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Resumo: O art. 1.790 do Cadigo estabelece o direito sucessorio na unido estavel. Entretanto,
caso seja feito o contrato de convivéncia por escritura publica estabelecendo o regime de
separacdo absoluta, o companheiro supérstite ndo tera direito de pleitear qualquer bem do autor
da heranca. Diante desse panorama, a doutrina e jurisprudéncia tem se inclinado pela
inconstitucionalidade total do dispositivo. A esséncia do trabalho € abordar o entendimento do
Tribunal de Justica do Estado de Janeiro diante dessas questfes, apontando que a vontade na
constituicdo do tipo de familia, bem como o regime de bens escolhidos pelos conviventes se
projetam ap0s a morte.
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INTRODUCAO

O trabalho ora proposto aborda o tema do direito sucessorio na unido estavel quando
0s companheiros optam no contrato de convivéncia pelo regime de separacdo convencional de
bens, incidindo somente no art. 1.790, 1 e 11, do CC.

O art. 1.790, caput, do Cddigo Civil, estatui que o companheiro supérstite somente

concorrera na sucessdo do autor da heranca quanto aos bens adquiridos onerosamente na



vigéncia da unido estavel. Nesse passo, havendo contrato de convivéncia por escritura publica
estipulando o regime de separacdo total de bens, o direito de meacdo e os adquiridos pelo
companheiro falecido ndo irdo se comunicar, uma vez que prevalecem os principios da
autonomia da vontade e da boa-fé, os quais se projetam apds a morte.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro encampou 0
entendimento da mais alta qualidade do direito civil constitucional brasileiro, cujo conteddo
prestigia a confianca matua, eticidade e lealdade dos companheiros na confecgdo contratual ao
estabelecerem o regime de separacédo absoluta de bens, caso o companheiro supérstite requeira
através de inventario os bens do autor da heranca, uma vez que a vontade presente ndo podera
ser contraditada ao que foi estipulada em escritura publica.

Apesar do precedente jurisprudencial firmado pela 32 Turma do Superior Tribunal de
Justica, o qual foi fonte de inimeros trabalhos doutrinrios para que o regime sucessorio na
separacdo convencional no casamento tornasse todos os bens incomunicaveis, tal orientacdo
néo se sustentou, pois foi cedida pelo entendimento unanime da 22 Secdo do mesmo Tribunal,
o qual aplicou a interpretacdo literal dos arts. 1.829, |, e 1.845, do Cddigo Civil.

Todavia, o entendimento do Superior Tribunal de Justica em nada afeta a sucessdo no
regime da unido estavel, uma vez que o companheiro supérstite tem regime préprio para receber
o0 patrimonio do falecido, na forma do art. 1.790, e seus incisos, do Cadigo Civil.

Nessa ordem de ideias, ainda existird a incomunicabilidade dos bens da heranca
deixado pelo falecido caso ambos os companheiros confeccionem em vida, através do contrato
de convivéncia o regime de separagdo convencional de bens, uma vez que pela propria leitura
do dispositivo, 0 convivente superstite s6 sera herdeiro quanto aos bens comuns formado pelo
casal.

O que se propde, portanto, é uma analise da constitucionalidade do art. 1.790, 1 e II,

do Cadigo Civil, bem como conferir legitimidade da ndo interferéncia do Poder Judiciario na



forma de constituicdo da familia que ndo seja 0 casamento, pois caso seja declarada a sua
inconstitucionalidade, os companheiros ndo poderdo fazer um planejamento sucessorio
adequado, uma vez que muitas dessas unides decorrem de uma dissolucdo precedente com
filhos de outros casamentos em que 0s companheiros procuram evitar ndo miscigenar o

patrimonio no caso de falecimento.

1. O DIREITO SUCESSORIO NA UNIAO ESTAVEL

O Cédigo Civil, no art. 1.790, caput, estabelece a participacdo da sucessao do
companheiro supérstite nos bens do falecido, cuja leitura deixa claro que “A companheira ou o
companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na
vigéncia da unidio estavel, nas condi¢des seguintes.”

Todavia, na sucessao do conjuge, principalmente no que tange a sua participacdo com
os descendentes, na forma do art. 1.829, I, do Codigo Civil, a divisdo do acervo hereditéario
quanto ao regime matrimonial de bens escolhidos pelos nubentes em vida ira fazer total

diferenca no falecimento de um dos nubentes, conforme a leitura:

A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:

I — Aos descendentes, em concorréncia com o conjuge sobrevivente, salvo se casado
este com o falecido no regime da comunhd&o universal, ou no da separacéo obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo Gnico); ou se, no regime da comunhdo parcial, o autor
da heranga ndo houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cdnjuge;

Il — ao cOnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.?

