aos servigos notariais e registrais. O
objetivo é eliminar a dispersao normativa atual, que, além de dificultar consultas pelos usuarios, é
potencialmente nociva a segurancga juridica, seja pela falta de sistematicidade, seja por dificultar a
identificacao de revogacgdes tacitas, de uma norma por outra” (BRASIL. Cédigo Nacional de Normas
— Foro Extrajudicial da Corregedoria Nacional de Justica do Conselho Nacional de Justica.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/ryKMX. Acesso em: 23 abr. 2023)

103 Alids, o STJ orientou-se firmemente, em diversas decisdGes, pela primazia da paternidade
socioafetiva, precisando o espago destinado a origem genética, o que coloca o Tribunal na vanguarda
da jurisprudéncia mundial, nesta tematica. O STJ foi sistematizando os requisitos para a primazia da
socioafetividade nas relagbes de familia, notadamente na filiagdo, em situacbes em que a origem
genética era posta como fundamento para desconstituir paternidades ou maternidades ja consolidadas
(LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 23).
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A decisao do STF implica compartilhamento, por ambos os pais (ou maes),
dos direitos e deveres existenciais (ex.. poder familiar e guarda
compartilhada) e patrimoniais (ex.: alimentos e sucessao), orientando-se a
resolugao de eventuais conflitos pelo principio do melhor interesse da crianga
ou adolescente. A admissdo pelo STF da dupla parentalidade ou
multiparentalidade foi surpreendente ante seu alcance alargado, pois a
doutrina da parentalidade socioafetiva tinha por fito principal seu
reconhecimento juridico, que nao poderia ser desafiado por investigagdo de
paternidade (ou maternidade) cumulada com o cancelamento do registro civil,
com fundamento exclusivamente na origem biolégica, além da igualdade
juridica de ambas as parentalidades, sem prevaléncia a priori'%4.

Ha ainda outras relevantes questdes de Direito das Familias que podem ser
implementadas administrativamente, como o contrato de namoro'®, a doagio, o
testamento, a instituicdo do bem de familia convencional, os quais n&o seréo
enfrentados aqui, em virtude da delimitacdo do tema. Sem esquecer o pacto
antenupcial que sera abordado mais adiante. Enfrenta-se a seguir, dois Provimentos
no ambito registral que conferem tratamento diferenciado ao casamento e a unido

estavel.

1.3.3 Provimentos n° 141 e n° 146 do Conselho Nacional de Justica

Os holofotes estao direcionados para a unido estavel neste momento, uma
vez que ela foi revisitada de forma significativa pela Lei 14.382/2022, que alterou a
LRP para passar a prever a possibilidade de se fazer um termo declaratorio de
reconhecimento e dissolugdo de unido estavel diretamente perante o RCPN, titulo
passivel de registro no Livro E do RCPN da Sede, ou, onde houver, no 1° Subdistrito
da Comarca em que os companheiros tém ou tiveram sua ultima residéncia. Crucial
lembrar que antes da inovacgao legislativa de 2022 sé era possivel constituir o titulo
formal de unido estavel, por meio de escritura publica no Tabelionato de Notas, se
extrajudicialmente, ou por deciséo judicial.

Para regulamentar os artigos 70-A e 94-A da LRP'® o CNJ editou o

104 | ®BO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 24.

105 Sobre o contrato de namoro recomenda-se consultar a obra da professora Marilia Pedroso Xavier,
intitulada “Contrato de namoro: amor liquido e direito de familia minimo” (XAVIER, Marilia Pedroso.
Contrato de namoro: amor liquido e direito de familia minimo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2022).
106 | ei 6.015/73. Art. 70-A. A conversado da unido estavel em casamento devera ser requerida pelos
companheiros perante o oficial de registro civil de pessoas naturais de sua residéncia. (Incluido pela
Lei n°® 14.382, de 2022). Art. 94-A. Os registros das sentengas declaratérias de reconhecimento e
dissolugéo, bem como dos termos declaratérios formalizados perante o oficial de registro civil e das
escrituras publicas declaratérias e dos distratos que envolvam unido estavel, serao feitos no Livro E do
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Provimento n® 141 de 16/03/2023, o qual alterou o Provimento n° 37 de 07/07/2014,
para tratar do termo declaratério em comento e dispor sobre a alteragéo de regime
de bens na unido estavel e a sua conversao extrajudicial em casamento. O carater
mais inovador (e problematico) do Provimento, segundo Mario Delgado, diz respeito a
possibilidade de dissolu¢cdo da unido estavel, bem como da partiha de bens
decorrentes dela, na via extrajudicial'®’.

Ocorre que o Provimento 141 gerou algumas controvérsias. Primeiramente
por adentrar na competéncia tipica dos tabelides de notas (agora deferida também
aos registradores civis) e por ndo observar o contido no art. 108 do CC/2002'%, tendo
sido objeto de Pedido de Providéncias objetivando sua revogacao. Tal fato levou o
CNJ a editar o Provimento 146 de 26.06.2023, para ratificar a legitimidade do
registrador civil das pessoas naturais para lavrar o termo declaratorio de unido estavel,
bem como alterar o regime de bens dos conviventes.

Este ultimo provimento estabeleceu, no entanto, que nas partilhas decorrentes
da dissolugao de uniao estavel, o oficial do RCPN s6 pode formalizar essa partilha de
bens no proprio termo declaratorio, se existindo imdveis eles forem de valores
inferiores a 30 salarios-minimos, pois persiste a exigéncia de escritura publica quando
a lei assim determinar, a exemplo, do art. 108 do CC/2002.

A esse respeito, Marcia Fidelis, oficiala de RCPN e presidente da Comisséao
Nacional de Notarios e Registradores do IBDFAM, aduz que a alterag&o € burocratica,
pois, de agora em diante, os operadores do Direito terdo que observar as
especificidades da partilha de bens para definir a serventia adequada a cada caso
concreto. Isso porque, quando o patrimdnio a ser partilhado contiver bens iméveis de
valores superiores a 30 salarios-minimos ainda sera necessario lavrar a Escritura
Publica no Tabelionato de Notas™'%°, sem prejuizo da possibilidade de o oficial de
RCPN lavrar o termo declaratério tdo somente para dissolver a unido estavel.

Em complemento, no que concerne ao requerimento pelos conviventes, de

registro civil de pessoas naturais em que os companheiros tém ou tiveram sua ultima residéncia, e dele
deveréo constar: (Incluido pela Lei n® 14.382, de 2022)

07 |IBDFAM. Rodrigo da Cunha Pereira recebe Mario Delgado no quarto episédio do Podcast
IBDFAM; assista agora! Disponivel em: https://encurtador.com.br/fCFM9. Acesso em: 05 set. 2023.
108 Codigo Civil. Art. 108. Nao dispondo a lei em contrario, a escritura publica é essencial a validade
dos negécios juridicos que visem a constituigao, transferéncia, modificagdo ou renuncia de direitos reais
sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no Pais.

109 IBDFAM. CNJ ratifica provimento que regulamenta uniao estavel e alteragdo do regime de
bens no Registro Civil das Pessoas Naturais. Disponivel em: https://encurtador.com.br/wGT04.
Acesso em: 05 set. 2023.
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alteracao de regime de bens de unido estavel com proposta de partilha, Vitor Kimpel
e Victor Fogolin, defendem, com base na interpretagado sistematica do ordenamento
juridico, que, igualmente, “caso o patrimdnio imobiliario partilhavel tenha valor acima
de trinta salarios-minimos, faz-se necessaria a apresentacado de escritura publica ou
declaragédo dos companheiros de que por ora ndo desejam realiza-la''°.

Em segundo lugar, no que se refere ao tratamento diferenciado aplicado a
unido estavel em detrimento do casamento, ha de se observar que, aos conjuges a lei
ndo confere a possibilidade de alteragdo de regime de bens na via administrativa'".
Sobre os impactos desta distingao esclarece Cassettari:

A mudanga do regime de bens no casamento sé pode ocorrer com
autorizacgao judicial (art. 1.639 do CC), o que evita fraude na sucesséo pela
dificuldade imposta. Agora, na unido estavel ndao ha essa dificuldade,
podendo o casal mudar, por simples contrato escrito, por instrumento
particular ou escritura publica, o regime de bens, sem intervencao judicial,
conforme o art. 1.725 do Cédigo Civil. Assim sendo, ha uma porta aberta para
a fraude sucessoéria, pois fazendo esse contrato antes do falecimento é
possivel colocar ou tirar o companheiro da concorréncia sucessoria com o
descendente, dependendo do regime escolhido, ja que tal concorréncia dele
depende2.

O Provimento 146, a seu turno, também deixou claro em seu art. 9°-D, § 4°
gue as causas suspensivas previstas no art. 1.523 do CC/2002 nao se aplicam a uniao
estavel. Detalhando melhor, a unido estavel que se iniciou com a incidéncia de alguma
causa suspensiva — independentemente da existéncia ou ndo de pacto de bens —
apenas acarretara o regime da separagao obrigatoria de bens, se quando da sua
conversao em casamento, a causa inicial ainda nao tenha desaparecido.

Considerando que esta pesquisa, em linhas gerais, busca analisar os direitos
de cbnjuges e companheiros atrelados ao principio da igualdade, o item teve intuito
de demonstrar que, efetivamente, casamento e unido estavel séo institutos diferentes.
E n&o sendo a mesma coisa, eventualmente, admitem tratamento diferenciado em
circunstancias especificas, desde que justificadas.

Assim como o CC/2002 considerou o cbnjuge herdeiro necessario — nao

110 FOGOLIN, Victor Volpe; KUMPEL, Vitor Frederico. Provimento 146 do CNJ: a partilha de bens na
unido estavel e a eventual necessidade de escritura publica. Disponivel em: https://encr.pw/Ik7Wh.
Acesso em: 07 set. 2023.

1 No casamento, a mudanca do regime de bens é disciplina pelo § 2° do art. 1.639 do CC/2002, o qual
exige autorizagao judicial, em rito de jurisdigao voluntaria, com pedido motivado de ambos os conjuges,
apurada a procedéncia das razdes invocadas e ressalvados os direitos de terceiros.

12 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1110. E-book.
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fazendo o mesmo em relagdo ao companheiro —, no ambito registral, os recentes
Provimentos também trataram os institutos de forma nao igual, evidenciando que, de
fato, casamento e unido estavel ndo se confundem.

Em que pese a dindmica social dar azo a novos arranjos familiares, os quais,
talvez, encontrem alguma resisténcia inicial pelo sistema juridico vigente, é certo que
eles ndo deixam de existir e, em alguma medida, recebem protegédo, notadamente em
virtude da dignidade humana, que é fundamento da Republica Brasileira. Diante disso,
mostra-se pertinente fazer uma breve abordagem sobre esses modelos familiares,

visando delimitar a conceituagdo empregada.

1.4 MODELOS FAMILIARES

Na evolugao histérica da familia, além do modelo tradicional, formado pelo
casamento, a introducdo de novos costumes e valores, a internacionalizacao dos
direitos humanos, a globalizagdo, o respeito ao ser humano, tendo em vista sua
dignidade e os direitos inerentes a sua personalidade, impds o reconhecimento de
novas modalidades de familia, respeitando as intrinsecas diferengcas que compdem os
seres humanos.

Registre-se, de antemé&o, que se abordara o tema a partir da obra Direito das
Familias de Rodrigo da Cunha Pereira, sem pretensao de esgotar as hipoteses. O
autor apresenta 29 tipos de entidades familiares’'3, no entanto, para o presente estudo
foram selecionados os modelos familiares mais comuns ou com maior incidéncia no
plano fatico, discorrendo sobre a) casamento, b) unido estavel, c) monoparental, d)
anaparental, €) mosaico ou reconstituida, f) eudemonista, g) coparental, h) simultanea

ou paralela e i) poliafetiva.

a) Casamento

O casamento da origem as familias matrimoniais também chamadas de
formais (por ser ele um ato formal e solene). Para Flavio Tartuce, a despeito de o
ordenamento juridico brasileiro ndo ter apresentado um conceito de casamento, este

pode ser definido, no contexto atual, como o vinculo juridico que une duas pessoas,

13 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 18-35.
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estabelecido por intervencéo estatal, “com o objetivo de constituicdo de uma familia e
baseado em um vinculo de afeto”4.

Maria Helena Diniz, com base nas ideias de E. Espinola, ainda traz um
conceito tradicional, pelo qual “E o casamento a mais importante e poderosa de todas
as instituicbes de direito privado, por ser uma das bases da familia, que é a pedra
angular da sociedade. Logo, o matriménio é a peg¢a-chave de todo sistema social [...]".
Em acréscimo, a autora leciona que o casamento, decorre da lei e, tecnicamente, é o
vinculo juridico entre o homem e a mulher que visa o auxilio mutuo material e
espiritual, com objetivo de constituir uma familia’®.

Possivel visualizar a disparidade dos conceitos acima apresentados, o que se
justifica em razao do elemento tempo em que foram considerados. Nesta diregao, Rita
Vasconcelos enxerga que a evolugao do direito de familia ocorre de forma lenta no
Brasil, além de as novas leis s6 surgirem quando as mudangas sociais ja ocorreram
ha bastante tempo. “E comum — mas ndo desejavel — nesse ramo do direito, que a
legislag&do acabe, num verdadeiro descompasso com a realidade social [...]"""6.

E de se atentar que conforme o conceito classico, o casamento exigia duas
pessoas de sexos diferentes. Porém, de acordo com o que ja se exp0s, especialmente
a evolugao social da familia e os principios basilares que, desde a CF/1988 regem as
relagdes familiares, o aludido conceito mostra-se defasado. O que se preserva como
verdadeiro, entretanto, € tdo somente o fato de o casamento ser uma das formas de
constituicdo de familia.

De inicio, importa esclarecer que a expressao “entre homem e mulher’ deve
ser lida a luz do entendimento do STF no tocante a inconstitucionalidade da
discriminacao de unido homoafetiva e, ainda, conforme a Resolugcédo n°® 175 do CNJ,
que dispde sobre a habilitacdo, celebracdo de casamento civil, ou de conversao de
unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo, a qual proibe a recusa
do Oficial do RCPN no processamento de habilitacdo para o casamento e a conversao

de unido estavel oriundos de casais homoafetivos.

14 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia — v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p.
85.

115 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito de Familia —v. 5. 37. ed. S&o Paulo:
Saraivadur, 2023, p. 20. E-book.

116 VASCONCELOS, Rita. Impenhorabilidade do bem de familia. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 111.
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Sobre a decisdo do STF, expbéem Moraes e Camino que, diante da
unanimidade percebida, acertada a posicao que reconhece a unido homoafetiva como
entidade familiar. “Contudo, apesar de esse marco institucional indicar uma mudanca
de paradigma, verifica-se que as concepgdes desfavoraveis sobre a homoafetividade
e os direitos das minorias sexuais continuam sendo difundidas discursivamente pela
sociedade™"’.

No que tange a edigdo da Resolugéo 175, a qual completou 10 anos em 2023,
essencial enfatizar que ela representou um marco para o direito homoafetivo. Segundo
Maria Berenice Dias, vice-presidente nacional e presidente da Comissédo de Direito
Homoafetivo do IBDFAM, a normativa foi significativa para as familias homoafetivas.
“As decisdes judiciais ndo surtiram a eficacia atribuida pelas Cortes Superiores. Foi
necessaria a norma de um 6rgdo de natureza administrativa.” A advogada ainda
aponta que, de acordo com o levantamento feito pela Arpen-Brasil, o numero de
casamentos homoafetivos quadruplicou desde ent&o''8.

Deste modo, considerando que nossa Corte Suprema ja se pronunciou sobre
a inconstitucionalidade da discriminag¢ao imposta ao casamento homoafetivo, somada
a regulamentacdo normativa expedida pelo CNJ, na atualidade, ndo existe qualquer
diferenca entre o casamento de pessoas de sexo opostos e o casamento de pessoas

de mesmo sexo, ambos gozam das mesmas garantias legais.

b) Uni&o estavel

Consigne-se, de pronto, que o Direito das Familias Contemporaneo esta
evoluindo cada vez mais rapido. A doutrina especializada costumava apontar que a
unido estavel ndo se confundia com o casamento, dentre outros motivos, pelo fato de
qgue so este possuia o condao de alterar o estado civil da pessoa.

Contudo, com a incluséo da possibilidade de registro da unido estavel no Livro
E do RCPN, reforcada pelo conteudo do Provimento 141/2023 do CNJ, a doutrina
moderna comegou a especular se tal ocorréncia teria o condao de também alterar o

estado civil dos conviventes'?, ja que muitos outros direitos tipicos do casamento, por

"7 MORAES, Raquel; CAMINO, Leoncio. Homoafetividade e direito: um estudo dos argumentos
utilizados pelos ministros do STF ao reconhecerem a unido homoafetiva no Brasil. Revista Direito GV,
Sao Paulo, v.12, n. 3, p. 648-666, set./dez. 2016.

118 IBDFAM. Norma do CNJ que permite casamento civil homoafetivo completa 10 anos em 2023.
Disponivel em: https://n9.cl/7609f. Acesso em: 10 ago. 2023.

119 De forma favoravel Cassettari manifesta-se nos seguintes termos: “Como o local em que se cria
estado civil € o Registro Civil das Pessoas Naturais, com a permissdo de registro da unido estavel
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exemplo, faculdade de acrescer o sobrenome do consorte, passaram a ser
assegurados.

A unido estavel até entdo dava origem as familias informais, justamente
porque decorria de uma realidade fatica. E o que se extrai da leitura do art. 1.723 do
CC/2002 que dispde: “E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e
estabelecida com o objetivo de constituigao de familia”. Frisa-se que a ressalva feita
no casamento, quanto a inconstitucionalidade da discriminagdo imposta aos casais
homoafetivos, aplica-se integralmente a unido decorrente de companheirismo.

Neste andar, vislumbra-se a ndo necessidade de uma regulamentagao desta
unido. Tanto é desta forma, que Rodrigo Pereira da como exemplo de familia informal,
justamente a unido estavel — por ser tipo de familia que se constitui naturalmente, sem
nenhuma formalidade — em que “na maioria das vezes ndo ha um contrato ou alguma
formalidade regulamentando as regras patrimoniais ou pessoais daquela relag&o”'?°,

Cabe, contudo, ressaltar que nos ultimos tempos o Estado ja regulamentou
tanto esta conformagao familiar, que se questiona se a unido estavel ja ndo estaria
muito mais proxima do casamento, cerceando a liberdade de as pessoas n&o se
casarem.

Por fim, ha de se fazer uma distincdo importante acerca de outro instituto que
nao pode ser confundido com a unido estavel. Atualmente existe uma dificuldade em
se diferenciar a unido estavel do namoro longo. O STJ criou a figura do namoro
qualificado, de modo a permitir que pessoas, pretendendo afastar as consequéncias
da unido estavel, fizessem um contrato de namoro, quando ausente o objetivo de
constituicao de familia'?!, ainda que morando sob o mesmo teto.

Pode-se perceber, deste modo, que a unido estavel se difere do namoro
qualificado, na medida em que neste ha um objetivo de familia futura, enquanto que

naquela a familia ja existe, sendo licito concluir que o0 namoro qualificado ndo configura

nesse cartorio, entendemos que quem o faz muda o seu estado civil. Assim sendo, em nosso sentir, o
Provimento n. 37 do CNJ criou o estado civil de convivente em unido estavel para quem opta por fazer
o registro, que é facultativo. Dessa forma, a facultatividade do registro da unido estavel foi um erro, pois
teremos estado civil somente para quem a registrou. (CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito
civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1131. E-book).

120 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 27.
21 \Vide REsp 1454643. Adverte-se que o tema é controvertido na doutrina, em sentido contrario
Christiano Cassettari defende que o contrato de namoro seria nulo de pleno direito por contrariar o art.
166 do CC/2002, que é norma imperativa (CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil.
Indaiatuba: Foco, 2023. E-book).
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familia. Rodrigo Pereira chama a atencgéo para o fato de o Direito de Familia estar

“cada vez mais contratualizado”, o que tem a ver com a autonomia privada'?2.

¢) Monoparental

E a familia composta por qualquer um dos pais e seus descendentes, na
expressao do § 4°, do art. 226, da CF/1988. Nas licdes de Eduardo de Oliveira Leite,
sdo aquelas unides em que a pessoa (homem ou mulher) encontra-se sem conjuge
ou companheiro, e vive com uma ou varias crian¢as. O autor ainda ensina que, para
esse tipo de familia, na Franca, determinou-se a idade desta crianga — menor de 25
anos — e no Brasil, a Constituicdo limitou-se a falar em descendentes, tudo levando a
crer que o vinculo entre pais e filhos se dissolve naturalmente com a maioridade, nos
termos do art. 5°, do CC/2002'23,

Um dos tipos de familia monoparental, recente do ponto de vista historico, € a
chamada produgdo independente. Ocorre quando uma mulher ou um homem,
desejando tornar-se pai ou mée, resolve ter um filho, independentemente da anuéncia
ou concordancia de um parceiro ou fornecedor do material genético'?*. E familia tanto
quanto qualquer outra e a sua contemplagéo no texto constitucional assegura ampla

tutela estatal a essas familias.

d) Anaparental

Trata-se de modelo de familia em que ausentes os pais, formada entre irmaos,
primos ou pessoas com relacdo de parentesco, mas sem vinculo ascendéncia/
descendéncia e sem conjugalidade. E, nas palavras do criador dessa expressao, o
professor Sérgio Resende de Barros, é aquela “que se baseia no afeto familiar, mesmo
sem contar com pai, nem méae. De origem grega, o prefixo ana traduz ideia de
privagao. Por exemplo, anarquia significa sem governo. Esse prefixo me permitiu criar
o termo anaparental para designar a familia sem pais”'?5.

Abordando este modelo familiar de maneira conjugada com o tema da

sucessao, Maria Berenice Dias traz importante contribuicdo, que merece ser

22 |IBDFAM. Rodrigo da Cunha Pereira recebe Mario Delgado no quarto episédio do Podcast
IBDFAM; assista agora! Disponivel em: https://encurtador.com.br/fCFM9. Acesso em: 05 set. 2023.
123 | EITE, Eduardo de Oliveira. Familias monoparentais. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003.

24 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 20.
125 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos humanos da familia: principais e operacionais. Disponivel
em: http://www.srbarros.com.br/artigos.php?TextID=86. Acesso em: 01 mar. 2023
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destacada:

A convivéncia sob o mesmo teto, durante longos anos, por exemplo, de duas
irmas que conjugam esforgos para a formagao do acervo patrimonial, constitui
uma entidade familiar. Na hipétese de falecimento de uma delas, descabe
dividir os bens igualitariamente entre todos os irmdos, como herdeiros
colaterais, em nome da ordem de vocacgao hereditaria. Também reconhecer
mera sociedade de fato e invocar a Sumula 380, “para conceder somente a
metade dos bens a sobrevivente,” gera flagrante injustica para com quem
auxiliou a amealhar o patriménio. A solugao que se aproxima de um resultado
justo é conceder a irma, com quem a falecida convivia, a integralidade do
patriménio, pois ela, em razdo da parceria de vidas, antecede aos demais
irmaos na ordem de vocacdo hereditaria. Ainda que inexista qualquer
conotagao de ordem sexual, a convivéncia identifica comunhao de esforgos,
cabendo aplicar, por analogia, as disposi¢des que tratam do casamento e da
unido estavel. Cabe lembrar que essas estruturas de convivio em nada se
diferenciam da entidade familiar de um dos pais com seus filhos e que
também merece protegao constitucional 6.

A importancia de conceituar e caracterizar a familia anaparental, tal como as
demais familias, estd em conceder protecdo juridica, seja para efeitos de
caracterizagdo de bem de familia e sua impenhorabilidade'?’, seja para ampliar

direitos sucessorios.

e) Mosaico ou Reconstituida

Sédo formagdes recompostas, ou seja, sdo as unides formadas pelo
casamento ou unido estavel do pai ou mae que constituia a familia monoparental. De
acordo com Semy Glanz'?8, apos a ruptura dos casais, muitos refazem seus lares e,
ja tendo filhos, acabam juntando os seus aos do companheiro ou cénjuge do segundo
casamento. Muitas vezes, ambos tém filhos e acabam tendo mais conjuntamente,
fazendo surgir os irmaos bilaterais (germanos) e unilaterais. Assim, a presenga de um
filho anterior a atual unidao é requisito essencial dessas familias.

Em comentarios relacionados a esta entidade familiar, mas que, por 6bvio, se
estendem a todas as outras, Rodrigo Pereira acentua que “Além de plural, as
estruturas familiares estdo em movimento, isto €, estdo sempre se reinventando,

desenvolvendo-se para a superacao de valores e impasses na direcao contraria a uma

126 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 458.

27 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 21.
128 GLANZ, Semy. A familia mutante — sociologia e direito comparado: inclusive o novo Cédigo Civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 157-158.



59

histdria de infelicidades”12°,

f) Eudemonista

De modo sintético, a familia eudemonista pode ser definida como a familia
constituida pelo vinculo afetivo. Nas palavras de Maria Berenice Dias, citando Belmiro
Pedro Welter, ela “busca a felicidade individual vivendo um processo de emancipacgao
de seus membros”. A absorgdo do principio eudemonista pela legislacéo, altera o
espectro da protegao juridica da familia'0.

Os valores eudemonistas ganharam forga com o declinio da familia patriarcal.
Se o0 que interessa na familia é a felicidade de seus membros, a sua forga como
instituicdo perde relevancia. A manutencdo da familia depende fortemente, de se

buscar por meio dela a tal felicidade'3'.

g) Coparental

Com o propdsito de estabelecer um conceito para esta modalidade de familia,
Rodrigo Pereira afirma que “E a familia parental, cujos pais se encontram apenas para
ter filhos, de forma planejada, para cria-los em sistema de cooperagdo mutua, sem
relacionamento conjugal ou mesmo sexual, entre eles”'3?. Cogita-se ser o caso da
unido entre Augusto Liberato (Gugu) e Rose Miriam, da qual resultou o nascimento de
3 filhos (um menino e duas meninas gémeas).

O autor prossegue explicando que as familias coparentais se constituem entre
pessoas hetero ou homoafetivas, todavia, constata-se que, “na maioria das vezes o
processo de geracdo de filhos €& feito por técnicas de reproducédo assistida”.
Considerando como certa a afirmagdo de que, a parentalidade nido esta mais
vinculada de forma obrigatoria a conjugalidade ou a sexualidade, admitem-se as
parcerias apenas para formagado de par conjugal ou apenas para exercicio da

paternidade/maternidade’33.

h) Simultanea ou Paralela

29 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 29.
130 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 464.

131 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 19.
132 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 26.
133 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 26-27.
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E aquela que se constitui simultaneamente a outra familia. Como regra, ainda
nao recebe protecdo do Estado, mas existe'34. Desse modo, na visdo tradicional, ndo
pode ser considerada como entidade familiar para fins de tutela estatal, pois fere o
principio da monogamia'3®. Tais unibes sdo paralelas e n&o abertas — o que as difere
da unido poliafetiva. O STJ vem negando tutela a essa modalidade, como ocorreu no
REsp 397.762.

Nada obstante, ha quem defenda, com base no novo panorama plural de
familia, que os Tribunais deveriam recepcionar e tutelar todo e qualquer nucleo familiar
— independentemente do seu modo de formagao — inclusive as marginalizadas, como
as paralelas e as poliafetivas, a fim de disciplinar os efeitos patrimoniais delas

decorrentes e retirar os integrantes da situagao de indefinicado que se encontram.

i) Poliafetiva

E a relagdo concomitante entre trés ou mais pessoas, conhecidas por trisal (em
analogia a palavra casal), formando um unico nucleo familiar. A relagao, até bem
pouco tempo atras, ficava a margem do ordenamento juridico brasileiro. No entanto,
conforme ja ventilado acima, recentemente houve decis&o reconhecendo a unido
entre um homem e duas mulheres de Novo Hamburgo-RS, bem como assegurando o
direito de o trio registrar a crianga, em gestagcao por uma das mulheres, como seus
pais, configurando a ja conhecida multiparentalidade.

Quanto as familias plurimas, Maria Berenice Dias pondera que negar a
existéncia de nucleos poliafetivos acarreta a exclusao de direitos aos integrantes da
familia, de modo que n&o poderiam ser deferidos alimentos, heranca e partilha de

bens comuns'3,

134 Sobre referido modelo de familia, merece destaque o posicionamento de Maria Berenice Dias. A
determinacgao legal que impde o dever de fidelidade no casamento, e o dever de lealdade na unido
estavel, ndo consegue sobrepor-se a uma realidade historica, fruto de uma sociedade patriarcal e muito
machista. Mesmo sendo casados ou tendo uma companheira, homens partem em busca de novas
emocdes sem abrir mao dos vinculos familiares que ja possuem. Dispdéem de habilidade para se
desdobrar em dois relacionamentos simultaneos: dividem-se entre duas casas, mantém duas mulheres
e tém filhos com ambas. E o que se chama de familias paralelas (DIAS, Maria Berenice. Manual de
direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 54).

135 Ja registrou Rodrigo Pereira, entretanto, que a jurisprudéncia brasileira tem flexibilizado o principio
da monogamia ao pondera-lo com outros principios norteadores do Direito de Familia, como o da
dignidade e responsabilidade, para atribuir direitos as familias que se constituem paralelamente a um
casamento ou a uma unido estavel. Em um Estado que se proclama democratico, e orientado pelo
principio pluralista inclusivo, ndo ha lugar para o regramento univoco da conjugalidade (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 31).

136 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021, p. 464.
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Agora, falta saber se tal acatamento por parte da jurisprudéncia, ndo
demandaria alteragdo do proprio principio monogamico, ainda hoje orientador do
conceito familia. Todavia, é certo que a lei deve dar uma resposta a cada época, tendo
em conta as realidades e os principios superiores vigentes naquele dado momento.

Convém ressaltar que toda essa pluralidade possui fundamento no principio do
livre planejamento familiar, previsto no art. 226, § 7°, da CF/1988. Tal dispositivo
afirma que, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, a familia € planejada livremente por decisdo do casal. Ademais, nesse
planejamento livre cabe ao Estado assegurar o seu exercicio, sendo proibida qualquer
forma impositiva por parte de instituicdes oficiais ou privadas.

Fixadas as bases fundantes do Direito das Familias, apresentados seus
principios norteadores e ressaltado o reconhecimento da diversidade de arranjos
familiares na contemporaneidade, chega o momento de abordar o Direito Sucessoério,
tratando das espécies de sucessdo, dos herdeiros e dos regimes de bens e sua
escolha, fixando conceitos e ja preparando terreno para o capitulo seguinte, que vai

tratar do regime sucessorio de conjuge e companheiros.
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2 FUNDAMENTO E CONTEUDO DO DIREITO SUCESSORIO

Este capitulo visa dar um panorama geral sobre o Direito de Sucessao,
pretendendo fixar conceitos essenciais da area, que servirdo de base para uma plena
compreensao do capitulo seguinte. Assim sendo, sera feita uma abordagem sucinta
dos institutos, sem adentrar em minucias.

O Direito das Sucessdes pode ser entendido como uma continuidade do
Direito das Familias e com ele guarda estreita relagdo, ja que as regras sucessorias
sdo determinadas a partir dos conceitos do Direito das Familias'3”. E também o ramo
do direito civil voltado a disciplina da transmissdao dos bens deixados pela pessoa
fisica, em razao de sua morte'®. Seguindo o ciclo da vida, o livro referente ao Direito
das Sucessoes ¢é o ultimo do CC/2002, pois a morte extingue a personalidade civil da
pessoa humana e também encerra a legislagdo que trata da vida privada.

De modo amplo, suceder significa substituir, tomar o lugar de outrem no
campo dos fendmenos juridicos. Na sucessao existe uma substituicdo do titular de um
direito. Ha basicamente duas formas de sucessao, uma que se da por ato inter vivos,
como num contrato e outra que ocorre causa mortis. A sucessao que aqui interessa é
aquela decorrente da morte, tratada no Livro V do CC/2002.

Sua origem remonta as antigas civilizagdes e sua evolugao esta ligada a
complexidade das sociedades humanas e suas estruturas legais. Entende Flavio
Tartuce que o Direito Sucessorio esta baseado no direito de propriedade e na sua
funcao social (art. 5°, XXII e XXIll, da CF/1988). Para a doutrina tradicional, a sucessao
mortis causa tem esteio na valorizagao constante da dignidade humana, seja do ponto
de vista individual ou coletivo, conforme o art. 1°, lll e o art. 3°, |, ambos da CF/198873°.

Pela visao tradicional e em conformidade com o que ensina Paulo Nader, os
principios que regem o Direito das Sucessdes s&o de ordem publica, ndo podendo ser
derrogados ou anulados por ato de vontade, como o relativo a escala da sucessao
denominada ordem da vocacado hereditaria — condicbes para a concorréncia do

conjuge, e a proibigdo da pacta corvina — acordo sobre heranga de pessoa viva'?0.

37 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 37.
138 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018, p. 35.

139 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessodes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 3.

