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E ant3n n QT daridjy 0 destino do artigo 1.790 do CC? (parte 1)

José Fernando Simao
advogado e Sor

Quousque tandem Catilina

abutere patientia nostra?

| —*Prossiga-se 0 julgamento!”. The show must go on.

Quando Cicero desferiu seus severos e eficazes ataques contra Lucio Sérgio Catilina, que paraele
representava o que a Republica romana tinha de pior, sua peroracéo junto ao Senado seiniciava.com
uma pergunta: “até quando Catilina abusaras de nossa paciéncia?’

A condenacdo de Catilina representava uma tentativa de salvar a Republica de uma crise politica sem
precedentes. Os destinos de Roma seriam tracados pel o julgamento, segundo Cicero.

No presente momento histérico, a constitucionalidade do artigo 1790 do Cédigo Civil € que estaem
jogo. O Supremo Tribunal Federal esta prestes a mudar o destino de milhares de familias formadas por
unides estéveis em que um dos companheiros faleceu e os bens foram transmitidos pelo principio da
saisine [1].

Ja e chegada a hora de o ministro Dias Tofolli permitir o prosseguimento do julgamento do Recurso
Extraordinario 8.786.94-M G em gue sete ministros ja manifestaram seu entendimento pela
inconstitucionalidade do dispositivo.

O povo brasileiro clama pela celeridade do ministro Tofolli neste momento. Prioridade a finalizagdo do
julgamento € que se quer!

Il —Uma breve nota historica: desequipar ou-se 0 que estava equipar ado.

Antes davigénciado atual CC, duas leis regulamentavam a uni&o estéavel no Brasil: Lei 8.971/94 e
9.278/96. As leis surgem para regulamentar o artigo 226, parégrafo 3° da CF pelo qual afamilia
decorrente da uni&o estavel passou a ser protegida.
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E importante frisar que por op¢&o do |egislador da década de 1990, os efeitos sucessorios do casamento
(artigo 1611 do CC/16) e da unido estavel (artigo 2°daLel 8.971/94 e artigo 7° da Lei 9.278/96) eram
idénticos. Parafins sucessorios, casar ou se unir estavelmente produziam iguais efeitos. Assim:

a) deixando o falecido descendentes, 0 conjuge ou companheiro supérstite tinha apenas o usufruto
de Y2 dos bens (artigo 1611, 81° do CC/16 e artigo 2°, | daLei 8.971/94);

b) deixando o falecido ascendentes, o cdnjuge ou companheiro supérstite tinha apenas o usufruto
de 1/2 dos bens (artigo 1611, 81° do CC/16 e artigo 2°, Il daLei 8.971/94);

C) se o falecido néo tivesse descendentes, nem ascendentes, 0 conjuge ou companheiro do falecido
herdava a totalidade dos bens (artigo 1603, 111 do CC/16 e artigo 2°, |11 daLei 8.971/94);

d) o direito real de habitagdo em favor do conjuge do falecido quando casado por comunh&o
universal de bens decorria da previsdo do artigo 1611, §2° do CC/16 e em favor do companheiro
decorria do parégrafo unico do artigo 7° daLe 9.278/96.

Com o CC de 2002, aigualdade sucessoriafoi perdida por forca do artigo 1790 do CC. O sistema
harmonico e socialmente aceito passou por um abalo que, conforme reflexdes varias que fiz
anteriormente [2], gerou desconforto ao julgador e a sociedade. Assim:

a) enquanto o cdnjuge concorre com os descendentes em regra, salvo em certos regimes de bens
(artigo 1829, I); o companheiro sd concorre quanto aos bens onerosamente adquiridos no curso da
unido estével (artigo 1790, caput);

b) o conjuge tem areserva da quarta parte se for ascendente dos herdeiros com quem concorrer [3]
(artigo 1832); ja o companheiro tera quinhdo igual se for ascendente dos herdeiros [4] ou meio
guinhdo se ndo o for (artigo 1790, | ell);