Embora os dispositivos tratem da sucessao do companheiro e do cdnjuge, o art. 1.790,
caput, do Codigo Civil, ainda assim existem inGmeras controvérsias doutrinarias e

jurisprudéncias, no que tange ao convivente somente suceder aos bens adquiridos onerosamente

! BRASIL. Lei n. 10406, de 10 janeiro de 2002. Coédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 mai. 2015.
2 1bid.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm

na unido estavel, uma vez que o regime sucessorio do companheiro é totalmente desigual ao do
conjuge, violando o principio da igualdade.

Salienta-se que, caso o falecido ndo adquira nada durante a constancia da unido estavel,
0 companheiro supérstite ndo sucedera nenhum bem, tendo em vista que o dispositivo veda
expressamente a transmissao dos bens particulares.

Diante disso, a doutrina de uma forma geral critica a inconstitucionalidade do art.
1.790, caput, e seus incisos, do Cadigo Civil, haja vista que a sucessdao do companheiro é um
verdadeiro retrocesso em relacdo ao art. 1.829, I, do CC.

Apenas os incisos Il e IV, do art. 1.790, Cddigo Civil, foram declarados
inconstitucionais por alguns Tribunais de Justica, através dos Orgaos Especiais, bem como pelo
Superior Tribunal de Justica, uma vez que a interpretacdo literal do dispositivo deixaria
desamparada a familia constituida pela unido estavel, prestigiando a familia constituida pelo
casamento, na forma do art. 1.829, I, do Codigo Civil.

A postura da interpretagédo jurisprudencial foi de igualar os incisos Il e IV do art.
1.790, do CC a vocacdo hereditaria do conjuge segundo os termos do artigo 1838 do Cdodigo
Civil, o qual deixa claro que “Em havendo falta de descendentes e ascendentes, sera deferida a
sucessdo por inteiro ao conjuge sobrevivente.”?

E imperioso destacar que os incisos 1l e IV, do art. 1.790, do CC, foram destacados
pelo Supremo Tribunal Federal, o qual afetou o tema através da repercussdo geral n® 823.421,
no que tange a leitura correta conforme a Constituicdo Federal, cujo resultado esta passivel de
julgamento pela Corte.*

Todavia, quanto a sucessdo dos descendentes em concorréncia com o companheiro

3 bid.
4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE. 823.421. Relator: Ministro Roberto Barros. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4599115>. Acesso em: 15 jun.
2015.
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supérstite, na forma dos incisos | e Il, do art. 1.790 do CC, a doutrina tem se preocupado
somente em dissertar sobre a inconstitucionalidade total do dispositivo sem solucionar as
respostas adequadas quando o autor da heranca confecciona o contrato de convivéncia com
regime de separacdo convencional de bens.

A jurisprudéncia tem enfrentado o tema timidamente através dos Tribunais de Justica
de alguns Estados, pois o tema é novo, uma vez que a legislacdo somente ampliou a
possibilidade do regime de separacdo convencional de bens aos conviventes em 1996, diante

da Lei 9.278, conforme o art. 5°;

Os bens moveis e iméveis adquiridos por um ou ambos 0s cOnjuges, na constancia da
unido estavel e a titulo oneroso, sdo considerados fruto do trabalho e da colaboracdo
comum, passando a pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo
estipulagdo contraria em contrato escrito.’

Ressalta-se que todos os temas enfrentados pelos Tribunais giram em torno do inciso
I1,doart. 1.790, do Cdadigo Civil, visto que o companheiro sobrevivente manifesta a sua vontade
conjuntamente com o falecido no contrato de convivéncia com clausula expressa de
incomunicabilidade dos bens adquiridos onerosamente na unido estavel. Contudo, ap6s a morte
do de cujus, o companheiro supérstite ingressa no inventario requerendo a posse desses bens,
junto com os descendentes do falecido.

Diante disso, 0 caso concreto chegou nas mais altas cortes do pais, porém ainda néo
esta sedimentado nos Tribunais, pois a interpretacdo jurisprudencial utiliza como fundamento
0 precedente do Superior Tribunal de Justica, o qual teve como principal aspecto a sucessdo do
conjuge no regime de separacdo convencional de bens, na forma do art. 1.829, 1, do CC.

Portanto o dispositivo merece a interpretacdo adequada, uma vez que diversas
interpretacdes geram insegurancas juridicas em torno da matéria, pois os Tribunais brasileiros

sdo bem volateis quanto aos seus posicionamentos, na interpretacdo do art. 1.790, 11, do CC,

5 BRASIL. Lei 9.276, de 10 de maio de 1996. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9278.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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quanto ao regime de separacdo convencional de bens na sucessao da uniao estavel.