140 NADER, Paulo. Curso de direito civil: direito das sucessbes — v. 6. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016.
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Dentre os principios que norteiam o Direito Sucessoério, a doutrina classica
aponta que se destacam o principio da legalidade, por meio do qual se estabelece que
a sucessao deve seguir as disposi¢cdes contidas na legislagao vigente, o principio da
igualdade, o qual busca garantir que os herdeiros sejam tratados de maneira justa e
igualitaria, evitando discriminagdes arbitrarias, e o principio da liberdade testamentaria
que permite ao individuo dispor de uma parte de seu patriménio, por meio de
testamento, dentro dos limites legais.

Por meio da sucessao admite-se a projecédo do direito de propriedade para
além da morte, quando sera transmitida aos herdeiros do falecido. Assinala-se que a
propriedade tem assento constitucional, o art. 5°, caput, da CF/1988 garante aos
brasileiros, bem como aos estrangeiros residentes no Brasil, a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. O inciso XXII garante
mais uma vez a propriedade. Ja o inciso XXX assegura especificamente o direito de
heranga’' e o XXXI confere o beneficio de optar pela lei mais favoravel ao conjuge e
aos filhos brasileiros, quando houver sucessao de bens de estrangeiros.

Neste contexto de fundamentagdo nota-se um entrelagamento entre o Direito
de Sucessdo e o Direito Constitucional'*?. Posto isso, verifica-se que o direito
sucessorio constitui direito fundamental'#3, tendo fungéo importante na preservacgéo
da dignidade da pessoa humana, quando afetada pela morte de um familiar. Dentro
deste viés solidario, a protegéo da dignidade do herdeiro e da familia € um dos pilares
classicos do Direito das Sucessoes.

41 O Direito a heranga ndo se confunde com direito a suceder alguém, porque antes da morte nédo ha
qualquer direito a suceder. Antes da morte, ha mera expectativa de direito, mas nao direito constituido
ou direito expectativo, porque a sucessao nao ocorreu, sendo apenas eventual. Se a lei, antes da
abertura da sucesséo, restringir a ordem de vocagao hereditaria, ou se um provavel herdeiro morrer
antes do de cujus, quem poderia ser herdeiro deixa de o ser. (LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 —
Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 29).

142 Sobre referida relagdo pondera Eroulths Cortiano Junior que, no aspecto da garantia institucional,
considerando que a Constituigdo é fundante da ordem juridica, a heranga esta institucionalizada entre
nos. Uma vez institucionalizada, ela recebe um ambito de protegdo normativa, que é remetida ao
legislador ordinario. E necessario encontrar, no plano constitucional, o sentido axioldgico do instituto
protegido. Deve-se encontrar dentro da Constituicao as indicagbes para compreender o significado do
direito a heranga, e assim orientar o legislador, impondo-lhe limites ou incentivos, ja que a atuagao dele
pode ser restritiva ou promocional. Dai a relevancia de compreender as conexdes do direito a heranga
com outros direitos e principios constitucionais. (CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Conexdes: sucessao
e direitos fundamentais. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.).
Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.
481-4809).

143 Neste sentido, TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia — v. 5. 14. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019, p. 26.
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2.1 ESPECIES DE SUCESSAO

Tratar das espécies de sucessao, suas caracteristicas e implicacbes é
pertinente para se estabelecer a distingdo entre sucessao legitima e testamentaria,
porque relevante mais a frente da pesquisa, quando for abordada a questdo de ser
(ou nédo) o companheiro herdeiro necessario, sendo que, em caso negativo, ele
poderia ser afastado da sucessao pela via testamentaria.

Dispde o art. 1.786 do CC/2002 que a sucesséo se da por lei (legitima) ou por
disposigéo de ultima vontade (testamentaria). A sucessao legitima decorre da vontade
presumida do autor da herancga e defere-se na ordem estabelecida pela lei, ao passo
que, a sucessdo testamentaria € baseada na vontade expressa do testador. Vale

apresentar a distingdo entre sucessao legitima e testamentaria trazida por Paulo Lébo:

No Brasil, o direito de heranga ou se da em virtude do parentesco e relagao
de familia, pela denominada sucessao legitima, ou em virtude de testamento,
quando a pessoa exerce a autonomia privada ao escolher quem deseja
contemplar com seus bens apds seu falecimento, seja ou ndo parente, pela
denominada sucessdo testamentaria. Mas até mesmo na sucessao
testamentaria a existéncia de determinados parentes impede a total liberdade
do testador, que apenas podera dispor de metade dos bens para outras
pessoas ou entidades 44,

Em sintese, enquanto a sucessao legitima segue critérios estabelecidos pela
lei, a sucessao testamentaria confere ao falecido maior liberdade de escolha na
destinacdo de seus bens apds a morte. Como cada uma delas se processa é o que

sera visto a seguir.

2.1.1 Sucesséao Legitima

Grosso modo, a sucessao legitima regulamenta a transmissao do patriménio
de uma pessoa falecida aos seus herdeiros, observando a ordem de vocacao
hereditaria e de acordo com critérios legais estabelecidos. Refere-se, portanto, a
maneira como os bens de determinada pessoa sao distribuidos entre seus herdeiros,
ap6s a sua morte, no caso de nao ter deixado testamento ou quando este versar
apenas sobre parte dos bens disponiveis ou for considerado nulo (art. 1.788 do
CC/2002).

144 L OBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 35.
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Segundo aponta Paulo Lébo, a terminologia sucessao legitima pode criar
alguma confusao de entendimento, pois para ele “A sucessao legitima divide-se em
sucessao necessaria e sucessado legitima em sentido amplo”, podendo ainda
apresentar “fungao de distingdo com a sucessao testamentaria”, arrematando que ela
poderia ser denominada “sucessdo hereditaria legal”'4°.

A sucessdo legitima, também denominada de sucessao ab intestato (sem
testamento), como dito, segue uma ordem de prioridade estabelecida pela lei. A regra
da sucesséo legitima segue a ordem da vocagao hereditaria, que significa a ordem
em que os herdeiros sdo chamados a suceder. Prescreve o art. 1.829 do CC/2002'46
que a ordem é a seguinte: descendentes, ascendentes, cOnjuges’’ e colaterais
(irmaos, tios, sobrinhos etc.). Esta indicagao é realizada por classes, estabelecendo
que, como regra, a classe mais préxima exclui a classe mais remota, de tal forma que
existindo descentes, por exemplo, os ascendentes n&o sucederéo.

A despeito do texto legal, o STF ao julgar o RE 646.721 e o RE 878.694,
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, que previa regras
sucessorias diferentes para aqueles que constituiam familia por meio de unido estavel.
A partir de entdo aplica-se o art. 1.829 do CC/2002 para sucesséao tanto de cénjuges
quanto de companheiros.

Em uma visao classica, a sucessao legitima contribui para a organizagao e a
continuidade do ciclo de vida do patriménio familiar. Esta forma de suceder é
considerada regra no direito patrio, pois, o intuito do legislador € amparar a familia do
individuo falecido, presumindo que € no seio familiar que se encontram os maiores
lagcos afetivos. Ademais, “a sociedade brasileira ndo tem o habito da feitura de
testamento, o que invariavelmente conduz ao sistema consagrado pelo proprio
legislador para a transmissibilidade sucessoria”*8.

Em relag&o a sucesséo legitima, porém sob outro angulo, Maria Berenice Dias

discorre que se poderia chama-la de testamento tacito, pois, “ao deixar o de cujus de

145 LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018, p. 53.

146 Cédigo Civil. Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte: (Vide Recurso
Extraordinario n® 646.721) (Vide Recurso Extraordinario n°® 878.694). | - aos descendentes, em
concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da comunhao
universal, ou no da separagao obrigatéria de bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime da
comunhao parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes, em
concorréncia com o conjuge; lll - ao conjuge sobrevivente; IV - aos colaterais.

147 Ao conjuge é dado o direito de concorrer com descendentes e ascendentes, mas como isso ocorre,
sera visto a frente.

148 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessoOes. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 71.
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dispor sobre seus bens, isso significa que concorda que o seu patrimdnio passe as
pessoas enumeradas pela lei”. De acordo com a autora, quando o titular de um
patrimdnio ndo opta pelo testamento, ele atribuiu plena legitimidade sucesséria as
pessoas indicadas pelo legislador'#.

Em suma, a sucesséao é considerada legitima quando ndo se da por for¢a de
um testamento, mas segundo a ordem vocacional instituida pelo art. 1.829 do
CC/2002. Entendida a primeira espécie de sucessao, aborda-se agora a sucessao
testamentaria. Lembrando que a sucessao pode ser ainda mista, quando se aplicam
as duas regras distintas, a descrita na lei e a prevista no testamento.

2.1.2 Sucessao Testamentaria

A sucessao testamentaria ocorre de acordo com a vontade expressa deixada
pelo autor da heranga, em documento formal admitido pela lei, quando nao satisfeito
com a regra sucessoria prevista em lei. Essa vontade manifesta-se por meio de um
testamento. Tartuce complementa dizendo que “O testamento representa, em sede de
Direito das Sucessdes, a principal forma de expressao e exercicio da autonomia
privada, da liberdade individual, como tipico instituto mortis causa”'%°.

Descreve-se o testamento como um ato unilateral, solene e revogavel a
qualquer tempo, pelo qual o testador expressa sua vontade sobre a destinagao de
seus bens apds o seu falecimento. E primordial observar as formalidades legais, como
a presenga de testemunhas, para garantir a sua validade'". Os artigos 1.857 a 1.991
do CC/2002 estabelecem as regras e condi¢gdes para a elaboragao e validade do
testamento, bem como as formas de disposicdo dos bens do falecido por meio deste
instrumento.

Qualquer individuo pode ser testador, em principio, desde que seja capaz'®?

e livre administrador de seus bens materiais. Quanto a capacidade, aplica-se ao

149 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 14. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora
JusPodivm, 2021.

50 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 3.

151 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1355. E-book.

52 De acordo com Tartuce, “com as mudangas engendradas na teoria das incapacidades, somente
devem ser considerados como absolutamente incapazes para o testamento os menores de 16 anos.
Quanto aos maiores com alguma deficiéncia, em regra, sdo capazes, a ndo ser que demonstrem que,
por causa transitéria ou definitiva ndo podiam exprimir a vontade para o ato testamentario em si.
(TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessbes — v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 353).
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testamento a capacidade civil de fato especial, também chamada de legitimacgao, ja
que a lei possibilita aos maiores de dezesseis anos testar, sem necessidade de
representacao. A rigor, nao se pode incluir a legitima dos herdeiros necessarios em
testamento, pois, a lei limita a disposi¢ao dos bens a metade do patriménio, com o
intuito de resguardar os interesses dos descendentes, dos ascendentes e do conjuge
sobrevivente, herdeiros considerados, por lei, inafastaveis da sucessdo sem motivo
justificado.

Eroulths Cortiano Jr. explica que o exercicio da faculdade testamentaria
decorre naturalmente do poder de autorregulamentacdo dos interesses privados.
“Autonomia privada e sucessao se conectam”. Prossegue esclarecendo que “A ordem
juridica concilia a autonomia testamentaria com seu reverso, que € a limitagdo dessa
autonomia em prol da familia”1%3.

Argumenta-se que a sucessao testamentaria reflete as concepg¢des sociais e
culturais da propriedade, da familia e das relacbes afetivas, e o testamento é o
instrumento que possibilita a transmissao do patriménio em decorréncia da morte de
seu titular, de forma diversa da estabelecida na lei. Pode servir para prestigiar um
herdeiro legal com quota superior a dos demais (por exemplo, protegendo de forma
mais abrangente herdeiros vulneraveis) ou, ainda, um terceiro que o autor da heranga,
por qualquer motivo, queira contemplar.

Apesar de sua utilidade, em nosso pais o testamento € pouquissimo utilizado,
cogita-se que seja pela formalidade exigida para realizag&o do ato e também pelo fato
de a presuncgdo legal (ordem de vocagao hereditaria), de certa forma, contar com
ampla aceitagdo na sociedade brasileira.

Diante do exposto, verifica-se que a sucessao testamentaria equivale a real
vontade do autor da heranga quanto a distribuicdo de seu patriménio apds sua morte.
Neste horizonte, mostra-se um importante instrumento sucessorio, em que o testador
pode privilegiar as relagbes de afeto reais que mantém, razdo pela qual, parcela
significativa da doutrina, vem criticando a intocabilidade da legitima, que restringindo
a livre disposicéo testamentaria, privilegia a vontade presumida em detrimento da
vontade expressa manifestada pelo de cujus.

153 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Conexdes: sucessdo e direitos fundamentais. /In. MENEZES,
Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). Autonomia privada, liberdade existencial e
direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 481-489.
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2.2 HERDEIROS LEGAIS E HERDEIROS NECESSARIOS

A distingdo entre herdeiros legais e necessarios ja foi mencionada acima,
porque guarda relagdo proxima com a sucessao legitima. A diferenciagao entre os
tipos de herdeiros vai importar para a problematica central desta pesquisa, por isso os
conceitos precisam ser entendidos com exatiddo. Os sucessores podem ser divididos
em herdeiros legais (legitimos) e herdeiros necessarios (forgados ou reservatarios).
Ambas as categorias desempenham papéis vitais na determinagdo da partilha dos
bens deixados pelo de cujus.

O herdeiro legitimo € aquele encontrado no rol do art. 1.829 do CC/2002, ou
seja, os descendentes, os ascendentes, os conjuges e os colaterais. Ja os herdeiros
necessarios sdo os elencados no art. 1.845 do CC/2002, a saber: descendentes,
ascendentes e cobnjuges. Portanto, a distingdo entre herdeiro legal e herdeiro
necessario esta no parente colateral, que é herdeiro legitimo, mas n&o necessario. E
por isso que o art. 1.850 do CC/2002 estabelece que, para excluir da sucessao os
herdeiros colaterais, basta que o testador disponha de seu patriménio sem os
contemplar.

No que diz respeito aos herdeiros necessarios, repisa-se que eles sao
representados por uma categoria especifica de herdeiros legais que possuem
protecao adicional quanto a sua participagdo na heranga. Sao assim considerados
porque possuem a garantia da legitima, de sorte que ndo poderédo ser afastados
completamente da sucessao, vale dizer, metade do patriménio do autor da heranca
fica assegurada em prol desta categoria de herdeiros, independentemente das

disposicdes testamentarias'*.

154 Convém, contudo, apresentar a critica a legitima (enquanto reserva de parte do patriménio em favor
dos herdeiros necessarios) feita por Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, porque relevante mais adiante.
“De nossa parte, ja anotamos que temos sinceras duvidas a respeito da eficacia social e justica dessa
norma (preservadora da legitima), a qual, na maioria das vezes, acaba por incentivar interminaveis
contendas judiciais, quando nao a propria discordia entre parentes ou até mesmo a indoléncia. Poderia,
talvez, o legislador resguardar a necessidade da preservagao da legitima apenas enquanto os herdeiros
fossem menores, ou caso padecessem de alguma causa de incapacidade, situagées que justificariam
a restricdo a faculdade de disposicao do autor da heranca. Mas estender a protegao patrimonial a
pessoas maiores e capazes €, no nosso entendimento, a subversdo do razoavel. Essa restricdo ao
direito do testador, como dito, se ja encontrou justificativa em sociedades antigas, em que a maior
rigueza de uma familia era a fundiaria, ndo se explica mais nos dias que correm. Pelo contrario. A
preservagao da legitima culmina por suscitar, como dito, discérdias e desavencas familiares, impedindo,
ademais, o de cujus de dispor do seu patrimbénio amealhado como bem entendesse. Ademais, se
quisesse beneficiar um descendente seu ou a esposa, quem mais Ihe dedicou afeto, especialmente nos
ultimos anos da sua vida, poderia fazé-lo por testamento, sem que isso, em nosso sentir, significasse
injustica ou desigualdade, uma vez que o direcionamento do seu patrimbnio deve ter por norte
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Aqui entra uma polémica que ha mais de cinco anos atormenta a doutrina.
Desde a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, o
companheiro, como exposto, é considerado um herdeiro legitimo, no entanto, ndo ha
consenso quanto a ser ele considerado ou n&o herdeiro necessario. Tema central
desta pesquisa, a ser tratado em capitulo proprio.

Em reflexdo sobre a posicéo privilegiada dos herdeiros necessarios, Mario

Delgado acentua:

Somente a lei pode retirar esse titulo privilegiado dos descendentes, dos
ascendentes e do cOnjuge sobrevivente. Ndo pode o autor da heranga, ainda
que proprietario em vida de todo o patrimbnio, excluir nenhum desses
herdeiros de sua sucesséo, salvo nas estreitas hipoteses que autorizam a
deserdagdo. Essa abordagem busca equilibrar o direito a autonomia de
disposicdo dos bens pelo falecido com a necessidade de proteger os
interesses fundamentais dos membros mais proximos da familia 5.

E de se notar que a classe dos herdeiros legais é plenamente aceita pela
doutrina. Entretanto, em que pese existir em favor dos herdeiros necessarios, a
alegacdo de que tal condi¢cdo se justifica pela afeicdo presumida e pelo dever de
amparo que o autor da heranca deve ter em relacédo a seus familiares mais proximos,
é certo que vem crescendo a corrente que critica a permanéncia da legitima, tal como
hoje ela se apresenta, no ordenamento juridico brasileiro, defendendo a prevaléncia
da autonomia privada neste campo, quando ndo em jogo interesse de herdeiros

vulneraveis.

especialmente a afetividade. Ressalvamos, mais uma vez, apenas a hipétese de concorrerem a sua
heranga filhos menores ou invalidos, caso em que se deveria preservar-lhes, por imperativo de
solidariedade familiar, necessariamente, parte da heranga. Ademais, essa restricdo ao direito do
testador implicaria também uma afronta ao direito constitucional de propriedade, o qual, como se sabe,
por ser considerado de natureza complexa, € composto pelas faculdades de usar, gozar/fruir, dispor, e
reivindicar a coisa. Ora, tal limitagdo, sem sombra de duvida, entraria em rota de colisdo com a
faculdade real de disposic¢ao, afigurando-se completamente injustificada. Se o que justifica o beneficio
patrimonial post mortem é o vinculo afetivo que une o testador aos seus herdeiros, nada impediria que
aquele beneficiasse os ultimos por testamento, de acordo com a sua livre manifestagao de vontade. E
se nao dispusesse absolutamente nada sobre o destino de seu patriménio? Nem ai se justificaria a
legitima, pois 0 que ocorreria seria apenas a sucessao patrimonial na ordem estabelecida legalmente,
de acordo com as regras de vocagao hereditaria, o que ndo se confunde com o instituto aqui criticado,
que intenta separar uma parte do patriménio da incidéncia da autonomia da vontade. De qualquer
maneira, a par da nossa respeitosa visao critica, o fato & que a legitima existe e preserva a metade do
patrimonio do titular da heranga para o seu descendente, ascendente e conjuge, a teor dos citados arts.
1.845 e 1.846 do Cadigo Civil de 2002” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo
curso de direito civil: direito das sucessotes. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 72).

155 DELGADO, Maério Luiz. O cOnjuge e o companheiro como herdeiros necessarios. RILB, Coimbra,
a.4,n. 5, p. 1253-1283, 2018.
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2.3 DISTINCAO ENTRE SUCESSAO E MEACAO

A sucessao refere-se a transmissao dos bens, direitos (exceto alguns direitos
de personalidade e direitos reais personalissimos) e obrigacbes (até o limite da
heranca) de uma pessoa que faleceu, para seus herdeiros legais ou designados em
testamento. Por outro lado, a meagao diz respeito a divisdo de bens entre os conjuges
ou companheiros em caso de separacao, divorcio ou falecimento, compondo a metade
comum dos bens de um casal sobre a qual tem direito cada um dos participantes, a
depender do regime de bens adotado.

No que se refere a definigdo de meagao atrelada ao regime de bens, Rodrigo

Pereira acrescenta:

A excecgdo do casamento pelo regime da separagdo de bens, o patriménio
adquirido na constancia do casamento, por um ou ambos, e que passam a
integrar o patriménio do casal, é chamado de aquestos, ou seja, os bens que
integram a meagéo. Meagao € a metade de alguma coisa, isto &, o direito que
se tem a metade de algo, que presume a existéncia de uma copropriedade
entre duas pessoas, como acontece na maioria dos regimes de bens do
casamento, e também da unido estavel'%.

Logo, é de se concluir que o direito a meagao esta diretamente ligado ao
regime de bens adotado pelo casal no casamento ou unido estavel, e nao,
necessariamente, ao falecimento de um deles, sendo que este s6 tem relevancia para
a sucessao. Ambos os conceitos sdo essenciais para compreender as regras e direitos
que regem a distribuicdo do patrimdénio em diferentes situag¢des juridicas. No que se

relaciona a essa distingéo, esclarecedor o magistério de Flavio Tartuce:

Nunca se pode esquecer que a meagido nao se confunde com a heranga,
sendo este baralhamento muito comum entre os operadores do Direito.
Meacéo é instituto de Direito de Familia, que depende do regime de bens
adotado e da autonomia privada dos envolvidos, que estao vivos. Heranga é
instituto de Direito das Sucessdes, que decorre da morte do falecido. Nessa
linha, conforme a tese nimero 1, publicada na ferramenta Jurisprudéncia em
Teses do STJ, que trata da unido estavel (Edicdo n. 50, de 2016), “os
principios legais que regem a sucessao e a partilha ndo se confundem: a
sucessao € disciplinada pela lei em vigor na data do ébito; a partilha deve
observar o regime de bens e o ordenamento juridico vigente ao tempo da
aquisicdo de cada bem a partilhar”. Cabe esclarecer que a premissa firmada
aplica-se integralmente a sucessao do conjuge ou do companheiro®7,

156 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 132.
157 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 165.
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Denota-se que a principal diferenga entre sucessido e meacgao esta na situacao
em que os institutos sdo aplicados. A sucessao é relevante apds o falecimento de uma
pessoa, envolvendo a distribuicdo dos seus bens entre os herdeiros legais ou
designados no testamento. Ja a meacgéo esta relacionada a divisdo de bens adquiridos
durante uma relagao conjugal ou de convivéncia, estando diretamente relacionada ao
regime de bens adotado pelos cénjuges ou companheiros. Passa-se entdo a discorrer

brevemente sobre cada um destes regimes de bens.

2.4 REGIME DE BENS E SUA ESCOLHA

Adianta-se que a sucessado do cOnjuge e do companheiro pode ser
concorrencial com descendentes, a depender do regime de bens. Assim, n&o ter
duvida quanto ao que prescreve cada um dos regimes € substancial para o estudo do
art. 1.829 do CC/2002, que sera feito no capitulo seguinte. Alias, o regime de bens
impacta tanto na sucessdo — para definir o direito concorrencial de cbnjuge e
companheiro — quanto na meagao. Assim, a doutrina majoritaria o aborda no Direito
das Familias, mas, por questdes didaticas a este estudo, optou-se por desenvolvé-lo
junto a Sucesséo.

O regime de bens pode ser definido como um conjunto de regras previsto em
lei, que regulamenta as relagdes patrimoniais entre os cénjuges ou companheiros
durante o casamento ou unido estavel. Ele influencia diretamente na partilha dos bens
em casos de divorcio, dissolugao em vida da unido estavel ou falecimento de uma ou
ambas as partes (quem sabe trés ou mais, no caso das unides poliafetivas). “Nao ha
casamento sem regime de bens, embora possa-se estabelecer a sua
incomunicabilidade”!8.

Pode-se afirmar que o regime de bens representa o estatuto patrimonial dos
cbnjuges, que regula a propriedade e a administragdo dos bens trazidos antes do inicio
do relacionamento afetivo e os adquiridos posteriormente pelo casal. Por isso, a sua
escolha é uma decisdo fundamental que os envolvidos devem fazer antes da
celebragcdo do casamento, por meio de pacto antenupcial. O regime escolhido pode

afetar questbes de sucessao, dividas e responsabilidades financeiras ao longo do

158 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 131.
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relacionamento. No que se refere ao regime de bens na unido estavel, Cassettari

visualiza que:

N&o existe regime de bens na unido estavel, sé no casamento, pois o que
ocorre na unido estavel é a aplicagéo das regras do regime da comunhao
parcial de bens. Para alteragdo dessa regra, para qualquer outra prevista ou
ndo no Caddigo Civil, o artigo fala na celebragdo de um “contrato de
convivéncia”, denominacao dada por Francisco José Cahali'®.

Em se tratando de escolha de regime de bens por conviventes, néo se pode
deixar de rememorar o contido no Provimento 141 do CNJ, o qual permite a sua
alteracao diretamente no RCPN na hipotese de unido estavel. Segundo doutrina
especializada em Direito Notarial tal previsdo fere termos estabelecidos pelo art.
1.640, paragrafo unico, do CC/2002, que exige escritura publica perante o servigo
notarial para se estabelecer regime diverso da comunhao parcial de bens.

A par dessa critica, registra-se que o regime de bens é regido pelo principio
da liberdade de escolha (art. 1.639 do CC/2002), em que os contraentes tém a
prerrogativa de selecionar qualquer regime que o Codigo Civil prevé (regimes tipicos)
ou ainda, em respeito a autonomia privada, adotar regimes mistos. Tem-se ainda o
principio da flexibilidade do regime adotado, uma inovagao introduzida pelo CC/2002,
que permite, sob certas condigdes, a modificagdo do regime patrimonial inicialmente
avencado.

Embora a principal inteng&o ndo seja de natureza econémica, € inegavel que
a unido de vida estabelecida entre os parceiros, afeta os bens que ja possuiam antes
de iniciar a unido afetiva ou que adquirem durante a vida conjugal. Nos dizeres de
Conrado Paulino, no inicio do relacionamento o dinheiro ndo é nada e viver é tudo.
Quando o amor acaba a renuncia patrimonial feita antes, transforma-se em uma “caca
ao tesouro” em que centavo algum pode ser esquecidoe0,

Neste contexto, verifica-se que o regime de bens é uma das implicagbes
patrimoniais do casamento, ja que ele ndo poderia existir sem regras claras para
regulamentar os ativos do casal, bem como sua gestéo, disponibilidade, utilizag&o e
eventual divisdo em caso de separacao. Por esse motivo, a lei ndo permite a existéncia

de um casamento sem um regime de bens estabelecido, adotando-se a comunh&o

159 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1110. E-book.
180 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 261.
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parcial na auséncia de disposi¢cdes especificas por parte dos contratantes.

Quanto ao término do regime de bens, ele se da com o fim da conjugalidade,
seja pela morte, pelo divércio ou pela dissolugdo da uniao estavel. Se houver, contudo,
separacao fatica do casal — que efetivamente concretiza o fim da relacdo — antes
mesmo de sua dissolu¢ao formal, ela colocara fim ao regime de bens, tal como ocorre
com outros direitos e obrigagdes.

Consigna-se, por fim, que os regimes de bens tipicos estdo previstos no
CC/2002. Ha, ainda, disposigao geral que autoriza os nubentes a estipular, quanto aos
seus bens, o que melhor Ihes aprouver (art. 1.639). Isso significa que € possivel: i) a
adogao de um regime previsto na lei; ii) a criagdo de um novo regime; iii) a modificagao
de alguma clausula do regime tipico; ou, ainda, iv) a jungdo de parte de um regime

com parte de outro. Passa-se ao estudo genérico dos regimes de bens.

2.4.1 Comunhao parcial de bens

O regime da comunh&o parcial de bens tornou-se o regime legal a partir da
Lei n® 6.515/77 (Lei do Divorcio), sendo aplicado na falta de estipulagédo diferente em
um pacto antenupcial valido, por isso é também denominado regime legal supletivo.
“E é por este regime que a maioria dos brasileiros se casam, seja por dificuldade de
falar do assunto, seja por ignorar a importancia de estabelecer tais regras. E como se
fosse um “regime automatico™'6’.

O regime em analise tem suas regras fixadas nos artigos 1.658 a 1.666 do
CC/2002'%2, De acordo com o art. 1.658, a regra geral é de que se comunicam os bens
que o casal adquirir durante o casamento (ou unido estavel), passando a ser
coproprietarios, como titulares de partes ideais (meagédo), enquanto os bens
adquiridos antes do casamento, assim como 0s que receberem por doagdo ou
sucessao, permanecem como patriménio individual de cada cénjuge.

Conrado Paulino contempla “Assim, existe uma divisao do patriménio em trés
blocos: (1) os bens do marido, (2) os bens da esposa e (3) os bens comuns que sao

os adquiridos apds o0 matriménio” valendo a maxima “o que € meu € meu, o que € dela

1861 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 136.
162 Os bens que se comunicam estdo especificados no art. 1.660. Ja o art. 1.661 dispde sobre os bens
excluidos da comunhéao parcial.
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¢ dela e, por fim, o que é nosso é nosso”'%3,

Conquanto nao seja obrigatéria, é possivel a feitura do pacto antenupcial
neste regime, visando complementar ou ressalvar alguma situagdo especifica do
casal, por exemplo, sobre a administracido de bens ou sobre a comunicagédo ou nao
de fundos de previdéncia, FGTS, e verbas rescisorias, vez que o CC/2002 nao
disciplinou acerca de tais ativos'®* e a jurisprudéncia vem aplicando a comunh3o.

O regime da comunhao parcial de bens € 0 mais comum no casamento de
brasileiros. Ao que tudo indica, ele visa estabelecer um equilibrio entre a autonomia
individual — com a protegdo do patrimoénio anterior e independéncia financeira, em
relagdo ao patriménio individual e as dividas do outro cénjuge — e a protegao dos
interesses do casal, estimulando a aquisicao de bens apds o casamento. Isso implica
que, ao optar por este regime, os conjuges compartilham os frutos do esforgo mutuo

durante o casamento, promovendo a colaboragao e a coesao familiar.

2.4.2 Comunhéao universal de bens

Este regime destaca-se por sua abordagem de total compartilhamento do
patrimoénio entre os cénjuges ou companheiros. Dispde o art. 1.667 do CC/2002 “O
regime de comunh&o universal importa a comunicagéo de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excecgdes do artigo seguinte”.
Assim, os bens incomunicaveis deste regime, estdo relacionados no art. 1.668 do
mesmo diploma legal.

Em outras palavras, neste modelo todos os bens tornam-se propriedade
comum do casal. Com a unido conjugal, ocorre a cessao reciproca dos bens, em que
cada um se torna meeiro de um patriménio comum, incluindo bens adquiridos por
compra, doagdo, ou provenientes de heranga, bem como todos os bens atuais e
futuros, assim como passivos de dividas'®°.

Até a promulgacao da Lei do Divorcio, o regime da comunhdo universal de
bens era o regime legal, vale dizer, ele era aplicado sempre que n&o se

convencionasse de modo diverso. Apoés referido marco temporal, o regime legal

1863 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 274.

1864 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 137.
185 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 143.
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passou a ser o da comunh&o parcial. Deste modo, a comunh&o universal, por ser
agora regime convencional, s6 se aplica mediante acordo explicito dos conjuges, por
intermédio de uma escritura publica denominada pacto antenupcial ou por contrato de
convivéncia, em se tratando de unido estavel.

Pondera-se que, quando o casamento era indissoluvel até a morte de um dos
cbnjuges, era natural que todo o patriménio fosse compartilhado. Se os cdnjuges
permanecessem juntos “até que a morte os separasse”, ndo haveria motivo para
separacgao dos bens. Em contrapartida, quando o casamento se encerra por vontade
mutua, geralmente € mais apropriado compartilhar apenas os bens adquiridos de
forma onerosa durante a uniao.

Os cbnjuges (e companheiros), ao optarem por este regime de bens,
assumem tanto as vantagens quanto as desvantagens deste modelo. Sob um aspecto
juridico, a simplicidade e a igualdade na divisdo de bens em caso de divorcio podem
ser percebidas como uma vantagem. Entretanto, tal regime também implica
compartilhar responsabilidades e eventuais dividas, o que pode gerar conflitos e

desafios financeiros¢®,

2.4.3 Separacao de bens

Conforme leciona Conrado Paulino sempre que se deparar com o regime da
separacdo de bens € fundamental avaliar se a modalidade foi escolhida pelos
integrantes da relagao (separagéo convencional, total ou absoluta) ou se ela foi
imposta pela lei (separagao legal ou obrigatéria), pois as consequéncias serdo bem
diferentes®’.

Em primeiro lugar sera abordada a separagdo convencional de bens, cuja
implementacdo depende de pacto antenupcial feito por escritura publica. Em referido
regime nao havera comunicagcao de patriménio entre o casal, porque existem duas

massas patrimoniais distintas, as quais caracterizam o patriménio particular de cada

66 Neste sentido, Rodrigo Pereira informa que “A responsabilidade dos conjuges, em relagdo a
terceiros, pelas dividas contraidas por um ou ambos, ndo cessa com a extingdo da comunh&o. Para
isto é necessario que haja a efetiva discusséo do ativo e passivo do casal. No divércio, ao se partilhar
os bens, deve se considerar a divisdo dos débitos e créditos. Mas pode-se fazer a partilha depois do
divorcio, em processo autdbnomo e posterior. Em outras palavras, pode ser fazer o divércio sem partilha,
mas nao se pode fazer a partilha sem divorcio (PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 144-145).

1867 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 300.
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integrante do relacionamento, razdo pela qual podem, de forma exclusiva, administrar
seus bens e livremente os alienar ou gravar de 6nus real, a teor do contido no art.
1.687 do CC/2002.

