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RESUMO

O presente trabalho objetiva a construcao de uma analise critica da posi¢ao do companheiro
em ambito sucessorio na contemporaneidade, tratado a luz dos julgamentos dos Recursos
Extraordinarios n°® 646.721/RS e 878.694/MG e do entendimento firmado de que nao ¢é
admissivel hierarquizar o casamento e a unido estavel. Nao obstante a atual conjuntura
representar um avango € transpassar certa sensacao de justica, deve-se ter cautela em sua
analise. E que o fim do tratamento discriminatorio vivido pelo companheiro em se tratando de
sucessoes so se daria caso houvesse sua elevacdo ao grau de herdeiro necessario, tal como ¢
para o conjuge. Verifica-se, assim, ser manifesta a necessidade de debater o tema e ampliar os
direitos conferidos aos conviventes em unido de fato, em prol da justica no ambiente do direito
privado.

Palavras-chave: Unido estdvel. Sucessdo do companheiro. Art. 1.790, CC.

Inconstitucionalidade. RE n°® 646.721/RS e 878.694/MG. Herdeiro necessario.
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INTRODUCAO

O sistema civil sucessorio padece manifestas contradigdes. Uma legislagao engessada
e tradicional ndo mais contempla os anseios de uma sociedade em constante modificagdo e de
inegavel pluralidade. Exemplo disso ¢ exatamente o tratamento conferido pelo legislador para
disciplinar as diferentes formas de familia, tema escolhido para anélise no presente estudo.

Neste sentir, verifica-se que a expansdo das familias cria a necessidade de que estas
sejam devidamente tuteladas. J& se apresentam como inaceitdveis a permanéncia de
preconceitos, de modo que ndo hd como conferir direitos sucessorios distintos as familias
conviventes em unido estavel ou ligadas pelo casamento civil tradicional.

E exatamente neste contexto que o presente estudo demonstrara a problematica em se
prestigiar a discriminacdo dos companheiros em relacdo ao conjuge e, a0 mesmo tempo,
esclarecerd que a igual hierarquia entre casamento e unido estavel ndo significa, contudo,
equiparacao plena entre as duas figuras.

Partindo-se de consideragdes gerais e abarcantes, objetivar-se-a pontuar as questoes de
maior relevancia no sentido contraditorio, definindo as limitagdes legais e constitucionais
acerca do instituto da sucessao na unido estavel, bem como a posi¢cado do companheiro como
herdeiro. Para tanto, utilizar-se-4, na presente monografia, do método hipotético dedutivo, ou
seja, far-se-a4 o levantamento dos problemas e, posteriormente, a formulagdao de hipotéticas
solugdes objetivando a construgdo de conclusdes efetivas.

Pela presente abordagem do assunto ser controversa e nova, onde ndo se tem uma
posi¢do fechada, utilizar-se-4 como recurso a pesquisa bibliografica de diversas fontes que
abarcam o assunto. A analise de textos publicados em sites juridicos se faz imprescindivel, bem
como a leitura de obras recentes que abordem a tematica a fundo. Ademais, e de grande
relevancia, serd a verificacdo das interpretacdes jurisprudenciais acerca do tema.

Demonstra-se crucial realizar uma analise da evolugdo historico-legal do instituto da
unido estavel, a fim de analisar o atual escopo legislativo a ser utilizado no enfrentamento as
aporias supramencionadas.

Demarcadas as principais disposi¢des legais, tratar-se-a do julgamento do Supremo
Tribunal Federal nos Recursos Extraordinarios 646.721/RS e 878.694/MG@G, bem como a tese
de repercussao geral firmada. O pronunciamento da Suprema Corte ¢ no sentido de declarar a
inconstitucionalidade da diferencia¢do sucessoria entre o companheiro € o conjuge no que
tange ao artigo 1.790 do Codigo Civil brasileiro, o que vem confirmar a tendéncia acima

apontada.



Até aqui a presente monografia ja se justificaria simplesmente por abordar um instituto
tao utilizado e, ao mesmo tempo, tdo complexo e contemporaneo. Entretanto, a temética a ser
debatida ¢ mais densa e abrange os efeitos praticos que tal decisdo, por si s, ndo alcancgara.

E que ndo se entende possivel celebrar a ndo hierarquizagio entre o casamento e a unio
estavel somente com declaragcao de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil de
2002. Com o fim de estabelecer a ambos 0 mesmo regime € os mesmos direitos sucessorios ao

companheiro sobrevivente, faz-se mister que este seja elevado ao nivel de herdeiro necessario.



1 NOCOES DE DIREITO DE FAMILIA: AS INSTITUICOES DO
CASAMENTO E DA UNIAO ESTAVEL

O Direito das Familias, tal como ¢ conhecido hoje, ¢ o ramo do Direito Civil
responsavel por trazer ao ordenamento juridico as normas que abrangem a organizacio e
protecdo das unidades familiares, bem como os deveres impostos aos seus membros. Ele abarca
em si as relacdes e litigios que envolvem a comunidade familiar em suas mais diversas
constitui¢cdes. Nas palavras da renomada doutrinadora Maria Berenice Dias, expoente no tema:

O novo modelo de familia funda-se sob os pilares da repersonalizagio, da afetividade,
da pluralidade e do eudemonismo, impingindo uma nova roupagem axioldgica ao
direito de familia [...]. A familia-institui¢ao foi substituida pela familia-instrumento,

ou seja, ela existe e contribui tanto para o desenvolvimento da personalidade de seus
integrantes, como para o crescimento e formacdo da propria sociedade, justificando,

com isso, a sua protecao pelo Estado.!

A Constitui¢ao Federal de 1988 salienta ser a familia a base da sociedade, devendo esta
ser tutelada de maneira especial pelo Estado brasileiro. E celebrado em seu artigo 226,
paragrafo terceiro, que “Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversido em
casamento”.

Desse modo, ainda que evidentemente protegidos ambos os institutos, faz-se mister
delimita-los. O casamento ¢ regido pelo novo Codigo Civil brasileiro (Livro IV, artigos 1.511
a 1.783) e tem status de entidade familiar. Ele formaliza-se por meio de uma celebragdo feita
por um juiz de paz ou de direito, seguida de emissdo de certidao pelo registro civil. Para Flavio
Tartuce, ¢ conceituado como “a unido de duas pessoas, reconhecida e regulamentada pelo
Estado, formada com o objetivo de constituicao de uma familia e baseado em um vinculo de
afeto”. ?

A unido estavel, a seu turno, é, como define Zeno Velosoem seu artigo “E Namoro ou
Unido Estavel?:

A unido estavel € uma entidade familiar constitucionalmente prevista e protegida, tao
digna e respeitavel quanto a que decorre do casamento. Seus requisitos sdo apontados
no art. 1.723 do Cédigo Civil, que diz: "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 constitui¢do de familia". Por forga de
interpretacao sistematica e construtiva, o Supremo Tribunal Federal-STF reconheceu
a existéncia de unido estavel, como entidade familiar, também entre pessoas do
mesmo sexo. Como se vé, essa entidade ¢ uma situacdo de fato, classificada pelo
notavel Paulo Lobo (Familias, Saraiva/SP, 2008, pag. 152) como "ato-fato juridico",

! DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2007 p. 41.
2 TARTUCE, Flavio — Direito Civil — Direito das Sucessdes, 10. ed, rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2017, v.6, p. 41



que ndo depende para a sua constituicio ou dissolucdo de formalidades ou
solenidades, como o casamento. Destacamos, no citado art. 1.723 do Codigo Civil,
elemento objetivo e elemento subjetivo. A unido estdvel s6 esta configurada com a

juncdo desses elementos. 3

Em outras palavras, trata-se de uma situagao de fato, também constitucionalmente
reconhecida como entidade familiar e que se caracteriza pela relacao de duas pessoas com
objetivo de constituir familia com manifesto carater duradouro e publico. Por dispensar
formalidades, a auséncia de documentos que a atestem ndo impedem a sua existéncia. Ela ndo
altera o estado civil dos conviventes e ndo ha dispositivo legal que imponha periodo de tempo
minimo para que a unido estavel se concretize.

Apesar do texto constitucional delimitar ambos os institutos, as flagrantes
desigualdades ainda se manifestam na sociedade brasileira, de modo a revelar a igualdade
suscitada como mera teoria que ndo produz efeitos praticos plenos por si s6 — o que legitima e

justifica o presente estudo.

1.1. Da evolucio historica da Unido Estavel

A Unido Estavel tem sua origem no Direito Romano e traz em si manifestagdes oriundas
de suas raizes. Naquele tempo, tal instituto era visto como uma forma de unir-se com status
inferior ao casamento e destinada aqueles que dele ndo poderiam usufruir. A unido estavel era,
entdo, a forma de relagdo que cabia aos patricios e plebeus, impedidos legalmente de
contrairem matrimdnio entre si. 4

Na Idade Média, o iminente fortalecimento da Igreja Catdlica fez formalizar o
casamento e desprestigiar 0o que a ¢época se entendia por concubinato. Condenados e
estigmatizados, casais que ndo eram unidos pelos lacos do sacramentado matrimonio eram mal
vistos pela sociedade, que estava sob forte influéncia da igreja crista.’

Tal influéncia da Igreja Catolica se repetiu no Brasil desde os tempos de colonia. Tanto

¢ que o Codigo Civil de 1916 s6 reconhecia a institui¢do do casamento como meio para

3 IBDFAM. E namoro ou unido estavel? Disponivel em:
https://www.ibdfam.org.br/noticias/6060/%C3%89+Namoro+ou+Uni%C3%A30+Est%C3%A1vel%3F. Acesso
em 10 de set. de 2020

4 ESPINOSA, Marcelo. Evolugdo  Histérica da  Unido  Estavel.  Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo_evolucao historica_da uniao_estavel 0.pdf. Acesso
em 22 de fev de 2020

> ESPINOSA, Marcelo. Evolugio Historica da Unido Estavel. Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo_evolucao historica da uniao_estavel 0.pdf. Acesso
em 22 de fev de 2020



constituir familia legitima, em detrimento das relacdes de fato fruto de unides estaveis. Ao
nega-las, entretanto, a lei tentava ignorar as consequéncias concretas das familias constituidas
sem as formalidades, o que gerou a busca crescente destes companheiros pela via judicial para
solucdo de seus conflitos.