2. REFLEXOS DO CONTRATO DE CONVIVENCIA ESTIPULANDO O REGIME DE

SEPARACAO CONVENCIONAL DE BENS APOS A MORTE

Segundo ensinamento de Alvaro Villaga Azevedo, o regime de bens “é um conjunto
de normas que regula as relagdes econdmicas dos conjuges, na constancia de seu matrimonio.”®

Apesar da doutrina de Direito de Familia conceituar o regime de bens somente como
regramento das relacdes econémicas durante a vida dos conjuges ou companheiro, o préprio
art. 1.829, I, do CC, tem a ratio essendi da projecdo do regime de bens ap6s a morte.

Na unido estavel o regime de bens que rege é a comunhao parcial de bens, salvo se
houver contrato escrito estipulando relacdo patrimonial de modo diverso, conforme o art. 1725,
do CC, o qual dispde que “na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh?o parcial de bens.”’

Conforme ligBes precisas de Francisco José Cahali®, o contrato de convivéncia “é o
instrumento pelo qual os sujeitos de uma unido estavel promovem regulamentac@es quanto aos
reflexos da relagdo.”

Quando os companheiros ndo firmam quaisquer regimes de bens, o qual certamente
sera 0 da comunhdo parcial, o convivente supérstite terd o direito da meagdo nos bens adquiridos
onerosamente durante a unido estavel, bem como a quota hereditéaria sobre os mesmos bens,

conforme a propria leitura do art. 1.790, Il, do CC.

Por esse raciocinio varias acfes questionaram a constitucionalidade do dispositivo,

8 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Direito de Familia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 287.

"BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 jan. 2002. Cddigo  Civil. Disponivel  em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 12 de mai. 2015.

8 CAHALLLI, Francisco José. Contrato de convivéncia na unido estavel. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 55.
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uma vez que o direito hereditario na unido estavel era mais vantajoso do que no casamento, na
forma do art. 1829, I, do CC, tendo em vista que 0 cdnjuge supérstite so teria direito a heranca
aos bens particulares do falecido, mas nunca nos bens comuns.

O Superior Tribunal de Justica julgou o caso sem analisar a constitucionalidade do
dispositivo, apenas destacando que a vocacdo hereditaria tem que respeitar o instituto familiar

escolhido pelos pretendentes.

Direito das sucess0es. Recurso especial. Inventario. De cujus que, apds o falecimento
de sua esposa, com quem tivera uma filha, vivia, em unido estavel, hd mais de trinta
anos, com sua companheira, sem contrair matrimonio. Incidéncia, quanto a vocacao
hereditaria, da regra do art. 1.790 do CC/02. Alegacdo, pela filha, de que a regra é
mais favoravel para a convivente que a norma do art. 1829, I, do CC/02, que incidiria
caso o falecido e sua companheira tivessem se casado pelo regime da comunhdo
parcial. Afirmacéo de que a Lei ndo pode privilegiar a unido estavel, em detrimento
do casamento.®

No que tange ao regime de separacdo convencional de bens, tanto no casamento quanto
na unido estavel, o conjuge ou companheiro supérstite ndo tera direito a meagdo, bem como aos
bens adquiridos pelo esforgo proprio do autor da heranca, os bens doados e herdados.

Todavia, no direito sucessorio do casamento, a interpretacdo literal do art. 1829, I, do
CC, ndo abrange a figura da separacdo convencional de bens, mas somente da separacao
obrigatdria, a qual tem como causa 0 casamento que ndo observou os preceitos legais.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, em meados de 2009, através da sua 3?
Turma, interpretou sistematicamente a sucessao do conjuge, segundo o art. 1.829, I, do CC, o
qual obteve sucesso nos principais Tribunais de Justica do pais, pois o0 entendimento era de que
a separacao obrigatoria se dividia em duas, quais sejam, em separacao legal, na forma do art.
1.641, do CC, bem como a separacdo convencional, segundo os termos do art. 1687, do CC.

Em um segundo plano, o precedente firmou a linha de que deveria prevalecer o

principio da boa-fé objetiva e autonomia de vontade dos cénjuges quando firmarem o regime

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1117563. Relatora: Ministra Nancy Andrigui. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=1117563&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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de separacdo convencional de bens do casamento, ndo podendo apds a morte, o cénjuge
supérstite requerer através do inventario os bens particulares do falecido, uma vez que

expressaram através da clausula de pacto antenupcial que esses bens eram incomunicaveis.