De maneira complementar, Conrado Paulino expde que “é o unico regime em
que qualquer dos conjuges, independentemente da autorizagdo do outro ou judicial,
podera praticar os atos constantes no art. 1.647 do CC/2002'%8, haja vista que todos
os bens, sejam passados, presentes ou futuros, ndo sao partilhaveis.
Consequentemente, cada conjuge é responsavel por suas dividas, tanto antes quanto
apds o casamento.

Vé-se que este regime proporciona autonomia patrimonial, preservando a
individualidade dos bens de cada conjuge. Os cdnjuges que optam pela separagao de
bens mantém o direito a administracéo e fruicdo de seus proprios bens, bem como a
livre disposicao destes. Nao ha obrigagdo de compartilhar rendimentos, patriménio ou
dividas e no caso de divorcio nao ha divisdo de patrimdnio comum, porque inexistente.

Mas pode ser, ainda, que a separagao de bens seja imposta aos cénjuges,
nos casos previstos no art. 1.641 do CC/2002'%°, configurando a hipdtese da
separacao obrigatoria, a qual decorrendo de lei dispensa o pacto antenupcial. Sobre
este regime, Rodrigo Pereira adverte que “Embora o regime da separagao obrigatoria
de bens, seja no sentido de proteger pessoas vulneraveis, muitas vezes ele provoca
injusticas”, isso porque, segundo o autor, a atual codificagdo apenas reproduziu a
normativa anterior “esquecendo-se que as relagdes familiares do século XXI estavam
muito diferentes das concepgdes do século anterior”!70.

Antes de apresentar definicdo, mostra-se mais eficaz pontuar que acerca do
regime da separagao obrigatéria, ha dois pontos de controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia que merecem ser destacados. O primeiro diz respeito a existéncia da
Sumula 377 do STF e o segundo se refere a pretendida inconstitucionalidade do inc.
Il, do art. 1.641 do CC/2002.

Consoante ensinamentos de Conrado Paulino, embora o legislador tenha

168 Codigo Civil. Art. 1.647 [...] | - alienar ou gravar de 6nus real os bens iméveis; Il - pleitear, como autor
ou réu, acerca desses bens ou direitos; lll - prestar fianga ou aval; IV - fazer doagado, ndo sendo
remuneratdria, de bens comuns, ou dos que possam integrar futura meacgao.

169 Cadigo Civil. Art. 1.641. E obrigatério o regime da separacdo de bens no casamento: | - das pessoas
que o contrairem com inobservancia das causas suspensivas da celebragdo do casamento; Il - da
pessoa maior de 70 (setenta) anos; (Redacdo dada pela Lei n° 12.344, de 2010) Ill - de todos os que
dependerem, para casar, de suprimento judicial.

170 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 147.
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pretendido criar duas massas patrimoniais independentes, inexistindo meacgao, na
pratica, havera a comunicagao do patriménio adquirido na constancia da unido,
levando em conta que aos nubentes nao foi dada a opgao de escolher o regime de
bens''. A stimula 377 do STF prevé que “No regime de separagio legal de bens,
comunicam-se os adquiridos na constancia do casamento” e tem o objetivo de evitar
0 enriquecimento sem causa de uma das partes. A este respeito, o STJ em 2018
consolidou o entendimento de que, para haver a incidéncia da referida sumula é
necessario a comprovagao do esforco comum para a aquisicdo do bem. Em outra
ocasiao, a Corte Superior, ao julgar o REsp 1.922.347/PR, afirmou que é possivel que
0s cOnjuges unidos sob o regime de separagao obrigatéria de bens estabelegam, em
acréscimo a esse regime protetivo, um pacto antenupcial mais restritivo,
convencionando a separacao total de bens e afastando a incidéncia da Sumula 377
do STF.

Sob outro enfoque, acerca do inciso Il, do art. 1.641 do CC/2002, ele impde
ao maior de setenta anos que, ao contrair casamento, devera se submeter ao regime
da separacao de bens, o que tem potencial de criar discriminacdo tdo somente em
virtude da idade, ja que na atualidade a capacidade é a regra e a incapacidade a
excecdo. Assim sendo, até que seja declarada judicialmente que a pessoa idosa nao
tem condi¢des de gerir livremente os atos da vida civil, ela possui a prerrogativa de
realizar qualquer ato da vida civil, podendo, inclusive, escolher o regime
matrimonial'’2.

Compete ainda fazer o registro que a matéria foi recentemente enfrentada pelo
STF, na primeira sessao plenaria de 2024, por ocasido do julgamento do tema 1236,
leading case, ARE 1309642, que buscava a declaragao de inconstitucionalidade do
inciso Il, do art. 1.641 do CC/2002, por conter nitido carater discriminatério em relacao
ao direito das pessoas idosas ao estabelecer relagcéo afetiva. A Corte Suprema negou
provimento ao referido recurso e, por unanimidade, fixou o entendimento de que, “nos
casamentos e unides estaveis envolvendo pessoas maiores de 70 anos, o regime de
separacao de bens previsto no artigo 1.641, Il, do Codigo Civil, pode ser afastado por
expressa manifestacdo de vontade das partes, mediante escritura publica”.

71 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 307.

172 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 305-306.
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2.4.4 Participacgao final nos aquestos

O regime da participacéo final nos aquestos foi introduzido pelo CC/2002 no
contexto dos regimes matrimoniais de bens. Conforme o préprio nome sugere, trata-
se de um regime que permite a participagdo de ambos os cdnjuges no patriménio
acumulado durante o casamento, de natureza onerosa, a ser calculada no momento
da dissolugdo da unido conjugal. Em relacdo a administragdo dos bens, esta é
realizada de maneira independente pelos conjuges, mantendo cada um a titularidade
de seu patriménio individual, composto pelos bens que possuiam antes do casamento
e pelos adquiridos apds o matriménio.

De forma mais clara e sintética, este regime &€ composto por duas regras: uma
para a constancia do casamento e outra para a dissolucdo. Na constancia do
casamento cada cOnjuge possui patrimbnio proprio (separagao de bens), ao passo
que na dissolugdo, cada cbnjuge tem direito a metade dos bens adquiridos
onerosamente na constancia do casamento (comunh&o parcial de bens). Suas regras
estdo elencadas nos artigos 1.672 a 1.686 do CC/2002, “que estabelece quase uma
organizagao contabil, dai a sua dificuldade de aplicagdo pratica”’’3, ndo tendo
recebido muitos adeptos e com tendéncia de ser suprimido do CC/2002.

Esse regime se diferencia do regime de comunhao parcial, pois, neste ultimo,
a partiiha dos bens adquiridos durante o casamento ocorre imediatamente no
momento da aquisi¢do. Por outro lado, no regime em analise, cada cOnjuge mantém
seu proprio patriménio durante o casamento, sem compartilhamento. Somente no
momento da dissolugdo da unido conjugal, seja por morte, separagao judicial ou
divorcio, ocorre a partilha dos aquestos, ou seja, dos bens adquiridos a titulo oneroso

durante o casamento'’4.
2.4.5 Hibrido ou Misto
Tendo por fundamento o art. 1.639 do CC/2002, que trata da liberdade de

escolha do regime de bens, os nubentes podem optar por qualquer um dos regimes

de bens tradicionais ou até mesmo escolher um regime distinto. O regime de bens

173 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 145.
174 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 1060.
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misto ou hibrido pode ser interpretado como uma modificagdo de um regime
tradicional, a combinagao de mais de um regime tradicional ou até mesmo a criagéo
de um regime completamente novo. O instrumento que possibilitara a criagdo do
regime misto € o pacto antenupcial no casamento e o contrato de convivéncia na uniao
estavel.

A doutrina atual admite a adogdo de um regime de bens misto ou hibrido,

conforme se verifica no Enunciado 331 da IV Jornada de Direito Civil:

O estatuto patrimonial do casal pode ser definido por escolha de regime de
bens distinto daqueles tipificados no Cédigo Civil (art. 1.639 e paragrafo unico
do art. 1.640), e, para efeito de fiel observancia do disposto no art. 1.528 do
Cdédigo Civil, cumpre certificacdo a respeito, nos autos do processo de
habilitagdo matrimonial.

Possivel refletir que uma das principais vantagens do regime de bens hibrido
€ a flexibilidade que oferece aos envolvidos, os quais tém a liberdade de definir em
detalhes as regras a que se sujeitardo. De acordo com Conrado Paulino, o casal
poderia estabelecer, por exemplo, que os aquestos advindos da relagédo sejam
divididos de modo no proporcional, como 30% para um e 70% para o outro'>.

Ja como desvantagem, essa modalidade pode gerar conflitos e litigios em
caso de divorcio ou falecimento, pois a interpretagdo das clausulas pode variar,
levando a disputas sobre a divisdo dos bens. Neste caso, Pablo Stolze e Rodolgo
Pamplona asseveram que devera o intérprete verificar qual regime prevaleceu no
pacto que adotou o sistema misto de normas e este que sera considerado para
solucao'’e.

Assim, por meio de pacto antenupcial ou contrato de convivéncia, as partes
podem determinar o regime que desejam e até mesmo estabelecer normas
especificas para certas categorias de bens, que ndo estdo comumente previstas nos

regimes tipicos estabelecidos. Logo, a liberdade de combinar regimes € completa.

2.4.6 Pacto Antenupcial

Com excecgao do regime legal, a escolha dos demais regimes de bens é feita

175 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 314.

176 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018.
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por meio de escritura publica, o pacto antenupcial. De forma ldgica, ele deveria ser
enfrentado antes dos regimes de bens, entretanto, aqui pareceu mais pertinente
aborda-lo posteriormente, pois assim guardaria maior proximidade com o capitulo
seguinte, para o qual os apontamentos feitos neste momento serdo de grande
serventia, no cotejo do direito sucessorio de cdnjuges e companheiros com a
autonomia privada, a qual pode ser externada por meio de um pacto.

Washington de Barros e Regina Tavares dao a exata dimensao do instituto
assinalando, “Tal é a importancia do pacto antenupcial, tanta ressonancia tem na vida
familiar, interessando nao sé aos conjuges como aos filhos e também a terceiros, que
a lei exige escritura publica, a fim de cerca-lo de toda a solenidade”'’”. E consenso
que a natureza juridica do pacto antenupcial € de um contrato, que deve ser celebrado
antes do casamento.

Em se tratando de casamento, a escolha do regime de bens é feita antes do
processo de habilitagado, no pacto antenupcial, o qual determina as regras patrimoniais
e faz a indicagdo do regime que o casal optou. Esmiugando a ideia, o professor

Cassettari explica:

Até a celebragcado do casamento ele ¢é ineficaz, apesar de ser valido. Depois
da celebragédo do casamento, a eficacia do pacto nupcial é inter partes, pois
a sua oponibilidade erga omnes depende do registro, que é realizado apoés a
celebragcédo do casamento, em livro préprio para registrar o pacto antenupcial
(Livro 3, denominado Registro Auxiliar) no Cartério de Registro de Iméveis do
domicilio dos cdnjuges, conforme o art. 1.657 do Cdédigo Civil. Caso os
cbnjuges tenham imdvel, sera feita averbagdo na matricula do imével. Caso
o pacto ndo seja registrado, ele sera ineficaz perante terceiros'”.

Quanto a capacidade para celebragdo do pacto em comento, incumbe referir
que a eficacia do pacto antenupcial realizado por pessoa menor de idade (entre 16 e
18 anos), fica condicionada a aprovagao de seu representante legal, salvo as
hipéteses de regime obrigatério de separacao de bens (art. 1.654 do CC/2002). Por
outro lado, no que se refere a pessoa com deficiéncia, o EPD estabelece que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para casar ou
constituir unido estavel, todavia, parece ser de melhor técnica, o entendimento de que
o deficiente é livre para se casar, fazendo o ato sozinho, se optar pelo regime da

comunhao parcial de bens, porque para celebrar pacto antenupcial, em principio, ele

77 MONTEIRO, Washington de Barros; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Curso de direito civil. 41.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 261.
178 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1039. E-book.
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precisaria de assisténcia, ja que se trata de ato patrimonial.

A rigor, existe ampla liberdade na celebragdo do pacto antenupcial, uma vez
que é facultado aos nubentes estipular o conteudo que desejam, dentro dos limites da
lei e desde que ndo contrarie a ordem publica, nem ofenda os bons costumes. O art.
1.655 do CC/2002 efetivamente prevé: “E nula a convengdo ou clausula que
contravenha disposicdo absoluta de lei”.

Especificamente quanto as estipulacdes feitas no pacto antenupcial, mister
realgar que a doutrina e jurisprudéncia divergem quanto a possibilidade de conter
clausulas existenciais. De acordo com a doutrina classica, o conteudo dos pactos
antenupciais deve versar apenas de regime de bens e das estipulagdes especiais, nao
incluidas no regime eleito, ou mesmo a combinagdo dos outros regimes. Entende
Rizzardo que, ha, em verdade, uma série de disposi¢des relativas ao casamento que
nao podem ser modificadas por forca da vontade dos cénjuges, especialmente
aquelas que tratam da organizagao da familia, dos direitos e deveres conjugais e de
mutua assisténcia'’®.

De maneira mais enfatica Adriana e Carlos Maluf afirmam que, o aludido pacto
deve se limitar as estipulagdes correspondentes as relagdes econdmicas entre os
cbnjuges. De forma mais clara, o objeto do pacto antenupcial refere-se ao patriménio
dos cbnjuges, inadmitindo-se clausulas atinentes a relagdes pessoais, ou as que nao
disponham sobre o regime de bens, ainda que de contetdo pecuniario'.

Em sentido contrario, Conrado Paulino sustenta que “Embora,
tradicionalmente, a utilizacdo do pacto antenupcial tenha o escopo exclusivo de
determinagdes sobre a esfera patrimonial dos conjuges, nada impede que a escritura

verse sobre questdes existenciais”. Expandindo o raciocinio, expressa que:

[...] a redagdo do Enunciado n. 635 das Jornadas de Direito Civil prevé que o
pacto antenupcial € o contrato de convivéncia possam conter clausulas
existenciais, desde que estas ndo violem os principios da dignidade da
pessoa humana, da igualdade entre os cdnjuges e da solidariedade familiar.
Dessa forma, considerando que o unico proibitivo existente na legislagéo é a
de que sera nula a “convencao ou clausula dela que contravenha disposi¢cao
absoluta de lei” (artigo 1.655 CC)8",

179 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 987.

180 MALUF, Carlos Alberto Dabus; MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de direito
de familia. 3. ed. S4o Paulo: Saraiva Educacgao, 2018, p. 152-154.

81 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 267.
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De igual modo, Rodrigo Pereira observa que quanto ao conteudo, o pacto
versa principalmente sobre questdes patrimoniais, mas pode também estabelecer
sobre aspectos extrapatrimoniais de cunho existencial ou de responsabilidade dos
pais para com os filhos, desde que o objeto destas estipulagdes nao seja ilicito. E

assim exemplifica as situagdes em que € admitida ou nao:

E possivel estabelecer direitos pessoais e existenciais no pacto antenupcial.
Podemos exemplificar, o reconhecimento de paternidade/maternidade, que
mesmo sendo invalido o pacto, ele surtira efeitos quanto a este
reconhecimento. Pode-se também estabelecer sobre questbes domésticas de
administragéo do lar conjugal, sobre dormirem em quartos separados, ou em
casa separadas etc. Ainda que seja de dificil exequibilidade, tais regras
estabelecem parametros que podem tornar o casamento melhor. Obviamente
que nao se pode estabelecer regras que infrinjam deveres de cuidado e
educacao dos filhos. Mas pode se estabelecer parametros e principios sobre
escolha do nome, educagao religiosa, ou nao, e todos os assuntos que
poderiam gerar desavengas em um casal, como se tem feito nos “contratos
de geracéo de filhos” [...]. Proibir o estabelecimento de clausulas de contetdo
moral, sobre fidelidade, ndo proibe uma relagdo aberta, pratica sexuais nao
convencionais, seria interferir na autonomia da vontade dos sujeitos ali
envolvidos '8,

Ainda quanto ao conteudo do pacto pré-nupcial, relevante enfrentar outras
duas situagdes, nas quais ha polémica quanto a admissibilidade: i) se ele pode versar
sobre renuncia a heranga, e ii) se pode haver disposi¢ao da concorréncia sucessoria.
Partindo da primeira situagdo, urge dizer que a doutrina tradicional sempre foi
unissona no sentido de que a renuncia nao poderia ser feita antes da abertura da
sucessao, pois qualquer ato ou negacio juridico envolvendo a heranga de uma pessoa
viva, estaria sujeito a proibicdo estabelecida pelo art. 426 do CC/2002, e, portanto,
considerada nula, devido a proibicao do pacta corvina'83,

Ressalte-se, no entanto, que na atualidade existe expressiva doutrina
defendendo tal possibilidade tanto entre cdnjuges quanto companheiros. Daniele
Teixeira € incisiva ao propor a revisitacdo da vedagao completa ao pacto sucessorio,
como unico meio para concretizar uma legislagdo sucessoria ancorada nos principios

constitucionais. Ainda cautelosa, considera que a regra poderia ser flexibilizada pela

82 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 135-
136.

183 A expressao tem origem no Direito Romano e, de maneira literal, significa o pacto de corvos. Na
perspectiva dos romanos, os acordos sucessorios realizados entre herdeiros ou terceiros poderiam
representar uma ameaca ao autor da heranga, ja que os beneficiarios dos pactos poderiam, de alguma
forma, atentar contra a vida do autor da heranga para que o pacto tivesse efeito. Eles eram, assim,
comparados a corvos, aguardando os restos mortais da pessoa de cuja sucessao se espera.
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interpretac&o funcional dos institutos com base nos valores constitucionais, utilizando
parametros e casos de excecao'®4,
Nesta mesma linha, de ampla liberdade patrimonial de cbénjuges e

companheiros para a realizagao de pactos, Rolf Madaleno defende que:

[...] os pactos matrimoniais devem atender, em respeito ao principio da
liberdade contratual, a todas as questbes futuras, conquanto licitas,
reciprocas e suficientemente esclarecidas, acerca dos aspectos econdmicos
do casamento ou da unido estavel, permitindo que seus efeitos se produzam
durante o matriménio ou com sua dissolugédo pelo divorcio ou pela morte,
conquanto as clausulas imponham absoluta igualdade de direitos e
obrigacdes entre os cbnjuges e conviventes no tocante ao seu regime
econdmico familiar e sucessoério, merecendo profunda ponderagdo a
constatagao de que a autonomia privada, ao respeitar o livre desenvolvimento
da personalidade da pessoa humana, confere amplo poder discricionario nas
relagbes patrimoniais dos conjuges e conviventes'8s .

Deste modo, tendo como base a autonomia privada, e, dentro da légica
contemporanea de intervengdo estatal minima na esfera familiar, licito defender a
possibilidade de renuncia a heranga tanto em pacto antenupcial quanto em contrato
de convivéncia ou escritura publica de unido estavel'®. E que no contexto atual, deve-
se resguardar os integrantes dos relacionamentos afetivos, bem como o livre
planejamento de poder afastar a participagao na heranga quando da morte do parceiro

de vida'®’.

84 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Autonomia privada e flexibilizacdo dos pactos sucessorios no
ordenamento juridico brasileiro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.).
Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.
463-479.

85 Aponta ainda o autor que "estender o regime da separagédo de bens para adiante da meagao e
admitir a renuncia contratual da heranga conjugal em pacto sucessorio, externada a renuncia em ato
de antecipada abdicagao, nada apresenta de odioso e de imoral, como n&o é igualmente odioso e imoral
renunciar a meacdo. O ato de renuncia pacticia da heranga futura tampouco instiga a atentar contra a
vida do cbénjuge ou do convivente, e muito menos estimula a cobiga em haver os bens do consorte,
como tampouco restringe a liberdade de testar. Muito pelo contrario, amplia esta liberdade ao permitir
afastar um herdeiro irregular de um planejamento sucessoério que o consorte se apressa em por em
pratica para excluir por outras vias legais o indesejado herdeiro concorrencial, sem deslembrar que os
pactos renunciativos como negécios juridicos bilaterais, sdo atos factiveis e irrevogaveis e diferem do
testamento que é negdcio unilateral e revogavel" (MADALENO, Rolf. Renuncia de heranga no pacto
antenupcial. Revista IBDFAM: familias e sucessodes, Belo Horizonte, v. 27, p. 38, maio/jun., 2018).

186 |nclusive, foi apresentada proposta de alteragdo legislativa, visando incluir seis paragrafos ao art.
426, do CC/2002, o primeiro deles passaria a prever. Art. 426. [...]. § 1°. Os cOnjuges podem, por meio
de pacto antenupcial, e os companheiros, por meio de escritura publica de unido estavel, renunciar
reciprocamente a condigdo de herdeiro do outro cénjuge ou companheiro (BUNAZAR, Mauricio. Pacto
sucessorio e a reforma do Cédigo Civil. Disponivel em: https://n9.cl/cd3iz. Acesso em: 07 fev. 2024).
187 Justificando a necessidade de revisdo da matéria, Ana Nevares aponta que: “Atualmente, verifica-
se um debate na sociedade sobre a centralidade do conjuge na sucessao hereditaria e a impossibilidade
de se temperar a sua reserva. Nao raro sdo 0s casos em que casais, em especial quando em segundas
nupcias, pretendem deixar todo o patriménio apenas para seus filhos exclusivos, porque o consorte é
independente financeiramente, sendo esta vontade compartilhada por ambos os participes da relagao,
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E evidente que, ao proibir a negociacdo da heranca de pessoa viva, a
legislagao civil busca cumprir o principio constitucional de prote¢ao da familia, bem
como o da dignidade da pessoa humana, evitando que o beneficiario de uma possivel
negociagao antecipada da heranga coloque em risco a vida do autor da heranga. Nao
por outro motivo, o STJ'88 se posiciona no sentido de que a rentncia antecipada a
sucessao ou mesmo a exclusao de algum direito sucessoério no pacto antenupcial
configura o pacta corvina.

No entanto, na hipotese, ao renunciar a heranga, o renunciante abre mao de
qualquer beneficio que poderia obter com o falecimento do autor da herancga, ao
contrario do que ocorre no pacta corvina. Desta maneira, a renuncia nestes moldes,
exercida de forma livre e consciente e desde que nao conflite com a dignidade
humana, pode estar em conformidade com um projeto de vida e planejamento familiar,
fazendo ainda mais sentido no contexto da proliferacdo das familias recompostas.

Debrugando-se agora sobre a segunda situacédo, Tepedino, Meireles e
Nevares defendem que a liberdade dos nubentes no pacto antenupcial quanto ao
destino de seus bens apds a morte é tolhida em virtude da determinagéo contida no
art. 426 do CC/2002, que impede que a heranca seja objeto de contrato. Em virtude
disso, defendem, igualmente, que seria incompativel com o sistema vigente, a
excluséo do direito concorrencial do conjuge e do companheiro, por ato inter vivos'e®.

Em sentido oposto, defende Mario Delgado que, em principio, nada impediria,
a renuncia dos direitos concedidos por lei, salvo se contrariar a ordem publica ou se
for em prejuizo de terceiro, o que ndo ocorre na especifica hipdtese do direito a
concorréncia sucessoria do conjuge ou companheiro, que ndo se confunde com a
hipotese de ser chamado sozinho a sucessao, como herdeiro Unico e universal. Assim,

entende validamente renunciavel o direito concorrencial na hipotese em que o cénjuge

sendo, ainda, muito comum a frustragao diante do fato de que a sucessao do conjuge acarretara a
transferéncia de patriménios de familia para pessoas diversas, porque herdeiros s6 do supérstite. A
questao se torna ainda mais tormentosa, na medida em que, no Brasil, ndo € possivel que a heranga
de pessoa viva seja objeto de contrato (CC, art. 426), ndo havendo qualquer possibilidade de haver
previsdes validas sobre a sucessao hereditaria futura no pacto antenupcial. (NEVARES, Ana Luiza
Maia. Como preservar a isonomia das Entidades Familiares na Sucesséo Legal? In: TEPEDINO,
Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (Coords.). Da Dogmatica a Efetividade
do Direito Civil: Anais do Congresso Internacional de Direito Civil Constitucional IV Congresso do
IBDCivil. Belo Horizonte: Férum, 2017, p. 239-252).

188 A exemplo do REsp n°® 954.567/PE, relator Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma, julgado em
10/5/2011, DJe de 18/5/2011 e do REsp n° 1.472.945, Relator Ministro Ricardo Villas Bbéas Cueva, T3,
J. 23/10/2014.

89 MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 104.
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€ chamado a suceder em conjunto com descendentes ou ascendentes, porque nao
viola o principio da intangibilidade da legitima'9 191,

Por fim, no que se refere ao aspecto notarial, cabe assinalar que o tabelido de
notas € o profissional responsavel por lavrar o pacto antenupcial, assim, como
profissional do Direito, que goza de independéncia funcional, nos termos da Lei
8.935/94, cabera a ele decidir se fara constar ou ndo no pacto, o desejo das partes
neste sentido. Afinal, o tema abrange uma nulidade contestavel, bem como, existem
‘inumeros argumentos juridicos ja publicados que mostram que n&o se trata de ato
nulo, e que demonstram que, muito em breve, esse entendimento ja sera majoritario
e seguido pela jurisprudéncia”®2,

Considerando que se vai defender, ao fim e ao cabo, a ndo essencialidade de
cbnjuges e companheiros serem classificados como herdeiros necessarios, o topico
teve a finalidade de definir as estipulacbes que podem estar presentes no pacto
antenupcial, bem como demonstrar a possibilidade de constar clausulas existenciais,

renuncia a heranca e disposicao de direito sucessoério concorrencial.

2.4.7 Pacto Pés-nupcial

Entende-se que, no quadro atual, varias questdes atinentes a vida privada

190 (i) DELGADO, Mario Luiz. Posso renunciar a heranga em pacto antenupcial? Revista IBDFAM:
familias e sucessoes, Belo Horizonte, v. 31, p. 18-19, jan./fev. 2019.

(i) DELGADO, Mario Luiz. Pacto Sucessorio. Renuncia a Direito Concorrencial. Possibilidade.
Inteligéncia do Art. 426 do Cddigo Civil. (Parecer). Revista Nacional de Direito de Familia e
Sucessodes, Porto Alegre, n. 43, p. 172-191, jul./ago. 2021.

91 Também em sentido contrario, Felipe Frank sustenta ser valida a disposigdo da concorréncia
sucessoria por meio de pacto antenupcial, afirmando tratar-se de negdcio juridico autdnomo em relagao
a contratos, testamentos e atos de renlncia da herancga: “é perfeitamente harménico do ponto de vista
sistematico e constitucional sustentar, simultaneamente, a condigdo de herdeiro necessario do cénjuge
(que existe para proteger o herdeiro da liberdade potestativa do testador — art. 1.845 c/c 1.789) e a livre
pactuacao antenupcial a respeito da concorréncia sucessoria do conjuge (cuja proibicdo nao se justifica
em face da auséncia de vedacao legal nesse sentido e da inexisténcia de vulnerabilidade dos agentes
envolvidos). Ha de se diferenciar, portanto, a concorréncia sucessoria do cénjuge de sua condi¢do de
herdeiro necessario, que se impde, nos termos do art. 1.789, como limite a liberdade do testador, mas
nao a liberdade dos cbnjuges quando da celebragcédo do pacto antenupcial. [...] diante da auséncia de
qualquer impeditivo legal para tanto e atendendo a ponderacgéo entre os principios da liberdade e da
solidariedade, espera-se também que prevaleca a interpretagdo de que os cbnjuges podem dispor
livremente a respeito de sua concorréncia sucessoria no pacto antenupcial, conquanto que o fagam de
modo expresso” (FRANK, Felipe. Autonomia sucesséria e pacto antenupcial: a validade da clausula
pré-nupcial de mutua exclusdo da concorréncia sucessoria dos cOnjuges. Revista de Direito Civil
Contemporaneo, Sio Paulo, v. 28, n. 8, jul./set. 2021).

192 DEL GUERCIO NETO, Arthur; MASSONETO JUNIOR Jodo Francisco; SANTOS, Carolina Edith
Mosmann dos. A rentincia sucessoria no pacto antenupcial: O aumento do clamor social e a nova
posicao que vem se formando na doutrina brasileira. Disponivel em: https://n9.cl/6iz8w. Acesso em:
09 ago. 2023.
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podem ser ajustadas livremente pelo casal por meio de um contrato. A doutrina de
vanguarda defende a contratualizagdo do Direito das Familias, desde que isso néo
implique ofensa a dignidade humana ja alcangada por todos os membros da relagao
familiar.

Além do pacto antenupcial, fala-se em pactos e contratos pds-nupciais.
Conforme Rodrigo Pereira, o “pacto pés-nupcial € o estabelecimento de novo regime
de bens apds o casamento, que se faz judicialmente, com a mudanga do regime de
bens durante o casamento”'%%. Como ja noticiado o art. 1.639, § 2°, do CC/2002,
quebrou o principio da imutabilidade do regime de bens, tornando possivel, sua
alteragcao na vigéncia do casamento.

De acordo com o diploma civil vigente, é possivel a alteragdo do regime de
bens, desde que mediante autorizagdo judicial em pedido motivado de ambos os
cbnjuges. Essa alteragdo ndo possui efeito retroativo e produz efeitos a partir da
averbacao no assento de casamento, o que demonstra seu carater burocratico e nao
alinhado a fluidez que a conjugalidade moderna pode apresentar.

Aduz Conrado Paulino que, a “dinamicidade da vida contemporanea e as
necessidades de ajustes pontuais entre os parceiros, em nosso sentir, podem ser
realizados por contratos ou pactos pds-nupciais, desde que nao alterem a substancia

do regime de bens escolhido”. O autor da o seguinte exemplo:

[...] podemos pensar em um casal unido pela légica do regime de comunhao
parcial de bens no qual um deles queira iniciar a reforma de um bem
particular. Veja-se que, pela dicgdo do inciso IV do artigo 1.660 do diploma
civil, todo o valor investido por um dos parceiros nessa empreitada sera 50%
de titularidade do outro cénjuge ou companheiro. Todavia, considerando se
tratar de pessoas maiores e capazes e, principalmente, que os direitos
patrimoniais sdo passiveis de renuncia, nao visualizamos qualquer empecilho
para que esse ajuste possa ser feito entre os parceiros, independentemente
de decisao judicial'®,

A contratualizacao das relacbées familiares parece ser mesmo o caminho para
onde segue o Direito das Familias. Como amplamente divulgado na midia, a
presidéncia do SF instituiu Comissdo de Juristas a qual foi atribuida a missao de
atualizar e reformar o Codigo Civil brasileiro'®. O Direito Patrimonial teve especial

193 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 135.
194 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Séo
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 334.

195 A Comisséo de Juristas responsavel pela revisao e atualizagdo do Cddigo Civil (Lei 10.406, de 2002)
— CJCODCIVIL, foi criada pelo Ato do Presidente do Senado (ATS) n° 11, de 2023 e atuara em grupos:
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assento na sugestdo da Subcomissao de Familia, com destaque para uma diagnose
diferencial mais clara e assertiva entre os pactos, seja conjugal (casamento), seja
convivencial (unido estavel), prestigiando-se, com isso, a autonomia privada nas
relagbes de familia’.

Desta maneira, percebe-se que a evolugdo da familia demanda uma maior
autonomia privada, a fim de que o préprio casal possa, por meio de pacto ou contrato,
ajustar as suas relagbes patrimoniais ou existenciais, de acordo com as mudangas
ocorridas durante o casamento, desde que respeite a ordem publica, a dignidade

humana e nao prejudique terceiros.

parte geral; obrigacbes e responsabilidade civil; contratos; empresa; direito de familia; sucessodes;
direito digital. A comissdo tera 180 dias para elaborar e entregar a Presidéncia do Senado um
anteprojeto de lei com as atualizagdes propostas para o Cdédigo Civil. Depois disso, a propria
Presidéncia encaminhara o texto, na forma de projeto de lei, para analise dos senadores, passando
pelas comissdes e pelo Plenario (BRASIL. Senado Federal. Senado Noticias. Instalada comissao de
juristas para atualizar o Cédigo Civil. Disponivel em: https://n9.cl/fsl24. Acesso em: 07 set. 2023).

196 Na justificativa para a mudanga constou: A primeira alteragdo procedida no ambito dos regimes de
bens e dos pactos conjugais ou convivenciais foi a de estender seus efeitos juridicos tanto ao instituto
do casamento como ao da unido estavel e permitir que os pactos conjugais e/ou convivenciais possam
ser estipulados tanto antes como depois do casamento ou da instituicdo da unido estavel, permitindo,
destarte, que, depois da celebragdo do casamento ou da constituicdo de uma unido estavel, se faga
possivel a alteragao do regime de bens, mediante escritura publica pos conjugal ou convivencial, sem
a intervengéao judicial, mas cujos efeitos nunca serdo retroativos (ex tunc), ressalvados sempre os
direitos de terceiros (BRASIL. Parecer n° 1 da Subcomisséao de Direito de Familia da CJCODCIVIL.
Disponivel em: https://n9.cl/9ef6n5. Acesso em: 31 jan. 2024).
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3 DIREITOS DE CONJUGES E COMPANHEIROS PARA FINS SUCESSORIOS -
EQUIPARAGAO PARCIAL. PERSPECTIVAS ATUAIS

Neste capitulo aborda-se o ponto central da presente pesquisa, que consiste
em investigar a extensdo da decisdo proferida pelo STF no julgamento do RE
646721/RS e do RE 878694/MG. Este julgamento impactou fortemente a
diferenciacao estabelecida no CC/2002 entre os direitos sucessoérios de cénjuges e
companheiros, especialmente em relagdo ao direito fundamental a igualdade e o
reconhecimento ou ndo do companheiro como herdeiro necessario, avangando a
analise para o campo da autonomia privada.