Afirma-se, portanto, que a forca jurisprudencial e de leis esparsas foi fundamental para
a consolidagdo da unifio estavel tal como percebemos hoje no Pais. Nas palavras de Alvaro
Villaga Azevedo: “Nesse estado de coisas, foi importante o surgimento de uma legislacao
extravagante, em defesa do concubinato, e de uma jurisprudéncia, em evolucdo constante,
nesse mesmo sentido, de carater juridico, mas de cunho eminentemente judicial”.®

O reconhecimento da Unido Estavel como forma de constituicao de familia se consolida
com a Constituicdo Federal de 1988 e seu ja mencionado artigo 226, § 3°. Seu texto ¢ o
responsavel por trazer este instituto ao ambito do direito de familia, acolhendo as unides
celebradas sem as formalidades matrimoniais como universalidades de direito.

Por outro lado, ¢ importante destacar que apesar de conferir a unido estavel o status de
entidade familiar, a Constituicdo Federal ndo regulamentou o instituto, nem determinou os seus
contornos juridicos, deixando tal tarefa para a legislacdo ordinaria.” Faz-se mister destacar,
entdo, duas legislagdes de hierarquia infraconstitucional que, posteriores a Constitui¢cdo cidada,
repercutem seus conceitos e também caminham na esteira do reconhecimento e representagao
da unido estavel.

Tal tarefa foi conferida a Lei n° 8.971/94 e a Lei n° 9.278/96. A primeira regula os
direitos dos companheiros quanto a alimentos e sucessdo. O texto legal apresentou como
principal novidade o estabelecimento do prazo de convivéncia de cinco anos, ou a existéncia
de prole comum, como requisitos para a concessio do direito aos alimentos®. Ademais, impos
a possibilidade de seu pedido em caso de necessidade e somente enquanto ndo fosse constituida
nova uniao.

Posteriormente, veio a tona a segunda legislagdo a respeito do tema. A Lei n°® 9.278/96,
a seu turno, regula o § 3° do art. 226 da Constituicao Federal e delimita mais caracteristicas da
unido estavel, levando a conclusdo de que tais dispositivos legais teriam o intuito de criar uma

espécie de estatuto deste instituto.

6 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Estatuto da familia de fato. 3* edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

7 ESPINOSA, Marcelo. EVOLUCAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo_evolucao historica_da uniao_estavel 0.pdf. Acesso
em 22 de fev. de 2020

8 ESPINOSA, Marcelo. EVOLUCAO HISTORICA DA UNIAO ESTAVEL Disponivel em:
https://semanaacademica.org.br/system/files/artigos/artigo_evolucao historica da uniao_estavel 0.pdf. Acesso
em 22 de fev. de 2020


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art226%C2%A73

A referida Lei define a unido estavel como “convivéncia duradoura, publica e continua,
de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de constitui¢do da familia”. Veja aqui
que o legislador ndo estabeleceu um prazo certo ou minimo para que se dé a existéncia de unido
estavel, tampouco a vinculou a existéncia de filhos em comum.

Com o novo século, veio a tona o Codigo Civil de 2002, em substitui¢ao a codificagao
de 1916, que ndo mais contemplava os anseios e caracteristicas da sociedade na época.
Resumida a cinco artigos, do artigo 1.723 ao 1.727, a unido estavel é agora matéria de direito
civil, contida, porém, no titulo de Direito Patrimonial, e ndo no titulo de Direito Pessoal, que
abarca o casamento e suas particularidades, normas, direitos e obrigacgdes. E o que se tem:

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre 0 homem ¢ a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com
o0 objetivo de constituicdo de familia.

§ 1 ° A unido estavel ndo se constituira se ocorrerem os impedimentos do art. 1.521 ;
ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada se achar
separada de fato ou judicialmente.

§ 2 ° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirdo a caracteriza¢do da unido
estavel.

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

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros, aplica-se
as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunhao parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante pedido dos
companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1.727. As relagdes ndo eventuais entre 0 homem e a mulher, impedidos de casar,
constituem concubinato.’

Com efeito, devido as profundas mudancas sociais, os institutos tradicionais do direito
civil também evoluiram em dire¢dao a adequabilidade e peculiaridades dos novos paradigmas
familiares. Consagraram-se as relagdes desprovidas de formalidades, tidas como unides de fato
como forma legitima de estabelecimento de entidade familiar.

Aos dispositivos supracitados cabe, no contexto atual, interpretagdo extensiva de modo
a compreender as mais diversas formas de relacionamento existentes, superando dogmaticas
ultrapassadas e valorizando o afeto que une os individuos. Essa evolugdo, ainda que a passos
lentos, revela-se cada vez mais necessaria em uma sociedade plural como a existente na

contemporaneidade.

1.2. O fenomeno da constitucionalizacdo do direito de familia como meio de consolidacao

dos direitos dos companheiros

9BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1521
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm#art1523

O contexto juridico pos Constitui¢ao Federal de 1988 propiciou o surgimento de um
fenomeno compreendido como “constitucionalizagdo do direito civil”. Ele se manifesta a partir
da reinterpretacdo com base em principios constitucionais basicos previstos na Magna Carta
de antigos institutos civilistas, materializados na codificagdo de 2002. Para a especialista no
tema, Maria Berenice Dias'’:

grande parte do Direito Civil estd na Constituicdo, que acabou enlacando os temas
sociais juridicamente relevantes para garantir-lhes efetividade. A intervencao do
Estado nas relagdes de direito privado permite o revigoramento das instituigdes de

direito civil e, diante do novo texto constitucional, for¢coso ao intérprete redesenhar o
tecido do Direito Civil a luz da nova Constituicao.

Em aspectos de familia, rompeu-se com a ideia de sua matrimonializagdo como Unico
meio de sua formacdo. Alterando esse conceito basilar, mas manifestamente ultrapassado,
concretiza-se, conforme elucida o desembargador Lourival Serejo!! a “sensibilidade que o
legislador constituinte teve ao perceber os anseios da sociedade, a evolugao das relagdes sociais
e o dinamismo das relagdes familiares”. Mais uma vez, nas palavras da especialista no tema,
Maria Berenice Dias'?:

A familia é uma realidade sociolégica e constitui a base do Estado, o nucleo
fundamental em que repousa toda a organizacdo social. Em qualquer aspecto em que
¢ considerada, aparece a familia como uma institui¢do necessaria e sagrada, que vai
merecer a mais ampla prote¢do do Estado. A Constitui¢ao Federal e o Codigo Civil a
ela se reportam ¢ estabelecem a sua estrutura sem, no entanto, defini-la, uma vez que
ndo ha identidade de conceitos tanto no ramo do Direito como no da Sociologia.

A Constituicdo de 1988 caminhou na linha de consagracdo de principios como o da
dignidade da pessoa humana e do pluralismo familiar. Esta repersonaliza¢do do direito de
familia prioriza o sentimento que une os individuos e a convivéncia familiar com 4nimo de
permanéncia e pertencimento. Deixam de prevalecerem formalidades de cerimonias e registros,
passando o afeto a ser o elemento determinante.

Nesse sentido, e acompanhando as transformacdes ocorridas nas familias e na sociedade
com o decorrer do tempo, € que a interpretagdo do Direito Civil a luz do Direito Constitucional
revela-se como maneira solida de resguardar o cumprimento de direitos de forma efetiva. A
protecdo estatal surge para as diversas formas de formagao familiar, propiciando um ambiente
favoravel a consolidacao da unido estavel.

Uma vez que sua relagdo esta regulamentada pela codificacdo civil e protegida pelo

texto constitucional, os companheiros passam a ter seus direitos e obrigacdes reconhecidos.

19 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2007 p. 36.

' SEREJO, Lourival. Direito Constitucional da Familia. Belo Horizonte: Del Rey,1999, p.31.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 11? edi¢do. Sdo Paulo: editora Revista dos Tribunais,
2016.P 54



Coincide com isso o aumento, também, de conflitos solucionados pelo judicidrio e de
jurisprudéncias formadas delimitando os limites deste instituto. Decisdes oriundas de
demandas repetitivas mostram-se, em muitos casos, polémicas e fomentam estudos sobre esta

tematica tao atual e cada vez mais explorada.



2 DIREITO SUCESSORIO - DA LEGALIDADE AS CONTROVERSIAS

Por defini¢do, tem-se que sucessdo ¢ o ato ou efeito de suceder, significando
substituir, passar para alguém algo. Em aspectos juridicos designa a transferéncia de direitos
e obrigagdes de uma pessoa para outra, de modo que tais direitos e obrigagdes agora atribuidos
ao novo sujeito sao considerados os mesmos daquele sujeito anterior e tratados como se assim
fossem. Entende-se, entdo, que a relagdo juridica existente perdura, ainda que a despeito da
transferéncia de titularidade.

O Direito Sucessorio, na definicdo e ensinamentos do ilustre doutrinador Flavio
Tartuce, pode ser entendido “como o ramo do Direito Civil que tem como conteudo as
transmissoes de direitos e deveres de uma pessoa a outra, diante do falecimento da primeira,
seja por disposicdo de ultima vontade, seja por determinacdo da lei, que acaba por presumir a
vontade do falecido”.!

A sistematizag¢do e organizacdo deste ramo do Direito revela-se mister, em primeiro
plano, pelos preceitos que regem a sociedade brasileira. E assegurado, pela Constituigio
Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso XXX, o direito a heranca. Coligado com esta garantia
estd o direito a propriedade, também tutelado pelo artigo 5° do texto constitucional, agora em
seu inciso XXII.

A seu turno, o Cédigo Civil de 2002 regula o direito sucessorio em quatro titulos que
versam a respeito da sucessdo em geral, da sucessdo legitima, da sucessdo testamentaria e do
inventario e partilha. Sdo delimitados conceitos, as espécies de sucessao e as consequéncias
que dela decorrem.

A morte € a causa do fendmeno sucessorio, ja que a codificagdo civil veda a cessdo de
direitos hereditarios antes da morte. O seu efeito juridico € a abertura da sucessdao. Embora
coincidam em uma questdo cronoldgica, ambas nao se confundem, vez que isto ocorre devido
a uma fic¢do juridica. Uma vez aberta a sucessdo, a heranca transmite-se desde entdo aos
herdeiros legitimos e testamentarios.

Nos ensinamentos de Flavio Tartuce'* “Trata-se da consagracio da méaxima droit de

saisine, uma das regras fundamentais do Direito das Sucessdes, tida por muitos juristas como

13 TARTUCE, Flavio — Direito Civil — Direito das Sucessdes, 10. ed, rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017, v.6, p.16
14 TARTUCE, Flavio — Direito Civil — Direito das Sucessdes, 10. ed, rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2017, v.6, p.20



10

verdadeiro principio juridico sucessorio”. A professora Maria Helena Diniz!> complementa o
acima citado, entendendo que:
com o obito do hereditando, seus herdeiros recebem por efeito direto da lei (son saisis
de plein droit), as suas obrigagdes, a sua propriedade de coisas moveis ¢ imdveis e 0s

seus direitos. Adotado estd o principio da saisine, o direito de saisina, ou da
investidura legal na heranca, que erradia efeitos juridicos a partir do 6bito do de cujus.