C) o conjuge sempre concorre com os ascendentes do falecido e recebera 1/3 da heranca se
concorrer com o0 pai e mée do morto, ou 1/2 se concorrer com 0s demais ascendentes (artigo 1.837
do CC); ja o companheiro sempre recebera 1/3 da heranca (artigo 1790, I11);

d) o conjuge exclui os colaterais da sucessao recebendo a totalidade da heranca caso n&o haja
descendentes, nem ascendentes (artigo 1829, 111 e 1838 do CC); ja o companheiro concorre com 0s
colaterais e recebe 1/3 da heranca (artigo 1790, I11);

€) o conjuge tem direito real de habitagdo garantido em caso de morte do marido ou da mulher
(artigo 1.831 do CC); ja o companheiro ndo por auséncia de mencgao legal [5].

Nesse sentido, iniciou-se verdadeira batalha pela declaracéo de inconstitucionalidade do dispositivo. Em
razéo dareservade plenario, varios tribunais se manifestaram quanto o tema e suas decisdes revelam o
desconforto gerado pelo desarmdnico artigo 1790.

Enquanto os tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, S&o Paulo, Espirito Santo, Minas Gerais e
Distrito Federal declararam o dispositivo constitucional, os tribunais de Justica do Parana e do Rio de
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Janeiro o declararam inconstitucional.

Ent&o, ap0os quase 14 anos de vigénciado CC, o STF iniciou o julgamento do Século em matériade
sucessdes. 0 artigo 1790 é efetivamente inconstitucional ?

[11 —Voto do ministro Barroso — fundamento da inconstitucionalidade
Os fundamentos do voto foram varios e dois merecem nota.

(a) N&o é legitimo desequiparar casamento e unido estavel para fins sucessorios, pois a hierarquizagdo é
incompativel com a Constituicéo Federal.

(b) adiferenciacdo entre casamento e unido estavel pode ser legitima ou arbitréria.

A equivocada hierar quizagéo.

A parte final do artigo 226, § 3° da CF prevé “devendo alei facilitar sua conversdo em casamento”. Essa
locucéo levou alguns autores e 0 proprio STJ em diversas decisdes a um equivoco nainterpretagdo do
dispositivo. N&o criou a CF uma hierarquia entre as formas de familia: casamento n&o € melhor, nem
pior que unido estavel.

Assim, argumentos utilizados em profuséo pelas decisdes do STJ tais como o regime de separagao
obrigatéria deve ser imposto aos septuagenérios em unido estavel, sob pena de 0 casamento ser pior que
aunido estavel, demonstram que ha um equivoco interpretativo grave do texto constitucional.

Narealidade, a Constituicdo apenas determina ao legislador que n&o dificulte a conversdo da unido
estavel em casamento, mas néo determina ao cidadéo que se case. E nem poderia fazé-lo, pois € vedada a
interferéncia do Estado nas decisdes quanto ao planegjamento familiar.

Uni&o estavel e casamento sdo formar distintas de constituicéo de familia, mas ndo ha hierarquia entre
elas: ndo ha uma melhor, nem uma pior.

O fato de ndo haver hierarquia, conforme leciona Barroso em seu voto, implicaigualdade de tratamento?
E isso que responderemos em nossa préxima coluna da ConJur.

1 At. 1784. Le mort saisit le vif. O morto se prende ao vivo ou em linguagem com certa dose deironia: o
ultimo suspiro do morto € o primeiro sorriso do vivo.

2 Por todas, “em busca da harmonia perdida’ publicada na obra * Decisdes e julgamentos embleméticos’
daAtlas.

3 Segundo orientagdo da doutrina majoritaria, apenas se for ascendente de todos os herdeiros com quem
concorrer (Enunciado 527 do CJF).

4 Também segundo doutrina majoritaria, apenas se for ascendente de todos os herdeiros com quem
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concorrer
5 A doutrina salvou o dispositivo por meio de interpretagdo sistemaética e teleol 0gica para garantir tal
direito aos companheiros no que foi amplamente seguida pelos Tribunais, inclusive pelo STJ.
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