O estudo inicia pelo regime sucessorio aplicado ao companheiro com a
entrada em vigor do CC/2002, enfatizando o tratamento diferenciado que ele recebeu
em comparagao ao sistema estabelecido ao cénjuge, o que, anos depois, levou a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002. Na sequéncia, a
pesquisa se concentra na divergéncia doutrinaria instalada ap6s o referido julgamento
pelo STF, acerca de ter sido ou ndo o companheiro elevado a condigao de herdeiro
necessario, tendo como fundamento o principio da igualdade. Por fim, passa-se a
examinar a pertinéncia de se alocar tanto o conjuge quanto o companheiro no rol de
herdeiros necessarios, tendo em vista a tendéncia atual de maior aplicagdo do
principio da autonomia privada as relagbes familiares, buscando uma intervengao
estatal minima nesse campo.

Apesar de a CF/1988 estabelecer e reconhecer a unido estavel como
entidade familiar, cujo efeito protetor seria de responsabilidade do Estado, conforme
ciéncia do § 3° do art. 226, o regramento posterior, introduzido pelo CC/2002,
elencou dispositivos que previam regras distintas para a sucessao do cbénjuge e do
companheiro, dando azo a um tratamento discriminatério.

Neste passo, evidenciado que o direito sucessorio tinha aptidao para gerar
uma discriminagao gratuita, buscava-se sua alteracao, a fim de que, ao contrario, se
tornasse instrumento garantidor de igualdade entre as variadas formas de familias.
E foi exatamente isso que ocorreu no julgamento do RE 878.694 oriundo do Estado

de Minas Gerais'®, no qual se reconheceu a inconstitucionalidade do art. 1.790

197 Registre-se que durante o julgamento do RE 878.694, o Min. Marco Aurélio pediu que fosse incluido
no julgamento o RE 646.721, que estava sob sua relatoria, assim considerando “sou o Relator de uma
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CC/2002 que estabelecia um regime sucessorio “inferior” ao companheiro, porquanto
Ihe conferia menos direitos.

Retrocedendo um pouco, passa-se a explanar como se dava a sucessao do
companheiro desde a promulgac¢éo da Carta Magna, passando pelas legislagdes de
1994 e 1996 e posteriormente com o advento do CC/2002, o qual impés um
tratamento discriminatério na sucessao da familia oriunda de unido estavel, como se
fosse ela, de alguma forma, de hierarquia inferior em relagdo ao casamento, visao

gue nao se coadunava com os preceitos introduzidos pela CF/1988.

3.1 REGIME SUCESSORIO APLICAVEL AO COMPANHEIRO ATE 2017 — ESTUDO
COMPARADO A SITUACAO DO CONJUGE

Esmiuga-se, a partir de agora, o regime sucessorio aplicado ao companheiro
até 2017 — antes da declaracdo de inconstitucionalidade proclamada pelo STF —
partindo de um estudo comparativo com a situagdo do cbnjuge, com vistas a
demonstrar que a legislagdo extravagante anterior era mais benéfica ao companheiro
do que o CC/2002. Convém notar, em carater introdutério, que o regramento
sucessorio inaugurado pelo CC/2002, tanto em relagdo ao cbnjuge quanto ao
companheiro, foi alvo de duras criticas por parte da doutrina. Silvio Venosa, por
exemplo, condenou de forma severa as disposi¢cdes da atual codificacdo quanto ao

direito das sucessodes, nos seguintes termos:

Em matéria de direito hereditario do cénjuge e também do companheiro, o
Cddigo Civil brasileiro de 2002 representa verdadeira tragédia, um
desprestigio e um desrespeito para nosso meio juridico e para a sociedade,
tamanhas sao as impropriedades que desembocam em perplexidades
interpretativas. Melhor seria que fosse, nesse aspecto, totalmente reescrito e
que se apagasse o que foi feito, como uma mancha na cultura juridica
nacional. E incrivel que pessoas presumivelmente cultas como os
legisladores pudessem praticar tamanhas falhas estruturais no texto legal.

situagcdo muito semelhante a essa, com a particularidade de envolver unido estavel homoafetiva.
Liberei, é certo, o processo para julgamento e, considerado o niumero do recurso extraordinario e o do
extraordindrio sob a relatoria do ministro Luis Roberto Barroso, vejo que Sua Exceléncia é muito mais
rapido no gatilho, “no gatilho judicante,” pois o que esta sob os meus cuidados tem o0 numero 646.721
e o dele, 878.694. Estou debrucado sobre a matéria, refletindo muito porquanto em jogo se faz sistema
dual constitucional em vigor ha 30 anos, praticamente, e, sob o angulo legal, presente o Cddigo Civil
em vigor, ha 15 anos, sem contar as duas Leis a que se referiu o ministro Dias Toffoli” (STF. Recurso
Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso. Recte(s): Maria de Fatima
Ventura. Recdo. (a/s): Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Julgado em 10 mai. 2017, p. 113-114 de
151). Assim, sempre que se mencionar um ou outro RE, na verdade, ambos devem ser considerados,
ja que foram julgados conjuntamente.
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Mas o mal esta feito e a lei esta vigente. Que apliquem de forma mais justa
possivel os nossos tribunais!98.

Em que pesem as impropriedades técnicas apontadas pela doutrina civilista,
pode-se dizer, a rigor, que as regras estabelecidas pelo CC/2002 trouxeram alguma
evolugdo no que concerne aos direitos dos cénjuges e também aqueles conferidos
aos companheiros.

No que tange ao regime sucessoério do cénjuge, a principal evolugdo notada
foi o fato de ter sido ele inserido no rol de herdeiros necessarios’®®, o que Ihe garante
o direito a legitima. Em outras palavras, ndo podera, por exemplo, ser afastado da
sucessao por ato de disposigéo de ultima vontade (testamento). Além disso, o cnjuge
ainda foi incluido como herdeiro concorrente, nas hipéteses legais, ao lado dos
descentes e dos ascendentes.

Ja no que diz respeito aos companheiros, primordial lembrar que, nos termos
do CC/1916, eles sequer possuiam direitos sucessorios?®. Foi somente com o
advento da Lei n°® 8.971/94, seguida pela Lei n® 9.278/96, que tais direitos passaram
a ser reconhecidos as pessoas que viviam em unido estavel. Nessa perspectiva, num
primeiro olhar o CC/2002 avangou?®!, pois passou a conter previsdo relativamente ao
regime sucessorio aplicavel ao companheiro, ainda que de forma diferenciada em

relacdo ao tratamento dado ao conjuge.

198 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes —v. 6. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 133.

199 Sobre a condigado de herdeiro necessario do conjuge, Paulo Lébo esclarece que o CC/2002, em seu
art. 1.845, “elevou o cOnjuge a herdeiro necessario em duas situagbes: a) quando ndo houver
descendente nem ascendente; b) quando houver descendentes ou ascendentes, tera direito a concorrer
com esses, em determinadas circunstancias (LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes — v. 6. 9. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023, p. 61).

200 Ha de se ressaltar que qualquer estudo da unido estavel deve ter como ponto de partida a CF/1988,
pois antes dela os conviventes eram tratados como concubinos. Foi a partir da nova ordem
constitucional, que a unidao estavel se tornou um instituto do direito de familia, passando a gozar de
protecdo estatal. Na sequéncia, foi ela regulamentada pelas Leis 8.971/94 e 9.278/96, as quais
praticamente igualaram os direitos sucessoérios de conjuges e companheiros, vigentes até entdo (antes
do advento do CC/2002).

201 Em visdo mais critica, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona sustentam: “Adiante-se, porém, que o
reconhecimento da possibilidade de sucesséao pelo(a) companheiro(a) ndo é uma inovagao do Codigo
Civil brasileiro de 2002. De fato, anteriormente ao texto constitucional de 1988, quando a influéncia de
determinada ideologia acabava por restringir uma tutela juridica positivada de rela¢des afetivas nao
matrimonializadas, foi a jurisprudéncia, em atitude praeter legem, que garantiu, paulatinamente, direitos
aos conviventes, inclusive, com base na Lei n. 6.858/80, a condigdo de dependentes, pelo menos para
créditos de natureza previdenciaria, bem como para valores de menor monta” (GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das sucessdes. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2023, p. 32).
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Consoante ensina Roberto Gongalves, a Lei n® 8.971/94 estabelecia que eram
companheiros 0 homem e a mulher que tivessem uma unido comprovada por mais de
cinco anos ou com a existéncia de filhos comuns, e que fossem solteiros, separados
judicialmente, divorciados ou vilvos?%2.

O art. 2° da referida lei contemplava os direitos sucessérios dos conviventes
e assegurava a eles o usufruto vidual?®3, enquanto ndo constituissem nova unido.
Destaca-se que o inciso lll, do mesmo comando legal, concedia direito ao
companheiro sobrevivente sobre a totalidade da heranga do falecido, se ele ndo
deixasse descendentes, nem ascendentes. Ja o art. 3° garantia o direito a partilha dos
bens adquiridos mediante esforco comum dos companheiros, esforco este que deveria
ser devidamente comprovado.

No tocante a Lei n°® 9.278/96, observam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona que
ela passou a utilizar a expressédo “conviventes” e trouxe a convivéncia duradoura,
publica e continua entre homem e mulher, com o objetivo de constituir familia, como
requisitos para caracterizagao da unido estavel, sem fazer meng¢ao aos elementos
tempo minimo de convivéncia e existéncia de prole?%4.

Quanto ao patriménio ficou estabelecido no art. 5° desta lei que os bens
adquiridos onerosamente, por um ou por ambos os conviventes, na constancia da
unido, seriam considerados frutos da cooperacédo dos dois e pertenceriam a ambos
em condominio e em partes iguais, salvo estipulagdo em contrario por contrato escrito.
Referida presuncéo era relativa, podendo ser afastada por prova em contrario.

Merece destaque ainda o paragrafo unico, do art. 7°, da Lei n°® 9.278/96 que
instituiu o direito real de habitacdo para o companheiro sobrevivente, conferindo a ele
o direito vitalicio e personalissimo de permanecer no imével destinado a residéncia da
familia enquanto vivesse ou nao constituisse nova unido/casamento.

Pois bem. Da analise da legislag&o infraconstitucional, que regulamentou o §
3°, do art. 226, da CF/1988, tem-se que os companheiros ja desfrutavam de alguns

direitos — relacionados ao direito de familia (alimentos), bem como de sucessao —

202 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito de familia. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2020, p. 778.

203 O usufruto vidual é um tipo de usufruto, criado pelo CC/1916 para proteger e dar assisténcia ao
cbnjuge viuvo, em razdo de ocupar o terceiro lugar na ordem de vocacédo hereditaria, apos
descendentes e ascendentes, que consistia no direito de usufruir dos bens do falecido quando o regime
do casamento ndo era o da comunhao universal de bens. Posteriormente, a Lei 8.971/94 deferiu o
usufruto vidual ao companheiro.

204 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de
familia. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 478.
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assegurados legalmente e bastante parecidos com os atribuidos pelo CC/1916 as
pessoas casadas.

Contudo, parece prevalecer o entendimento de que as Leis 8.971/94 e
9.278/96 foram revogadas com o advento da nova codificag&o civilista. Assim sendo,
o regime sucessorio do companheiro teria sido integralmente regulamentado pelo
novo Codex?%5. O CC/2002 passou entdo a regulamentar os direitos sucessorios do

companheiro no art. 1.790%%, jn verbis:

Art. 1.790. A companheira ou 0 companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condi¢des seguintes:

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

Il - se concorrer com descendentes s6 do autor da herancga, 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
heranga;

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

Por outro lado, o art. 1.829, do mesmo diploma legal, trouxe regime sucessorio
mais benéfico ao cbnjuge, pois como se pode notar na literalidade do dispositivo
transcrito abaixo, além de ser considerado herdeiro necessario, ele também foi erigido

a condicao de herdeiro concorrente, com descendentes e ascendentes:

Art. 1829. A sucesséo legitima defere-se na ordem seguinte:

| - aos descendentes, em concorréncia com o cénjuge sobrevivente, salvo se
casado este com o falecido no regime da comunhao universal, ou no da
separacgao obrigatoria de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime
da comunhdo parcial, o autor da heranga nao houver deixado bens
particulares;

Il - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

Il - ao cOnjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

205 Nesta direcdo STF, RE 878.694/MG. Ja em defesa da tese de ndo revogacao expressa, Rodrigo da
Cunha Pereira sustenta que “em relagéo a unido estavel, as Leis n°® 8.971/94 e 9.278/96, que nao foram
revogadas expressamente pelo CCB 2002, mas apenas naquilo que o contraria, concederam ao
companheiro supérstite o usufruto vidual e o direito real de habitacéo, respectivamente” (PEREIRA,
Rodrigo da Cunha. Saiba mais sobre usufruto vidual e entenda a recente decisdo do STJ.
Disponivel em: https://n9.cl/idjwy. Acesso em: 30 jul. 2023).

206 Convém abrir parénteses aqui, para chamar a atengdo ao fato de que a sucessao do companheiro
foi inserida de forma deslocada, na parte da sucessdo em geral, de modo que o companheiro nao foi
contemplado na ordem de vocacgao hereditaria prevista no art. 1.829 do CC/2002. Neste rumo, Zeno
Veloso afirma que, “(...) sem duvidas, o companheiro é sucessor legitimo, mas o Cdédigo Civil dedica
ao tema o art. 1.790 que esta no capitulo denominado “Das Disposi¢cées Gerais”. A sucessao dos
companheiros, por ébvio, tinha de ficar no capitulo que regula a ordem de sucessdo hereditaria.
Estamos diante de uma topografia ilégica” (VELOSO, Zeno. Cédigo Civil comentado. Coordenagao
de Ricardo Fiuza e Regina Beatriz Tavares da Silva. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 2009).
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Fazendo um estudo comparativo dos dispositivos legais que tratam da
sucessao do cénjuge e do companheiro, torna-se cristalina a discriminagao perpetrada
contra o companheiro, porque o CC/2002 reduziu direitos em comparagao com aquilo
que a legislacdo ordinaria de 1994 e 1996 — buscando equiparar os regimes juridicos
sucessorios entre casados e conviventes — ja havia garantido aos companheiros.
Explica-se.

Em primeiro lugar, o CC/2002 confirmou que o companheiro somente
participaria da sucess&o do outro no tocante aos bens adquiridos onerosamente
durante a vida em comum com o falecido parceiro, em total discrepancia com o regime
aplicado ao cbnjuge, ja que este participa da sucesséao, ainda que os bens do de cujus
tenham sido recebidos por heranga ou doagéo, a depender do regime de bens. Em
suma, ao contrario do que acontecia com o cénjuge, 0 companheiro so tinha direito a
herdar do outro nas condicdes estabelecidas pela lei e sua inclusdo na sucessao
ficava condicionada a efetiva participagao na aquisicido onerosa dos bens, o que ainda
demandava procedimento judicial para ser comprovado.

Segundamente, em relagdo a cota-parte, necessario observar que quando
concorria com descendentes, o companheiro fazia jus a um quinhao inferior ao que
cabia ao conjuge (art. 1.790, | e Il versus art. 1.8322%7). Por fim, situagao ainda pior o
companheiro enfrentava quando concorria com outros parentes sucessiveis, como 0s
colaterais, pois tinha direito apenas a 1/3 da heranga (art. 1.790, Ill), enquanto a Lei
8.971/94, nesta mesma situagao, assegurava-lhe a totalidade da heranga. De acordo
com o CC/2002, o companheiro so tinha direito a receber a totalidade da heranga no
caso de nao haver colaterais®®.

Quanto a sucessao do companheiro em concorréncia com o0s colaterais,
Giselda Hironaka, por sua vez, faz suas criticas, considerando que o legislador
protegeu sobremaneira o parente distante, em detrimento daquele que sempre figurou

de maneira préxima ao detentor dos bens. Ela registra que:

207 Codigo Civil. Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao
cbnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta
parte da heranca, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

208 No sentido de o companheiro ndo mais concorrer com os colaterais cita-se o Info 611 STJ (REsp
1.337.420/RS). Desse modo, na falta de descendentes e de ascendentes, 0 companheiro recebera a
heranca sozinho, exatamente como previsto para o cénjuge, excluindo os colaterais até o quarto grau
(irmaos, tios, sobrinhos, primos, tios-avds e sobrinhos-netos) — sem destaque no original.
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Forcoso é concluir, diante desse conturbado, insubsistente e irrefletido
processo legislativo no que se refere a sucessdo mortis causa do
companheiro sobrevivo, que o que ha mesmo ¢é uma clara
inconstitucionalidade, ja que trata desigualmente situagdes equipolentes e
equalizadas pela ordem constitucional, a saber, as entidades familiares
oriundas do casamento e da unido estavel. E ndo é so, pois o tal art. 1.790
do Cddigo Civil ainda apresenta outros defeitos e desequilibrios, quando
comparado ao art. 1.829 do mesmo Cdédigo, como, por exemplo, o fato de ter
colocado em ordem vocatéria privilegiada os parentes colaterais do falecido,
favorecendo-os antes do proprio companheiro de vida e de afeto daquele que,
agora, é o autor da heranga?®.

Comungando do mesmo pensamento, parcela significativa da doutrina?°,
reconhecia a injustica perpetrada pelo CC/2002, taxando-o0 de norma precaria, pois ao
impor a concorréncia do companheiro até mesmo com aqueles parentes mais
distantes, mostrava-se defasado desde sua criacéo, eis que destoante dos preceitos
constitucionais vigentes e das transformagdes sociais da familia.

Além disso, a sistematica adotada pelo legislador de 2002, possivelmente
fruto do tradicionalismo brasileiro, pode sugerir que a sucessao pelo companheiro ndo
seria legitima. Porém, tal visdo n&o se apresentava em consonancia com a prote¢cao
que a CF/1988 entregou as familias, independentemente da forma como foram
constituidas.

Em vista disso, defensavel que, neste ponto, o CC/2002 representou
verdadeiro retrocesso, haja vista que ao regulamentar o direito sucessorio dos
companheiros, além de inseri-lo em local topograficamente inadequado — onde se
trata da sucessao em geral e ndo da ordem de vocagao hereditaria — estabeleceu um
regime pior do que o previsto pelas Leis n° 8.971/94 e n® 9.278/96, que, anteriormente,
tratavam da matéria e traziam muito mais beneficios aqueles que tinham optado por
nao formalizar a unigo?'.

Em arremate, registra-se que, desde a entrada em vigor do CC/2002, a

doutrina mais abalizada ja anunciava a inconstitucionalidade do art. 1.790. Todo esse

209 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. As diferengas sucessorias entre unido estavel e
casamento sao constitucionais: a posicao da doutrina e dos tribunais. Revista de Direito Brasileira,
Sao Paulo, v. 13, n. 6, p. 131-149, jan./abr. 2016, p. 140.

210 Conforme presente na obra de Francisco José Cahali, doutrinadores como Euclides de Oliveira,
Flavio Tartuce, Giselda Hinoraka, Gustavo Nicolau, Rodrigo da Cunha Pereira, Zeno Veloso e outros
se opuseram ao entendimento exposto no Cddigo Civil, demonstrando em seus textos a injustica
cometida no texto civil em razéo de tratamento diferenciado entre o conjuge e o companheiro (CAHALI,
Francisco José. Familia e Sucess6es no Cédigo Civil de 2002 — v. 2. S0 Paulo: RT, 2004).

21T CARVALHO NETO, Inacio Bernardino de. A Evolugao do Direito Sucessoério do Conjuge e do
Companheiro no Direito Brasileiro: Da Necessidade de Alteragdo do Cadigo Civil. Sado Paulo, 2005.
244 f. Tese (Doutorado) — Curso de Doutorado em Direito Civil pela Universidade de Sao Paulo.
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by

tratamento diferenciado e até mesmo discriminatério aplicado a sucessdo do
companheiro, aliado ao fato de a wunido estavel ter sido reconhecida
constitucionalmente como entidade familiar, gozando da mesma protecéo estatal
conferida ao casamento?'?, culminou no reconhecimento pelo STF que o referido

comando legal feria a Constituicdo, tema do topico a seguir desenvolvido.

3.2 DECLARACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 DO CODIGO
CIVIL BRASILEIRO

Faz-se aqui um detido exame da decisdao em referéncia, analisando o voto do
relator, os votos divergentes, bem como o carater processual do julgado, salientando
que a declaragdo de inconstitucionalidade foi proferida em controle de
constitucionalidade difuso, no caso concreto, mas com forga obrigatoria, tudo com o
fim de apurar se a ratio decidendi autoriza ou nao reconhecer o companheiro como
herdeiro necessario.

Vale trazer a lembranga que, por meio da sucessao legitima, também
denominada de sem testamento, ocorre a transmissao causa mortis do autor da
herancga aos herdeiros indicados na lei. Esta indicagao é realizada por classes, isto €,
ha uma ordem de vocacéao hereditaria, a qual estabelece uma ordem preferencial, em
gue a classe mais proxima exclui a classe mais remota.

Esta ordem de vocacéao hereditaria € definida pela lei, estando prevista no art.
1.829 do CC/2002. Conforme se extrai de sua leitura, a redacgao legislativa nao
contemplou o companheiro. Entretanto, sabe-se que o sistema juridico brasileiro prevé
a inexisténcia de hierarquia entre os modelos de familias existentes, em decorréncia
do direito fundamental a igualdade, ndo se justificando, portanto, a auséncia do
companheiro em referido rol. Essa situagédo de desigualdade chegou ao STF.

O leading case versava sobre a situagao fatica de uma companheira, que
havia convivido com o de cujus por 09 anos, em regime de comunhao parcial de bens

e na sucessao em comento ndo existiam descendentes, nem ascendentes. Ocorrido

212 Em sentido bastante préximo, Farias e Rosenvald defendiam que “onde ha protecédo sucessoria para
o cdnjuge, tem de existir, por igual, para o companheiro. Pensar diferente, nesse caso, importaria em
colidir, frontalmente, com a Carta Maior, fazendo pouco de seus ideais solidarios” (FARIAS, Cristiano
Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 10. ed. rev. e atual. — Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 281).
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o 6bito de seu parceiro, ela pleiteou judicialmente os mesmos direitos sucessorios
atribuidos aos conjuges.

A sentenca de primeiro grau julgou procedente o pedido da companheira e
atribuiu a ela a totalidade da heranga, ao fundamento de que o art. 1.790 do CC/2002,
por tratar de maneira diversa o companheiro para fins sucessérios, representava um
verdadeiro retrocesso, por violar os principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, da igualdade e do tratamento paritario das entidades familiares.

O companheiro falecido possuia trés irmaos e um deles recorreu para o
TJMG, invocando a aplicacéo do inciso lll, do art. 1.790, do CC/2002. O acérdao que
julgou a apelagdo defendeu a constitucionalidade do artigo e entendeu que a
companheira teria direito a tdo somente 1/3 dos bens adquiridos onerosamente na
constancia da convivéncia, excluidos os bens particulares, conferindo os outros 2/3
da heranca aos trés irmaos do de cujus.

Contra tal acordao foram interpostos REsp e RE, ambos inadmitidos pelo
TJMG, sob o argumento de que a matéria ndo seria constitucional, motivando a
interposi¢do de Agravo?'® pela companheira, o qual foi provido para o fim de dar
seguimento ao RE, reconhecendo-se a repercussdo geral?'. O STF considerou que
a controvérsia acerca da validade do mencionado comando legal possuia carater
constitucional e ultrapassava os interesses subjetivos da causa.

Desta forma, o RE 878.694/MG, foi submetido a julgamento, tendo como
relator o Min. Luis Roberto Barroso, que enfrentando voto divergente, fez prevalecer,
por maioria, seu entendimento sobre a tematica, pronunciando, em 10.05.2017, a
inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/20022'®, ao apreciar o tema 809 da

repercussao geral (Informativo 864 da Corte).

213 Previsto no art. 1.042, do CPC/2015.

214 Nos termos do art. 1.035 do CPC/2015, a repercussao geral é a transcendéncia da questao que pela
relevancia ultrapassa o mero interesse da parte, atingindo uma coletividade.

215 Em acréscimo, imperioso fazer mengdo a modulacéo de efeitos da decisdo. “E importante observar
que o tema possui enorme repercussao na sociedade, em virtude da multiplicidade de sucessdes de
companheiros ocorridas desde o advento do CC/2002. Assim, levando-se em consideracgéo o fato de
que as partilhas judiciais e extrajudiciais que versam sobre as referidas sucessbdes encontram-se em
diferentes estagios de desenvolvimento (muitas ja finalizadas sob as regras antigas), entendo ser
recomendavel modular os efeitos da aplicagdo do entendimento ora afirmado. Assim, com o intuito de
reduzir a insegurancga juridica, entendo que a solugado ora alcangada deve ser aplicada apenas aos
processos judiciais em que ainda ndo tenha havido transito em julgado da sentencga de partilha, assim
como as partilhas extrajudiciais em que ainda nao tenha sido lavrada escritura publica” (STF, Recurso
Extraordinario 878.694/MG, Rel. Min. Luis Roberto Barroso).
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E imensa a importancia desta decisdo para o Direito das Familias e

Sucessorio e para o presente estudo, que sua ementa merece ser transcrita:

Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo geral.
Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros. 1. A Constituicdo brasileira contempla diferentes formas de
familia legitima, além da que resulta do casamento. Nesse rol incluem-se as
familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é legitimo desequiparar,
para fins sucessorios, 0os cdnjuges e os companheiros, isto &, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizacao
entre entidades familiares é incompativel com a Constituicdo. 3. Assim
sendo, o art. 1790 do Cddigo Civil, ao revogar as Leis n.°s 8.971/94 e
9.278/96 e discriminar a companheira (ou companheiro), dando-lhe direitos
sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao marido), entra
em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedacgao a protecao deficiente e da vedagao do
retrocesso. 4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o
entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos inventarios judiciais em
que nao tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura publica. 5.
Provimento do recurso extraordinario. Afirmacao, em repercusséo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, é inconstitucional a
distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo
ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/20027218,

Comentando o julgado paradigmatico, Berberi, Lorenzetto e Sobral apontam
que o relator do caso, ao adentrar no tema principal da discussao a respeito dos
direitos sucessorios, ressaltou a importancia da Constituicdo Federal como base da
protecdo da familia e passou a analisar as diferengas entre os regimes sucessorios
previstos ao casamento e a unido estavel a partir do Cédigo Civil, concluindo que
eventual diferenciagao so sera legitima, se ndo implicar reconhecimento de hierarquia
entre as duas formas de entidade familiar?'".

Em linhas gerais, verifica-se que, com a declaragédo de inconstitucionalidade
mencionada, decidiu o STF que a sucessao dos companheiros passaria a ser regida
pelo art. 1.829 do CC/2002, conferindo o mesmo direito sucessoério atribuido aos
cbnjuges. Isso porque tal distingdo nao se justificava mais, nessa nova perspectiva
do direito de familia Civil-Constitucional, que baseada na dignidade da pessoa
humana e na visédo funcionalizada da familia, passou a reconhecer multiplos modelos

familiares.

216 STF, Recurso Extraordinario 878.694/MG, Tribunal Pleno, Rel. Min. Luis Roberto Barroso, j.
10.05.2017, publicado no Informativo n° 864 da Corte.

217 BERBERI, Marco Antonio Lima; LORENZETTO, Bruno Meneses; SOBRAL, Luciane. Uma analise
critica da decisdo do STF no RE 878.694/MG sobre a sucessao do companheiro a partir da teoria da
decis@o de Ronald Dworkin. Revista Quaestio luris, Rio de Janeiro, v. 12, n. 04, p. 247-265, 2019.
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Um outro ponto relevante no que se refere a decisdo de inconstitucionalidade
em analise e que também deve ser abordado, diz respeito ao fato de a proclamacao
de que o art. 1.790 do CC/2002 estava em desacordo com a Constituicao, foi feita pela
Corte Suprema no controle de constitucionalidade difuso (via incidental), é dizer, teve
como ponto de partida um caso concreto.

Essa questao processual mostra-se relevante porque, segundo ensina Fredie
Didier, no Brasil ha precedentes com forca vinculante, isto €, em que a ratio
decidendi?’® contida na fundamentagédo de um julgado tem o conddo de vincular os
demais membros do Poder Judiciario?'® e que eles estariam enumerados no art. 927
do CPC/2015%0.

Nota-se, contudo, que a decisdo de inconstitucionalidade decorrente do
controle difuso com repercussdo geral, em principio, ndo estaria abarcada na
literalidade do dispositivo processual (art. 927) — nem no inciso |, que versa sobre o
controle concentrado; nem no inciso lll, que se refere ao RE Repetitivo — o qual
estabelece os precedentes, em tese, vinculantes.

Ainda assim, € notoério que a partir da decretagao de inconstitucionalidade do
art. 1.790 do CC/2002, a despeito de proferida no caso concreto, nenhum outro juiz
do pais poderia julgar a matéria de forma diversa, ou seja, continuar aplicando ao
companheiro o regime sucessorio previsto naquele artigo declarado inconstitucional.
Essa constatacéo, trouxe a reflexdo de qual seria entdo o fundamento legal ou

normativo para haver tal vinculagao.

218 Em linhas gerais, ratio decidendi (razdo de decidir) é a regra de direito que foi posta como
fundamento da decisdo, enquanto obiter dicta (ou, no singular, obiter dictum), sdo as afirmagdes e
argumentacgdes que, embora possam ser Uteis para a compreensao da decisdo, ndo constituem parte
de seu fundamento juridico. A respeito da definicdo dos termos ver mais detalhes em: BARROSO, Luis
Roberto. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019,
p. 126.

219 Nesta direcdo Didier pondera que, deve-se ter em vista que os precedentes obrigatorios,
enumerados no art. 927 do CPC/2015, devem vincular interna e externamente, sendo impositivo tanto
para o tribunal que o produziu quanto para os demais 6rgéos a ele subordinados. Vide enunciado 170
do Férum Permanente de Processualistas Civis (DIDIER JUNIOR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatorio,
decisdo, precedente, coisa julgada, processo estrutural e tutela proviséria. 15. ed. Salvador: Jus
Podivm, 2020, p. 572).

220 Codigo de Processo Civil. Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: | - as decisées do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula
vinculante; Il - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem
vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo.
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Algumas possibilidades s&o cogitadas. Uma primeira justificativa poderia
decorrer do fato de o art. 927 do CPC/2015 ser considerado por alguns processualistas
como meramente exemplificativo??!. Outra alternativa seria a teoria da abstrativizacdo
do controle difuso, operada no ambito do STF em 2017 e encampada por grossa
doutrina, a aplicar automaticamente — independentemente de resolu¢édo do SF —
eficacia erga omnes e efeito vinculante as decisdes proferidas na via incidental®?2.
Tem-se ainda, dentre outras, o RE com repercussao geral reconhecida, como
mecanismo habil a garantir a estabilidade do sistema juridico brasileiro e a forga
normativa da Constituicdo, independentemente de ter ele assumido carater de
controle objetivo quanto aos seus efeitos??3.

Advirta-se que a questdo de direito processual foi apresentada em carater
reflexivo apenas, de forma que se aprofundar na tematica ndo esta no escopo da
pesquisa. De toda sorte, a guisa de conclusdo, considera-se que, embora proferida
em controle de constitucionalidade difuso, a decisdo vai dizer respeito, em alguma
medida, a interpretacdo da Constituicdo. Logo, a eficacia desta decisdo deve,
seguramente, transcender ao caso concreto, e os seus fundamentos determinantes
devem mesmo ser seguidos por todos os tribunais e juizos nos casos futuros??*.

Sendo certo o entendimento de que a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002 é de observancia obrigatéria, bem como que o STF fixou a tese de que “é
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros
prevista no art. 1.790 do CC/2002, devendo ser aplicado, tanto nas hipdteses de

casamento quanto nas de unido estavel, o regime do art. 1.829 do CC/2002”, passa-

221 Por todos, cita-se Marinoni: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 6. ed., rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 379-380.

222 Neste sentido, a questao pode ser assim sintetizada: “Ha algum tempo surgiu no Supremo Tribunal
Federal orientagdo que nega expressamente a equivaléncia entre controle incidental e eficacia da
decisao restrita as partes do processo. Essa tese sustenta que mesmo decisdes tomadas em sede de
recurso extraordinario — ou seja, em controle incidental —, quando objeto de manifestagdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal, gozam de efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos da Administragédo e
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 6.
ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 61).

223 Afirma Streck: “A toda evidéncia, o recurso extraordinario representa um privilegiado instrumento de
garantia dos direitos fundamentais e remédio contra inconstitucionalidades praticadas pelos demais
Tribunais da Republica”. Ja a repercussao geral, introduzida com a EC 45/2004, pode ser entendida
como um instrumento capaz de fortalecer a integridade e coeréncia da jurisprudéncia (STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdigdo constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 240).