No que tange ao local em que se dard a abertura da sucessdo, denota-se que este
correspondera ao ultimo domicilio do falecido, tal como preceitua o artigo 1.785 do Codigo
Civil. Isso ocorre mesmo que o Obito tenha se verificado em local diverso e os seus bens se
encontrem em outra localidade. Ha que se destacar as excegdes trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil em seu artigo 48 para os casos em que o autor da heranca ndo tinha domicilio
certo, onde serdo competentes os seguintes foros: o de situacdo dos bens imodveis; havendo
imodveis em foros diferentes, qualquer um destes e ndo havendo bens imdveis, o foro do local
de qualquer dos bens do espolio.

O artigo 1.786 da codificacdo civil dispde que “A sucessdo da-se por lei ou por
disposicdo de ultima vontade”. A primeira modalidade sucessoria € a testamentaria, que se da
pela ultima vontade do de cujus formalizado por ato solene previsto em lei. O testamento € o
instrumento pelo qual o autor da heranga dispde de seus bens para depois de sua morte. Leciona

Flavio Tartuce'® que:

(...) pode-se definir o testamento como um negocio juridico unilateral, personalissimo
e revogavel pelo qual o testador faz disposicdes de carater patrimonial ou
extrapatrimonial, para depois de sua morte. Trata-se do ato sucessorio de exercicio
da autonomia privada por exceléncia.

A partir dessa construgdo, deve ficar claro que o testamento pode ter contetido nao
patrimonial, conforme se retira do art. 1.857, § 2.°, do CC/2002 (“Sdo validas as
disposic¢des testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente
a elas se tenha limitado™).

Em se tratando deste ramo do direito no Brasil, ¢ possivel inferir que a sucessdo
testamentaria ndo ¢ muito adotada. Ressalta-se, também, que ela comporta diferentes espécies
de testamento e que cada uma delas possui uma formalidade a ser seguida. Se descumpridos os
moldes legais, o testamento serd nulo e ocorrerd a chamada sucessao legitima. Ressalta-se que
essa discussdo ndo sera aqui aprofundada ja que o tema estudado aborda a questao da sucessdo

legitima, a seguir explicitada.

15 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.1264
18 TARTUCE, Flavio — Direito Civil — Direito das Sucessdes, 10. ed, rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2017, v.6, p.212
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A outra forma de sucessao e a mais presente na sociedade brasileira ¢ a sucessao
legitima, em razdo da for¢a que o ente familiar tem sobre os individuos e sobre o Direito
sucessorio como um todo. Explica o ilustre doutrinador do Direito Civil Carlos Gongalves'’,
em sua obra sobre o Direito das Sucessdes:

A sucessao legitima sempre foi a mais difundida no Brasil. A escassez de testamentos
entre nos € devida a razdes de ordem cultural ou costumeira, bem como ao fato de o
legislador brasileiro ter disciplinado muito bem a sucessao ab intestato, chamando a

suceder exatamente aquelas pessoas que de cujus elencaria se, na auséncia de regras,
tivesse de elaborar testamento.

E aquela que decorre da determinagdo legal e ocorrera quando inexistir testamento
deixado pelo de cujus ou quando, ainda que existente, este for nulo, anuldvel ou restar operada
a caducidade. Se ficar configurada alguma dessas situagdes, a sucessdo seguird a ordem da
vocacao hereditaria, quer seja por direito proprio ou por representacao.

E esta forma de sucessio — a legitima — que serd o enfoque do presente estudo,
justamente pela problematica da diferenciacdo de direitos hereditarios do companheiro e do
conjuge trazida pela legislagdo e jurisprudéncia. Isso porque nessa modalidade de sucessdo dos
bens a partilha ocorre em razao do vinculo familiar e/ou afetivo e ¢ ai que se manifestam as
discriminagdes entre o tratamento do casamento e da unido estavel.

Destaca-se, contudo, o regime de bens no caso da unido estavel, exceto disposto em
contrario, ¢ o da comunhdo parcial de bens, de modo que a sucessdo deveria se dar de forma

analoga aos casos em que, no casamento, ¢ adotado esse regime.

2.1. Comparacao entre a sucessio do conjuge e companheiro tal como preceituado pelo
legislador de 2002

Antes de adentrar na comparagdo entre os regimes de casamento e da unido estavel em
ambito sucessorio, faz-se mister destacar que tal situag@o de fato sé se tornou possivel em razdo
da mudanga do ideal de familia. Foi por meio da compreensao a respeito da necessidade de se
tutelar as mais diversas formas de unido entre os individuos € que a unido estavel conquistou

seu espaco. Nas palavras de Gustavo Tepedino'®:

durante muito tempo o estigma do adultério e a prote¢ao ao casamento como unica
forma de constitui¢ao da familia fez com que se considerasse o concubinato estranho
ao direito, insuscetivel de produzir efeitos juridicos” .22 Tais relagdes afetivas, no
entanto, produziam consequéncias faticas e as inimeras pessoas que viviam em
concubinato passavam a reclamar (ou melhor, passavam a precisar de) protegcao

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7: direito das sucessdes — 8. ed. — Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p.30
18 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.327.
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juridica e, assim, buscaram o reconhecimento de seus direitos junto ao Poder
Judiciario, exigindo, dessa maneira, manifestacdo jurisprudencial. Provocadas as
Cortes, o Supremo Tribunal Federal (que, naquela época, antes da Constituicao
Federal de 1988, detinha competéncia para tanto), entdo, cumprindo um papel
visivelmente construtivo, editou duas sumulas reconhecendo algum tipo de protegao
as pessoas que viviam concubinariamente, fora do matrimonio. A Sumula 380 dispde:
“Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua
dissolucdo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esforco comum”
.23 A outro giro, a Stimula 382, por seu turno, reza: “A vida em comum sob o
mesmo teto, more uxorio, nio é indispensavel a caracterizagio do concubinato”

Dai porque a Constitui¢ao Federal de 1988 caminhou no sentido de assegurar os direitos
daqueles que elegeram a Unido Estavel como sua maneira de formac¢ao de familia. Para
Francisco Eduardo Orciole Pires e Albuquerque Pizzolante, ela se revela como “meio
legitimo de constitui¢do de entidade familiar, havida, nos termos estudados, por aqueles que
nio tenham impedimentos referentes a sua unido, com efeito de constituigdo de familia”."

A legislagdo civil, a seu modo, delimita as regras para a sucessao nestes dois meios de
constituicdo de familia: o casamento e a unido estavel. No matrimonio, o quinhdo sucessorio
do conjuge varia de acordo com o regime que era estabelecido entre as partes. O comparativo
nesta monografia serd entre o a comunhdo parcial de bens, regime legal supletivo no
ordenamento juridico brasileiro, e a unido estavel.

Em se tratando da comunhao parcial de bens, o conjuge sobrevivente ndo herda, mas
¢ meeiro. Isso significa que, ressalvados os bens particulares, ele tem direito 50% (cinquenta
por cento) da propriedade comum do casal, por meagao, tal como preceituam os artigos 1.658
e seguintes do CC/2002. Ha que se destacar que os artigos que versam sobre a forma e os
direitos da sucessao do conjuge estdo acertadamente colocados no capitulo referente a vocagao
hereditaria.

Ja no que tange a unido estavel, o Codigo Civil de 2002 reconhece este instituto, mas
traz, em sua redagdo original, a sucessao do companheiro supérstite em seu artigo 1.790, que
estd inserido nas disposicdes gerais do titulo de direito sucessorio. Veja-se o artigo 1.790, do

Codigo Civil de 2002:

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

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

II - se concorrer com descendentes s6 do autor da herancga, tocar-lhe-4 a metade do
que couber a cada um daqueles;

III - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um ter¢o da heranga;

19 Pizzolante, Francisco Eduardo Orciole Pires e Albuquerque. Unido Estavel no sistema juridio brasileiro.
Sdo Paulo: Atlas, 1999. p.150.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga.

Veja-se que, nesse caso, o artigo definiu uma forma diversa da sucessao em caso de
ocorréncia da unido estavel, na qual a situacdo do companheiro depende daquele com quem
concorre em relacao aos bens. Assim, nos termos do seu inc. I, se o0 companheiro concorrer
com filhos comuns (de ambos), terd direito a uma quota equivalente a que por lei for atribuida
ao filho. Por outra via, se concorrer com descendentes s6 do autor da heranga (descendentes
exclusivos), tocar-lhe-4 a metade do que couber a cada um daqueles; se concorrer com outros
parentes sucessiveis, tera direito a um terco da heranga; e, por fim, apenas quando nao havendo
parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranca.

O fato de a sucessdo do companheiro se restringir a um singelo artigo ja demonstra o
tradicionalismo e conservadorismo dos quais se valeu o legislador quando da elaboragdo da
norma. Alocéa-lo em separado daqueles concernentes ao conjuge também ¢ manifestacao deste
receio em consolidar os avangos sociais. Argumenta Giselda Hironaka?’, diretora nacional do

IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia):

O artigo 1.790 ¢é de feigdo extremamente retrograda e preconceituosa, ¢ a vigorosa
maioria dos pensadores, juristas e aplicadores do direito tem registrado com todas
as letras que o dispositivo ¢ inconstitucional, exatamente porque trata
desigualmente situagdes familiares que foram equalizadas pela ordem
constitucional, como € o caso das entidades familiares oriundas do casamento ¢ da
unido estavel.