Por fim, cumpre invocar a boa fé objetiva, como exigéncia de lealdade e honestidade
na conduta das partes, no sentido de que o conjuge sobrevivente, apds manifestar de
forma livre e licita a sua vontade, ndo pode dela se esquivar e, por conseguinte,
arvorar-se em direito do qual solenemente declinou, ao estipular, no processo de
habilitacdo para o casamento, conjuntamente com o autor da heranca, o regime de

separacdo convencional de bens, em pacto antenupcial por escritura pablica. 10

No entanto em junho de 2015, o proprio Superior Tribunal de Justica firmou
jurisprudéncia na 2% Sec¢do, a qual estabeleceu que o cénjuge casado pelo regime de separacéao
convencional de bens é herdeiro necessario, interpretando literalmente o art. 1829, I, do CC,
fazendo uma leitura de que somente os cOnjuges supérstites que tivessem estabelecido os
regimes da comunhdo universal, separacdo obrigatoria de bens e a participacdo final nos
aquestos ndo participariam da heranca do falecido.!

Na linha de todos os precedentes do Tribunal da cidadania, esse entendimento
consolidado era esperado, uma vez que as disposicdes sobre o direito sucessério tém que ser
interpretadas restritivamente, bem como o proprio art. 1.845, do Cdédigo Civil, o qual deixa
claro que os descendentes, os ascendentes e 0 cOnjuge sao herdeiros necessarios

Apesar desse entendimento consolidado ser no sentido de que o conjuge supérstite
casado no regime de separacdo convencional ter direito a heranca, tal entendimento ndo podera
ser alargado para a instituicdo familiar da unido estavel, pois o seu regime sucessorio guarda

nuances, na forma do art. 1.790 e seus incisos, do Codigo Civil, bem como o art. 1.845, do

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 992.749. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=992749&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO>. Acesso em: 15 jun. 2015.
11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1382170. Relator: Ministro Moura Ribeiro. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&termo=
REsp%201382170>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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mesmo diploma que ndo prevé o companheiro como herdeiro necessario.

Por isso que, parte-se do entendimento de que o legislador diferenciou ambas as
instituicbes familiares, na forma do art. 226, §3°, da CRFB/88, devendo ser guardadas as
discuss@es sobre o regime sucessorio no casamento em momento oportuno.

No que tange ao direito hereditario na unido estavel, o art. 1.790, caput, do CC,
preceitua que o companheiro so ird herdar os bens do falecido caso tenha direito de meacéo
sobre esses bens.

Assim, caso 0s conviventes firmem o regime de separacdo convencional na unido
estavel, através de uma clausula expressa confirmando a incomunicabilidade dos bens
adquiridos durante a unido estavel, nota-se a impossibilidade da formacdo dos aquestos,
portanto a razao da lei é que ja ndo existe o direito de meacdo do casal, logo o direito hereditario
é impossivel pelo convivente.

Por esse raciocinio, percebe-se pela leitura do art. 1.790, do CC, que existe a
incomunicabilidade total dos bens adquiridos onerosamente ao companheiro supérstite em
herdar o patriménio do falecido, uma vez que a clausula da unido estavel foi clara em firmar a
rentncia de qualquer presuncao de esfor¢co comum do casal, além do que o préprio dispositivo,
condiciona o direito de sucessdo do companheiro nos casos em gque 0 mesmo € meeiro.

A propria doutrina, de maneira timida, se curva a esse entendimento, conforme as
lices de Maria Berenice Dias.

O companheiro participa da sucessdo quanto aos bens adquiridos
onerosamente na vigéncia da unido estavel (CC 1.790). A base de célculo sdo
0s aquestos, tanto para apurar sua meacdo quanto para identificar a quota
sucessodria concorrente. Diante de tdo clara explicitagcdo, parece ndo haver
davida de que o direito de concorréncia seria somente sobre os aquestos. Esta
é a tendéncia da doutrina: no mesmo local onde fez sua meagéo, o convivente
fara sua sucessdo, concorrendo com os descendentes, ascendentes e demais
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parentes sucessiveis.2

Para Carlos Roberto Gongalves, “a concorréncia se dara justamente nos bens a respeito
dos quais o companheiro ja é meeiro.”*3

E imperioso ressaltar posicionamento doutrinario completamente oposto, o qual
defende Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald ao escrever que “o direito hereditario
do companheiro decorre da lei, independendo do regime de bens norteador da relacdo de
companheirismo.”*

Essa interpretacdo dos doutrinadores nada mais € do que a aplicacdo do regime
sucessorio do cbnjuge, na forma do art. 1.829, I, do CC, porém os doutrinadores continuam
aduzindo que “mesmo que o casal em unido estavel estipule um regime diverso, por meio de
negocio juridico, o direito hereditario permanecera incidindo sobre os bens adquiridos
onerosamente na constancia da relagdo (aquestos).”*®

Note que os fundamentos dos civilistas subvertem a leitura do art. 1.790, caput, do CC,
fazendo com que o companheiro herde os bens particulares do companheiro, cujo contrato foi
estipulado de maneira contraria, ocultando o art. 1.725, do CC, no que tange ao regime de bens
escolhido pelo casal.