224 “[...] na auséncia de lei que estabeleca a resposta para um problema juridico, os precedentes devem
cumprir essa fungdo” (XAVIER, Marilia Pedroso; XAVIER, Luciana Pedroso. A declaragdo de
inconstitucionalidade artigo 1.790 do Cddigo Civil Brasileiro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de;
CICCO, Maria Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Direito civil na legalidade
constitucional: algumas aplicagbes — v. 1. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 331).
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se a examinar este ultimo artigo, que rege a ordem em que se da a sucessao legitima,

aplicando-se, no contexto atual, indistintamente, a conjuges e companheiros.

3.3 0 CONJUGE OU O COMPANHEIRO NA ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA

Pela presente compreensao juridica, o companheiro deve estar posicionado
ao lado do cdnjuge, no inciso lll, do art. 1.829, do CC/2002, ainda que nao tenha
havido alteragdo legislativa. Desta forma, quando feita referéncia a doutrina
correlacionada com este dispositivo legal, ainda que haja mengdo apenas ao
casamento e ao conjuge, o seu conteudo deve ser estendido igualmente a uniao
estavel e ao companheiro.

Tepedino, Meireles e Nevares aduzem que, entre os efeitos patrimoniais do
casamento, incluem-se os direitos sucessoérios entre os cOnjuges, questao
intimamente ligada ao regime de bens. De fato, em diversas hipdteses, a tutela
sucessoria conferida ao cbnjuge supérstite encontra estreita conexao com o regime
de bens adotado pelo casal®?®. Aqui se entrelaga, portanto, o estudo do regime de
bens e o direito sucessoério, ressaltando, porém, que eles ndo se confundem.

O regime de bens impacta na meagao, ao passo que o direito sucessorio so
entra em cena quando ocorre o falecimento. Insta mencionar que, falecendo alguém
casado ou que mantenha unido estavel, em primeiro lugar, deve-se colocar fim ao
regime de bens, para somente depois falar em heranga (art. 1.571, inc. |, do CC/2002).

Lado outro, leciona Christiano Cassettari que “Os herdeiros legitimos, aqueles
que constam na lei, sdo pessoas que mantém com o falecido um vinculo de direito de
familia, seja ele oriundo do parentesco, do casamento, ou ainda da unido estavel”?%,
A regra da sucesséo legitima, chamada de ordem de vocagao hereditaria, determina
a ordem em que os herdeiros serdo chamados a suceder e esta descrita no art. 1.829
do CC/2002.

A respeito da sucesséao legitima e da ordem de vocagao hereditaria, Pablo

Stolze e Rodolfo Pamplona assim se manifestam:

Se as regras da Sucessao Legitima existem para a preservagido da parte
indisponivel da heranga — prestigiando-se alguns dos herdeiros — nao se pode

225 MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 91.
226 CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 1314. E-book.
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negar que o estabelecimento de uma ordem de vocagao hereditaria tem por
finalidade, também, permitir a transmissibilidade do patrimdnio do falecido,
especialmente para os casos em que ele nao manifestou, de forma prévia, a
sua vontade sobre o sentido do direcionamento daqueles bens?%’.

Como regra, os parentes mais proximos excluem os mais remotos, de modo
que, havendo descendentes do falecido, ndo se chamara a sucessao os ascendentes,
e assim por diante. Excepcionalmente e sob certas condi¢des, o conjuge/companheiro
sobrevivente podera concorrer com a classe dos descentes e, também, juntamente
com o0s ascendentes, isso porque o sistema juridico vigente passou a prevé-lo como
herdeiro concorrente.

Expde Silvio Venosa que “A ordem de vocagao hereditaria fixada na lei vem
beneficiar os membros da familia, pois o legislador presume que ai residam os maiores
vinculos afetivos do autor da heranga”?8. Caso essa presungdo legal ndo corresponda
a realidade, a pessoa podera, por testamento, dispor de maneira diversa, de até 50%
do seu patrimbnio, caso existam herdeiros necessarios, beneficiando outros com
quem mantenha relagdo de afeto, gratidao etc., seja parente ou n&o. E dizer, por meio
de testamento o autor da heranca pode alterar a disposigao legal do art. 1.829, ao
menos parcialmente.

No entanto, neste tdpico importa a sucessao legitima, até porque, como bem
observam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “a sociedade brasileira ndo tem o habito
da feitura de testamento, o que invariavelmente conduz ao sistema consagrado pelo
préprio legislador para a transmissibilidade sucessoéria”??°.

Ultrapassados esses apontamentos introdutérios necessarios, o foco do
presente estudo passa a ser a sucessdo do cOnjuge e do companheiro, 0os quais
ocupam, de forma autbnoma, a terceira classe de sucessores. Historicamente, o
CC/1916 néao atribuia ao cdnjuge supérstite a posicdo que o diploma vigente |he
confere. Coube ao CC/2002 reconhecer o cénjuge como herdeiro necessario®® e
herdeiro concorrencial com as duas classes anteriores de herdeiros. Ja no que toca a

sucessao do companheiro, como estudado acima, ela foi estabelecida no art.1.790 da

227 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessoes. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 75.

228 \/ENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes —v. 6. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 119.

229 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessoOes. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 71.

230 Sera analisada mais a frente se a condicdo de herdeiro necessario, também, se aplica ao
companheiro, apds a declaragéo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002.
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nova legislagao, posteriormente, declarado inconstitucional.

Com relagao a ordem de chamamento dos sucessores e tendo por base o
texto legal, inicialmente, deve-se averiguar qual parente tera preferéncia na sucessao.
Em primeiro lugar a heranga cabera aos descentes, o que inclui filhos, netos, bisnetos
etc. Nado havendo descendente algum, tera direito a heranga os ascendentes,
abarcando pais, avos, bisavos etc., pois o parentesco na linha reta, seja ela
descendente ou ascendente, € infinito. Inexistindo parentes sucessiveis nas duas
classes anteriores, a heranga sera destinada, por completo, ao conjuge/companheiro.

Ja na falta de descendentes, ascendentes e de cdnjuge/companheiro, seréo
chamados a suceder os colaterais até o quarto grau. No entanto, Silvio Venosa registra
que “Ha tendéncia de o ambito familiar ficar cada vez mais restrito a pais e filhos,
sendo bastante ténues, de modo geral, os vinculos com os colaterais™3!. Sugerindo
que, talvez, a sucessao por colaterais pudesse ser repensada.

De forma suplementar Flavio Tartuce assinala que, “sendo herdeiro de terceira
classe, o cbnjuge — e agora o convivente — exclui totalmente os colaterais, que sao
herdeiros de quarta classe, ndo havendo concorréncia com os ultimos em hipotese
alguma”. Concluindo tratar-se de um dos grandes avangos da decisdo do STF
noticiada?32.

Reforca-se que, como ocupante, de forma isolada, da terceira posicdo na
ordem de vocacgao hereditaria, ndo havendo descendentes nem ascendentes do
falecido, o cdnjuge ou o companheiro recebera a integralidade da heranga (caso
inexista testamento beneficiando terceiros), conforme regra contida no art. 1.838 do
CC/20022%3, pouco importando o regime de bens adotado no casamento ou na unido
estavel, situacdo em que sera considerado herdeiro universal.

Todavia, para que exista o direito a suceder em favor do cdnjuge e do
companheiro é necessario que a regra contida no art. 1.830 do CC/20022% seja

observada, vale dizer, ndo pode ter havido a prévia separacdao do casal, nem

231 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes —v. 6. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 119.

22TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 212.

233 Codigo Civil. Art. 1.838. Em falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a sucessao por
inteiro ao conjuge sobrevivente.

234 Codigo Civil. Art. 1.832. Somente é reconhecido direito sucessorio ao cénjuge sobrevivente se, ao
tempo da morte do outro, ndo estavam separados judicialmente, nem separados de fato ha mais de
dois anos, salvo prova, neste caso, de que essa convivéncia se tornara impossivel sem culpa do
sobrevivente.
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judicialmente, nem de fato. Sintetizam Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona “falida a
afetividade, ndo ha que se reclamar Direito Sucessorio”. Ainda que discordando da
parte final do dispositivo — que faz mengdo ao prazo minimo de dois anos?3® —, os
autores aplaudem a previséao legal, “Louvamos, alias, a referéncia a separacgao de fato,
porquanto, ainda que formalmente existente a sociedade conjugal, sentido algum
haveria em se admitir Direito Sucessoério em favor de quem nada mais representava
na vida do falecido”2%.

Em sentido muito préximo, decidiu recentemente a justica fluminense invalidar
o testamento pelo qual o autor da heranga deixava 50% de seus bens a sua entao
esposa. A decisao foi motivada tendo em vista que o casamento havia terminado dois
meses antes do ator Tom Veiga “Louro José” falecer, muito embora o divércio
estivesse previsto para sair quatro dias apos sua morte. Com a anulagdo do
testamento, os quatro filhos do falecido ficaram com 100% da heranga?37 238,

Tratando ainda dos aspectos gerais da sucessdo do cOnjuge e do

companheiro, o art. 1.831 do CC/2002%%° assegura ao conjuge sobrevivente o direito

235 Na mesma linha Paulo Lobo deixa consignado que, quanto ao “requisito de natureza temporal (dois
anos de separacéo de fato), interpretada isoladamente, entra em colisdo com a regra adotada pelo
préoprio CC/2002 (art. 1.723, § 1°), que admite que a pessoa casada, separada de fato e ainda néo
divorciada, possa constituir unido estavel com outra pessoa, sem qualquer exigéncia de tempo.
Separando-se de fato de seu conjuge, pode o companheiro iniciar imediatamaente, sem impedimento
legal, unido estavel com outra pessoa, passando a incidir o regime legal de comunhao parcial de bens
adquiridos por ele a partir dai. Assim, a separagao de fato gera dois efeitos juridicos no direito brasileiro:
cessacao dos deveres conjugais e interrup¢ao do regime matrimonial de bens, com reflexos diretos no
direito das sucessoes”. Ja quanto ao segundo requisito aponta que “A imputacdo da culpa do falecido
pela separagao de fato viola um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, que é
o0 da garantia de contraditério e de ampla defesa a qualquer acusado ou litigante (art. 5°, LV, da
Constituigdo); o falecido néo pode exercé-los nem contraditar a acusagéo de culpa” (LOBO, Paulo.
Direito Civil: sucessdes — v. 6. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 62).

23 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito das
sucessodes. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 86.

287 AROUCA, lzabella. Justica toma decisdao sobre testamento de Tom Veiga, o Louro José.
Disponivel em: https://n9.cl/lynzpe. Acesso em: 08 set. 2023.

238 De forma diversa, mutatis mutandis, Paulo Lobo defende que “Nao é cabivel a continuidade do
divorcio, para fins de definicdo dos titulares da transmissdo hereditaria e respectivas quotas,
notadamente do coénjuge, se o divorciando tiver falecido antes de sua conclusdo. Ndo se pode
fundamentar a continuidade do processo na autonomia privada, porque o divércio é ato complexo que
ndo se esgota em sua iniciativa judicial ou extrajudicial, até porque pode ser objeto de indeferimento
judicial ou de conflito de interesses que possam obsta-lo. Assim, morto o divorciando, ndo pode
prosseguir o processo judicial ou a escritura extrajudicial de divércio, devendo ser arquivados,
realizando-se a sucessao com a participagdo do cOnjuge supérstite como herdeiro necessario ou como
sucessor concorrente” (LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes — v. 6. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023,
p. 61).

239 Codigo Civil. Art. 1.831. Ao coénjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participacao que lhe caiba na heranga, o direito real de habitagao
relativamente ao imovel destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico daquela natureza a
inventariar.
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de residir gratuitamente no imével que se destinava a residéncia da familia, chamado
de direito real de habitagcédo, desde que seja o0 unico daquela natureza a inventariar. A
toda evidéncia, referido comando legal ndo faz qualquer limitacdo temporal ao direito

real de habitagdo, ndo sem razao, alids, a doutrina?*? sustenta ser ele vitalicio.

3.3.1 Direito real de habitagcao decorrente da sucessao

O direito real de habitagdo é espécie de direitos reais limitados, sobre coisa
alheia e esta conceituado no art. 1.414 do CC/2002%*'. Do ponto de vista notarial e
registral, curioso apontar que, em se tratando de um direito real, a regra geral € que
ele se constitui por meio de escritura publica, todavia, esse direito real assegurado em
sucessao hereditaria, decorre de lei, dispensando a lavratura de escritura publica em
tabelionato de notas — tratando-se, portanto, de exce¢ao — bem como independe de
registro publico?#2.

Em que pese a magnitude da decisao proferida pela Corte Suprema acerca
da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, é fato que ela deixou algumas
lacunas, ao nao tratar de temas correlatos, tal como o direito real de habitagdo em
favor do companheiro. Por isso, parte da doutrina passou a sustentar que, a despeito
da omissao legal, referido direito se estenderia ao companheiro?*3. Existe, porém,
corrente em sentido contrario que, baseada na propria decisdo do RE 878.694/MG,
defende estar revogada a Lei n° 9.278/96 — que conferia tal direito ao companheiro —
com o advento da nova codificagao civilista, de modo que o regime sucessoério do

companheiro teria sido integralmente regulamentado pelo CC/2002.

240 Por exemplo, CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023, p.
1.326. E-book e LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessdes — v. 6. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 64.
241 Codigo Civil. Art. 1.414. Quando o uso consistir no direito de habitar gratuitamente casa alheia, o
titular deste direito ndo a pode alugar, nem emprestar, mas simplesmente ocupa-la com sua familia.
242 | OBO, Paulo. Direito Civil: sucessées — v. 6. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 64.

243 Como a profa. Ana Luiza Nevares, que assim resume a situagdo: “Embora o Cédigo tenha sido
omisso em relacédo ao referido beneficio para o companheiro, a matéria foi objeto de discussdo na |
Jornada de Direito Civil, quando foi aprovado o Enunciado n°® 117 no sentido de se estender ao
companheiro sobrevivente o direito real de habitagao, seja por n&o ter sido revogada a previsdo da Lei
n°® 9.278/96, seja em razdo da interpretacdo analégica do art. 1.831 do Cddigo Civil, informado pelo
art.6°, caput, da Constituicdo da Republica. Nessa linha, verificaram-se inimeros julgados, sendo certo
que, diante da decisdao do Supremo Tribunal Federal, que considerou ser inconstitucional a distingao
de regimes sucessorios entre conjuges e companheiros no sistema constitucional vigente, ndo ha mais
qualquer discussao sobre a aplicagéo, por analogia, do aludido direito sucessério ao companheiro
sobrevivente (NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art.
1.831 do Cdédigo Civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Autonomia
privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 451-461).
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A respeito dessa controvérsia, esclarecedor € o posicionamento de Flavio

Tartuce apresentado abaixo.

No que concerne ao direito real de habitagcdo do companheiro, também nao
mencionado nos julgamentos originais, ndo resta duvida da sua existéncia,
na linha do que vinham reconhecendo a doutrina e a jurisprudéncia superior,
e conforme sera aqui desenvolvido. Mas qual a extensao desse direito real de
habitacdo ao companheiro? Tera o direito porque subsiste no sistema o art.
7.°, paragrafo unico, da Lei 9.278/1996, na linha do ultimo julgado? Ou lhe
sera reconhecido esse direito real de forma equiparada ao conjuge, por forca
do art. 1.831 do Cddigo Civil? Como veremos, os dois dispositivos tém
conteudos distintos. O Supremo Tribunal Federal nao enunciou
expressamente essa questao, apesar de tender a ultima resposta, cabendo a
doutrina e a propria jurisprudéncia ainda resolvé-la2+4,

Diante deste cenario, cumpre acompanhar o amadurecimento da doutrina e
da jurisprudéncia a este respeito, mas o posicionamento predominante vai no sentido
de reconhecer que o direito real de habitagcdo se estende sim ao companheiro. De todo
modo, o titular do direito real de habitagdo tem a prerrogativa de habitar com sua
familia, em casa alheia — tenha ou ndo uma parcela da propriedade?*® — mas fica
proibido de aluga-la ou empresta-la.

Sob outro ponto de vista, ndo se pode esquecer que o direito real de habitagao
tem a finalidade de tutelar a moradia do consorte sobrevivente, direito garantido
constitucionalmente (art. 6°, caput), sendo um instrumento para o desenvolvimento da
pessoa na sociedade. Assim sendo, modernamente, propde-se seja ele um direito n&o
absoluto, devendo ser avaliado casuisticamente, pois “é preciso analisar as condi¢des
econdmicas do cOnjuge sobrevivo para a concessao do beneficio em questédo, sob
pena de restar-lhe concedida uma tutela desprovida de funcionalidade”4.

Para além disso e na vertente solidaria do Direito das Familias, mais

conectado com o cuidado, o direito real de habitacdo deveria ser estendido a outros

244 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 155.

245 Sob este angulo, salutar trazer maiores explicagdes, dadas por Paulo Loébo. “O direito real de
habitacdo assegurado ao cdnjuge colide com o direito de propriedade sobre a parte ideal do imdvel,
conferido aos herdeiros, que desejam exercé-lo. O conflito resolve-se em favor do direito real de
habitacdo, para que este nao se torne ineficaz.” De acordo com o que resultar da partilha, os herdeiros
tém assegurado o direito de propriedade sobre o imével habitado pelo cOnjuge sobrevivente, na sua
totalidade ou em partes ideais, mas sem uso sobre ele. O préprio cénjuge sobrevivente pode ser titular
de parte ideal do imével, em virtude de meagao e de heranca concorrente” (LOBO, Paulo. Direito Civil:
sucessbes — v. 6. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2023, p. 64).

246 NEVARES, Ana Luiza Maia. Uma releitura do direito real de habitagdo previsto no art. 1.831 do
Cadigo Civil. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Autonomia privada,
liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 451-461.
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membros da familia, herdeiros vulneraveis, que precisam da protecio instituida pelo
instituto, pois n&o ha razao para que apenas o conjuge e o companheiro gozem de tal
prerrogativa®*’.

Voltando especificamente a sucess&o pela terceira classe da ordem de
vocagao hereditaria, ja se verificou acima como ela se da de modo auténomo. Ocorre
que essa nao € a unica forma de o conjuge e o companheiro sucederem. Eles podem,
também, concorrer com outros parentes sucessiveis, quando poderdo herdar
juntamente com a primeira ou segunda classe. Hipdteses tais que serdo abordadas a

sequir.

3.3.2 Concorréncia com descendentes

Nos termos literais do inc. |, do art. 1.829, do CC/2002 ja transcrito, o cénjuge
passou a concorrer com os descendentes a depender do regime de bens. Repisa-se
que apesar de a norma nao mencionar o companheiro, € o caso de inclui-lo diante da
ja tdo comentada decisdo do STF. De acordo com Paulo Lébo, o cdnjuge esta
posicionado em terceiro lugar na ordem da vocagao hereditaria, mas a concorréncia,
estabelecida pela lei, emparelha-o com o descendente, ou, na falta deste, com o
ascendente do de cujus, elevando-o ao primeiro nivel da ordem de vocagao
hereditaria”24.

Da leitura do texto legal em analise e, ainda, conforme entendimento
jurisprudencial, extrai-se que havera concorréncia do cénjuge e do companheiro,

quando adotado pelo casal o regime da comunh&o parcial de bens, desde que haja

247 A reivindicagao da doutrina especializada resultou na proposta de alteragao legislativa, apresentada
pela Subcomissdo da Sucessdao da CJCODCIVIL. Texto sugerido: Art. 1.831. Ao cobnjuge, ao
companheiro, aos descendentes incapazes ou com deficiéncia, bem como aos ascendentes
vulneraveis que residiam com o autor da heranga ao tempo de sua morte, sera assegurado, sem
prejuizo da participagao que lhes caiba na heranga, o direito real de habitagéo relativamente ao imovel
que era destinado a moradia da familia, desde que seja bem a inventariar. § 1° O direito real de
habitagcao podera ser exercido em conjunto pelos respectivos titulares, conforme a situagao verificada
na data do 6bito. § 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade, para fins deste artigo, os incapazes
e toda pessoa que tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, o qual, em relacdo a sua idade ou meio social, implica desvantagens
consideraveis para sua integragao familiar, social, educacional ou laboral, obstruindo sua participagcéo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas. § 3° Cessa o direito
quando o titular tiver renda ou patrimdnio suficiente para manter sua respectiva moradia, ou quando
constituir nova entidade familiar (NR) (BRASIL. Parecer n° 1 da Subcomissdo de Direito das
Sucessdes da CJCODCIVIL. Disponivel em: https://encurtador.com.br/bitQR. Acesso em: 31 jan.
2024).

248 LOBO, Paulo. Direito Civil: sucessées — v. 6. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023, p. 65.
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bens particulares. Por outro lado, n&do se tera concorréncia se o regime for da
comunhdo universal de bens ou da separagdao obrigatéria de bens. Diante da
imprecisao legal, coube a doutrina e a jurisprudéncia suprirem as omissoes.

Deste modo, tem-se praticamente pacificado®® hoje que: i) havera
concorréncia do cénjuge/companheiro com os descendentes nos seguintes regimes:
participacao final dos aquestos, separagao convencional de bens e comunh&o parcial
de bens quando existirem bens particulares; ii) ndo havera concorréncia: na comunhao
universal de bens, na separagao obrigatéria de bens e na comunhao parcial de bens
se inexistirem bens particulares.

A tutela patrimonial do cénjuge/companheiro em nosso ordenamento juridico
atual é um sistema integrado que leva em conta o regime de bens e a sucessao causa
mortis. E a logica da evolugao legislativa é “a maior prote¢cado conferida no regime de
bens associa-se a diminui¢do da tutela no plano sucessorio” (onde ha meagao, nao
ha heranga e vice-versa) devendo-se, por isso, interpretar os dois institutos de maneira
sistematica “para se alcangar plenamente a fungéo promocional e protetiva do cénjuge
pretendida pelo ordenamento”2%,

Percebe-se que, o sistema sucessorio atual, a despeito de colocar o cénjuge
(e posteriormente o companheiro) em posi¢ao elevada, mostra-se bastante complexo,
principalmente em razdo do sistema concorrencial que adotou. Nesta linha critica,

Flavio Tartuce considera que:

[...] o sistema sucessorio criou muita divergéncia nos ultimos anos, uma
verdadeira confusao doutrinaria e jurisprudencial. Da simplicidade passou-se
a um sistema hipercomplexo, dificilmente explicado aos leigos. O Cddigo Civil
de 2002, nesta matéria, distanciou-se de um dos seus principios
fundamentais, a operabilidade, no sentido de facilitagdo ou simplicidade dos
institutos privados. [...]. O ambiente juridico conturbado se da, também em
parte, pela relagdo estabelecida em lei entre concorréncia sucessoéria do
cdnjuge com os descendentes e o regime de bens no casamento. [...] o

249 A exemplo de (i) MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO,
Gustavo. Fundamentos do direito civil: direito das sucessoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 92; (ii) TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2023, p. 165. Sobre concorréncia no regime da separagao convencional de bens, 22 se¢do do STJ,
REsp 1.382.170/SP, a despeito das criticas da doutrina, por todos, Cristiano Chaves de Farias e Nelson
Rosenvald entendem que a autonomia privada manifestada no pacto antenupcial deve trazer projecdes
para a divisdo dos bens decorrente da sucessao. Sendo assim, sintetizam sua posi¢ao: “entendemos,
firmemente, que as pessoas casadas no regime da separagao convencional de bens ndo podem herdar,
em concorréncia com os descendentes, sob pena de afronta direta a autonomia privada e a todos os
principios garantidores da autodeterminagédo” (FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson.
Curso de Direito Civil: sucessdes — v. 7. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2022).

250 MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 101.
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sistema de concorréncia aumenta o conflito entre os herdeiros,
incrementando as colisdes de vontade pela falta de clareza legislativa [...] De
fato, muitas vezes os herdeiros estdo em pé de guerra e a concorréncia
sucessoria serve como polvora para o barril que esta para explodir. Em
momento em que se debate a diminuicdo das contendas perante o Poder
Judiciario, na linha da tendéncia de desjudicializagao, inclusive adotada pelo
Cdédigo de Processo Civil de 2015, a concorréncia sucessoria alimenta o
argumento do conflito”2%1,

A doutrina contemporéanea discute se ndo seria interessante voltar ao sistema
simples do CC/1916, que sem prever a concorréncia sucessoria, era melhor
assimilado pela sociedade brasileira. Um dos defensores desta tese é o proprio
professor Flavio Tartuce, o qual ja havia feito projeto para reforma do Direito das
Sucessodes, propondo a retirada desse sistema concorrencial, ao fundamento de que
ele ndo se justifica mais diante de lagos conjugais efémeros, vividos pelos casais de
hoje.

Incumbe acentuar que Tartuce compde a Comissdo de Revisdo do Cdédigo
Civil, na Subcomissao de Direito das Sucessodes, instalada pelo SF em 04.09.2023,
visando atualizar o seu texto apds duas décadas de vigéncia, para que possa refletir
a realidade atual e contemplar as transformacgdes sociais. Possivelmente, a supressao
do sistema de concorréncia sucesséria seja novamente sugerida.

Feita a ressalva, uma das controvérsias relativa ao sistema concorrencial no
regime da comunhao parcial de bens quando existentes bens particulares, diz respeito
a extensao dessa concorréncia, ou seja, ocorrendo a hipétese, a concorréncia se daria
em todo o patrimdnio ou somente nos bens particulares. A 22 Sessao do STJ?52 definiu
que a concorréncia se dara exclusivamente nos bens particulares (pois os bens
comuns ja foram divididos quando da divisdo da meagao). Interessante lembrar que a
regra geral neste regime € que se comunicam apenas os bens adquiridos durante a
constancia do casamento ou da unido estavel, excetuados, os bens anteriores e os
recebidos por heranca ou doagao, sendo estes, além de outros descritos no art. 1.659
do CC/2002, justamente os bens sobre o0s quais incidirdo a sucessao concorrencial.

No que concerne, ainda, a concorréncia do cbénjuge/companheiro com o0s

descendentes, quanto ao quinhdao que aquele tem direito, prescreve o art. 1.832 do

251 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 163.

252 Orgao que reune os ministros das duas Turmas de Direito Privado do Tribunal (32 e 42), e que tem
como um dos objetivos se pronunciar em razao da relevancia da questéo, e para prevenir divergéncia
entre as suas Turmas. (REsp 1.368.123/SP (2012/0103103-3), rel. Min. Sidnei Beneti, e rel. p/ acérdao
Min. Raul Araujo, 22 segéo do STJ, j. em 22-4-2015).
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CC/20022%3 que o conjuge (e o companheiro) recebera cota igual aos que sucederem
por cabeca, nao podendo sua cota ser inferior a 1/4 da herancga, se for ascendente
dos descendentes com quem concorrer?®* — trata-se da chamada reserva legal. O
artigo € aparentemente simples, mas também gerou duvidas de interpretagdo. Muito
se discutiu como deveria ser feita a partilha, quando houvesse filhos comuns e filhos
so do de cujus (filiagao hibrida). Prevaleceu na doutrina®® que para ter assegurada a
reserva legal, o conjuge ou o companheiro sobrevivente, precisa ser ascendente de
todos os herdeiros filhos, tendo sido aprovado nesta perspectiva, o enunciado 527 da
V Jornada de Direito Civil?>6. Nao sendo este o caso, o conjuge/companheiro tera cota
igual a dos que sucederem por direito proprio.

De qualquer maneira, se o CC/2002 previu que o cdnjuge seria herdeiro
concorrente com os descendentes, nas hipéteses legais, correto que o companheiro
também o seja. Contudo, questiona-se se esta seria a melhor solugdo com relagao a
ambos, considerando que os descendentes sdo os primeiros na ordem de vocacao
hereditaria, compdem a relacdo em que, presumivelmente, ha maior afetividade e,
ainda, sendo, na maior parte das vezes, mais jovens que o cOnjuge/companheiro,
talvez, tivessem mesmo que ter preferéncia legal na sucess&o, como funcionava na
égide do CC/1916.

3.3.3 Concorréncia com ascendentes

Nao havendo descendentes, serdo chamados a suceder os ascendentes do

253 Codigo Civil. Art. 1.832. Em concorréncia com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao
cbnjuge quinhdo igual ao dos que sucederem por cabega, ndo podendo a sua quota ser inferior a quarta
parte da heranga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

254 Ja se concorrer com descendentes exclusivos do autor da heranga, ndo havera direito a esse
percentual minimo, de maneira que herdara cota igual (entre filhos e conjuge/companheiro).

255 Cita-se, por exemplo, CASSETTARI, Christiano. Elementos de direito civil. Indaiatuba: Foco, 2023,
p. 1342. E-book e MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do direito civil: direito das sucessbes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 106.
Mas, ha posicionamento em sentido contrario como o de Silvio Venosa “Se, porém, concorrer com
descendentes comuns e descendentes apenas do de cujus, ha que se entender que se aplica a garantia
minima da quarta parte em favor do cénjuge. O legislador n&o foi expresso nessa concorréncia hibrida,
mas parece ser esse o espirito da lei. A doutrina, no entanto, estd longe de chegar a um acordo.
Qualquer outra forma de divisdo a nosso ver, existindo dois grupos de descendentes, seria ilégica e,
em principio, impossivel de ser feita. O que é mais lamentavel é que a situagao deixada em branco pelo
legislador € comunissima, pois sdo muitissimas as sucessdes que se abrem com filhos comuns e filhos
somente do de cujus. Essa omissao legislativa é absolutamente imperdoavel. Nao tendo a lei feito
distingdo, ndo cabe ao intérprete distinguir (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das
sucessbes — v. 6. 17. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 135).

25 Na concorréncia entre o conjuge e os herdeiros do de cujus, ndo sera reservada a quarta parte da
heranca para o sobrevivente no caso de filiagao hibrida.
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autor da heranga, em concorréncia com o conjuge sobrevivente (ou o companheiro),
€ o que determina o art. 1.836 do CC/20022%’, Os ascendentes sdo chamados de
herdeiros de segunda classe.

A concorréncia na segunda classe € menos polémica, haja vista que o cdnjuge
(ou o companheiro) concorrera com os ascendentes, independentemente do regime
de bens. Nesse sentido, o enunciado 609 aprovado na VIl Jornada de Direito Civil
reforgca “o regime de bens no casamento somente interfere na concorréncia sucessoria
do cénjuge com descendentes do falecido”.

Por sua vez, o § 1°, do art. 1.836, do CC/2002 dispde que “Na classe dos
ascendentes, o grau mais proximo exclui o0 mais remoto, sem distingéo de linhas”. Por
sua vez, o § 2° do mesmo artigo, prescreve que “Havendo igualdade em grau e
diversidade em linha, os ascendentes da linha paterna herdam a metade, cabendo a
outra aos da linha materna”. Em caso de filiacdo homoafetiva, por obvio, sem
tratamento discriminatorio, cada um dos pais recebera a parte correspondente a sua
linha?%8,

Quanto ao quinh&o recebido pelo cbnjuge/companheiro na hipbétese de
concorrer com ascendentes, o art. 1.837 do CC/2002 prevé que “Concorrendo com
ascendente em primeiro grau, ao cénjuge tocara um tergo da heranga; caber-lhe-a a
metade desta se houver um s6 ascendente, ou se maior for aquele grau”. Exemplifica

Silvio Venosa:

Deste modo, concorrendo com sogro e sogra, recebera o cdnjuge um terco
da heranga, que sera, portanto, dividida em partes iguais. Se concorrer
apenas com O SOQro Oou com a sogra, ou com os pais destes,
independentemente do respectivo numero, serd sempre assegurada a
metade da heranga ao supérstite259,

Em complemento, Flavio Tartuce, antenado a nova realidade da familia,
explica que “Com o amplo reconhecimento da multiparentalidade, se o falecido deixar

um pai biolégico, um pai socioafetivo, uma mae e uma esposa ou companheira, 0s

257 Codigo Civil. Art. 1.836. Na falta de descendentes, sdo chamados a sucessao os ascendentes, em
concorréncia com o cOnjuge sobrevivente.

258 Apesar da norma falar em linha paterna e materna, é necessario fazer ajustes conceituais em virtude
do reconhecimento das uniées homoafetivas. Nesta orientagcao, na IX Jornada de Direito Civil, de maio
de 2022, foi aprovado o Enunciado 676, prevendo que “a expressao diversidade em linha, constante
do § 2.° do art. 1.836 do Caodigo Civil, ndo deve mais ser restrita a linha paterna e a linha materna,
devendo ser compreendidas como linhas ascendentes”.

259 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: direito das sucessdes —v. 6. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017,
p. 136.
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seus bens serdo divididos entre os quatro, também em concorréncia”2%,

Como exposto, no contexto atual, a sucesséao do cbnjuge e do companheiro
pode se dar de forma autbnoma, quando estardo elencados no inciso lll, do art. 1.829,
do CC/2002, mas pode ocorrer ainda de maneira concorrencial com os integrantes da
primeira e segunda classes de sucessores. O que n&o necessariamente foi visto com
bons olhos pela doutrina moderna.

Sabe-se que, a inser¢gao do companheiro ao lado do cbnjuge, se deu por forca
da declaracao de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, pela qual o STF
determinou que fosse aplicado o mesmo regime sucessorio para cbnjuges e
companheiros. Todavia, referida decisdo ndo esclareceu todas as questdes dai
decorrentes, por exemplo, se o companheiro teria ou ndo alcangcado a condicdo de

herdeiro necessario, tal como ocorre com o conjuge. E o que agora se investiga.