Para se ter uma ideia, a interpretagao literal do dispositivo fazia com que em um caso
hipotético de sucessdo em que o de cujus tivesse vivido em unido estavel, mas deixasse como
herdeiro um primo, este teria mais direitos a heranca que o companheiro sobrevivente. Deixa-
se de lado a participagcdo do companheiro e sua relacdo de extrema proximidade em prol de

lacos de sangue por vezes distantes. Era assim que se manifestavam os tribunais:

AGRAVO INTERNO. DECISAO MONOCRATICA. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. UNIAO ESTAVEL. SUCESSAO DA COMPANHEIRA.
DIFERENCA DE TRATO LEGISLATIVO ENTRE UNIAO ESTAVEL E
CASAMENTO. INEXISTENCIA DE VIOLACAO A PRECEITOS OU
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. 1. Comporta decisdo monocratica o recurso
que versa sobre matéria ja pacificada no Tribunal de Justica. Inteligéncia do art.
557 do CPC. 2. O art. 226 da Constitui¢do Federal ndo equiparou a unido estavel
ao casamento civil, apenas admitiu-lhe a dignidade de constituir entidade familiar,
para o fim de merecer especial protecio do Estado, mas com a expressa
recomendacdo de que seja facilitada a sua conversao em casamento. 3. Tratando-se

20 TARTUCE, Flavio. STF entende que art. 1.790 do CC ¢ inconstitucional. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/380114976/stf-entende-que-art-1790-do-cc-e-inconstitucional.
Acesso em 19 de fev de 2020.
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de institutos juridicos distintos, ¢ juridicamente cabivel que a unido estavel tenha
disciplina sucessoria distinta do casamento e, alids, ¢ isso o que ocorre, também,
com o proprio casamento, considerando-se que as diversas possibilidades de
escolha do regime matrimonial de bens também ensejam seqiielas juridicas
distintas. 4. O legislador civil tratou de acatar a liberdade de escolha das pessoas,
cada qual podendo escolher o rumo da sua propria vida, isto ¢, podendo ficar
solteira ou constituir familia, e, pretendendo constituir uma familia, a pessoa pode
manter uma unido estavel ou casar, e, casando ou mantendo unido estavel, a pessoa
pode escolher o regime de bens que melhor lhe aprouver. Mas cada escolha
evidentemente gera suas proprias seqiielas juridicas, produzindo efeitos, também,
no plano sucessorio, pois pode se submeter a sucessao legal ou optar por fazer uma
deixa testamentaria. 5. A companheira concorre com os colaterais a heranga, na
auséncia de ascendentes e descendentes. Recurso desprovido.(Agravo, N°
70062383807, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em: 26-11-2014)[0]*!

A legislagdo perpetuava a discriminagdo em ambito sucessorio, restringindo o alcance

de participacdo do companheiro na heranga e colocando-o em patamar inferior ao de outros

membros da familia do falecido. Mais uma vez ensina Carlos Roberto Gongalves?*:

O art. 1.790 do Codigo Civil, inexplicavelmente alocado nas disposi¢des gerais do
titulo referente ao direito das sucessdes, ¢ ndo no capitulo da vocacdo hereditaria,
preceitua que a companheira ou o companheiro participara da sucessido do outro,
quanto aos bens adquiridos na vigéncia da unido estavel, sem receber, no entanto,
0o mesmo tratamento do cOnjuge sobrevivente, que tem maior participacdo na
heranga ¢ foi incluido no rol dos herdeiros necessarios, ao lado dos descendentes e
ascendentes.

Isso se da pelo fato de que o companheiro nao faz parte do rol de herdeiros exposto pelo

artigo 1829 do CC que trata da sucessdo legitima. Em que pese tal tratamento seja dificilmente

justificaveis nos parametros atuais, sua redagao parece decorrer do fato de que o Codigo Civil,

ainda tenha sua vigéncia a partir de 2003, tem sua reda¢do datada ainda dos anos 70 — alias,

periodo pré-Constituicdo Federal de 1988. Naquele tempo, ndo se via nem reconhecia os

costumes e a pluralidade de familias da contemporaneidade. E a reda¢io do supramencionado

artigo:

Art. 1.829. A sucessao 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 comunh@o universal, ou no da separagao obrigatoria
de bens (art. 1.640, paragrafo unico); ou se, no regime da comunhio parcial, o autor
da heranga nio houver deixado bens particulares;

II - aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;

IIT - ao conjuge sobrevivente;

IV - aos colaterais.

2L TJRS. Agravo, N° 70062383807. Sétima Camara Civel. Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves,
Julgado em: 26-11-2014. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe _html.php. Acesso

em 20 de fev de 2020

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 7: direito das sucessdes — 8. ed. — Sdo Paulo:

Saraiva, 2014, p.30
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Como acima exposto, pelo CC/2002, o companheiro ndo faz parte da ordem de vocacao
hereditaria, ou seja, ele nao serd chamado a suceder o de cujus, recebendo o patrimoénio por
este deixado. Quer dizer que ndo hé como se falar em tratamento igualitario entre o casamento
¢ a unido estavel, uma vez que o conjuge sobrevivente estd inserido no inciso I da ordem de
recebimento da herang¢a e o convivente nem se encontra em tal lista.

Quando se fala em sucessao do conjuge, ou seja, o recebimento de patrimonio pela
pessoa casada com aquele que veio a falecer, a realidade tracada pela legislacao ¢ bem distinta.
Além da prioridade na ordem de vocagao hereditaria ja suscitada, o conjuge supérstite faz parte
do chamado “rol de herdeiros legitimos necessarios” — tema este que serd de relevante
importancia na orientagdo do presente estudo. Tal denominagdo abarca o conjuge, os
descendentes e os ascendentes.

Na pratica do procedimento do inventario, ¢ delimitado que estas trés classes de
herdeiros tém direito ao minimo de 50% (cinquenta por cento) do patrimonio deixado. Tal
quinhdo se justifica pelo fato de o legislador os entender como mais préximos do falecido em

ambito familiar. E o que traz a lei:

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

Art. 1.846. Pertence aos herdeiros necessarios, de pleno direito, a metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima.

Aos herdeiros necessarios ¢ conferida protecao especial, ndo podendo ser afastados da
sucessdo. Esta ¢ a regra constante do artigo 1846 CC/02, excetuada apenas para os casos de
indignidade e deserdacdo, regulados pelos artigos 1814 e seguintes e 1961 e seguintes, todos
também do Codigo Civil de 2002.

Aos herdeiros que porventura ndo se encaixem nesta classificacio, cabe a inclusdo no
chamado “rol de herdeiros legitimos facultativos”. Sao aqueles chamados a herdar quando se
atesta a auséncia dos herdeiros necessarios e fazem parte deste grupo os parentes colaterais até
0 quarto grau, quais sejam os irmaos, primos, sobrinhos, tios, tios-avos e sobrinhos-netos.
Percebe-se que o companheiro também nao faz parte desta lista, pressupondo que, para a
codificagdo civil, ndo € um herdeiro dos bens deixados pelo seu convivente.

Em linhas gerais, o art. 1790 CC/02, estabelece que resta ao companheiro supérstite
somente um ter¢co da heranga quando concorre com colaterais. Na contramdo, o conjuge,
porém, prefere aos parentes colaterais e € herdeiro necessario. O supramencionado artigo ainda

servia de fundamento para restringir o direito do companheiro aos bens adquiridos
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onerosamente da constancia na unio, nada tendo direito aos bens particulares?. E um exemplo

em ambito jurisprudencial:

Nédo ha omissdo no julgado que restringe o direito sucessorio do companheiro aos
bens adquiridos a titulo oneroso durante a unido estavel. O siléncio do art. 1.790 do
Codigo Civil a respeito dos bens adquiridos a titulo gratuito e aos bens adquiridos a
titulo oneroso antes da unido significa que o legislador excluiu o companheiro do
direito a sucessdo quanto a eles, ndo havendo, portanto, omissdo no acoérddo ao nao
menciona-los. 2. A companheira, quando concorrendo com filhos exclusivos do
falecido, tem direito a metade do que lhes foi atribuido quanto aos bens adquiridos a
titulo oneroso durante a convivéncia. Essa ¢ a disposicao expressa do art. 1.790, caput
e inciso I, do Codigo Civil, norma especial, ndo sendo aplicavel a regra do art. 1.832
do mesmo diploma, previsto para os conjuges. 3. Sendo a fixagdo dos honorarios
questdo de ordem publica, pode ser apreciada a qualquer tempo e em qualquer grau
de jurisdi¢do. 4. O fato de o sucumbente ser beneficiario da justica gratuita ndo
impede sua condenag@o em honorarios, ficando essa obrigagdo suspensa enquanto
perdurar a situacdo de pobreza” (TJPB, Embargos de Declaragdo 0798174-
68.2007.815.0000, 2.* Camara Especializada Civel, Rel. Juiz Conv. Jodo Batista
Barbosa, DJPB 09.10.2013, p. 15).

E a concretizagdo do tratamento desigual daqueles unidos pelo casamento e pela unido
estavel. Ainda que o constituinte ndo estabelecesse tal hierarquizagdo e mesmo frente aos
avancos trazidos pela codificagdo civil de 2002 se comparada ao mesmo dispositivo de 1916,
a diferenciacdo entre os institutos tornou-se insustentavel.

Apesar de dispensar das formalidades conferidas ao tradicional casamento, a forma de
estabelecimento familiar pela unido estavel ndo pode ter sua delimitacdo negligenciada.
Incorrer-se-ia, entdo, em grave erro de perspectiva, ao percebé-la ndo como entidade

familiar diversa, mas como inferior ao casamento. E o que analisa Maria Berenice Dias?*:

Diante do atual conceito de familia — “vinculo de afeto que gera responsabilidades”
—, os direitos ¢ os deveres sdo os mesmos. Quer o par resolva casar ou viver em
unido estavel. Quem decide constituir uma familia assume os mesmos e iguais
encargos. E indiferente se forem ao registro civil ou ao tabelionado, ou simplesmente
tenham o proposito de viverem juntos.

A pessoa € livre para permanecer sozinha ou ter alguém para chamar de seu. Ao optar
por uma vida a dois, as consequéncias de ordem patrimonial e sucessoria precisam
ser iguais. Se toda a forma de amor vale a pena, deve gerar as mesmas e iguais
consequéncias.

Ao compreender o Direito de Familia e o Direito das Sucessdes no Brasil sob a dtica

das regras da Constituicdo Federal de 1988, percebe-se que existe uma linha de tratamento

23 DE ANDRADE, Raissa Nacer Oliveira. Efeitos sucessorios decorrentes da unido estavel, apds o julgamento do
RE 878.694 no STF. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/66477/efeitos-sucessorios-decorrentes-da-uniao-
estavel-apos-o-julgamento-do-re-878-694-no-stf/2. Acesso em 16 de fev de 2020

24 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao ndo diferenciar unido estavel de casamento. Disponivel em:
www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-uniao-estavel-casamento. Acesso em
15/02/2020
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igualitario para o casamento e a unido estavel, devendo-se combater e modificar dispositivos
que promovam o tratamento do companheiro de modo desfavorecido se comparado com o
conferido ao conjuge. Mais uma vez esclarece Maria Berenice Dias®>:
A Constituigdo Federal concede a mesma e igual protegdo a familia,
independentemente da sua formatagao: se por meio do casamento ou da unido estavel.
A simples recomendagdo — alias, para 14 de inutil — de ser facilitada a converséo da
unido estavel em casamento ndo hierarquiza os dois institutos. Nao coloca o

casamento como modelo. Ainda assim, de modo para 14 de desarrazoado, a lei insiste
em deferir-lhes tratamento distinto. Principalmente em sede de direito sucessorio.