No campo de direito de familia os doutrinadores dissertam sobre a igualdade das
instituicGes familiares, entretanto quando interpretam a sucessdo do companheiro sobrevivente

na unido estavel com separacdo convencional, ndo dao importancia ao regime de bens e suas

consequéncias, denotando a intencdo de rasgar o que foi firmado aplicar isoladamente o art.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 183.

13 GONCALVES. Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das sucessées. v. VII. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 193.

4 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 7. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
284,

15 1bid., p. 286.



12

1.790, do CC.

Por esse pensamento quanto ao regime de separacdo convencional de bens, o qual
aplica-se de maneira oculta a sucessdo do cénjuge, um ponto chama a atencao, pois néo foi
enfrentada pelos civilistas, caso o regime escolhido pelos companheiros na unido estavel fosse
da comunh&o universal, aplicaria cegamente o art. 1.790, do CC, ou seja, 0 sobrevivente s0
herdaria 0 que esta prescrito em lei, ndo podendo ter direito a meacao aos bens anteriores do
que o casal construiu, na forma do art. 1.667, do CC, ou o debate da dissertacdo quanto a
separacdo absoluta de bens é para demonstrar as desvantagens da sucessdo do companheiro
supérstite.

No campo jurisprudencial, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul tem
encampado 0 posicionamento de que o companheiro sobrevivente no regime de separacdo
convencional de bens herdaria os bens do falecido, o que nada mais é do que 0 mero afastamento
do art. 1.790, do CC, que trata do regime sucessorio do companheiro em detrimento do regime

sucessorio do conjuge.

INVENTARIO. UNIAO ESTAVEL. DIREITOS DA COMPANHEIRA A
SUCESSAO. HABILITACAO. CABIMENTO. Comprovada a unifo estavel, mesmo
que a companheira ndo possua direito @ meagdo, em decorréncia de ter sido adotado
0 regime da separacdo obrigatéria de bens, € herdeira relativamente aos bens
adquiridos onerosamente na constancia da unido estavel, devendo ser deferido o seu
pedido de habilitacdo no inventario. Incidéncia do art. 1.790, inc. I, do CCB. Recurso

provido 16

Essa construcdo doutrinaria e jurisprudencial, viola a clausula de reserva de plenério,

na forma do art. 97, da CRFB/88’, bem como a Sumula Vinculante 10, do Supremo Tribunal

16 ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Relator: Desembargador: Sergio Fernando
Vasconcellos Chaves. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&
aba=juris&entsp=a__politicasite&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF8&ie=UTF8&ud=1&Ir=lang_pt&sort=date%3A
D%3AS%3Ad1&as_gj=&site=ementario&as_epg=&as_oq=&as_eq=&partialfields=n%3A70057445777&as_q=
+#main_res_juris> . Acesso em: 15 jun. 2015.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumulaVinculante>. Acesso em: 15 jun.
2015.
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Federal, uma vez que deixa de aplicar o art. 1.790, do CC, ocultando a sua forma de afastamento
da norma com fundamentos que destoam da hermenéutica juridica.

Nessa ordem de ideias, qualquer Tribunal que trabalhe com essa interpretacdo estara
legislando, uma vez que aplica uma norma em cotejo distinto, ou seja, o art. 1.829, I, do Codigo
Civil, ¢ aplicado ocultamente, quanto a sucessdo do cbnjuge superstite com regime de separacao
convencional ao companheiro com mesmo regime.

Portanto, para que a leitura dos civilistas e do Tribunal do Estado do Rio Grande do
Sul sejam aceitas, o art. 1.790, caput, do CC, devera ser declarado inconstitucional perante o
Supremo Tribunal Federal, pois utilizar interpretacdo para subverter a ordem juridica ¢é algo

grave e intoleravel no direito vigente.

3. APRESENTACAO DO POSICIONAMENTO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO A LUZ DO DIREITO CIVIL QUANTO A

INCOMUNICABILIDADE DOS BENS APOS A MORTE

Longe do tema ser pacificado em nivel nacional, pois a matéria da concorréncia do
companheiro supérstite com os descendentes s6 esta sendo analisada hodiernamente, uma vez
que a possibilidade da escolha do regime de bens somente foi normatizada somente pela Lei
9.278 de 1996.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, foi a primeira Corte que interpretou
o instituto de maneira avancada e adequada, pois utilizou todos os métodos da hermenéutica
juridica sem ferir o ordenamento constitucional.

Todos os acérddos proferidos pelo Tribunal fluminense sdo decididos em sede de
agravo de instrumento, pois na maioria das vezes 0s juizos a quo aplicam a ilegitimidade ativa

do companheiro supérstite para figurar no inventario, julgando de forma terminativa para o
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mesmo figurar na acéo.