34 ANALISE DA CONDIGAO DO COMPANHEIRO COMO HERDEIRO
NECESSARIO

Em decorréncia da proibicdo de tratamento discriminatério entre as entidades
familiares, como ja relatado, por diversas vezes, o art. 1.790 do CC/2002 foi declarado
inconstitucional. Contudo, pode-se dizer que referida decisdo nao fez equiparacao
absoluta entre os direitos do conjuge e do companheiro, isso porque a Suprema Corte
apenas proclamou a igualdade dos direitos sucessoérios entre cOnjuges e
companheiros.

O IBDFAM opés Embargos de Declaragdo no mencionado processo, com a
finalidade de esclarecer, dentre outros assuntos, se o companheiro teria sido ou nao
elevado a condi¢cdo de herdeiro necessario, ja que o cdnjuge ostenta tal status. No
julgamento ocorrido em outubro de 2018, o STF, no entanto, rejeitou os aclaratorios,
ao argumento de que o art. 1.845 do CC/200226", que estabelece o rol dos herdeiros
necessarios, nao havia sido objeto da demanda.

Acerca dessa duvida que paira, até hoje, sobre o Direito das Sucessdes, 0
julgamento original ndo faz qualquer meng¢ao. Comentando o posicionamento do STF,

260 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 208.
261 Codigo Civil. Art. 1.845. Sao herdeiros necessarios os descendentes, os ascendentes e o conjuge.
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quando do julgamento dos citados embargos de declaragdo, Tartuce observa que o

Min. Roberto Barroso alegou:

[...] a embargante sustenta que o regime sucessério do cOnjuge ndo se
restringe ao art. 1.829 do Cadigo Civil, de forma que o acérddao embargado
teria se omitido com relagdo a diversos dispositivos que conformam esse
regime juridico, em particular o art. 1.845 do Cddigo Civil. Requer que se
esclarega o alcance da tese de repercussao geral, no sentido de mencionar
as regras e dispositivos legais do regime sucessério do conjuge que devem
se aplicar aos companheiros. [...] ndo ha que se falar em omisséo do acérdao
embargado por auséncia de manifestacdo com relagdo ao art. 1.845 ou
qualquer outro dispositivo do Cdédigo Civil, pois o objeto da repercussao geral
reconhecida ndo os abrangeu. Nao houve discussao a respeito da integragao
do companheiro ao rol de herdeiros necessarios, de forma que inexiste
omissdo a ser sanada?%2,

Apura-se que a discussdo gira em torno das consequéncias juridicas da
aludida decisdo, tendo em vista que, se o companheiro for considerado herdeiro
necessario, deve ter a legitima — constituida por metade do patriménio do autor da
heranca e que se caracteriza pela sua indisponibilidade — protegida, assim como o
cbnjuge a tem. Ao revés disso — se nao for tido por herdeiro necessario —, ele podera
ser afastado da sucessao por testamento.

Importante realgcar que a equiparacdo realizada pelo STF se limitou a
concorréncia sucessoéria € ao montante dos quinhdes hereditarios. Tal decisdo nao
atingiu o art. 1.845 do CC/2002, que define os herdeiros necessarios, permanecendo
incolume, portanto, até o momento, o rol em questdo. Diante deste quadro, surgem
duas possibilidades.

Na primeira delas, o companheiro ndo seria herdeiro necessario, ja que nao
ha referéncia expressa a ele no art. 1.845 do CC/2002, ndo lhe sendo assegurada a
legitima. Nesta hipotese, entende-se que a declaragéo de inconstitucionalidade do art.
1.790 do CC/2002 nao tem relagdo com a validade do artigo que fixa os herdeiros
necessarios e € numerus clausus (interpretacdo restritiva) em nosso ordenamento
juridico. A prevalecer tal entendimento, em tese, seria possivel, 0 companheiro ser
afastado da sucessdo por ato de disposigdo de ultima vontade, prestigiando a
autonomia privada daqueles que vivem em unido informal.

Na segunda possibilidade, por outro lado, ndo obstante a decisdo do STF nao

ter fixado a situagao juridica do companheiro como herdeiro necessario, por meio de

262 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 154.
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interpretacdo l6gico-sistematica, poder-se-ia fazer tal afirmag&o, pois, se o
companheiro deve ter regime sucessorio igual ao do cbnjuge, entdo deveria ser
considerado herdeiro necessario, sob pena de persistir o tratamento discriminatério.
A doutrina diverge quanto as possibilidades, alias, os préprios ministros do
STF apresentaram entendimentos divergentes sobre a quest&o central (art. 1.829)%63
e, reflexamente, sobre este aspecto. Analisando os termos do voto do ministro
Barroso, vislumbra-se que o entendimento dele parece ser pela inclusdo do
companheiro como herdeiro necessario, ja que, segundo considera, se houver
qualquer distingao entre cénjuge e companheiro, que ndo decorra das circunstancias
inerentes as peculiaridades de cada tipo de entidade familiar, sera ela tida por

arbitraria. E o que se evidencia no trecho do voto abaixo transcrito:

Se o papel de qualquer entidade familiar constitucionalmente protegida é
contribuir para o desenvolvimento da dignidade e da personalidade dos
individuos, sera arbitraria toda diferenciagdo de regime juridico que busque
inferiorizar um tipo de familia em relagdo a outro, diminuindo o nivel de
protecao estatal aos individuos somente pelo fato de ndo estarem casados.
Desse modo, a diferenciagdo de regimes entre casamento e unido estavel
somente sera legitima quando ndo promover a hierarquizacdo de uma
entidade familiar em relagdo a outra. [...] Nao ha que se falar aqui que a
diferenca de regimes sucessorios decorreria da propria autonomia de
vontade, ja que conferiria aos individuos a possibilidade de escolher o sistema
normativo (casamento ou unido estavel) que melhor se ajusta aos projetos de
vida de cada um. O que a dignidade como autonomia protege é a
possibilidade de opgao entre um ou outro tipo de entidade familiar, e nao entre

um e outro regime sucessoério. [...] E ndo faz sentido desproteger o
companheiro na sucessdo legitima apenas porque ndo optou pelo
casamento?%4,

Lado outro, em pedido de vista, antes de proferir seu voto divergente, o
ministro Dias Toffoli discorreu acentuadamente sobre a autonomia da vontade. Ele
também deixou claro que sua grande preocupagdo — ao decidirem pela
inconstitucionalidade do art. 1.790 — consistia na possibilidade de estarem anulando a
autonomia da vontade. Argumentou que, tal como os companheiros poderiam afastar
o regime da comunh&o parcial de bens (imposto pelo art. 1.725 do CC/2002), eles
também poderiam afastar o art. 1.790, se assim o desejassem, por meio de testamento

ou até por meio daquele mesmo acordo que incidiria sobre a unido estavel, com

263 \Vencidos os Ministros Dias Toffoli, Marco Aurélio e Ricardo Lewandowski, que votaram negando
provimento ao recurso.

264 STF. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso. Recte(s): Maria
de Fatima Ventura. Recdo. (a/s): Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Julgado em 10 mai. 2017, p.
27-32 de 151.
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relagédo a divisdo de bens patrimoniais. Em arremate, deixou consignado:

Antes de mais nada, a Constituicao, evidentemente, diz que a uniao estavel
merece uma protegao, mas também nao diz que unido estavel € casamento.
O Cddigo Civil, ao tratar do Direito de Familia, no art. 1.725, diz que: "Na unido
estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se as relagbes
patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o parcial de bens". Ou seja,
€ possivel, na unidao estavel, que os companheiros ou conviventes fagam um
acordo e registrem esse acordo sobre as relagées, inclusive patrimoniais, que
incidirdo naquele relacionamento?63,

De acordo com as razdes expostas pelo min. Toffoli, seria legitimo sustentar
que, se o desejo dos conviventes for estabelecer reciprocamente a condicdo de
herdeiro necessario, podem fazé-lo por meio de testamento ou mesmo pacto. Nesta
trilha, a questao seria melhor equacionada no ambito da autonomia da vontade, n&o
devendo decorrer automaticamente da lei ou da jurisprudéncia. Em seu voto o ministro
defendeu que se deve garantir “os direitos fundamentais a liberdade dos integrantes
da entidade de formar sua familia por meio do casamento ou da livre convivéncia, bem
como o respeito a autonomia de vontade para que os efeitos juridicos de sua escolha
sejam efetivamente cumpridos”26.

O ministro Edson Fachin mesmo tendo dado provimento ao citado RE, foi
enfatico no seu voto ao afirmar que o companheiro ndo é herdeiro necessario, mas
sim facultativo, vendo de modo saudavel as diferengas estabelecidas entre casamento
e unido estavel, desde que n&o impliquem discriminacdo. Adotou como uma das
premissas de seu voto, a existéncia de desigualdade no elemento subjetivo que

conduz alguém a optar pela unido estavel e néo pelo casamento:

Se a informalidade da constituicdo da relagdo, a qual, repise-se, exige
comunhao de vida para ser familia, pudesse justificar direitos diferentes ou
em menor extensdo, também restaria afastada a incidéncia de regime de
comunhao de bens, quanto aos efeitos inter vivos. Na sucessao, a liberdade
patrimonial dos conviventes ja é assegurada com o ndao reconhecimento
do companheiro como herdeiro necessario, podendo-se afastar os
efeitos sucessorios por testamento. Prestigiar a maior liberdade na
conjugalidade informal nao é atribuir, a priori, menos direitos ou diretos

265 STF. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso. Recte(s): Maria
de Fatima Ventura. Recdo. (a/s): Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Julgado em 10 mai. 2017, p.
90-91 de 151.

266 STF. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso. Recte(s): Maria
de Fatima Ventura. Recdo. (a/s): Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Julgado em 10 mai. 2017.
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diferentes do casamento, mas, sim, oferecer a possibilidade de,
voluntariamente, excluir os efeitos sucessorios2¢7.

Verifica-se, assim, que mesmo na mais alta Corte do pais, o regime sucessorio
do companheiro, bem como sua condigao (ou ndo) de herdeiro necessario nao é tema
pacifico. Tem-se, de concreto, que o regime sucessoério conferido a conjugalidade
informal esta, por ora?8, solucionado e isso ninguém discute. Contudo, a condig&o do
companheiro como herdeiro necessario ainda é tema fervoroso na doutrina, que,
desde entdo, vem debatendo e trazendo novos argumentos, com o intuito de pacificar
social e juridicamente o ponto.

De acordo com o que se apurou neste estudo, a doutrina majoritaria?s®
compartilha a ideia de que, apds a decisao do STF em comento, o companheiro teria
sido alcado a condicdao de herdeiro necessario, com base, principalmente, na
interpretacéo logico-sistematica. Tartuce, por exemplo, foi enfatico ao expor sua
posicao doutrinaria, “é que o companheiro deve ser equiparado ao cénjuge para todos
os fins sucessorios, sendo reconhecido como herdeiro necessario e com tratamento
unificado quanto ao direito real de habitagcao”?°.

Na mesma linha, Luiz Paulo Carvalho afirma que, tanto o cénjuge quanto o
companheiro se tornaram agora a grande estrela sucessoria, pois concorrem com 0s
descendentes e ascendentes, além de possuirem a reserva da quarta parte da

heranca e o direito real de habitacdo. E o que se verifica no trecho abaixo destacado:

No nosso ordenamento substantivo escrito no CC/2002, foi o cénjuge
sobrevivente “estrela” do direito sucessorio nos dias de hoje (agora ao lado
do companheiro sobrevivente), alias, como ocorreu, ao longo do tempo, na
maioria das legislagdes ocidentais, algado a categoria de herdeiro necessario,
ao lado dos descendentes e ascendentes, consoante o disposto no art. 1.845

267 STF. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais. Relator: Min. Roberto Barroso. Recte(s): Maria
de Fatima Ventura. Recdo. (a/s): Rubens Coimbra Pereira e outro (a/s). Julgado em 10 mai. 2017, p.
47-48. (sem destaque no original)

268 |ss0 porque em seu voto, o relator Min. Barroso “E importante observar, porém, que a declaracdo
de inconstitucionalidade da distingdo de regimes sucessoérios entre conjuges e companheiros, prevista
no art. 1.790 do CC/2002, ndo impede uma futura atuacédo do legislador no sentido de garantir a
possibilidade de exercicio da autonomia da vontade pelos companheiros (e também pelos conjuges).
Desde que mantenha a equiparagao de regimes sucessorios entre o casamento e a unido estavel como
regra geral, o Poder Legislativo podera criar regime sucessorio diverso, ao qual os companheiros
poder&o optar, em vida, mediante acordo escrito”. (RE 878.694, p. 39 de 151).

269 Cita-se, exemplificativamente, Carlos Roberto Barbosa Moreira (em atualizagdo do volume de
Sucessodes das Instituicbes de Direito de Civil de Caio Mario da Silva Pereira), Flavio Tartuce, José
Fernando Sim&o, Rolf Madaleno, Paulo L6bo, Ana Luiza Maia Nevares, Heloisa Helena Barboza, Luiz
Paulo de Carvalho, Christiano Cassettari, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto.

270 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 254.
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do Caddigo Civil: “Sdo herdeiros necessarios, os descendentes, os
ascendentes e o cOnjuge™?!.

Verifica-se que Carvalho, assim como significativa doutrina, reconhecem a
igualdade plena no sistema sucessoério de conjuge e de companheiro, enxergando
este como um herdeiro necessario. Contudo, revela-se de extrema importancia, fazer
uma analise minuciosa desse posicionamento, com o objetivo de apurar se, de fato,
essa é a melhor interpretacao a ser dada a hipotese.

Embora até pouco tempo atras minoritaria, crucial apontar a existéncia de
doutrina de peso, como Rodrigo da Cunha Pereira, Regina Beatriz Tavares, Mario
Delgado, Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, Marilia Pedroso Xavier e Luciana Pedroso
Xavier, que vai em sentido contrario, ou seja, que ndo reconhece o companheiro como
um herdeiro necessario, mesmo apos a decisao do STF no RE 878.694/MG.

Neste sentido, as professoras Marilia e Luciana Xavier foram algumas das
primeiras a questionar se a decisdo em questao teve mesmo o condao de equiparar,
de forma extensiva, conjuge e companheiro, passando a sustentar, desde entado, que
o julgamento do STF n3o teve o poder de atrair tal efeito?’2. Recomendando, ainda, a
doutrina uma melhor reflexdo no que se refere aos limites e as possibilidades da
deciséo, até em respeito a ética precedentalista reconhecida no CPC/2015273,

Marilia e Luciana Xavier enxergam com bons olhos e julgam acertada a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, em razao,
especialmente, da flagrante violagcdo ao principio da vedacdo ao retrocesso
perpetrado pela codificagao civilista de 2002, contudo, consideram que tal declaragao
“nao deveria importar necessariamente em aniquilar toda e qualquer diferenciacéo

entre casamento e unido estavel’. Afinal, “a corregdo da injustica promovida pelo

211 CARVALHO, Luiz Paulo Vieira de. Direito das sucessoées. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 325.
212 4[] defende-se aqui que incluir o companheiro no rol do artigo 1.845 do Cddigo Civil, de forma que
a legitima precise ser reservada, ndo seria desejavel e até mesmo compativel com a deciséo ja
proferida pelo STF” (XAVIER, Marilia Pedroso; XAVIER, Luciana Pedroso. A declaragdo de
inconstitucionalidade artigo 1.790 do Caddigo Civil Brasileiro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de;
CICCO, Maria Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Direito civil na legalidade
constitucional: algumas aplicagbes — v. 1. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 338).

213 “Q problema é que a posigdo do companheiro como herdeiro necessario em nenhum momento foi
discutida de forma clara, aberta e central. Por isso, entende-se que efetivamente enseja novo
julgamento. A analise do acérdao revela que o Supremo Tribunal Federal ndo se desonerou do 6énus
constitucional de fundamentagdo a ponto de permitir um verdadeiro salto para alcancgar tais
consequéncias juridicas” (XAVIER, Marilia Pedroso; XAVIER, Luciana Pedroso. A declaragao de
inconstitucionalidade artigo 1.790 do Cddigo Civil Brasileiro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de;
CICCO, Maria Cristina de; RODRIGUES, Francisco Luciano Lima (Orgs.). Direito civil na legalidade
constitucional: algumas aplicagbes — v. 1. Indaiatuba: Foco, 2021, p. 336).
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Caodigo Civil de 2002 no artigo 1.790 ndo deveria ensejar uma solugao extremada que
equipare integralmente cénjuge e companheiro”, sob pena de se fulminar a proépria
esséncia da unido estavel, enquanto instituto?’4.

Na mesma linha, advogando em favor da tese minoritaria, Rodrigo Pereira
argumenta que a unido estavel estaria se encaminhando para um casamento for¢ado,
ressaltando que uma das poucas diferengas, ainda existentes, entre casamento e
uniao estavel era, justamente, o regime sucessorio. Avangando, o professor considera
que, se o companheiro for ainda considerado herdeiro necessario, a uniao estavel, por
via de consequéncia, deixa de existir como outra forma de constituir familia, ja que em

tudo estaria equiparada ao casamento. Conclui que:

Respeitar as diferengas entre um instituto e outro € o que ha de mais saudavel
para um sistema juridico. Um dos pilares de sustentagéo do Direito Civil é a
liberdade, e no Direito de Familia, a liberdade de escolher entre uma e outra
forma, e para isto é necessario, e saudavel, que haja diferengas. E assim,
uma das formas de preservar a existéncia da unido estavel, e diminuir o
paradoxo de sua regulamentagao e aproximagao do casamento, € considerar
que apesar da igualdade na sucessao hereditaria legitima, pode haver
diferenciacdo na sucessao testamentaria. Em outras palavras, o cénjuge é
herdeiro necessario (art. 1.845 do CCB/2002) e o companheiro ndo o é275.

Regina Beatriz Tavares da Silva, que fez sustentagéo oral no julgamento do
RE 878.694, representando a ADFAS, na qualidade de amicus curiae, defendeu a
autonomia da vontade. Posteriormente, ponderou no artigo que escreveu para o jornal
O Estadao, que a intengdo do STF era equiparar conjuge e companheiro apenas no
que diz respeito ao artigo 1.829, de modo que para se admitir o companheiro como
herdeiro necessario, faz-se mister nova manifestagéo por parte daquela corte?’6. Em
outro artigo que publicou na Academia Paulista de Letras Juridicas foi ainda mais

incisiva ao afirmar:

A opcédo do Cadigo Civil de 2002 sobre direitos sucessoérios decorrentes da
unido estavel foi diferente daquela feita em relagdo ao casamento, de modo
que esse diploma legal regulou os direitos sucessorios do companheiro sem
atribuir-lhe heranga necessaria, ou seja, conservando-se a autonomia da
vontade a quem vive nessa espécie de entidade familiar. Como se Ié no art.
1845 do Cddigo Civil, acima citado, o cénjuge esta na relagdo de herdeiros

274 XAVIER, Luciana Pedroso; XAVIER, Marilia Pedroso. O planejamento sucessoério colocado em
xeque: afinal, o companheiro é herdeiro necessario? In: TEIXEIRA, Daniele Chaves (Coord.).
Arquitetura do planejamento sucessorio. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 250.

275 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 211.
276 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A heranga na unido estavel segundo o STF. Disponivel em:
https://n9.cl/ivxnxl. Acesso em: 07 out. 2022.
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necessarios, mas o companheiro ndo. [...] E o Supremo Tribunal Federal
(STF) reconheceu razdo em nossos argumentos e ndo equiparou o
companheiro ao cénjuge na heranga, mantendo a autonomia testamentaria
de quem vive em unidao estavel [...]. E, para que ndo houvesse qualquer
duvida sobre a nado aplicacdo de outros dispositivos do Cdédigo Civil sobre
heranga oriunda do casamento a unido estavel, como o art. 1845, de modo
que somente pudesse ser aplicado o art. 1.829 que versa sobre a ordem de
vocacgao hereditaria, mediante a interposicdo de embargos, a ADFAS se
manifestou e realizou os devidos requerimentos, tendo sido explicitado pelo
STF que: “A repercussdo geral reconhecida diz respeito apenas a
aplicabilidade do art. 1.829 do Cddigo Civil as unides estaveis™"’.

Do texto supra reproduzido é possivel extrair que, na esséncia, a Suprema
Corte nao pretendeu fazer do companheiro um herdeiro necessario, ao menos nao
naquele julgamento. Neste mesmo rumo é o entendimento de Mario Delgado, quanto
a extensao da decisdo do STF no RE em analise, o autor assegura que “A equiparacao
operada pelo STF néo se limitou ao art. 1.829, mas se restringiu, sim, as regras
atinentes a concorréncia sucessoéria e ao calculo dos quinhdes hereditarios”,
sustentando, sem medo de perfilar corrente minoritaria, que o companheiro néo é
(nem deveria ser) herdeiro necessario?’8.

Em seu artigo sobre o assunto, o autor apresenta quatro argumentos que
embasam seu posicionamento, os quais podem ser assim resumidos: i) a qualificagao
de cbnjuge ou de companheiro decorre do atendimento ou ndo de formalidades ou de
exigéncias exigidas por lei; ii) o artigo 1.845 é nitida norma restritiva de direitos; iii)
restringir a liberdade testamentaria do autor da heranga, no caso, mostra absoluto
descompasso com a realidade social, marcada pela interinidade dos vinculos
conjugais e iv) o STF ndo se manifestou, em momento algum, sobre a aplicagéo do
artigo 1.845 a sucessao da unido estavel?’®.

Em suma, a corrente ainda minoritaria entende que, os institutos se dao de
formas diferentes (o casamento oriundo de toda a solenidade prevista na lei e a uniao
estavel uma relagdo que n&o precisa de qualquer formalidade para existir ou extinguir-
se) sendo, portanto, justo que sejam regidos também de modos distintos. Considera
também que o rol dos herdeiros necessarios é taxativo, s6 podendo ser alterado por

lei.

217 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. A liberdade testamentaria de quem vive em unido estavel.
Disponivel em: https://n9.cl/ktg5r. Acesso em: 07 out. 2022.

2718 DELGADO, Mario Luiz. O cbnjuge e o companheiro como herdeiros necessarios. RJLB, Coimbra,
a.4,n.5, p. 1253-1283, 2018.

219 DELGADO, Mario Luiz. O cbnjuge e o companheiro como herdeiros necessarios. RJLB, Coimbra,
a.4,n.5, p. 1253-1283, 2018.
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Pode-se verificar que cada corrente possui argumentos bastantes razoaveis,
mas se mostra vital extrair a melhor interpretacdo do julgado, dada a importancia de
suas consequéncias praticas na divisao do patriménio do casal apds o falecimento de
um deles, impactando toda familia. A depender do resultado desta analise, o
companheiro podera ser afastado da sucessdo, mesmo apés a decisao paradigmatica
do STF.

A falta de precisao legislativa — gerada apds a decisdo do STF que aplicou ao
companheiro o mesmo regime sucessorio do conjuge, mas nao definiu as questdes
dela decorrentes (até porque ndo especificamente impugnadas naqueles autos) —
aliada a inconsisténcia da jurisprudéncia, levam aqueles que pretendem estabelecer
relagéo conjugal a insegurancga juridica, reforgcando a relevancia desta pesquisa, com
vistas a contribuir para que os direitos sucessoérios de cdnjuges e companheiros sejam
interpretados em conformidade com os ditames constitucionais e anseios sociais.

De todo modo, no ambito da jurisprudéncia evidencia-se que, apds a decisao
proferida pelo guardido da Constituicdo Federal sobre a tematica, a maioria das
decisdes judiciais parecem ir ao encontro da tese que reconhece o companheiro como
herdeiro necessario, mas ha também recente decisdo do STJ em outro sentido, a qual

foi bastante noticiada pela midia por envolver pessoa famosa.

3.4.1 Decisdes do STJ que aparentemente reconhecem o companheiro como herdeiro

necessario

Na busca realizada por jurisprudéncia que bem descrevesse a hipotese, foram
considerados apenas processos que chegaram ao STJ e foram julgados ap6s maio
de 2017. Houve certa dificuldade em selecionar o processo porque, ao que tudo indica,
até no Tribunal da Cidadania, os conceitos de herdeiro necessario e herdeiro
concorrente, com a devida vénia, ndo sao utilizados com a merecida precisao técnica.

O préprio REsp 1.357.117/MG apontado pelo professor Tartuce?®® como o
julgado em que houve o reconhecimento expresso de ser a companheira herdeira
necessaria, cuidou, porém, tdo somente de afastar os colaterais e entregar a
integralidade do patriménio do falecido a sua companheira, incidindo na regra contida

no inciso lll, do art. 1.829 do CC/2002. Para demonstrar o alegado, transcreve-se

280 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 257.



120

abaixo trecho da decisao:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA
E DAS SUCESSOES. UNIAO ESTAVEL. ART. 1.790 DO CC/2002.
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 1.829 DO CC/2002. APLICABILIDADE.
VOCACAO HEREDITARIA. PARTILHA. COMPANHEIRO.
EXCLUSIVIDADE. COLATERAIS. AFASTAMENTO. ARTS. 1.838 E 1.839
DO CC/2002. INCIDENCIA. [..] 2. No sistema constitucional vigente, é
inconstitucional a distingdo de regimes sucessorios entre cénjuges e
companheiros, devendo ser aplicado em ambos os casos o regime do artigo
1.829 do CC/2002, conforme tese estabelecida pelo Supremo Tribunal
Federal em julgamento sob o rito da repercussao geral (Recursos
Extraordinarios n°s 646.721 e 878.694). 3. Na falta de descendentes e
ascendentes, sera deferida a sucesséao por inteiro ao cdnjuge ou companheiro
sobrevivente, ressalvada disposicdo de ultima vontade. 4. Os parentes
colaterais, tais como irmé&os, tios e sobrinhos, sdo herdeiros de quarta e ultima
classe na ordem de vocagao hereditaria, herdando apenas na auséncia de
descendentes, ascendentes e conjuge ou companheiro, em virtude da ordem
legal de vocagao hereditaria28!.

Logo, é de se notar que tecnicamente ela ndo versou sobre ser o convivente
herdeiro necessario, muito embora, na parte final da decisdo tenha constado “a
companheira, ora recorrida, é de fato a herdeira necessaria do seu ex-companheiro,
devendo receber unilateralmente a heranga do falecido”. Tudo levando a crer que a
menc¢ao a “herdeira necessaria” feita ao final da decisao — termo que sequer constou
da ementa — trata-se de mera imprecisao terminolégica.

Em outro caso também citado por Tartuce?®?, no qual o STJ teria se
pronunciado no mesmo sentido, REsp 1.844.229/MT, na realidade trata do art. 1.829,
inciso |, do CC/2002, referindo-se a possibilidade de concorréncia do companheiro

com herdeiros necessarios. A decisao foi assim fundamentada:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RECURSO INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
NCPC. SUCESSOES. ACAO DE HABILITACAO E RECONHECIMENTO DA
QUALIDADE DE HERDEIRA NECESSARIA. VIOLACAO DO DISPOSTO NO
INCISO | DO ART. 1.829 DO CC/02. CONJUGE SOBREVIVENTE
CONCORRE COM HERDEIROS NECESSARIOS QUANTO AOS BENS
PARTICULARES DO FALECIDO. PRECEDENTE DA SEGUNDA SECAO.
RECURSO ESPECIAL PROVIDO. [...] 4. Tendo o falecido deixado apenas
bens particulares que sobrevieram na constancia da unidao estavel mantida no
regime da comunhdo parcial, € cabivel a concorréncia da companheira
sobrevivente com os descendentes daquele?3,

281 STJ, REsp 1.357.117/MG, 3.2 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, j. 13.03.2018, DJe
26.03.2018.

282 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Direito das Sucessdes —v. 6. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023,
p. 257.

283 STJ, REsp 1.357.117/MG, 3.2 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, j. 13.03.2018, DJe
26.03.2018.
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Apesar de se ter apresentado aqui apenas trecho da decisao, ao ler o julgado
na integra, percebe-se que, a bem da verdade, a decisdo assegurou o direito de o
companheiro suceder, exatamente, nas mesmas condigdes que o cdnjuge sucederia,
de acordo com a ordem de vocacgao hereditaria insculpida no art. 1.829 do CC/2002,
nada tratando acerca do art. 1.845 do CC/2002. O que esta perfeitamente de acordo
com o quanto decidido pelo STF no RE 878.694/MG.

Acrescenta-se, por fim, a decisdo monocratica, proferida pelo Min. Luis Felipe
Salomao, no REsp 1.9823.43/SC. Ela, de fato, menciona a companheira como
herdeira necessaria. No caso o falecido ndo deixou descendentes nem ascendentes,
mas deixou companheira e testamento, atribuindo aos seus irmaos a integralidade das
cotas sociais de que era titular numa dada empresa. O Recurso Especial foi interposto
visando afastar a companheira da qualidade de herdeira necessaria, mantendo-se as

disposigdes testamentarias na integra, o qual foi assim julgado:

DIREITO DAS SUCESSOES. COMPANHEIRA SOBREVIVENTE.
HERDEIRA NECESSARIA. AUSENCIA DE DESCENDENTES OU
ASCENDENTES. DISPOSICAO DE ULTIMA VONTADE. [..] Ademais,
embora apresentada as p. 89/90 e 91/96 a petigdo do julgamento dos
embargos de declaragao opostos no Recurso Extraordinario n. 878.694, em
gue os agravantes suscitaram a manutengéo do texto do art. 1.845 do Cdédigo
Civil, tal questao nao afasta da agravada sua condi¢ao de herdeira, porquanto
permanece sendo herdeira legitima, ainda que n&o inserida no rol de
herdeiros necessarios. Além disso, embora nao tenha sido explicitamente
incluida no rol do art. 1.845 do Cdédigo Civil, a figura do companheiro ja é
considerada como herdeiro necessario, em atendimento a equiparagao ao
cOnjuge para fins sucessorios?.

Do excerto apresentado, nota-se, que a decisao nao foi bem fundamentada.
A uma, porque parte de premissa equivocada ao afirmar que “a figura do companheiro
ja é considerada como herdeiro necessario, em atendimento a equiparagdo ao
cbnjuge para fins sucessoérios”, quando, a rigor, a equiparacdo perpetrada pela
Suprema Corte n&do implicou alteragéo legislativa do art. 1.845 do CC/2002. A duas,
porque, ndo desconhecendo a decisdo proferida nos Embargos de Declaragao
opostos no RE em debate, considera que, ainda que a companheira nao seja herdeira
necessaria, ela é herdeira legitima, ou seja, €, mas nao é.

Analisando referida decisdo, Regina Beatriz Tavares n&o esconde seu

284 STJ, REsp 1.9823.43/SC, 4.2 Turma, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, data da publicagéo: 22.02.2022.
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descontentamento ao pontuar “Afinal, a tese de repercussdo geral tem de ser seguida
nos seus limites, sem ampliacées descabidas, sob pena de gravoso ativismo judicial,
que gera imensa insegurancga juridica’. Conclui que, ndo lhe sendo assegurada a
legitima, o companheiro pode ter sua heranga diminuida ou até ser excluido da
sucessdo, por meio de testamento?83,

Em conformidade com a pesquisa jurisprudencial realizada no ambito do STJ,
afere-se que ainda nao ha entendimento dominante da Corte Superior acerca de ser
(ou ndo) o companheiro herdeiro necessario. Pelo que se apurou, referida decisao
monocratica foi a primeira oportunidade que o STJ teve de fazer o real enfrentamento
da matéria?®®, pois deveria analisar o direito sucessorio do companheiro diante da
existéncia de testamento em favor de terceiros. Os demais casos versavam,
efetivamente, acerca da aplicacédo do art. 1.829 do CC/2002, ndo servindo de

paradigmas ao entendimento de que o companheiro é herdeiro necessario.

3.4.2 Recente decisdo do STJ reconhecendo que o testamento pode tratar de 100%
do patriménio do de cujus, desde que respeite a legitima, ainda que deixe de fora a

‘companheira”

Inicialmente, registra-se que o processo no qual foi proferida a deciséo do STJ
que ora € examinada, corre em segredo de justica. Trata-se de julgado bastante
intrigante, que movimentou o Direito das Familias e Sucessoério no ano de 2023. No
caso concreto uma personalidade artistica bastante conhecida da televisao brasileira
(Augusto Liberato) manteve por anos um relacionamento com uma mulher. Essa
relagéo era de conhecimento publico, da qual resultou o nascimento de trés filhos (um
menino e duas meninas gémeas). Logo, em principio, caracterizada a uniao estavel,
por ser uma relacdo com convivéncia publica, continua e duradora, estabelecida com
o intuito de constituir familia.

Ocorre que o apresentador em vida tinha feito um testamento destinando
100% de seu patriménio aos trés filhos herdeiros necessarios (na proporgéao de 75%)
e aos cinco sobrinhos — filhos de sua irmé& — herdeiros testamentarios (na proporg¢ao

285 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Companheiro ndo é herdeiro necessario. Disponivel em:
https://n9.cl/86tu8. Acesso em: 15 set. 2023.