A diferenciacdo apontada era expressa, mas ao mesmo tempo velada. O Cédigo Civil
de 2002 avanga ao reconhecer a unido estavel como maneira legitima de formacao de familia,
em consonancia com o trazido pelo texto constitucional, mas evidentemente negligenciou a
tutela deste instituto em comparacao ao casamento civil.

De um lado, a codificacdo oferece amparo juridico aos companheiros, porém, no
diametralmente oposto, tira destes qualquer aspiragao em ter sua forma de convivéncia tao
protegida quanto a mais tradicional. Dentro dos anseios em ndo perceber um registro como
mais importante que toda uma situagdo de fato, ¢ que a inconstitucionalidade do artigo 1.790

foi suscitada.

2.2. Conjuges e companheiros devem ser equiparados?

Ainda que manifestamente distintas as caracteristicas definidoras do casamento e da
unido estavel, o objetivo de ambos os institutos € 0 mesmo: constitui¢ao de um nucleo familiar.
As regras presentes nas legislacdes a respeito do tema invocam regimes sucessorios com
diferencas substanciais, fazendo com que os companheiros, representantes de uma nova ordem
de familia em ascensdo, viessem a questionar tal disparidade.

O aumento das demandas judiciais, aliado aos estudos aprofundados sobre principios e
conceitos basilares do Direito de Familia e Sucessoes, trouxe a tona duas vertentes a respeito
deste tema tdo polémico. De lados verdadeiramente opostos, ambas t€ém o mesmo intuito, qual
seja responder a pergunta: afinal, conjuge e companheiro devem ser equiparados em ambito

sucessorio?

25 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao ndo diferenciar unido estavel de casamento. Disponivel em:

www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-uniao-estavel-casamento. Acesso em 15 de
fev de 2020
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De um lado, estdo aqueles que ndo veem razao para a equiparacao de direitos
sucessorios entre o conjuge e o companheiro, ja que manifestamente distintos os institutos que
os legitimam. Se os legisladores civil e constitucional optaram por delimitar de modo diverso
os direitos a eles conferidos, iguald-los seria 0 mesmo que negar as caracteristicas que 0s
constituem.

A ndo hierarquizacao do casamento ¢ da unido estavel resultaria em uma conversao
forcada do segundo no primeiro, o que evidentemente nao ¢ o intuito do Direito Civil brasileiro.
Caso fosse, a Constituigdo Federal nao facilitaria a conversao da unido estavel em casamento.
Desse modo, inadmissivel a intervengao estatal de modo tdo intensivo na liberdade dos
individuos em eleger a forma de constituicdo de familia que mais se adequa a realidade do
casal.

E bastante salutar e importante notar — como sera visto mais a frente — que os defensores
da diferenciagdo entre os institutos geralmente baseiam-se no fato de que que deve ser
assegurada a liberdade de as pessoas escolherem a forma de como querem viver e, por isso, 0
ordenamento juridico brasileiro permitiria tal liberdade — ao conceder tratamento diferenciado
a0s institutos. Assim, aponta Xavier?S:

Exerce-se uma opg¢do de vida dentre aquelas que sdo possiveis no ambito de nosso
ordenamento juridico. Ninguém ¢ obrigado a viver em unido estavel ou a casar. Ao
realizar a escolha, esta o casal vinculado as suas conseqiiéncias. Por exemplo, se
deseja um estatuto sucessorio mais favoravel em determinada situagdo de fato, devera
sopesar qual a forma de organizagao familiar que melhor atende as suas necessidades:
a unido estavel ou o casamento23 1. Optando por viver em unido estavel, devera estar
ciente de que alguns direitos néo lhe serdo atribuidos, como o direito real de habitagao

sobre a residéncia do casal ou o de herdar os bens particulares do falecido, caso haja
descendentes.

A autora defende em seu trabalho a natureza contratual do casamento, sendo que o
principal requisito para a sua formagao ¢ a manifestacdo expressa do consentimento, sem o
qual ndo se pode nem ao menos falar em matrimonio. Por outro lado, entende que no caso da
unido estavel, ndo haveria um momento especifico em que se verifique a existéncia de
declaracdo de vontade que possa certificar o inicio da convivéncia more uxorio. Assim,
inexistindo uma declaragcdo de vontade expressa e qualificada, a unido estavel ndo poderia ser
tratada como um casamento. Conclui, destarte que em fun¢do dessa diferenca nas

caracteristicas estruturais dos institutos ndo seria aceitavel pretender aplicar as unides estaveis

26 X AVIER, Fernanda Dias. Unido estavel e casamento: a impossibilidade de equiparagdo a luz dos principios da
igualdade e da liberdade. Brasilia : TIDFT, 2015. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/escola-de-
administracao-judiciaria/copy_of e-books/e-books-pdf/uniao-estavel-e-casamento. Acesso em 21 jul.2020.
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o mesmo regime juridico do casamento, eis que os envolvidos ndo externaram consentimento
para tanto.
E uma abordagem interessante, fundada em preceitos liberais. Porém, conforme afirma

Maria Berenice Dias?’:

Diante do atual conceito de familia — “vinculo de afeto que gera responsabilidades”
—, os direitos e os deveres sdo os mesmos. Quer o par resolva casar ou viver em
unido estavel. Quem decide constituir uma familia assume os mesmos e iguais
encargos. E indiferente se forem ao registro civil ou ao tabelionado, ou simplesmente
tenham o proposito de viverem juntos.

Ademais, os defensores da equiparagdo, fundam-se, basilarmente, no texto
constitucional, mais especificamente em seu artigo 226, § 3°, j4 mencionado no presente
trabalho. Se a Carta Magna do Direito Brasileiro reconhece a unido estavel como forma de
constituicdo de familia a ser tutelada pelo Estado, inconstitucional sera a lei a ela
hierarquicamente inferior — como o Cdédigo Civil — que dispuser de maneira contraria,
inferiorizando tal instituto.

Veja bem, a sucessao fundamenta-se nos lagos que unem os individuos para que deem
continuidade ao seu patrimonio e/ou na vontade do de cujus em testar os bens que adquiriu em
vida para determinadas pessoas. Percebe-se que suceder decorre de lacos de afeto, que
aproximam, fazendo com que a lei entenda que aqueles emocionalmente ligados ao falecido,
membros de sua familia em vida, tenham direito a perceber a heranga deixada.

Isso demonstra que o conjuge supérstite ndo herda porque sua unido com o de cujus foi
formalizada em cartorio e revestida de todas as formalidades que o casamento impde. Seu
direito sucessorio funda-se no afeto e constituicdo de familia, caracteristicas também
percebidas na unido estavel. Dai porque ndo parece razoavel que o companheiro seja colocado
em patamar inferior, usufruindo de menos direitos simplesmente pelo fato de que sua familia

se pauta na informalidade e dispensa de registros burocraticos.
2.3. Da declaracio de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Codigo Civil
Com a legislagao de 2002 em vigéncia, ficou manifesta a diferenciagdo entre o

tratamento conferido as familias unidas pelo casamento e pela unido estavel, respectivamente

no artigo 1.829 e 1.790. Os dispositivos estdo alocados em titulos diversos, o que j& implica

27 DIAS, Maria Berenice. Supremo acertou ao ndo diferenciar unido estavel de casamento. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2017-jun-14/berenice-dias-stf-acertou-igualar-uniao-estavel-casamento. Acesso em
21 jul.2020.
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por si s6 na concepcao de ambos como formas hierarquizadas de constituicdo do nucleo
familiar.

Esta conjuntura na qual companheiros tém direitos sucessorios inferiores aos conferidos
aos conjuges faz surgir uma hierarquizagdo das entidades familiares que afronta o texto
constitucional no que tange a unido estavel pelo artigo 226, §3°, bem como principios gerais
da igualdade e dignidade da pessoa humana, liberdade e ndo discriminagdo, todos expressos
em seu artigo 5°.

A medida que a sociedade se desenvolve para ser cada vez mais acolhedora das
pluralidades e que as mais variadas formas de familia foram se consolidando no cenario atual,
multiplicaram demandas no judiciario brasileiro questionando o tratamento tdo dispar entre a
unido de fato e aquela materializada por uma certidao de cartorio.

Observando tal movimento e com base nos principios que regem o bom direito, muitos
doutrinadores também publicaram estudos expondo seu apoio a equiparacao da unido estavel
ao casamento e para fins sucessorios. Flavio Tartuce, Maria Berenice Dias, Zeno Veloso, Paulo
Lobo, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias sdo exemplos de expoentes do ramo do
Direito Civil que fazem parte deste grupo.

E nesta esteira que, em 31 de agosto de 2016, o Supremo Tribunal Federal comegou a
julgar, em sede de repercussdo geral, a controvérsia da constitucionalidade ou ndo do artigo
1.790 do Cédigo Civil de 2002. Desde o principio, a inconstitucionalidade suscitada e a
necessidade de equiparacao da unido estavel ao casamento para os fins sucessorios ja contava
com sete votos (Luiz Edson Fachin, Teori Zavascki, Rosa Weber, Luiz Fux, Celso de Mello e
Carmen Lucia, e o proprio ministro relator Luis Roberto Barroso).

O Ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos, ndo encerrando o julgamento. O ministro
Marco Aurélio também pediu novas vistas, unindo a apreciagdo do recurso extraordinario
646.721/RS. O referido julgado trazia matéria idéntica, mas versava sobre a sucessdo de um
companheiro homoafetivo. Pois bem, frente a ja existente decisdo do proprio STF, em sede da
ADPF 132/RJ, que reconheceu a unido homoafetiva e conferiu tratamento igualitdrio em
relacdo a Unido Estavel, ndo haveria obice para que o julgamento atual ampliasse seu alcance
e também abarcasse os casais homoafetivos.

Ambos os supramencionados, somados a Ricardo Lewandowski, votaram pela
constitucionalidade do dispositivo do Cédigo Civil sob o argumento de que o artigo 226, §3°
ndo equiparou a unido estavel ao casamento, ja que traz que facilitar-se-4 a conversdao do

primeiro no segundo.
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O Supremo Tribunal Federal (STF), entdo, com relatoria conferida ao Ministro Luis

Roberto Barroso (Recursos Extraordinarios 646.721/RS e 878.694/MG), langou a seguinte tese

de repercussao geral: “No sistema constitucional vigente ¢ inconstitucional a diferenciacao de

regime sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos 0s casos o

regime estabelecido no artigo 1829 do Cédigo Civi

1 9928

Esta ¢ a ementa do julgamento dos Recursos Extraordinarios 878.694/MG e

646.721/RS, publicada em novembro de 2017:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE
DA DISTINCAO 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 ¢ legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os conjuges e os
companheiros, isto ¢, a familia formada pelo casamento e a formada por unido
estavel. Tal hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel com a
Constituicao de 1988.