O primeiro acordao foi lavrado pela relatoria do Desembargador Carlos Azeredo de
Aradjo, cujo teor foi impar, visto que enfrentou a incomunicabilidade total dos bens sob a 6tica
do proprio arts. 1.790, caput, e 1.725 do CC, entendendo que, quando houver contrato de
convivéncia estipulando a separacao convencional de bens 0 companheiro supérstite nao teria
direito hereditéario.

O acordao ainda teve como fundamento a aplicacéo do principio da boa-fé objetiva na
escolha do regime de bens, uma vez que o convivente que aceitou o regime de separacao total
na unido estavel declarou os riscos de néo participar da heranga, portanto o ingresso da acao de
inventario pelo convivente sobrevivo requerendo partilha dos bens particulares do falecido é
considerada conduta contraditéria, porque vai de encontro com a sua prépria manifestacdo de

vontade primitiva.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVENTARIO. EMBARGOS DE
DECLARACAO ACOLHIDOS QUE EXCLUEM COMPANHEIRA DA
SUCESSAO DE ACORDO COM CLAUSULA DE ESCRITURA PUBLICA
DECLARATORIA DE UNIAO ESTAVEL QUE ESTABELECEU A
INCOMUNICABILIDADE TOTAL DOS BENS ENTRE OS CONVIVENTES.
MUITO EMBORA A AGRAVANTE ENTENDA POSSUIR DIREITO AOS BENS
HAVIDOS NA CONSTANCIA DA RELACAO DE COMPANHEIRISMO, A
NATUREZA DESTE RECURSO NAO PERMITE QUALQUER INDAGACAO
ACERCA DE VIiCIOS CAPAZES DE MACULAR ESPONTANEA E PUBLICA
MANIFESTACAO DE VONTADE QUANTO A INCOMUNICABILIDADE DOS
BENS. RECURSO NAO PROVIDO, ART.557, CAPUT, DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.%®

E imperioso ressaltar que o citado acérddo, toca em um dos pontos mais interessantes
da matéria, uma vez que a fundamentagéo teve por escopo colocar expressamente o art. 1.725,
do CC, o qual expressa a existéncia de contrato escrito estipulando outro regime, qual seja o de

separacdo absoluta de bens, retirando qualquer presuncdo de formacdo de bens comuns dos

19 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justiga. Al 0051144-91.2012.8.19.0000. Relator: Desembargador: Carlos de
Azeredo Araujo. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E9FAF10B4E817A8A07480F7153
B8DC33DEC4634F5D20>. Acesso em: 15 jun. 2015.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E9FAF10B4E817A8A07480F7153B8DC33DEC4634F5D20
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004E9FAF10B4E817A8A07480F7153B8DC33DEC4634F5D20
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conviventes.

Seguindo a ldgica da interpretacdo sistematica, a Desembargadora Marilia de Castro
Neves Vieira decidiu o tema de maneira sucinta, sem adentrar em qualquer questdo de ordem
constitucional, apenas discorrendo que existindo escritura declaratéria de separacdo absoluta
de bens, a propriedade era exclusiva do falecido, portanto existira a transmissdo do bem pela
heranca para companheiro supérstite.?

Ap0s esse acordao, a Desembargadora Patricia Serra Vieira lavrou acérdé@o no sentido
de que o companheiro ndo teria legitimidade para figurar no inventario, entretanto utilizou
fundamentos da decisdo da 3% Turma do Superior Tribunal de Justica, no que tange ao direito
hereditario do conjuge.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Inventério. Decisdo que indefere a habilitacdo da
companheira do falecido, em razdo de existéncia de escritura declaratoria de uniao
estavel, com registro de opcéao pelo regime da separacdo total de bens. A vontade das
partes e a liberdade contratual devem ser prestigiadas e enfatizadas, ndo sendo
razodvel que, apos o falecimento de um dos companheiros, seja alterada a vontade
comum pactuada. Interpretacdo ldgica e sistematica dos artigos 1.829, inciso |, e 1.687
do Cadigo Civil brasileiro. Atendimento aos principios da confianga mutua, eticidade
e/ou lealdade. Artigos 421 e 422 do CC. Inviavel, nos termos estabelecidos na avenca,
a concorréncia sucessoria da companheira. E fenémeno incontestavel que o Direito
sucessorio trabalhe com a projecdo econémica do falecido. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica e desta Corte estadual. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.%

Ressalta-se que ndo s6 o voto da desembargadora, mas a maioria dos votos dos
Tribunais estaduais quando fundamentam a ilegitimidade do companheiro supérstite com
regime de separacdo convencional utilizam a jurisprudéncia da 32 Turma, do Superior Tribunal
de Justica, julgada em 2009.