286 Mas, parece que nao o fez de fato, pois invocou outras decisdes que, a rigor, tratam apenas de
ordem de vocagao hereditaria e direito concorrencial.
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de 25%), ndo contemplando a sua “companheira”. Uma vez aberto o testamento, os
filhos ajuizaram demanda pretendendo a redugao da cota destinada aos primos, ao
argumento de que a distribuicdo indicada pelo testador deveria se limitar a parte
disponivel (excluindo-se os 50% da legitima, resguardada aos herdeiros necessarios
filhos), ou seja, aos herdeiros testamentarios deveria ser destinada a cota de 25%
sobre 50%, ou 12,5% do patrimdnio total.

Em 20.06.2023, a Corte Superior considerou valido o testamento que
deliberou acerca da totalidade dos bens da figura publica falecida em novembro de
2019, deixando de fora a “companheira”. A decisédo foi ementada nestes termos:

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO SUCESSORIO. INVENTARIO
E TESTAMENTO. OMISSOES. AUSENCIA DE DEMONSTRACAO
ADEQUADA NAS RAZOES RECURSAIS. SUMULA  284/STF.
IMPOSSIBILIDADE ABSOLUTA DE DISPOSICAO SOBRE A LEGITIMA EM
TESTAMENTO. INOCORRENCIA. PARTE INDISPONIVEL QUE PODERA
CONSTAR DA ESCRITURA PUBLICA DE TESTAMENTO, DESDE QUE
NAO HAJA PRIVACAO OU REDUCAO DA LEGITIMA DOS HERDEIROS
NECESSARIOS. POSSIBILIDADE DE O TESTADOR DISPOR SOBRE A
ESTRUTURA DA SUCESSAO EM VIDA, DESDE QUE RESGUARDADA
A LEGITIMA PREVISTA EM LEI. DISPOSICAO TESTAMENTARIA CERTA
QUANTO AO DESEJO DO TESTADOR DE DISPOR DE TODO O SEU
PATRIMONIO. HERDEIROS NECESSARIOS QUE FORAM
CONTEMPLADOS COM TRES QUARTOS DO PATRIMONIO INTEGRAL.
LEGITIMA RESPEITADA. TESTAMENTO VALIDO. INTERPRETACAO QUE
DESTINA AOS HERDEIROS TESTAMENTARIOS UM QUARTO DO
PATRIMONIO INTEGRAL. POSSIBILIDADE. 1- Recurso especial interposto
em 18/07/2022 e atribuido a Relatora em 23/11/2022. 2- Os propositos
recursais consistem em definir: (i) se ha omissdes relevantes no acérdao
recorrido; (ii) se é valida a escritura publica de testamento que se refere a
todo o patrimdnio do autor da heranga, desde que resguardada a legitima dos
herdeiros necessarios; e (iii) se a escritura publica de testamento, examinada
semanticamente, devera ser interpretada com a inclusao ou com a exclusao
da legitima dos herdeiros necessarios na base de calculo que ira repercutir
no percentual que cabe aos herdeiros necessarios e aos herdeiros
testamentarios. [...] 7- Hipdtese em que, examinando-se a disposi¢cao
testamentaria transcrita no acérdao recorrido, conclui-se que o testador
pretendeu dispor de todo o seu patrimbnio e ndo apenas da parcela
disponivel. Isso porque o testador se referiu, no ato de disposicao,
reiteradamente, a totalidade de seu patrimonio, inclusive quando promoveu a
divisdo dos percentuais entre os filhos, herdeiros necessarios que tiveram
a legitima respeitada, e os sobrinhos, herdeiros testamentarios??”.

O Tribunal da Cidadania considerou que, embora a literalidade do art. 1.857,
§ 1°, do CC/2002 realmente exclua do testamento a legitima, nao se pode perder de
vista que o dispositivo deve ser interpretado sistematicamente, visando apenas

preservar a parcela patrimonial reservada aos herdeiros necessarios. No caso, os

287 STJ, REsp 2039541/SP, 3.2 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, data da publicagéo: 23.06.2023.
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filhos foram beneficiados porque a eles coube a legitima na integra (50%) e mais 25%
da parte disponivel. Ademais, nada impede que a parte indisponivel seja referida no
testamento pelo autor da heranca, desde que isso nao implique reducao da parcela
que a lei destina aos herdeiros necessarios, exatamente o que se verificou naqueles
autos.

Apesar de a midia ter noticiado que, segundo o STJ o companheiro nao é
herdeiro necessario®®®, ha de se bem observar, no entanto, que este processo, REsp
2039541/SP, nao trata, de forma direta, da situagado da mulher com a qual o de cujus
teve filhos — muito embora possa lhe atingir reflexamente, ja que, em tese, a justica
chancelou a destinagao, via testamento, da integralidade do acervo hereditario —, mas
apenas da distribuicdo do patrimdnio do falecido entre os filhos, herdeiros necessarios,
e sobrinhos, herdeiros testamentarios.

A ex-parceira discute sua condicdo de companheira em outro processo de
reconhecimento de unido estavel e divisdo de bens, no qual tenta demonstrar que eles
formavam uma entidade familiar, conquanto ndo morassem na mesma casa, eles
viajavam juntos, faziam visitagdes constantes um ao outro, além de, com frequéncia,
aparecerem juntos em fotos. Contudo, especula-se que o casal efetivamente
compunha uma familia coparental, unindo-se apenas com a finalidade de geracgéo e
criacao dos filhos e que nao era da vontade do falecido comunicar seu patriménio com
a mée dos seus filhos.

Divulgou-se que, o autor da herangca e a suposta companheira, teriam
assinado em 2011 um contrato de compromisso conjunto para criagao dos filhos, pelo
qual os genitores desconhecem qualquer espécie de vinculo afetivo, limitando-se a
estabelecer seus deveres e direitos em relagdo a guarda e assisténcia dos filhos, o
que, por si sO, provaria a inexisténcia de unido estavel?®. Este tipo de contrato é
permitido no Brasil, mas para que produza efeitos juridicos deve observar os requisitos
do art. 104 do CC/2002%%.

A coparentalidade como instituto em que os interessados assumem um

28 (i) RICARTE, Ana Lucia. Companheiro ndo é herdeiro necessario segundo o STJ. Disponivel
em: https://n9.cl/4az9n. Acesso em: 25 jul. 2023.

(i) TEIXEIRA, Rafael Farias. STJ valida testamento de Gugu Liberato e ndo reconhece Rose
Miriam como herdeira. Disponivel em: https://n9.cl/45078. Acesso em: 20 jul. 2023.

289 TEPEDINO, Gustavo. Sucessao hereditaria e solidariedade entre conjuges e companheiros:
urgéncia de reforma legislativa. Disponivel em: hitps://n9.cl/gmpuo. Acesso em: 04 abr. 2023.

290 Codigo Civil. Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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projeto parental, independe de relagbes familiares. Deste modo, admitindo-se que os
contratantes ndo sejam nem cénjuges, nem companheiros, entdo o sobrevivente nao
poderia ser considerado meeiro, nem herdeiro e, muito menos, herdeiro necessario.
Logo, o outro poderia dispor da totalidade da heranca.

A propdsito, como ja exposto, € certo que em nosso ordenamento juridico
atual busca-se coibir todo tipo de discriminagao indevida. A decisao do STF proferida
no RE 878.694/MG, que aplicou 0 mesmo regime sucessorio para cOnjuges e
companheiros, partiu do pressuposto de que estes desejariam obter os mesmos
efeitos sucessoérios do casamento, mas diante dos avang¢os da sociedade e da familia
em seus diversos arranjos, essa suposi¢cao pode nao corresponder a realidade,
porque se assim desejassem, 0os companheiros poderiam contrair nupcias para atrair
suas consequéncias juridicas.

Na realidade, quando opta pela unido informal, o casal escolhe essa forma de
constituicdo de familia, assim como seus efeitos, inclusive, sucessoérios. Nao pode
apo6s o obito de um deles, o outro mudar de ideia e pleitear direitos inexistentes ou
direitos que ambos n&o previram e n&o desejaram. A lei e a jurisprudéncia devem
deixar uma margem de liberdade para que o casal escolha entre o casamento e a
unido estavel, mas ao “igualar” os institutos (ou os seus efeitos), faz desaparecer a
distingao (e a opgao).

Vé-se claramente que, a unido estavel ja possui tantas regras que, na
atualidade, ela muito mais se assemelha ao casamento, diante das formalidades que
vém sendo impostas para sua constituicao (vide Provimentos 141 e 146 do CNJ,
analisados no item 1.3.3), contrariando sua propria esséncia de ser uma uniao fatica.

Assim, ainda que correta a decisdao do STF que aplicou 0 mesmo regime
sucessorio ao casamento e a unido estavel, com o fim de evitar tratamento
discriminatério, ndo se pode olvidar que ela ndo atribuiu a condicdo de herdeiro
necessario ao companheiro, ndo podendo uma interpretagao extensiva substituir a

vontade privada e nem a vontade do legislador.

3.5 O NAO RECONHECIMENTO DO COMPANHEIRO COMO HERDEIRO
NECESSARIO E O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE

Quanto ao direito fundamental a igualdade e sua eloquéncia na disciplina
dissertada neste trabalho, importante fazer algumas ponderagdes e preconizagodes.
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Compete analisar neste topico, se a conclusdo que aqui se chega, de que o
companheiro nao foi alcado a condicdo de herdeiro necessario, apds o
pronunciamento do STF a respeito do art. 1.790 do CC/2002, feriria, em alguma
medida, o direito fundamental a igualdade.

Torna-se imprescindivel explorar em que consiste a igualdade enquanto um
direito fundamental. José Afonso da Silva assevera que os direitos fundamentais sao
“[...] aqueles direitos atinentes a situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana
nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”. A seu ver, a
denominagdo “direitos fundamentais do homem”, além de fazer referéncia a
principios que buscam resumir a concepgdo do mundo, informando a ideologia
politica de cada ordenamento juridico, € igualmente reservada para designar, no
nivel do direito positivo, as instituicbes e prerrogativas que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas?9'.

Canotilho, por sua vez, diz que os direitos fundamentais sdo “direitos de
todos”, pois sao direitos humanos e ndo apenas direitos de determinados cidadaos.
E uma qualidade inerente a todo e qualquer ser humano; tem valor supremo e atua
como alicerce da ordem juridica democratica?®2. Na contemporaneidade, os direitos
fundamentais, ao lado do respeito a dignidade humana, sdo parametros referenciais
para se apurar a legalidade constitucional das relagdes patrimoniais e existenciais.

A nao observancia dos direitos fundamentais pelo legislador ou por qualquer
integrante das instituigbes democraticas fere a esséncia constitucional. E
conveniente observar que, cada vez mais, busca-se estabelecer instrumentos para
efetivagdo desses direitos, especialmente, os diretamente ligados ao individuo.
Atendo-se a igualdade, tal como concebida no caput, do art. 5°, da CF/1988, ela se
consubstancia em garantia constitucional indissoluvelmente ligada a propria
democracia?®3.

Ndo é demais dizer que, a ideia de igualdade é inerente ao Estado
Democratico, pois o sustentaculo de toda a Constituichio moderna nao é s6 a

liberdade, mas também a equidade. Observa-se que toda democracia esta

291 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 43. ed. Salvador: Juspodivm,
2020, p. 178.

292 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Lisboa: Almedina, 2003, p. 416.

293 CLEVE, Clemerson Merlin. Para uma dogmatica constitucional emancipatoéria. Belo Horizonte:
Forum, 2012, p. 12.
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fundamentada no direito a igualdade, ou seja, quanto mais igualitaria for uma
sociedade, mais ela se destacara em sua democracia.

Além do mais, nota-se que € o principio da dignidade humana que inspira os
tipicos direitos fundamentais e justifica o postulado da isonomia que, por seu turno,
demanda formulas de limitagédo do poder, prevenindo o arbitrio e a injustica?®*. Como
se sabe, o conceito de igualdade contém dois aspectos. O aspecto formal prevé a
igualdade de aptiddées e de possibilidades de os cidadaos gozarem de tratamento
isondmico pela lei, e o aspecto material que parte da constatagdo da desigualdade,
exigindo mecanismos de compensagao.

Alexandre de Moraes visualiza que a acepgao do principio da igualdade
ganha relevo em dois planos distintos. O primeiro € no que tange ao exercicio
(edicdo) das leis, atos normativos e medidas provisorias, por parte do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, a fim de evitar respaldo com teor discriminatorio. O
segundo plano refere-se a obrigatoriedade de dar interpretagao igualitaria as normas
(em sentido amplo)?.

A toda evidéncia, por meio do postulado da igualdade s&o vedadas
diferenciagdes gratuitas, bem por isso, tidas por arbitrarias, na medida em que n&o
se justificam pelos valores insculpidos na Carta Magna. E importante considerar,
desde logo, que a igualdade material ndo implica uniformidade absoluta em todos os
aspectos da vida®?%. Diferengas podem ser justificadas quando, por exemplo,
acomodam as diversas realidades e escolhas individuais dos cidaddos. Portanto,
‘conclui-se que a igualdade é tanto uma discriminacdo indevida quanto uma
descriminacao devida™?®’.

No ambito do Direito das Familias, tanto a igualdade quanto o respeito as

diferencas s&o postulados importantes, sem os quais ndo se pode assegurar a

2% MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 116.

295 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

2% Celso Antonio Bandeira de Mello admite o tratamento diferenciado, que deve obedecer a critérios.
De um lado, aquilo que é adotado como critério discriminatério; de outro lado, cumpre verificar se ha
justificativa racional, isto &, fundamento logico, para, a vista do trago desigualador acolhido, atribuir o
especifico tratamento juridico construido em fun¢do da desigualdade proclamada. Finalmente, impende
analisar se a correlagao ou fundamentacao racional abstratamente existente €, in concreto, afinado com
os valores prestigiados no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou nao harmonia com
eles (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 22).

297 LIMA, Silmara Aparecida. O direito fundamental a igualdade da populagdo negra no Brasil.
Curitiba, 2016. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro Universitario Autbnomo do Brasil —
UniBrasil, p. 32.
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dignidade humana. Aponta Rodrigo Pereira que para se produzir um discurso ético e
respeitar a dignidade do sujeito de direitos € preciso ir além da igualdade genérica.
Sustenta que é preciso “desfazer o equivoco de que as diferengas significam
necessariamente a hegemonia ou superioridade de um sobre o outro”, cria-se as
identidades a partir do outro — de um ser diferente —, pois “se féssemos todos iguais,
nao seria necessario falar e reivindicar a igualdade”®8,

A CF/1988 trouxe avancgos significativos com vistas a igualizar as relagdes
familiares, notadamente, os principios de que homem e mulher sdo iguais perante a
lei (art. 226, § 5°); da protecéo as diferentes formas de constituicdo de familia (art.
226, caput) e da igualdade entre os filhos, independente da espécie de filiagao (art.
227, § 6°), evidenciando que o principio da igualdade permeia o Direito das Familias
como um todo.

Em reflexdo sobre a igualdade e o poliformismo familiar, Tepedino, Meireles
e Nevares, ponderam que “Ante as variadas formas de familia, cabe ao legislador
regulamenta-las e, na consagracao de seus direitos e deveres, reside a necessidade
de preservar a igualdade™®®. Seguramente nio deve existir tratamento legal desigual
no sentido de discriminagcdo, mas se questiona, em quais aspectos deveria haver
igualdade entre as entidades familiares.

Como visto, o0 CC/2002 previu regras distintas para a sucessao do conjuge e
do companheiro, o que incomodava os estudiosos do Direito Sucessorio, em razao
da discriminagao aplicada aquele que optava por constituir familia por meio de uniao
estavel. Todavia, ao se analisar a redacdo do § 3° do art. 226, da CF/1988,
depreende-se que a lei deve facilitar a conversao da unido estavel em casamento.
Assim sendo, duas conclusdes primordiais podem ser retiradas do Texto Maior. A
primeira é de que a unido estavel n&o seria igual ao casamento, uma vez que
categorias iguais ndo precisam ser convertidas uma na outra. A segunda é que nao
ha hierarquia entre casamento e unido estavel, sendo apenas entidades familiares
diferentes, que contam com igual protecao constitucional, isso é fato.

Atendo-se agora a primeira conclusdo, ndo se discute que o casamento &
substancialmente diferente da unido estavel, ndo obstante ambos visem a

constituicdo da familia. Quando o texto constitucional fala que a lei deve facilitar a

298 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 83-84.
29 MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia; TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos
do direito civil: direito das sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 123.
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conversao da unido estavel em casamento, “é 6bvio que, se ao legislador compete
editar regras neste sentido, esta simultaneamente negando a entidade familiar a
condigao de ‘status nupcial’ por mais longa que seja a sua duragao e por mais que
esteja consolidada”3®.

Na mesma linha de pensamento, Regina Tavares expde que o casamento é
ato repleto de formalidades, ao passo que a unido estavel é uma relacao fatica com
requisitos frouxos. Em tom critico, registra que “Alias, o Brasil € um pais que se
enfronha em ineditismos assustadores, somente aqui uma relagdo que nao tem
formalidades produz efeitos similares a outra relagédo que é solene™01,

Desta maneira, partindo-se da premissa de que os institutos sao diferentes,
€ natural que ndo produzam exatamente os mesmos efeitos. Até porque, se as
consequéncias juridicas forem exatamente iguais, ndo ha razdo de ser para
existéncia de duas entidades, bastando uma delas. Nao se deve perder de vista,
ainda, que a uniao estavel esta sendo regulamentada cada vez mais, transmudando
sua natureza de relagao fatica, com a justificativa de se dar seguranca juridica para
aqueles que praticam atos e negocios juridicos com os conviventes. Em outras
palavras, trazendo a unido estavel para a formalidade, talvez se acabe por
transforma-la em um casamento forgado.

Pois bem. Pelo direito fundamental a igualdade tem-se por vedado o
tratamento desigual perante institutos iguais, impondo-se ao intérprete o 6nus de
sanar tal desigualdade, o que, a contrario sensu, nao ocorre diante de institutos
diversos. Constatado que o casamento e a unido estavel ndao se confundem,
defende-se que tais entidades diferentes possam receber algum tratamento
diferenciado, em razdo da sua natureza, desde que nido importe em discriminagao
nao justificada.

Os argumentos de Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk e Marcos Augusto
Bernardes Bonfim se coadunam com essa posi¢ao. Para os autores, a diferenciacao
em relacdo ao casamento, diante da ndo qualificagdo do companheiro a condicao de
herdeiro necessario, longe de ser um tratamento discriminatorio, assegura a logica

da liberdade que deve prevalecer como derivacédo inerente ao préprio modo de

300 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: direito de familia; revista e atualizada
por Tania da Silva Pereira. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 43.

301 SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Tratado da Unido de Fato. Coord. Regina Beatriz Tavares da
Silva, Atala Correia e Alicia Garcia de Solavagione. Sao Paulo: Aimedina, 2021.
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constituigdo da unido estavel. Prosseguem:

[...] a unido estavel ndo se constitui sob o Estado - por meio de sua formal
proclamacgao pela autoridade celebrante -, mas seus efeitos sdo por este
apreendidos, como chancela da liberdade positiva vivida pelos
companheiros. E nesse momento em que a informalidade do modo de
constituicdo pode se encontrar com a protegdo as escolhas que derivam
dessa informalidade. Assim, ndo ha duvidas de que a inconstitucionalidade
da distingdo dos regimes sucessorios entre cénjuge e companheiro ndo
deve alcancar a regra que dispde sobre a condi¢do de herdeiro necessario
- regra essa que inclui o conjuge e exclui o companheiro3°2,

Nesta linha de ideias, ganha relevancia a distingdo entre as variagbes da
igualdade formal e material, embora o conceito juridico de igualdade seja um so.
Repisa-se que a igualdade formal é tdo somente aquela prevista em lei, quando
estabelece que “todos sao iguais perante a lei”, relaciona-se, portanto, a igualdade
perante a lei. Em contrapartida, pode-se dizer que a igualdade material é a
concretizacdo da igualdade na pratica. E na expressao aristotélica “tratar os iguais
de forma igual e os desiguais de forma desigual na exata medida das suas
desigualdades”.

Ingo Sarlet e Michele Bublitz esclarecem que, a doutrina trata do principio da
igualdade juntamente com o principio da ndo-discriminagdo. Os autores explicam,
com base nos ensinamentos de Mauricio Godinho Delgado, que o direito possui
regras de carater positivo — as quais imputam vantagens juridicas aos titulares —, e
outras de carater negativo — que inviabilizam condutas agressoras contra o
patrimdnio material e moral das pessoas — sendo que, dentre estas, estdo as regras
que combatem a discriminagdo, entendida como a conduta pela qual se nega a
pessoa tratamento compativel com o padrao juridico assentado para a situagao
concreta por ela vivenciada3°3,

Desta forma, para se aplicar corretamente o principio da igualdade é
necessario analisar, inicialmente, o grau de desigualdade existente entre os
beneficiarios de uma determinada norma. Fundamentado na analise feita, busca-se

as formas de tratamento desigual que permitam alcangar todos os beneficiarios de

302 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski; BONFIM, Marcos Augusto Bernardes. Uma analise do Recurso
Extraordinario n° 878.694 a luz do direito fundamental a liberdade: qual espago para a
autodeterminacado nas relagcdes familiares? Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo
Horizonte, v. 22, p. 141-178, out./dez. 2019.

303 SARLET, Ingo Wolfgang; BUBLITZ, Michele Dias. Declaragdo de Atenas: a midia e o uso da
terminologia com relagcdo as pessoas com deficiéncia na perspectiva do direito a igualdade. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 15, n. 15, p. 53-66, jan./jun. 2014.
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modo proporcional as suas respectivas desigualdades, sem, no entanto, recair em
praticas discriminatérias, conforme ensina Celso de Mello3%4,

Neste sentido, o principio da igualdade estabelece a necessidade de um
tratamento juridico uniforme, quando ndo houver razdo para a distingdo (por
exemplo, na aplicagédo do art. 1.829 do CC/2002 para sucessédo de cdnjuges e
companheiros), ao mesmo tempo em que determina um tratamento juridico
diferenciado, onde existir justificativa suficiente para a diferenciagédo (ndo inclusdo do
companheiro no rol do art. 1.845 do CC/2002). E, portanto, a igualdade, em sua
vertente material, que autoriza tratar de forma diferente dois institutos nao
coincidentes.

Relembre-se que a decisdo do STF, declarando a inconstitucionalidade do
art. 1.790 do CC/2002, nao promoveu a equiparacado absoluta entre casamento e
unido estavel. O Enunciado 641, da VIII Jornada de Direito Civil, diz que “Estendem-
se a uniao estavel apenas as regras aplicaveis ao casamento que tenham por
fundamento a solidariedade familiar. Por outro lado, é constitucional a distingdo entre
0s regimes, quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento,
ausente na unido estavel”.

Mostra-se evidente que a doutrina majoritaria defende a néo diferenciagéo
dos direitos de cbnjuges e companheiros para fins sucessorios, inclusive, no que diz
respeito a condigdo de herdeiro necessario, contudo, ainda hoje, o tema n&o deixa
de ser polémico. Importa destacar que esta pesquisadora, ja sustentou em artigo
sobre o tema, que a lei que privilegia 0 casamento em detrimento da unido estavel
no que se refere ao direito sucessorio, fere a isonomia e consequentemente a
Constituicdo®®®. No entanto, depois de melhor refletir e identificar situagdes concretas
que comportam tratamento diferenciado, afinou seu posicionamento, passando a
defender que a diferenciagéo entre conjuges e companheiros ndo é necessariamente
contraria a igualdade, desde que, ambas as formas de relacionamento recebam
reconhecimento e protecao juridica adequados, respeitando as caracteristicas e

escolhas especificas associadas a cada instituto.

304 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2009, p. 79.

305 JESUS, Marilaine Moreira de; CONTI, Ramon Gabriel. Direitos de conjuges e companheiros para
fins sucessorios - o direito fundamental a igualdade. /In: CORDEIRO, Derick Davidson; OLIVEIRA,
Gabriel Victor Zaparoli de; PIRES, Joyce Finato; MANO, Lucas Raphael de Souza; SILVA, Sthephany
Patricio da (Orgs.); PUGLIESE, Willian Soares; LORENZETTO, Bruno Meneses (Coords.). Direitos
Fundamentais e Democracia — v. lll. Curitiba: Ed. dos Autores, 2022, p. 445-463.
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Deste modo, entende-se que, dadas as diferengas quanto a propria natureza
do casamento e da unido estavel, o fato de o companheiro nao ser herdeiro necessario
nao gera discriminagao, pois, ndo se pode retirar de quem escolhe viver em uniao
estavel, o direito de testar livremente seu patriménio, alias, esta decisdo € do proprio
casal que optou por ndo se casar.

A guisa de conclus&o, tem-se que o ndo reconhecimento do companheiro
como herdeiro necessario nao fere a igualdade. A n&o diferenciagao dos direitos de
cbnjuges e companheiros para fins sucessorios, levando-se em conta, sobretudo, o
direito a ndo discriminagao, ndo abarca a condigao de herdeiro necessario, porque a
questao pode ser melhor dirimida no ambito da autonomia privada. Logo, a distingao
entre os institutos pode ser vista como uma maneira de reconhecer a diversidade de
formas de constituicdo familiar na sociedade, sem favorecer ou prejudicar uma em

relagao a outra.

3.6 DIREITO DAS FAMILIAS MINIMO E AUTONOMIA PRIVADA: REFLEXAO
CRITICA ACERCA DA CONDICAO DE HERDEIRO NECESSARIO TANTO DO
CONJUGE QUANTO DO COMPANHEIRO

Na familia da antiguidade, a gestdo dos conflitos internos era feita, de forma
autbnoma, pelo chefe da entidade, sem influéncias externas. Ultrapassada esta fase,
houve uma crescente intervencido estatal na vida privada. Compensa lembrar que
Thomas Hobbes ao escrever o “Leviata” partiu do pressuposto de que o mundo nunca
seria capaz de suprir as demandas dos seres humanos, tendo em vista que eles séo
individualistas e disputam entre si, o que ele denominou de “guerra de todos contra
todos”. A razdo para isso € que cada homem so busca satisfazer suas proprias
necessidades, sem considerar o bem-estar comum. De acordo com a logica
hobbesiana, mostrava-se imprescindivel que o Estado regulasse determinadas
condutas, controlando ou punindo, a fim de evitar que o homem fizesse o mal ou
praticasse condutas imorais306.

Observa-se entdo que o Estado foi constantemente instigado a regulamentar
intensivamente a vida dos cidadaos, agindo, em muitas ocasides, de forma a

ultrapassar os limites da necessaria intervengao estatal, passando a se intrometer

306 HOBBES, Thomas. Leviata ou a matéria, forma e poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Trad.
Rosina D’Angina. Sao Paulo: Icone, 2000.
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diretamente nas relagdes privadas, em particular, nas questdes relacionadas ao
Direito das Familias. Contudo, essa interferéncia estatal ndo se mostrou suficiente
diante das modificagbes ocorridas no ambiente familiar3°7.

Na pos-modernidade, a familia se insurge contra a ingeréncia do Estado,
principalmente no que se refere a intimidade e autonomia de seus membros. Ndo sem
razao, alias, Paulo Lobo aponta que “As demandas sao, pois, de mais autonomia e
liberdade e menos intervengao estatal na vida privada, pois a legislagéo sobre familia
foi, historicamente, mais cristalizadora de desigualdades e menos emancipadora™°8,

Neste horizonte, reconhecendo a tendéncia de uma intervencédo estatal

minima no Direito das Familias, Rodrigo Pereira registra:

A tendéncia do Direito de Familia & que o Estado se afaste cada vez mais das
questdes privadas e de foro intimo, e tende a intervir somente para dar
protecdo as pessoas vulneraveis, sob o comando do principio da
responsabilidade, que é o grande autorizador e condutor para o campo da
autonomia privada. Afinal, ndo ha nada mais intimo e privado do que a familia.
Mas a dicotomia entre publico e privado permanece sendo uma importante e
instigante questao na atualidade, para se demarcar o limite de intervengéo do
Estado na vida privada do cidadao3%°.

A autonomia privada existente na ética familiar gera certo desconforto para a
doutrina tradicional, a qual indaga se a busca por maior autonomia no ambito familiar
nao conflitaria com a propria natureza do Direito das Familias que, em tese, regula
direitos indisponiveis. Por este angulo, Arnaldo Rizzardo destaca a finalidade precipua
do Direito de Familia que é tutelar. “Direciona-se a proteger a familia, os bens que |lhe
sao proprios, a prole e muitos outros interesses afins. Dai, por esta sua destinacéo,
praticamente € colocado como um direito publico, ou quase publico, pois € fungao do
Estado a sua protecao”. E por esta peculiaridade sustenta “que existe certa limitagcao
no poder de disponibilidade dos direitos, ndo cabendo as partes decidir ou pactuar

diferentemente das formas estabelecidas na lei” em certas matérias, como casamento

307 Neste norte, Conrado Paulino assim se manifesta: “A prova da ineficiéncia da demasiada intervengao
do Estado é que, mesmo regulamentando de forma exaustiva toda e qualquer associagdo que se
enquadrasse no esteredtipo esperado pelo Estado (ou melhor, pelos agentes estatais), tal
comportamento nao foi suficiente para que outras entidades ganhassem visibilidade. As unides de
pessoas do mesmo sexo, denominadas, atualmente, como unides homoafetivas, necessitaram de uma
grande caminhada de ativismo judicial para seu reconhecimento, tendo como apice o julgamento da
ADI 4277 e da ADPF 132, pelo Supremo Tribunal Federal, em maio de 2011 (ROSA, Conrado Paulino
da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: JusPodivm, 2023, p.
65).

308 _LOBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 15.

309 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 1.
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e filiagao3'.

Evidentemente, ha situagcdes que nao devem ficar sujeitas a decisao exclusiva
da familia. Quando em jogo o interesse geral ou publico, como a proteg¢édo contra a
violéncia no ambito familiar, a defesa do melhor interesse da crianca e do adolescente
etc., a intervengao estatal € imprescindivel. No entanto, como mencionado, é de se
notar um crescente avanco no sentido de aplicacdo da autonomia, de modo a permitir
que a pessoa decida sobre circunstancias de sua propria vida, demandando, como
consequéncia, uma intervencao estatal minima nas relagdes familiares.

Neste compasso, o art. 1.513 do CC/2002 prevé que “E defeso a qualquer
pessoa, de direito publico ou privado, interferir na comunhao de vida instituida pela
familia”. Ao proibir a interferéncia alheia na familia, “atua como instrumento de freios
e contrapesos da intervencdo do Estado e funda-se, ainda, no proprio direito a
intimidade e liberdade dos sujeitos™".

Em visdo congruente, a partir do pensamento de Carbonnier, informa Paulo
Lébo que, a medida em que a familia se tornou um territério para a concretizacao de
realizagbes existenciais, manifestou-se “uma tendéncia incoercivel do individuo
moderno de privatizar suas relagbes amorosas, afetivas, de rejeitar que sua esfera de
intimidade esteja sob a tutela da sociedade, do Estado e, portanto, do direito”'2.

Nesta esteira, a Lei 11.441/2007, que disciplinava a realizacéo de inventario,
partilha, separacao consensual e divorcio consensual por via administrativa, isto €, por
escritura publica, sem maiores constrangimentos para as partes, “coaduna com a
justica coexistencial, priorizando a autonomia das partes™'3. Tanto que, a
Subcomissdo de Direito de Familia da CJCODCIVIL propde avancar ainda mais,
regulamentando o divércio por ato de autonomia de vontade de um dos cbnjuges,
chamado de impositivo, consolidando aquilo que a jurisprudéncia ja vinha

admitindo3'4.

310 RIZZARDO, Arnaldo. Direitos de Familia. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 44.

311 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Direito das Familias. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 86.
312 L OBO, Paulo. Direito Civil: v. 5 — Familias. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018, p. 15.

313 ROSA, Conrado Paulino da. Direito de Familia Contemporaneo. 10. ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: JusPodivm, 2023, p. 64.

314 Em seu relatorio constou que, a Subcomissdo incorporou projeto de autoria do ilustre Senador
Rodrigo Pacheco (P.L. n° 3.457/2019), consagrando o divércio impositivo ou unilateral, o que resultara
em efetiva e concreta desburocratizagcédo. Neste ponto, transcreve-se trecho da justificativa do eminente
parlamentar: “A presente proposta pretende simplificar os procedimentos para o divércio administrativo,
sempre que um dos cdnjuges discordar do pedido de divércio. [...] cria-se uma nova modalidade de
divorcio administrativo, que independe de escritura publica e que pode ser postulado diretamente ao
Registro Civil das Pessoas Naturais, de forma unilateral por qualquer dos cdnjuges, ainda que com a
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Resgatando a ideia de ineficiéncia da intervengao excessiva do Estado na
familia, observa Conrado Paulino que “O direito de familia tem avangado no rumo de
reconhecer maior margem ao exercicio da autonomia da vontade, afastando a
intervengao estatal no ambito da familia e permitindo, cada vez mais, a autorregulagao
dos interesses privados”. Ressalva-se a existéncia do Estado, buscando apenas o
reconhecimento da autonomia privada, visando assegurar ao sujeito um espago de
atuacado desvinculado da imposigdo estatal3'®.

Dentro desta visdo de Estado minimo, abre-se espaco para falar da
contratualizacao das relacdes familiares, defendida pela nova doutrina. Relativamente
a privatizacao das relagdes do casal, Silvia Marzagao explica que a contratualizagao
tem forga crucial e papel primordial na construgao atual da plena comunhao de vidas
do casal, “até para que se possa primar pela plena valorizagdo da autonomia privada,
com o estabelecimento daquilo que fara sentido para cada qual dentro de sua
conjugalidade e individualidade™'8.