3. Assim sendo, o art. 1790 do Cédigo Civil, ao revogar as Leis n’s 8.971/94 e
9.278/96 e discriminar a companheira (ou o 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 vedacdo a protecdo deficiente, e da vedacdo do
retrocesso .

4. Com a finalidade de preservar a seguranca juridica, o entendimento ora firmado ¢
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. Afirmagdo, em repercussdo geral, da
seguinte tese: “No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distin¢do de
regimes sucessorios entre conjuges e companheiros, devendo ser aplicado, em ambos
0s casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. (grifos nossos)

Ressalta-se que, em prol da seguranca juridica, firmou-se ainda que o entendimento

sobre a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil ndo possui efeitos retroativos,

de modo que “deve ser aplicado apenas aos inventarios judiciais em que a sentenca de partilha

ndo tenha transitado em julgado e as partilhas extrajudiciais em que ainda ndo haja escritura
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publica”.

28 STF. Noticias STF. Julgamento afasta diferenca entre cOnjuge e companheiro para fim sucessorio. 2016.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=342982. Acesso em 15 de

fev de 2020.

2 DE ANDRADE, Raissa Nacer Oliveira. Efeitos sucessorios decorrentes da unido estavel, apos o julgamento do
RE 878.694 no STF. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/66477/efeitos-sucessorios-decorrentes-da-uniao-
estavel-apos-o-julgamento-do-re-878-694-no-stf/2. Acesso em 16 de fev de 2020.
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A titulo ilustrativo, as palavras da Ministra Rosa Weber*’ sintetizam o intuito, bem
como o fundamento da tese proferida pela Suprema Corte:
No caso da protegdo as familias, a Constituigdo Federal adotou tratamento protetivo
igualitario, albergando todas as modalidades mencionadas sob o manto protetor do
reconhecimento formal e substancial. Nao se admite, portanto, diferenciagdo
discriminatéria, se a propria Lei Fundamental ndo abraga tipologias de familias

preferenciais ou de primeira e/ou segunda ordem, consagrando isto sim verdadeiro
direito fundamental de tratamento familiar igualitario.

A decisao também impactou os institutos que defendem e analisam o direito de familia
no Brasil, como o IBDFAM (Instituto Brasileiro de Direito de Familia). Essa associagao civil
com atuacdes no Judiciario, Executivo, Legislativo e imprensa visa fomentar estudos e debates
sobre as relagdes de familia e sucessdes. Na opinido de Ana Luiza Maia Nevares, vice-
presidente da Comissdo de Estudos Constitucionais da Familia do IBDFAM:

Ao meu ver, a decisdo do Supremo esta correta. E inconstitucional tratar conjuge e
companheiro de forma desigual na sucessdo hereditaria. Isso ndo significa dizer que
se tratam de institutos idénticos, pois unido estdvel e casamento ndo sdo institutos
iguais. Mas nos aspectos que se relacionam na solidariedade familiar, ou seja, nas

esferas que tem como fundamento a familia, ndo pode haver distingdo entre conjuge
¢ companheiro.’!

Da tese firmada em sede de repercussdo geral se extrai que para as mais diversas
sucessdes em andamento em varas de familia e sucessdes ou em cartdrios de notas em que o
de cujus vivesse em unido estavel aplicar-se-ao as regras previstas no art. 1.829 do CC, em
similitude com os conjuges. Ha de se destacar que, em decorréncia da jun¢do do julgamento
do recurso extraordinario 646.721/RS a nova ordem juridica ¢ valida para as unides
homoafetivas.

Da interpretagdo literal do artigo 1.829 da codificacdo civil, a ordem de vocagao
hereditaria para a sucessdo legitima contemplard, em primeiro os descendentes, em
concorréncia com o conjuge ou companheiro, na nova modalidade imposta pelo STF. Caso
essa situacdo fatica ndo se concretize, tem-se, em segundo lugar, aos ascendentes em

concorréncia com o conjuge ou companheiro.

30 STF RE 878.694/MG. Plenario. RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO. p. 67. Publicado em 10 de maio
de 2017. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=313622639&ext=.pdf. Acesso
em 18 de fev de 2020.

31 Assessoria de Comunicagdo do IBDFAM. IBDFAM protocolou no STF embargos de declaragdo sobre
concorréncia sucessoria conjuge-companheiro. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDF AM+protocolout+no+STF+embargos+de+declara%C3%A7%C3
%A30+sobre+concorr%C3%A Anciatsucess%C3%B3ria+c%C3%B4njuge-companheiro. Acesso em 17 de fev
de 2020.
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Na auséncia de ascendentes e descendentes, sera chamado a sucessdo, em carater de
exclusividade, o conjuge ou companheiro. Por fim, de modo residual, nao tendo o falecido
deixado nenhum destes herdeiros elencados nos incisos anteriores do artigo 1.829 CC/02, a
sucessao legitima se dard aos colaterais.

Apesar da grande conquista que a decisdo do Supremo Tribunal Federal significou
na luta pela garantia dos direitos daqueles unidos de fato, mas ndo em cartoério, ela por si s6
ndo se basta, tampouco ¢ esclarecedora quanto aos efeitos praticos que produzira. Pois bem,
a decisdo ¢ contraria a hierarquizacdo do casamento e unido estavel. A sucessdo para os
conjuges nao se restringe ao artigo 1.829 do CC/02, mas a tese em repercussao geral sim,

gerando duvidas a respeito de sua abrangéncia.

2.4. Dos embargos de declaracio a decisio que julgou os Recursos Extraordinarios
878.694/MG e 646.721/RS

Diante da existéncia de pontos que geraram polémica na decisdo do STF quando do
julgamento dos REs ¢ que tanto o IBDFAM quanto a ADFAS (Associacao de Direito das
Familias e Sucessdes), opuseram embargos declaratorios visando esclarecimentos. Um dos
pontos controvertidos ¢ se o companheiro ¢ herdeiro necessario na sucessao hereditaria,
conforme prevé o artigo 1.845 do CC/2002.%

O que se requereu em sede de embargos de declaragdo foi a elucidagdo a respeito do
alcance pretendido pela Suprema Corte ao firmar a tese de repercussao geral. O intuito era que
se delimitasse quais artigos referentes ao regime sucessorio do conjuge ligado pelo matrimdnio
devem ser aplicados ao companheiro que estabeleceu unido estavel, conseguindo, entdo,
identificar ao certo a abrangéncia da referida decisao.

Por 6bvio, devido ao maior impacto social e pessoal que tal modulacao de efeitos traria,
¢ que o enfoque recursal gira em torno do artigo 1.845 do Cédigo Civil. Esta € a atual redagdo
do dispositivo, sem interpretacdes extensivas: sdo herdeiros necessarios os descendentes, os
ascendentes e o conjuge.

Os herdeiros necessarios sao aqueles com direito a parte legitima da heranca. Isso
significa que 50% (cinquenta por cento) da totalidade dos bens do de cujus a serem testados

sdo reservados a essa classificacdo de herdeiros. O célculo da parte legitima ¢ realizado no

32 Assessoria de Comunicagdo do IBDFAM. IBDFAM protocolou no STF embargos de declaragdo sobre
concorréncia sucessoria conjuge-companheiro. Disponivel em:
http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDF AM+protocolout+no+STF+embargos+de+declara%C3%A7%C3
%A30+sobre+concorr%C3%A Anciatsucess%C3%B3ria+tc%C3%B4njuge-companheiro. Acesso em 17 de fev
de 2020.
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momento de abertura da sucessdo. Este percentual ¢ calculado sobre a herancga liquida, ou seja,
apos a quitagio das dividas e as despesas com o funeral.*

Importante destacar também que, para fins de sucessdo testamentaria, o herdeiro
necessario beneficiado pelo de cujus testador com o recebimento da parte disponivel da
heranca, ou até mesmo de algum legado em particular, ndo perde o direito a legitima. Em
outras palavras, o Codigo Civil de 2002 legitima que uma pessoa seja herdeira testamentaria
e legitima ao mesmo tempo, com fulcro na coexisténcia dos regimes sucessorios legitimada
pelo artigo 1.849 do CC/2002.

O companheiro, como herdeiro necessario, teria este, entre outros direitos. Eo regime
sucessorio atual do conjuge e, frente ao reconhecimento da inconstitucionalidade da
diferenciagdo entre casamento e unido estavel, latente a necessidade de insurgir tal
questionamento, bem como fez o IBDFAM. Elucida sua vice-presidente da Comissdo de

Estudos Constitucionais da Familia, Ana Luiza Maia Nevares>*:

Por essa razao € que, ao meu ver, o Supremo deve dizer que o companheiro é herdeiro
necessario, porque todo o fundamento do acérdao foi no sentido de que ndo € possivel
tratar conjuge e companheiro de forma desigual na sucessdo hereditaria. Ento, se o
conjuge ¢ herdeiro necessario, ndo haveria sentido em dizer que o companheiro nao
¢. O impacto ¢ justamente tratar da mesma forma quem vive em unido estavel e quem
vive em casamento na sucessdo hereditaria.

Ocorre que, contrariando as expectativas de muitos estudiosos do ramo do Direito das
Sucessdes, o Tribunal rejeitou os embargos de declaragdo. A decisdo se deu por unanimidade,
nos termos do voto do ministro relator Luis Roberto Barroso, que entendeu que ““a repercussao
geral reconhecida diz respeito apenas a aplicabilidade do art. 1.829 do Cddigo Civil as unides
estaveis. Ndo h4 omissdo a respeito da aplicabilidade de outros dispositivos a tais casos”.>>

A decisdao em sede de julgamento de embargos declaratorios divide opinides inclusive
dentro do préprio IBDFAM, levando os estudiosos do direito sucessério a interpretar as

consequéncias desta de modo distinto. A supracitada Ana Luiza Maia Nevares, vice-presidente

3 NORMAS LEGAIS. HERDEIROS NECESSARIOS. Disponivel em:
http://www.normaslegais.com.br/guia/clientes/herdeiros-necessarios.htm. Acesso em 18 de fev de 2020.

34 Assessoria de Comunica¢do do IBDFAM. IBDFAM protocolou no STF embargos de declarago sobre
concorréncia sucessoria conjuge-companheiro. Disponivel em:

http://www.ibdfam.org.br/noticias/6540/IBDF AM-+protocolou+no+STF+embargos+de+declara%C3%A7%C3
%A3o0+sobret+concorr%C3%A Anciat+sucess%C3%B3ria+c%C3%B4njuge-companheiro. Acesso em 18 de fev
de 2020.