Cumpre destacar que o precedente do Superior Tribunal de Justica quanto a

20 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Al 0023838-16.2013.8.19.0000. Relator: Desembargadora Marilia de
Castro Neves Vieira. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046C58667COEB82153AAA74CF6B9
30DE11C5022E300645>. Acesso em: 15 jun. 2015.

2 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Al 0011875-11.2013.8.19.0000. Relator: Desembargadora Patricia
Serra Vieira. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C1776EE27BABSE856FFO6 AD886B
D6B79AC502265E4132>. Acesso em: 15 jun. 2015.


http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046C58667C0EB82153AAA74CF6B930DE11C5022E300645
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00046C58667C0EB82153AAA74CF6B930DE11C5022E300645
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C1776EE27BA8E856FF06AD886BD6B79AC502265E4132
http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=0004C1776EE27BA8E856FF06AD886BD6B79AC502265E4132
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ilegitimidade do conjuge na sucessdo do falecido se adequa muito mais ao instituto familiar da
unido estavel do que no casamento, pois o casamento tem norma expressa de que o conjuge é
herdeiro necessario, segundo os termos do art. 1.845, do CC, portanto o fundamento da violacao
do contrato entre as partes, amolda-se perfeitamente nos contratos de convivéncia na unido
estavel como suporte secundario de fundamentacéo.

O principio da boa-fé objetiva se encontra muito mais latente na instituicdo familiar
da unido estavel com regime de separacdo convencional de bens do que no casamento que
estipula esse regime, uma vez que é o contrato que rege os efeitos patrimoniais entre as partes,
persistindo até mesmo apos a morte.

Nesse interim, a conduta do companheiro sobrevivente em requerer 0s bens que
manifestou a vontade no sentido de individualizar as conquistas patrimoniais de ambos com a
finalidade de ndo miscigenar os patrimonios adquiridos onerosamente, para que apds a morte
tenha outra conduta é no minimo violadora da lealdade, eticidade e da confianca.

Portanto, prezando pelos principios escorreitos do direito positivo e constitucional, a
Corte fluminense manteve o respeito as ordens de vocacao hereditéaria, ndo subvertendo em
nenhum momento o direito hereditario do companheiro para que herdasse o0s bens particulares
do falecido, sob pena de afastamento do art. 1.790, do CC, aplicando disfarcadamente o art.

1.829, 1, do CC.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DOS REGIMES SUCESSORIOS DIFERENCIADOS

NAS INSTITUICOES FAMILIARES.

A Constituicdo Federal deixou claro que as pessoas poderdo formar duas instituigdes
familiares, quais sejam 0 casamento ou a unido estavel, entretanto demonstrou certa predilecao

para 0 casamento, pois 0 art. 226, 83° preceitua que “Para efeito da prote¢do do Estado, é
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reconhecida a uniédo estavel entre homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei
facilitar a sua conversdo em casamento.”??

O Supremo Tribunal Federal, interpretando o dispositivo fixou em um primeiro
momento a aplicabilidade do regime da unido estavel as unides entre pessoas do mesmo sexo,
0 que por sua vez deflagrou a Resolucdo n. 175, de 14 de maio de 2015, do Conselho Nacional
de Justica, a qual determina a celebracdo de casamento civil ou conversao de unido estavel em
casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Por esse primeiro contato, nota-se que a igualdade em ambas as instituicdes ndo tem
fundamento, pois o legislador ndo diferencia as instituicbes familiares, entretanto demonstra
predilecdo ao casamento, o qual exige formalismo, dando muito mais seguranca a ambas as
partes do que a unido estavel.

A principal consequéncia da diferenca de ambas as instituicdes ndo desagua no campo
do direito de familia, entretanto do direito sucessério, por isso existem vozes na doutrina que
sustentam a inconstitucionalidade total do art. 1.790, do CC, aplicando o art. 1.829, do CC, sob
o fundamento do principio da igualdade.

Apesar da maioria dos membros do Instituto Brasileiro de Direito de Familia
sustentarem a igualdade entre as instituicfes familiares, Rodrigo da Cunha Pereira demonstra
que equiparé-las em tudo sera o fim da unido estavel.

Equiparar em tudo estas duas formas de familia significa acabar com a unido estavel,
interferir drasticamente no desejo das pessoas de poderem escolher uma forma de
constituir familia que ndo seja o casamento. Ainda bem que o
companheiro/convivente ndo é herdeiro necessario nem herdeiro concorrente. Pelo
menos restou uma forma de constituir familia em que o individuo tem a liberdade de
destinar os seus bens apds a morte para quem bem entender.

Este tratamento dado pelo Cédigo Civil de 2002 ao casamento e a unido estavel ndo
significa superioridade de uma sobre a outra entidade familiar. Significa a saudavel
consideracdo das diferengas. O passo adiante no discurso da igualdade de direitos é
exatamente esta consideracdo das diferencas. E na liberdade de escolha do diferente
esta a responsabilidade do sujeito por esta escolha.