Nao se pode esquecer que, diante das transformacdes sociais quanto a
constituicdo das familias, a legislacdo n&o tem dado conta de acompanhar a agilidade
de tais mudancas. N&o raro, situa¢des vivenciadas pela familia no dia a dia, ainda néo
possuem regramento legal, relegando ao Judiciario a solugdo de questbes como
inseminacao artificial caseira, poliafetividade, coparentalidade etc. Neste aspecto, a
construcdo de um direito de familia mais adequado a cada nucleo familiar representa
a plenitude da autonomia privada familiar, o que é viabilizado por meio de contrato
celebrado no contexto de familia3'”. No ambito sucessorio, a autonomia se da por meio
do testamento.

Assim, uma vez que a familia esta se desvinculando de seus papéis e fungdes
tradicionais, ndo se mostra razoavel que o Estado continue a regulamentar deveres
que limitam de forma significativa a liberdade, a intimidade e a vida privada das

pessoas, quando isso ndo impacta no interesse publico. Modernamente, sé se exige

oposi¢ao do outro: o chamado ‘divércio impositivo’ ou ‘divércio direto por averbagao’ [...]” (BRASIL.
Parecer n°® 1 da Subcomissao de Direito de Familia da CJCODCIVIL. Disponivel em:
https://n9.cl/9efén5. Acesso em: 31 jan. 2024).
315 ROSA, Conrado Paulino da. IFamily: um novo conceito de familia? Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 14.
316 MARZAGAO, Silvia Felipe. Contrato paraconjugal: a modulagéo da conjugalidade por contrato,
teoria e pratica. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 29.
317 MARZAGAO, Silvia Felipe. Contrato paraconjugal: a modulagéo da conjugalidade por contrato,
teoria e pratica. Indaiatuba: Foco, 2023, p. 43.
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a participagao estatal quando em jogo direitos de pessoas vulneraveis3'@.

No que toca ao Direito Sucessorio, verificar quem sao os vulneraveis consiste
em identificar aqueles herdeiros legitimos que devem ser alimentados. E que dentre
os herdeiros, pode haver pessoas maiores, capazes, plenamente aptos ao trabalho e,
eventualmente, até com mais posses do que o falecido, mas pode haver também
pessoas vulneraveis economicamente, como criangas, adolescentes e pessoas com
deficiéncia, as quais ndo podem garantir sozinhas o préprio sustento e que dependiam
do auxilio econdmico do falecido®'. Esses s&o os vulneraveis que o Estado, por meio
do Direito Sucessoério, precisa continuar protegendo prioritariamente.

Nao custa relembrar que o modelo sucessério desenhado sob a égide da
codificacdo anterior, direcionado a uma estrutura patrimonializada atendia,
especialmente, aos interesses estatais. Este sistema, até entdo, marcado fortemente
por interesses patrimoniais, foi cedendo espaco para a absorcdo de renovacgdes
necessarias a atender aos fatos contemporaneos e aos novos fendbmenos sociais. Por
conseguinte, as normas juridicas de direito privado vao sendo funcionalizadas em
favor da concretizagao dos direitos da pessoa humana.

Desde a promulgacédo da CF/1988, quando se elevou a dignidade humana a
outros patamares, aumentou-se a valorizagao da pessoa em detrimento do patriménio,
acarretando a expansao da esfera de aplicacdo da autonomia privada no seio familiar
e reduzindo o campo de atuacdo do Estado. Daniele Teixeira pondera que, as
necessidades das familias contemporéneas e das fung¢des patrimoniais, devem ser
atendidas a luz dos principios constitucionais, mas, diante de um direito sucessorio
brasileiro ainda enrijecido, a sociedade dispde de poucas alternativas para exercer a

prépria autonomia®?°, colocando em xeque o instituto da legitima.

318 A vulnerabilidade é um aspecto comum a certos grupos de individuos presentes na sociedade,
destinatarios de especial protecdo — em razdo das suas condicdes fisicas, sociais, culturais etc.—,
demandando um tratamento diferenciado para que seja assegurada a todos a mesma possibilidade de
direitos. A vulnerabilidade passou a ser estudada com maior frequéncia dentro do Direito Civil,
especialmente “para adequar a dogmatica tradicional do direito privado a ordem constitucional que
privilegia a pessoa humana, no sentido da despatrimonializagdo do direito civil” (KONDER, Carlos
Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista
de Direito do Consumidor, Brasilia, a. 24, v. 99, p. 101-123, maio/jun. 2015, p. 102).

319 A vulnerabilidade econémica no Direito Sucessorio ndo se refere a pessoa que se releva com menos
recursos financeiros, mas sim aquela que ndo possui condicées de, por si mesma, assegurar as
condigdes materiais necessarias a protegdo de sua dignidade (BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro;
DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessdes e a protegdo dos vulneraveis econémicos.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-91, jan./mar. 2017).

320 TEIXEIRA, Daniele Chaves. Autonomia privada e flexibilizagdo dos pactos sucessoérios no
ordenamento juridico brasileiro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.).
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Sobre a inadequagao da legitima, perante um Direito Civil repersonalizado
que, a luz dos principios constitucionais, valoriza as questdes pessoais em detrimento

do patriménio, Bruno Marques Ribeiro expde:

Vislumbra-se, assim, uma intervengao excessiva do Estado na autonomia
privada do individuo, proibindo-lhe a disposicdo patrimonial plena de seu
patriménio, reservando de imediato uma parte dos seus bens a uma gama de
pessoas pré-determinadas, fundamentada em motivos arcaicos, que ora nao
se coadunam com as novas perspectivas de interpretagao e aplicagéo das
normas do Direito Civil32'.

Diante das mudancgas sociais, o papel do Estado foi sendo redefinido.
Retomando a ideia de que, hoje, ha limites para a intervengdo do Estado na vida
privada, o sistema juridico deve respeitar a autonomia dos titulares dos direitos, para
que possam livremente fazer suas escolhas, sobretudo no ambito das relagdes
familiares e sucessorias.

Nesta nova conjuntura, em que a relagéo familia, propriedade (e heranga) esta
assentada em outras bases, ndo se justifica mais a proibicdo genérica da disposi¢cao
patrimonial sobre a legitima. Em func&o da indissociavel, por assim dizer, relagao entre
familia e sucesséo, a modificagdo do conceito juridico de familia impde a revisitagéo
das regras sucessoérias, para que a legitima seja, de fato, instrumento juridico
constitucional de protecéo de vulneraveis3?2.

Mostra-se oportuno relatar que o jurista Rolf Madaleno, membro da Diretoria
Executiva do IBDFAM, que compde a Comissdo de Revisdo do Cddigo Civil, na
Subcomissao de Direito de Familia, em suas manifestacbes publicas acerca da sua
participacdo na referida Comissao, considerou que um dos grandes desafios desta
revisao € justamente estabelecer em definitivo aquilo que ha muito tempo a sociedade

vem clamando, que € a efetiva autonomia privada dos casais, para que eles sim (e

Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p.
463-479.

321 RIBEIRO, Bruno Marques. O direito sucessorio brasileiro entre a autonomia e a solidariedade:
uma analise sobre a necessidade de revisao do instituto da legitima no Direito Civil. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidade de Sao Paulo - USP, Sao Paulo, 2020, p. 12.

322 Roxana Borges se manifesta na mesma direcgdo, “o Direito das Sucessdes nao deve promover a
transmissao da heranga, indiferentemente, a pessoas aptas a garantirem, economicamente, uma vida
digna, quando ha pessoas vulneraveis economicamente ou pessoas com dependéncia econdmica do
de cujus. A autonomia privada no Direito Sucessoério possui limites justificados, tradicionalmente, pela
ideia de protegado a familia. No entanto, essa relagao precisa ser revista, a fim de se poder verificar se
a relagdo entre estes ramos do Direito Civil efetivamente justifica as restricbes atuais” (BORGES,
Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessodes e a protegdo dos
vulneraveis econdmicos. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte, v. 11, p. 73-
91, jan./mar. 2017).
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nao mais o Estado) decidam como querem conduzir sua vida de agora em diante, o
que inclui a destinagcao de seus bens para depois da morte. No Parecer N° 01, em que
sdo apresentadas as propostas de alteragdes legislativas e suas justificativas, ficou
consignado “O Estado precisava dar mais espago a vontade de quem pretende
autodeterminar o seu proprio destino323,

Compete agora tratar especificamente da autonomia privada, enquanto fonte
do Direito e também principio do Direito (e ndo s6 de Direito Civil). Daniel Sarmento a
conceitua muito bem como “o poder que a pessoa tem de regulamentar os préprios
interesses”, defende que o ser humano dotado de razdo € capaz de decidir o que é
bom ou ruim para si, devendo ter liberdade para se guiar conforme estas escolhas,
contanto que nao perturbe direito de terceiros nem viole valores relevantes para a
comunidade’?.

E de se notar que a autonomia privada ndo esta atrelada apenas a relacdes
negociais (patrimoniais), ela pode se referir ainda ao poder de disposicao sobre
situagbes existenciais®?®. “A autonomia privada é bem mais abrangente do que a
‘liberdade de estipulagdo negocial’, pois abarca questdes patrimoniais e questdes
existenciais. Devemos considerar a autonomia privada como um verdadeiro poder de
disposigcdo”326,

Em complemento, Rolf Madaleno identificando que ha distincido entre
autonomia privada e autonomia da vontade, traz uma definicdo para aquela,

manifestando-se nestes termos:

Muito se fala acerca da autonomia de vontade associada ao principio da
autonomia privada, e a capacidade de os entes privados estabelecerem
acordos bilaterais ou manifestagdes unilaterais de vontade. Sao, no entanto,
conceitos distintos, muito embora interligados, interessando ao ponto
esclarecer que a autonomia privada se liga ao exercicio pleno da liberdade
da pessoa, corolario natural de sua dignidade humana e nao fica apenas

323 BRASIL. Parecer n° 1 da Subcomissao de Direito de Familia da CJCODCIVIL. Disponivel em:
https://n9.cl/9efén5. Acesso em: 31 jan. 2024.

324 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 188.

325 A este respeito, Maria Celina Bodin considera que, a autonomia privada na legalidade constitucional
sofre uma “profunda e marcante transformagcdo conforme a sua incidéncia ocorra no ambito de uma
relacado patrimonial ou de uma relagao pessoal, nao patrimonial’. Isso porque a Constituicdo brasileira,
em seu art. 1°, lll, traz como fundamento da republica a dignidade da pessoa humana e, para que ela
seja plena, precisa, intrinsecamente, da maior liberdade possivel para as relagées n&o patrimoniais
(MORAES, Maria Celina Bodin. Na Medida da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
190).

326 BRANCO, Gerson Luiz Carlos; MOREIRA, José Alberto Marques. Autonomia privada nas relagdes
do Direito de Familia. Anais Do Seminario Nacional De Dimensdes Materiais e Eficaciais Dos
Direitos Fundamentais, Chapeco, 2011, v. 1, n. 1, p. 131-146.



139

restrita a capacidade de estabelecer acordos eminentemente judiciais3?’.

De fato, a autonomia da vontade n&o se confunde com a autonomia privada,
pois ndo basta a declaracdo de vontade, esta deve estar reconhecida e tutelada pela
ordem juridica. Roxana Borges reforga a ideia de que a teoria da autonomia da
vontade foi superada pela autonomia privada, ressaltando que a esséncia do negocio
juridico ndo pode consistir apenas na declaragao de vontade, mas na aceitagao pelo
ordenamento juridico daquele consenso3?8.

Afirma Heloisa Barboza que, “a autonomia privada enquanto exercicio da
liberdade constitui instrumento de expressao e concretizagio da dignidade humana”32°
330, Nao se discute, porém, que a autonomia privada, em nosso sistema juridico, é
garantida e, ao mesmo tempo, limitada pelos principios de justica estabelecidos na
CF/1988 e pelo catalogo de direitos fundamentais, o que possibilita a releitura dos
institutos tradicionais, mas vinculada a legalidade constitucional, com o objetivo de
atender as necessidades da sociedade atual.

Em outro giro, sendo a heranga um prolongamento do direito de propriedade,
ela também é afetada pela autonomia privada que, no ambito sucessorio, traduz-se,
essencialmente, na liberdade de testar®'. Em 2017 Roxana Borges ja propunha a
revisdo do atual regramento da legitima, no sentido de ampliar a liberdade de testar
possibilitando favorecer, com mais de metade da heranga, pessoas economicamente
vulneraveis e, ao mesmo tempo, limitar a liberdade de testar quando, dentre os

herdeiros legitimos, encontrarem-se pessoas em situacdo de vulnerabilidade

327 MADALENO, Rolf. Direito de familia. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 78.

322 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos de personalidade e
autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.

329 BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. /n: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (Coords.). O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas —
estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 407.

330 Note, porém, o posicionamento de Pietro Perlingieri para quem nao s6 a expressdo, mas também o
conteudo da autonomia privada, precisam ser repensados, preferindo a expressao autonomia negocial.
Primeiro, por se encontrar superada a distingao entre natureza privada ou publica do sujeito que realiza
o ato de regulamentagédo de interesses — o poder cabe a todos os sujeitos juridicos, sejam estes
privados ou publicos; segundo, porque ndo bastaria utilizar-se a expressdo autonomia contratual,
restritiva, que designaria apenas a realizagdo de negdécios bi ou plurilaterais de contetdo patrimonial.
Assim, é preferivel falar-se em autonomia negocial, capaz de abranger negécios com estrutura
unilateral e com o contetdo nao patrimonial, definida como o poder reconhecido pelo ordenamento ao
sujeito de direito publico ou privado de regular com proprias manifestacées da vontade interesses
privados ou publicos, ainda que ndo necessariamente proprios (PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil
na Legalidade Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 334-338).

331 Embora existam outros meios como, seguro de vida, previdéncia privada, doacao, holding familiar.
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econdmicasd3? 333,

Neste panorama e diante da velocidade em que estdo ocorrendo as
transformacgdes familiares, muitas das vezes, o legislador atua costurando uma colcha
de retalhos, o que pode levar a inconsisténcias no ordenamento juridico, tal como se
verificou apos a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC/2002, que
deixou lacunas, por exemplo, a condicdo de o companheiro ser ou nao herdeiro
necessario.

Em que pese a presente pesquisa ter concluido que, de acordo com a
sistematica juridica vigente no contexto atual, a aplicagdo do artigo que trata da ordem
de vocacéao hereditaria deve mesmo ser direcionada a cénjuges e companheiros — em
virtude da n&o discriminagao gratuita —, bem como que somente o cénjuge € herdeiro
necessario, por opgao legislativa e, ainda, por forga da autonomia privada, mostra-se
extremamente necessario investigar para onde caminham os rumos do Direito
Sucessorio, com a finalidade de identificar se a incluséo tanto do cénjuge quanto do
companheiro, no rol dos herdeiros necessarios, esta efetivamente em consonancia
com a atual visdo de familia e com os anseios da sociedade.

A luz de todos os principios constitucionais invocados na decis&o, que aplicou
ao companheiro o mesmo regime sucessorio do cénjuge, quer parecer que, de fato, a
intencdo da Corte Suprema tenha sido reconhecer o companheiro como herdeiro
necessario, muito embora, ndo tenha havido pronunciamento a este respeito, até
porque, como visto, o art. 1.845 do CC/2002 n&o foi objeto de questionamento.
Todavia, defende-se aqui que tal entendimento representaria intervencao estatal
indevida no seio familiar.

Nesta trajetdria, tendo em vista a multiplicidade de arranjos familiares, as
especificidades de cada entidade familiar somente podem ser atendidas na esfera da
autonomia privada. Ao tratar do tema, Gustavo Tepedino afirma que a liberdade para

se estipular, na relagdo dos casais, 0 regime de bens e sucessorio, por exemplo,

332 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro; DANTAS, Renata Marques Lima. Direito das sucessoes e a
protecao dos vulneraveis econémicos. Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte,
v. 11, p. 73-91, jan./mar. 2017.

333 Vai a este encontro a proposta de alteragdo legislativa feita pela Subcomissdo de Direito das
Sucessodes, da CJCODCIVIL, ao sugerir a inclusdo de dois paragrafos ao art. 1.846, do CC/2002, para
passar a prever: § 1° O testador podera destinar até um quarto da legitima a descendentes e
ascendentes com vulnerabilidade. § 2° Considera-se pessoa com vulnerabilidade toda aquela que
tenha impedimento de longo prazo ou permanente, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
o qual, em relagédo a sua idade ou meio social, implica desvantagens (BRASIL. Parecer n° 1 da
Subcomissdao de Direito das Sucessbes da CJCODCIVIL. Disponivel em:
https://encurtador.com.br/bitQR. Acesso em: 31 jan. 2024).
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tornaria clara para os interessados, os regimes patrimonial e sucessorio aplicaveis,
afastando-se, assim, reversdes de expectativas e conflitos familiares desnecessarios,
permitindo-se a afirmacéo dos principios da igualdade e solidariedade de modo mais
consentaneo com a legalidade constitucional®34.

Naturalmente, a autonomia privada em matéria sucessoria, de viés
patrimonial, deve ser temperada com o principio da solidariedade familiar, na linha de
protecao extrapatrimonial da familia. Tanto que, ao defender a propria existéncia do
Direito Sucessoério, Clovis Bevilaqua considerou que a transmissdo patrimonial se
traduz como uma relagédo de afeto33. Por conseguinte, a solidariedade ao lado da
afetividade familiar, justificam, ainda, a manutencgao da legitima33*, mas nao obstam a
sua revisao, por exemplo, reduzindo a quota indisponivel como sugere Giselda
Hironaka3%”.

O antigo patriménio de familia agora da lugar a solidariedade reciproca,
dignificando as relagbes familiares. Esta visdo se adequa muito mais a efetiva
protecao da familia, do que uma mera previsao in abstrata de protecao a determinadas

pessoas que podem nio necessitar de qualquer amparo especial®¥ e — como via de

33 TEPEDINO, Gustavo. Sucessao hereditaria e solidariedade entre conjuges e companheiros:
urgéncia de reforma legislativa. Disponivel em: https://n9.cl/gmpuo. Acesso em: 04 abr. 2023.

335 BEVILAQUA, Clévis. Direito das Sucessdes. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 16.
336 Segundo Ana Luiza Nevares, privilegiar apenas a liberdade de testar ndo se coaduna com sistemas
que tém como base de sua sociedade a familia, sendo esta um J/ocus de realizagdo e promocao da
dignidade da pessoa humana, como se da com o brasileiro (NEVARES, Ana Luiza Maia. A
vulnerabilidade € um conceito que deve ser levado em conta para a reconfiguragdo da legitima? In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MENEZES, Joyceane Bezerra de (Orgs.). Género,
vulnerabilidade e autonomia: repercussdes juridicas. Indaiatuba: Foco, 2020, p. 383-384). Em sentido
contrario, Marcos Catalan critica duramente a preservagao da heranga e, ao propor uma revisdo geral
do Direito das Sucessbes brasileiro, a fim de compatibiliza-lo aos ditames constitucionais de
solidariedade e reducdo das desigualdades sociais sugere, dentre outras medidas, a ampliagdo da
liberdade de testar e a consequente eliminagéo da legitima, desde que respeitado o minimo existencial
(CATALAN, Marcos. Direito das Sucessdes: por que e para quem? Reflexdes a partir da realidade
brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, a. 11, v. 44, out./dez. 2010, p. 144-146).
337 A autora sustenta que, a legitima s6 deveria assegurar o minimo existencial ou o patriménio minimo
da pessoa humana, na esteira da tese desenvolvida por Luiz Edson Fachin, ndo devendo estimular o
6cio exagerado por parte dos herdeiros necessarios. A legitima precisa deixar de ser, como ja afirmava
Orlando Gomes com todas as letras, uma verdadeira “fabrica de vagabundos”. Nesse sentido, a
reducdo ou mesmo extingdo desse direito, enobrece o ser humano nos planos pessoal e social
(HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Os herdeiros legitimarios no Direito Civil
contemporaneo: ampliagao da liberdade de testar e protecéo dos vulneraveis. In: MENEZES, Joyceane
Bezerra de; TEPEDINO, Gustavo (Coords.). Autonomia privada, liberdade existencial e direitos
fundamentais. Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 491-501).

338 Nesta linha, Ana Luiza Nevares se manifesta “a legislagdo sucessoéria deveria prever uma especial
atengdo aos herdeiros incapazes e idosos e, ainda, aos cénjuges e companheiros quanto a aspectos
nos quais realmente dependiam do autor da heranga, buscando concretizar na transmissao da heranga
um espaco de promogéao da pessoa, atendendo as singularidades dos herdeiros, em especial diante de
sua capacidade e de seus vinculos com os bens que compdem a heranga, e, ainda, atendendo a
liberdade do testador quando ndo se vislumbra na familia aqueles que necessitam de uma protecao
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mao dupla que a solidariedade é — podem n&o ter sido solidarias em vida com o agora
falecido. A doutrina contemporanea33® defende que hoje ndo ha mais raz&o para que
qualquer pessoa tenha a prerrogativa de sindicar parte do patriménio de outra em
virtude, apenas, de seu nascimento.

Apesar desta natureza solidaria da heranga, a tendéncia € mesmo de
ampliacido do carater contratual das relagdes familiares, visando preservar a liberdade
das pessoas, notadamente, quanto a disposi¢ao de seus bens post mortem, sob pena
de se macular o proprio direito de propriedade. Com isso, atinge-se, no plano das
relagdes patrimoniais, o principio da autonomia privada. No que toca ao Direito
Sucessorio de cdnjuges e companheiros, conduz a conjugalidade a sua verdadeira
finalidade de unido afetiva de duas pessoas, procurando-se evitar a sua realizacéo por
interesses estritamente materiais.

Mesmo antes da entrada em vigéncia do CC/2002, ja existia na doutrina quem
criticasse a elevagao do conjuge a condigao de herdeiro necessario®*°, o que perdura
até os dias atuais®', muito embora a justificativa fosse conferir seguranga ao
sobrevivente. No presente momento, o companheiro é considerado um herdeiro
privilegiado, ja que ndo pode ser afastado da sucess&o por mera vontade do autor da
heranca. Mas, diante da progressiva igualdade entre homens e mulheres na familia,
do ingresso da mulher no mercado de trabalho e do fenbmeno cada vez mais
crescente das familias recompostas, mostra-se urgente repensar a posicdo do
cbnjuge (e agora do companheiro) na sucessao hereditaria.

A propdsito, importante mencionar que no Projeto de Lei — PL 3799/2019, de

patrimonial diante da morte de um familiar (NEVARES, Ana Luiza Maia. A protecao da familia no
Direito Sucessoério: necessidade de revisao? Disponivel em: https://n9.cl/d50f9. Acesso em: 02 fev.
2024).

339 Por todos, CORTIANO JUNIOR, Eroulths; RAMOS, André Luiz Arnt. Liberdade testamentaria versus
sucessao forgada: anotagdes preliminares sobre o direito sucessoério brasileiro. Revista de Estudos
Juridicos e Sociais, Cascavel, n. 4, p. 41-73, 2015, p. 67.

340 Por exemplo, OLIVEIRA, Euclides de. Direito de heranga: a nova ordem da sucessdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 93.

341 Tepedino, Meireles e Nevares também criticam a condicdo de herdeiro necessario do cénjuge,
assinalando que, no entanto, ao elevar o cénjuge a categoria de herdeiro necessario, pode-se dizer que
a solucao se mostra, em certa medida, paradoxal, vez que, em matéria de regime de bens, garantiu o
legislador ampla flexibilidade aqueles que pretendem se casar. Com efeito, o legislador confere ampla
discricionariedade aos nubentes para fixarem o regime que melhor lhes convier, além de permitir sua
alteracao a qualquer tempo (art. 1.639, caput e § 2°). Ademais, previu plena liberdade para alienagao
de bens no ambito do regime da separacéo absoluta (art. 1.647, |) e, no regime de participagéo final
nos aquestos, garantiu a livre administracdo dos bens (art. 1.673, paragrafo Unico), assim como a
possibilidade convencional de sua livre disposigéo (art. 1.656). De fato, a mesma liberdade nao resta
garantida no ambito sucessério (MEIRELES, Rose Melo Vencelau; NEVARES, Ana Luiza Maia;
TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do direito civil: direito das sucessotes. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2023, p. 102).
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autoria da senadora Soraya Thronicke (PSL/MS), formulado em parceria com o
IBDFAM, propde-se uma nova redacio ao art. 1.845 do CC/2002, pela qual passam a
usufruir da qualidade de herdeiros necessarios apenas os descendentes e os
ascendentes. Os cbnjuges e companheiros passariam a ser herdeiros facultativos,
podendo ser afastados da sucessdo, por obvio, mediante testamento que nio os
contemple.

Destaca-se que, conforme apurou a Subcomissao de Direito das Sucessoes,
da CJCODCIVIL, grande parte das sugestdes recebidas nos canais disponibilizados
pelo SF e por outras instituicdes tiveram por objeto afastar do cbnjuge o direito
concorrencial e a condigao de herdeiro necessario. Merece ser reproduzido trecho da
justificagao apresentada, pois vai, exatamente, ao encontro daquilo que se defende

neste estudo.

Diversos associados ao IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia),
por exemplo, reforcaram a importancia de se “promover a liberdade de
escolha e a capacidade das pessoas de planejarem suas herangas de acordo
com suas relagdes pessoais e circunstancias especificas. Isso ndo apenas
fortalecera o principio da autonomia privada, mas também contribuird para
reduzir possiveis disputas familiares e litigios pés-morte, ao garantir que os
desejos do falecido sejam respeitados de maneira mais abrangente. Portanto,
a exclusao do cénjuge como herdeiro necessario representa uma medida que
esta alinhada com os principios de igualdade, liberdade de escolha e
autonomia individual, proporcionando um sistema sucessorio mais flexivel e
adaptado as necessidades do mundo contemporaneo. Esta proposta de
reforma visa aprimorar nosso sistema legal de heranga, tornando-o mais justo
e eficaz para todas as partes envolvidas”. E mais: “O Cddigo Civil em vigor é
extremamente protecionista, limitando exacerbadamente a autonomia do
dono do patriménio que por forca de lei deve reservar metade do seu
patriménio aos herdeiros necessarios. Entre os herdeiros necessarios,
encontramos nao apenas os descendentes, mas também os ascendentes e
o0 cOnjuge. Especialmente pensando nos institutos de planejamento
sucessorio e respeitando, acima de tudo, a vontade de quem construiu aquele
patriménio, sem esquecer da protegao da familia, em especial os filhos, que
se propbde a exclusdo dos ascendentes e cdnjuge do rol dos herdeiros
necessarios”342,

E foi exatamente neste sentido a proposta de alteragao legislativa do art.
1.845, do CC/2002 apresentada pela Subcomissdo de Direito das Sucessbes da
CJCODCIVIL:

342 BRASIL. Parecer n° 1 da Subcomissao de Direito das Sucessdes da CJCODCIVIL. Disponivel
em: https://encurtador.com.br/bitQR. Acesso em: 31 jan. 2024.
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2. Livro V (Direito das Sucessoes) - Titulo II (Da sucessao legitima) — Artigos
1.829 a 1.856 do Codigo Civil
SUGESTAO DE MODIFICACAO

Texto Atual Texto Sugerido

Art. 1.845. S3do herdeiros | Art. 1.845. Sdo herdeiros necessarios
necessarios os descendentes.|0s descendentes e o0s ascendentes.
os ascendentes e 0 conjuge. (NR)

FONTE: BRASIL. Parecer n° 1 da Subcomissao de Direito das Sucessdes da CJCODCIVIL.
Disponivel em: https://encurtador.com.br/bitQR. Acesso em: 31 jan. 2024.

Certamente, a alteracido proposta se compatibiliza com os relacionamentos
afetivos atuais, como regra, marcados pela fragilidade dos lagos conjugais ou
convivenciais. De certa forma alinhado com o raciocinio, mas indo além, Mario
Delgado enxerga a vulnerabilidade dos lagos familiares de forma geral e defende uma

maior liberdade testamentaria, ao explicitar:

A legitima dos descendentes derivaria da obrigagédo natural dos pais de ndo
deixar abandonados e desarmados no meio da sociedade aqueles a quem
deram o sangue e a vida, enquanto a legitima dos ascendentes se assenta
na compensacao dos sacrificios feitos com a educagédo dos descendentes.
[...] Em tempos de afetos liquidos, de vinculos fluidos e de instituigbes
familiares rarefeitas pela informalidade e pelo descompromisso, ampliar a
liberdade testamentaria ndo incentivaria mais uma solidariedade familiar
auténtica, fundada no afeto em dire¢cdo a uma heranga conquistada em
substituicdo a uma transmisséo hereditaria forgcada?343

Diante desta transmudacao das relagbes familiares € possivel enxergar
claramente a crise que o Direito Sucessoério enfrenta, por estar em desconformidade
com a familia contemporanea. Sob esta o6tica, salutar rever a condigdo de herdeiro
necessario do conjuge e também do companheiro — na hipotese de ter ele adquirido
tal condi¢ao apés o julgamento do RE 878.694/MG — prestigiando a autonomia privada
e pugnando por um Direito de Familia minimo.

Neste novo cenario, de minima intervencao estatal, a sucessao causa mortis,
notadamente a legitima, deve proteger descendentes e ascendentes, comumente, os

mais vulneraveis, desacreditando-se que os lagos de afeto estejam fragilizados

343 DELGADO, Mario Luiz. O cbnjuge e o companheiro como herdeiros necessarios. RJLB, Coimbra,
a.4,n.5, p. 1253-1283, 2018.
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também nestas duas classes de sucessores. Ao parceiro, conjuge ou companheiro,
ficaria assegurada a condicédo de herdeiro legitimo, mas ndo de herdeiro necessario

ope legis, podendo vir a ser, caso assim pactuado no ambito da autonomia privada.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo analisar a condigao do companheiro como
herdeiro necessario — apos a declaracdo de inconstitucionalidade do art. 1.790 do
CC/2002, proferida em maio de 2017 pelo STF no controle de constitucionalidade
difuso, ainda assim, tornando-se um precedente vinculante — a luz do principio da
igualdade. Neste julgamento a Corte definiu que o art. 1.829 do CC/2002, o qual
estabelece a ordem de vocagao hereditaria, deveria ser aplicado tanto ao casamento
quanto a unido estavel, nao se justificando o regime sucessorio diferenciado imposto
pelo CC/2002. A partir de entdo comegou a surgir um forte posicionamento da doutrina
sustentando que o companheiro teria sido alcado a condigdo de herdeiro necessario,
ja que o cbnjuge ostentava tal qualidade. Ocorre que este entendimento nao foi
autorizado pela decisdo que se analisa, porque o ponto nao foi enfrentado pela Corte
Suprema, ao menos, nao como fundamento determinante (ratio decidendi).

Num primeiro momento esta pesquisa tendeu a concordar com esta corrente
inicialmente majoritaria, até porque, em que pese o STF nao ter se pronunciado a
respeito do art. 1.845 do CC/2002, a interpretagdo l6gica do sistema sucessorio
poderia levar a esta compreensdao. No entanto, aprofundando o estudo nos
argumentos da tese contraria foi possivel extrair que ela se mostra mais adequada
aos anseios da familia atual, em que a emancipag¢ao feminina fez com ela partisse
para o mercado de trabalho e tivesse o0s seus proprios recursos financeiros
(considerando que antigamente ela precisava de prote¢do financeira apdés o
falecimento do marido, ja que nao tinha meios de ganhar o seu sustento, por ter se
dedicado exclusivamente a familia durante toda a vida), os lagos afetivos ndo sdo mais
tdo duradouros como antes, além da proliferacao das familias reconstituidas, as quais
priorizam o afeto com os descendentes e ascendentes, em detrimento do parceiro
afetivo.

Sendo assim, no contexto atual, a aplicagdo do mesmo regime sucessorio a
cbnjuges e companheiros mostra-se correta, uma vez que a diferenciagao introduzida
pelo CC/2002 representou um retrocesso e uma discriminagao injustificada. Agora,
quanto a condicao de herdeiro necessario, esta pesquisa concluiu que ela so se aplica
ao cOnjuge e ndao ao companheiro, tendo em vista que institutos diferentes podem
apresentar efeitos diferentes, desde que justificaveis. Tal visdo nao fere o direito

fundamental a igualdade, uma vez que ele proibe discriminagdes gratuitas, mas no
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caso a diferenciagdo mostra-se legitima, decorrendo da formalidade do casamento e
de dispositivo legal ndo alterado nem pelo Legislativo, nem por interpretacao judicial.
Igualdade material que se sobrepde a igualdade formal. Ademais, na atualidade o
Direito das Familias busca uma intervencao estatal minima nas questdes privadas que
s6 digam respeito aos individuos, s6 se justificando a presenga do Estado para
protecdo de vulneraveis. No mais, a questdo sucessoOria entre cOnjuges ou
companheiros tende a ser solucionada no ambito da autonomia privada, pois diante
da multiplicidade dos arranjos familiares n&do tem como a lei regulamentar todas as
situacdes de forma satisfatoria, o que sé pode ser feito pelas partes, no caso concreto,

por meio de contrato ou testamento.
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