35 TARTUCE, Flavio. Julgado do STF nos embargos de declaragdo sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do
Codigo Civil. Disponivel em: https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/648398909/julgado-do-stf-nos-
embargos-de-declaracao-sobre-a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-codigo-civil. Acesso em 18 de fev. de
2020.
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da Comissao de Estudos Constitucionais da Familia enxerga que, ainda que o decisium tenha

indeferido os embargos declaratérios opostos, o companheiro € sim um herdeiro necessario.

Para mim, a ratio decidendi, a razdo de decidir do Supremo, foi muito clara: na
sucessdo hereditaria, ambos sdo tratados de forma igual, se o conjuge é herdeiro
necessario o companheiro também deve ser. O Superior Tribunal de Justica (STJ) ja
se manifestou no sentido de que a repercussdo geral estabelecida pelo STF leva,
necessariamente, a posi¢cao do companheiro como herdeiro necessario. Mas ¢ verdade
que essa manifestacdo ainda nao se deu em sede de uma decisao vinculante, pode ser
que o STJ mude a sua posi¢ao. Eu penso que a razdo de decidir da repercussao geral
foi a igualdade plena de direitos sucessorios entre conjuge e companheiro, eu ja tenho
uma posi¢ao da corte superior a respeito da legislagdo infraconstitucional, ja tenho
uma posi¢do do STJ no sentido de que o companheiro é herdeiro necessario, ento,
apesar da decisdo do STF nos embargos, a posi¢do que prevalece ¢ a de que o
companheiro ¢ herdeiro necessario. Evidentemente, o debate estd na mesa ¢ seria
muito importante que a gente tivesse uma decisdo que resolvesse de uma vez essa
questdo.®

Também contrario a hierarquizagdo entre o casamento ¢ a unido estavel se posiciona
Flavio Tartuce, renomado doutrinador civil brasileiro. O diretor nacional do IBDFAM,
acompanha esta tese, mas tem uma visao um pouco mais contida a respeito do cenario atual

de decisdes do Superior Tribunal de Justica:

(...) Na minha visdo, predomina a resposta positiva na doutrina. Ademais, existem
julgados do STJ na mesma linha. Porém, para que haja uma pacificagdo do tema e
nos termos do art. 927 do CPC/2015, a questdo precisa ser solucionada pela
Segunda Segio do STJ ou pelo proprio STF em outro julgado.®’

Apesar de dominante, esta ndo € a unica posi¢ao a respeito do tema. Atual e controversa,
a equiparacdo do companheiro ao cOnjuge para fins sucessorios ¢ cada vez mais alvo de
debates. E exemplo disto o posicionamento do advogado Mario Luiz Delgado, presidente da
Comissao de Assuntos Legislativos do IBDFAM, que ¢ contrario a equiparagdo entre uniao

estavel e casamento:

Mesmo apos a decisdo do STF, ndo cabe a aplicagdo do art. 1.845, com elevagdo do
companheiro sobrevivo ao status de herdeiro necessario. Primeiro porque ser herdeiro
necessario decorre do preenchimento das formalidades proprias do casamento,
dispondo a lei, de forma explicita, que somente quem possua o estado civil de ‘casado’
portara o titulo de sucessor legitimario, ostentando a qualificadora restritiva da
liberdade testamentaria. Segundo porque o art. 1.845 ¢ nitida norma restritiva de
direitos, pois institui restri¢ao ao livre exercicio da autonomia privada e, conforme as
regras ancestrais de hermenéutica, ndo se pode dar interpretacdo ampliativa & norma
restritiva. O rol do art. 1.845, portanto, é taxativo. Da mesma forma que so6 a lei pode

3% TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil. E
agora? Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1259678,31047. Acesso em 19 de
fev de 2020.

37 TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. E

agora? Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1259678,31047. Acesso em 19 de
fev de 2020.
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retirar qualquer herdeiro daquele elenco, somente a lei pode ampliar o seu contetdo,
nio sendo permitido ao intérprete fazé-lo.*®

Ora, observa-se que os itens supracitados demonstram a polémica a respeito do tema e
fomentam o debate e a reflexdo sobre a posi¢ao do companheiro e as mudangas trazidas para a
realidade fatica, social, patrimonial e juridica. Destarte, a atual conjuntura alhures exposta sera
explorada a fundo no capitulo seguinte deste trabalho, alinhando as teses as problematicas e

incertezas decorrentes da decisdo do STF.

38 Equiparagdo de conjuge e companheiro na sucessdo ainda gera polémica e promove o debate. IBDFAM,
2018. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em 20 de maio de 2019.
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3 COMPANHEIRO COMO HERDEIRO NECESSARIO: OS IMPACTOS
DE SUA NAO INCLUSAO NO ROL DO ARTIGO 1.845 PARA FINS
SUCESSORIOS

Em linhas gerais da decisdo jurisprudencial, com efeito vinculante, foi definido que a
ordem constitucional e social vigente ¢ incompativel com a distingao de regimes sucessorios
entre conjuges e companheiros. Isso significa que o julgamento do Supremo Tribunal Federal
delimitou ser inconstitucional diferenciar as familias constituidas por conviventes em unido
estavel daquelas legalmente unidas pelo matrimonio.

Entendeu-se que hierarquizar o casamento em detrimento da unido de fato seria o
mesmo que sobrepujar as formalidades da celebracdo de um em detrimento do sentimento de
pertencimento e formagao de familia que ¢ comum a ambos. Além disso, tal forma de distingao
contrariaria os preceitos legais e principioldgicos que regem o Direito Civil, em especial o
direito sucessorio. Em seu voto, o Ministro Relator Luis Roberto Barroso sintetiza a
ilegitimidade da desequiparacdo dos meios de formagdo de familia:

Percebe-se assim que, nesse aspecto, o Codigo Civil de 2002 foi anacrénico e
representou um retrocesso vedado pela Constituicdo na protecdo legal das familias
constituidas por unido estavel. O regime sucessorio da unido estavel tracado pelo
CC/2002 ignorou as grandes transformagdes promovidas pela CF/1988, que
funcionalizou a familia em favor do individuo, e, assim, jogou por terra a evolugao
legislativa infraconstitucional, que, seguindo a nova orientag@o constitucional, havia

cuidado de aproximar os direitos de conjuges e companheiros, tendo como norte a
ideia de que ambos merecem igual proteg@o.

Neste diapasdo, como se vera adiante, verificar-se-4 que a nao hierarquiza¢dao dos
institutos supramencionados sé se concretiza com a extensao para o companheiro da aplicagao
dos artigos do Cddigo Civil referentes a sucessdo do conjuge em sua maxima amplitude. Tal
tratamento igualitario a eles conferidos materializar-se-ia na eleva¢do do companheiro ao grau
de herdeiro necessario.

A experiéncia atual demonstra que a pratica tem destoado profundamente do
regramento legal que deveria ser estabelecido ao casamento e a unido estavel. A igualdade
levantada ndo ¢ plena, tampouco eficaz. Nao se pretende aqui menosprezar o avango que a
decisdo do STF significou aos milhares de companheiros constituidos no pais. O objetivo do
presente estudo ¢ demonstrar que o julgado poderia produzir efeitos muito mais amplos
embasando-se nos mesmos principios que legitimaram a declaracdo de inconstitucionalidade
do artigo 1790 do CC/02.

Hodiernamente, a sucessdo do companheiro s6 se defere nos mesmos moldes da do

conjuge no que tange ao artigo 1.829, que traz a ordem de vocagdo hereditaria. Se diversos
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estudiosos do tema ja apontavam como inadmissivel o tratamento conferido a unido estavel e
ao casamento em ambito sucessorio com a codificacdo civil de 2002, a manutencdo de um
tratamento desigual mesmo com a decisdo da suprema corte mostra-se contraditoria.

O companheiro nao ¢, para fins sucessorios, herdeiro necessario como ¢ o conjuge. Isso
significa que, em dois casos hipotéticos idénticos de sucessao, diferenciados tdo somente pela
forma de constituicdo de familia, menos garantias tera o convivente supérstite que vivia em
unido estavel se comparado com aquele que era casado.

Ao pleitear os mesmos direitos aos companheiros e cOnjuges ndo se almeja
descaracterizar ambos os institutos, fazendo com que se tornem iguais. Reduzir tal defesa de
direitos da dignidade da pessoa humana a essa premissa ndo ¢ posi¢do coerente. O que se
pretende ¢ que uma familia formada com ou sem formalidades tenha o mesmo tratamento e
amparo no momento de falecimento de um dos conviventes.

Assim, no presente capitulo buscar-se-4 demonstrar que as disposigdes legais atuais e a
forma de interpreta-las constituem um modelo incompativel com o sistema brasileiro, ou
melhor, incompativel com o Direito Civil, mais especificamente com os ramos de familias e
sucessoes. As diferengas ainda mantidas abrem espago para insustentaveis e retrogradas
discriminacdes que refletem a hierarquizagdo estrutural a que as formas de familia estdo

submetidas.

3.1. Das divergéncias quanto a posicio do companheiro como herdeiro necessario na
sucessao

E cedico que a codificacio civil de 2002 impds ao companheiro sobrevivente um rito
sucessorio incompativel com sua posi¢ao em ambito familiar. Francisco José Cahali e Giselda
Maria Fernandes Novaes entendem que “houve um reprovavel retrocesso, privando os
participes da unido estavel de vérias conquistas alcangadas com muito esfor¢o da sociedade™.

Com efeito, a decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de julgamento dos
Recursos Extraordinarios 878.694/MG e 646.721/RS caminhou na contramdo da
hierarquizagdo dos institutos, celebrando o tratamento igualitario entre familias unidas pelo
casamento ou unido estavel. Nesse sentido, bem aponta Daniele Chaves Teixeira: “Com o fim

do julgamento do STF a principal vantagem ¢ a de resolver a grande instabilidade juridica

sucessoria verificada no Brasil desde a vigéncia do Cédigo Civil de 2002, colocando fim a

3% CAHALLI Francisco José; HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Curso avangado de direito civil, v.
6: Direito das sucessdes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 228.
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debates sobre a inconstitucionalidade ou ndo do art. 1.790 do Cédigo Civil.”*° Elucida David
Gongalves de Andrade Silva:*!
Essa decisdo rompe mais um paradigma importante e reflete, diretamente, nas
questdes patrimoniais decorrentes da sucessdo, ao considerar inconstitucional o
art. 1790 do CC, que estabelecia condigdes menos favoraveis ao companheiro ¢ a

companheira, na sucessao de um ou de outro, equiparando-os, todos, as condigdes
de sucessdo aplicaveis aos conjuges em geral (art. 1.829 do CC).