Em outras palavras, e parafraseando Jaques Lacan, o sujeito é responsavel pelas suas

22 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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escolhas. Optar por constituir familia pelo casamento tem vantagens ou desvantagens,
assim como optar pela unido estavel traz vantagens e desvantagens. O que o Direito
deve garantir ¢ liberdade das pessoas de escolherem esta ou aquela forma de constituir
familia. Se ndo houver diferenca entre estas duas formas, ndo havera liberdade de
escolha.?®

O proprio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro tem entendimento avangado
sobre o tema, na decisdo do Desembargador Paulo Sergio Prestes, cujo teor foi demonstrar a
importancia da diferenca das instituicbes familiares, bem como nédo fixar a

inconstitucionalidade na ordem vocacéao hereditaria do companheiro.

O IDEAL DE ISONOMIA E A IGUALDADE MATERIAL QUE IMPOE QUE AS
DIFERENCAS SEJAM CONSIDERADAS AO SEREM ESTABELECIDOS OS
DIREITOS E OS EFEITOS DE CERTOS ATOS. CONSTITUCIONALIDADE DO
TRATAMENTO DADO A COMPANHEIRA NA SUCESSAO, QUE NAO PODE
SER DESCONSIDERADO PARA QUE SEJA DADO O TRATAMENTO DE
ESPOSA. O ESTADO TEM O DEVER DE RESPEITAR A ESCOLHA DAS
PESSOAS AO DECIDIREM CONSTITUIR FAMILIA POR MEIO DA UNIAO
ESTAVEL, MAS TAMBEM TEM O DEVER DE IMPOR QUE ESSAS PESSOAS
SE SUJEITEM AOS EFEITOS DE SUAS ESCOLHAS QUE FORAM TOMADAS
DE FORMA LIVRE E SEGUNDO OS SEUS IDEAIS DE FELICIDADE.?

CONCLUSAO

Qualquer tipo de interpretacdo jurisprudencial que subverta a ordem de vocacgédo
hereditaria, mudando o sentido da leitura do artigo 1.790, do Cadigo Civil em detrimento do
artigo 1.829, I, e 1.845, do Cadigo Civil, quanto ao direito sucessério do companheiro com
regime de separacdo convencional de bens afronta a ordem normativa vigente.

O companheiro ao escolher o regime de separacdo convencional de bens através do
contrato de unido estavel, firma por manifestacdo de vontade expressa que 0s patrimonios de
ambos 0s conviventes ndo irdo miscigenar durante a vida, muito menos ap6s a morte.

Nessa ordem de ideias, os artigos 1.790 e 1.725, do Cédigo Civil, séo interpretados

23 PEREIRA, Rodrigo Cunha. Concubinato e unido estavel. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 159.
24 R10 DE JANEIRO. Tribunal de Justica. Al 0060945-65.2011.8.19.0000. Relator: Desembargador Paulor Ségio
Prestes. Disponivel em:
<http://wwwl.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00039DA3B6997B0290C801C2ED8E40
7A9B74CCC403164C3D>. Acesso em: 15 jun. 2015.
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sistematicamente no que tange ao regime de separacdo convencional de bens, ndo deixando
duvidas que ambos os companheiros em vida ndo formaram aquestos, portanto em caso de
falecimento deles existira uma clausula de barreira que impedira ao sobrevivente de herdar os
bens do falecido.

Sendo assim, o companheiro supérstite ndo terad direitos aos bens do falecido caso
tenha manifestado vontade conjuntamente para a estipulacdo do regime de separagdo
convencional de bens pelo contrato de convivéncia, sob pena de violag¢do do principio da boa-
fé objetiva, uma vez que ficara escrachado atitudes contraditérias, o que é vedado desde da
criagdo do novo Cadigo Civil, o qual se baseou pelo principio da eticidade.

Destaca-se que ndo se pode olvidar de que, por certos critérios do legislador, que
suplantam questdes meramente juridicas, levando em conta aspectos sociais e politicos
envolvidos nos mais variados temas objeto de normatizacdo, podem ser constituidas garantias
para os diversos entes componentes da familia, o que, de modo algum, consiste em
discriminacdo, pelo quanto se perceba motivada a concesséo de aludidas garantias, como de
fato, em algumas situacdes isto se mostra absolutamente plausivel.

Portanto, o legislador brasileiro diferenciou duas instituicdes familiares na propria
Constituicdo Federal, quais sejam o casamento e a unido estavel, porém o tratamento distinto
ndo significa a violagdo do principio da igualdade, uma vez que cabe ao individuo fazer a

escolha que Ihe aprouver para a sua vida.
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