A sucessdo do companheiro alterou-se muito desde entdo. A superagdo da redagdo
original do preconceituoso e retrégrado artigo 1.790 do CC/02 trouxe um novo regime
sucessorio, muito bem sintetizado por Flavio Tartuce**:

De inicio, tendo prevalecido essa forma de julgar, além da retirada do sistema do
art. 1.790 do Codigo Civil, o companheiro passa a figurar ao lado do cénjuge na
ordem de sucessdo legitima (art. 1.829). Desse modo, concorre com o0s
descendentes o que depende do regime de bens adotado. Concorre também com os
ascendentes o que independe do regime. Na falta de descendentes e de ascendentes,
o companheiro recebe a heranga sozinho, como ocorre com o conjuge, excluindo

os colaterais até o quarto grau (irmaos, tios, sobrinhos, primos, tios-avos e
sobrinhos-netos).

A decisdo, entretanto, ndo esgotou o tema tampouco encerrou a discussio doutrinaria e
jurisprudencial a respeito deste. Em verdade, o que se teve foram inegéveis avangos que nao
legitimam, todavia, que resquicios discriminatorios permanegam vigentes. Os argumentos que
tornaram possivel a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02 sdo os
mesmos que permitiriam a interpretacao extensiva como um todo.

Pois bem, se o sistema constitucional vigente ¢ incompativel com a distingdo de
regimes sucessorios entre conjuges € companheiros, razdo ndo subsiste para que um seja
herdeiro necessario e outro ndo. Na pratica, permanecer com tal diferenciagcdo ¢ o mesmo que
impor a estes regimes sucessorios diversos, o que contraria expressamente a tese veiculada pelo

STF.

40 TEIXEIRA, Daniele Chaves. A RELEVANCIA DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 CC NO PLANEJAMENTO SUCESSORIO.
Disponivel em: file:///C:/Users/User/Downloads/Direito%20Civil%20-%20Estudos%20-%20Hironaka.pdf.P.
462. Acesso em 25 de fev de 2020.

41 SILVA, David Gongalves de Andrade. A decisdo do STF e a sucessio na unido estdvel. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/260572/a-decisao-do-stf-e-a-sucessao-na-uniao-estavel. Acesso em 28 de
fev de 2020.

42 TARTUCE, Flavio. STF encerra o julgamento sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Cédigo Civil. E
agora? Disponivel em: http://www.migalhas.com.br/FamiliaeSucessoes/104,M1259678,31047. Acesso em 25 de
fev de 2020.
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Ana Luiza Nevares, estudiosa dedicada ao tema, afirma assim que “tecnicamente, eu
ndo consigo enxergar a matéria de outro jeito. Se € inconstitucional tratar eles (conjuge e
companheiro) de forma diversa, entdo ambos tém que ter os mesmos direitos sucessorios”*.
E que nfo ha como ndo suscitar a latente inconstitucionalidade de um dispositivo — o artigo
1.845 CC/02 — que faz o mesmo que outro — o artigo 1.790 CC/02 — ja assim declarado.

Quem se opde a elevacdo do companheiro ao status de herdeiro necessario, em sua
maioria, enxerga que tal tratamento igualitario violaria a liberdade dos individuos de constituir
livremente sua forma de familia. Estes doutrinadores e estudiosos enxergam que haveria aqui
uma conversao da unido estavel em um casamento for¢ado.

Esta posicdo ainda ¢ sustentada devido a redagdo do artigo 226, § 3° da Constituicao
Federal de 1988, que reconhece a unido estavel como forma de constituicdo de familia, mas
facilita sua conversdo em casamento. Defensor da ndo inclusao do companheiro como herdeiro
necessario, o advogado e professor Mario Luiz Delgado entende que “a pretensdo de se
estender a designacdo legitimaria do artigo 1.845 ao companheiro sobrevivente toma como
base um ‘isonomismo’ jamais imaginado quer pelo constituinte de 1988, quer pelo proprio
STF.”#

Para esta vertente, a posi¢do do Estado deve ser o minimo interventiva para consagrar
a vida privada e intimidade asseguradas constitucionalmente, justificando a permanéncia de
diferenciagdes entre os institutos em favor da liberdade. Acredita-se, entdo que a unido estavel
deixaria de existir se 0 companheiro se tornasse um herdeiro necessario, ja que totalmente igual
ao regime do casamento civil. Nas palavras do presidente do IBDFAM, Rodrigo da Cunha
Pereira, “Se considerarmos o (a) companheiro (a) como herdeiro necessario estaremos
acabando com a liberdade de escolha entre uma e outra forma de constituir familia, ja que a
Giltima barreira que diferenciava a unido estavel do casamento ja nio existiria mais.”*

Com todo o respeito a esta corrente, ndo parece ser razoavel nem compativel com a

realidade social atual enxergar a situagdo por estes olhos. Um primeiro contraponto ¢ a defesa

4 TARTUCE, Flavio. Julgado do STF nos embargos de declara¢do sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790
do Cddigo Civil. Disponivel em: https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/648398909/julgado-do-stf-nos-
embargos-de-declaracao-sobre-a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-codigo-civil. Acesso em 18 de fev de
2020.

44 DELGADO, Mario Luiz. Razdes pelas quais companheiro ndo se tornou herdeiro necessario. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-29/processo-familiar-razoes-pelas-quais-companheiro-nao-tornou-herdeiro-
necessario. Acesso em 28 de fev de 2020.

45 ASSESSORIA DE COMUNICACAO DO IBDFAM. Equiparagio de conjuge e companheiro na sucessdo ainda
gera polémica e promove o debate. Disponivel em: http://www.ibdfam.org.br/noticias/6813. Acesso em 28 de fev
de 2020.
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do principio constitucional da liberdade dos individuos — na questdo aqui debatida, quanto a
escolha da forma de familia a ser constituida — que estaria sendo violada. Na verdade, esta
liberdade suscitada permanece inalterada, ja que ndo se criou nenhum 6bice para a escolha da
unido estavel ou do casamento.

Ambos os institutos permanecem os mesmos quanto as suas caracteristicas de
constituicdo, requisitos e obje¢des, formalidades ou a dispensa destas ultimas. Elevar o
companheiro a condi¢do de herdeiro necessario em nada afetaria esta discricionariedade.

Com a recente conquista obtida com a tese veiculada pelo STF no julgamento dos
Recursos Extraordinarios 646.721/RS ¢ 878.694/MG, a ordem de vocagao hereditaria a ser
aplicada para conjuges e companheiros ¢ a mesma: o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002. Razao nao ha, entdo, para que quando dos procedimentos de inventario ou leitura de
testamento, um tenha vantagens e protecdes ndo conferidas ao outro. Nao perceber o
companheiro como herdeiro necessario ¢ o mesmo que negar a decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal.

Nao obstante, conforme ja demonstrado, fazer do companheiro também um herdeiro
necessario nao mesclard por completo as duas formas de constitui¢ao de familia. Conferir a
diferentes os mesmos direitos ndo os diminui em suas desigualdades. Por ser medida de justica,
ao ampliar o rol de abrangidos por alguma disposicao legal ndo se pretende fazer de todos eles
0s mesmos, mas celebrar a eles a idéntica tutela, ja que a legitimos titulares desta.

Levando este raciocinio para outras searas do direito, percebe-se que a luta por
igualdade ndo significa confusdo entre os que a pleiteiam. Isso ndo ocorreu quando do
reconhecimento da unido homoafetiva e ndo mais s6 da legitimacdo de casais heteroafetivos.
Tampouco quanto as mulheres pleitearam o fim das discrimina¢des no mercado de trabalho se
comparadas aos homens.

As barreiras que os delimitam permanecem, cada um com a sua caracteristica, o que
ndo se admite mais ¢ o favorecimento de um e a exclusdo do outro. Assim sendo, evidente que
a unido estavel ndo se tornard casamento, muito menos o companheiro, conjuge. Estabelecer-
se-a, por outro lado, uma interpretacao legislativa e jurisprudencial “em prol da socialidade e

da efetividade do Direito Civil.”*¢

4 TARTUCE, Flavio. O  companheiro como  herdeiro  necessario.  Disponivel  em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/2843 19/o0-companheiro-como-herdeiro-necessario.
Acesso em 28 de fev de 2020.
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Ante o exposto, € possivel perceber que a elevagao do companheiro ao grau de herdeiro
necessario nao ameacaria o ja consolidado casamento, tampouco frearia o aumento do nimero
de unides estaveis formadas. E bem verdade que no momento de constituicio de familia ter
seus direitos amparados pelo ordenamento juridico vigente dara for¢as aos conviventes que
pretendem dispensar as formalidades da unido de fato. Na mesma esteira, o individuo que optar
pela unido estavel ndo sentird que estd se casando somente pela sua condicdo de herdeiro

necessario, sendo que o caminho inverso também ¢ valido.

3.2. Da problematica do julgamento dos embargos declaratorios: divergéncia doutrinaria

e inseguranca juridica

Apobs o langamento da tese que definiu a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
Codigo Civil de 2002, duvidas ainda persistiram quanto a sua abrangéncia e alcance, bem como
quanto aos seus efeitos futuros. Em aten¢do a isto ¢ que o IBDFAM op0s embargos
declaratorios, a fim de que as omissdes constantes da decisdo fossem esclarecidas,
principalmente no que tange a condi¢do do companheiro como herdeiro necessario.

Ocorre que o Tribunal, por unanimidade, rejeitou os embargos opostos, nos termos do

voto do relator. Eis a ementa proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso:

DIREITO CONSTITUCIONAL E CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL . APLICABILIDADE
DO ART. 1.845 E OUTROS DISPOSITIVOS DO CODIGO CIVIL AS UNIOES
ESTAVEIS. AUSENCIA DE OMISSAO OU CONTRADICAO . 1. Embargos de
declaragdo em que se questiona a aplicabilidade, as unides estaveis, do art. 1.845 e
de outros dispositivos do Codigo Civil que conformam o regime sucessorio dos
conjuges. 2. A repercussdo geral reconhecida diz respeito apenas a aplicabilidade do
art. 1.829 do Codigo Civil as unides estaveis. Ndo ha omissdo a respeito da
aplicabilidade de outros dispositivos a tais casos. 3. Embargos de declaragdo
rejeitados.

Diante de tal acorddo publicado, as interpretagdes se diversificaram ainda mais. Ha
quem entenda que a decisao poe fim a polémica, de modo que o companheiro ndo € um herdeiro
necessario. E o que expde Mario Delgado*’:

A decisdo vai ao encontro das minhas manifestagcdes anteriores, na linha de que o
companheiro nao se tornou herdeiro necessario, pois o STF nao se manifestou, em

momento algum, sobre a aplicagdo do art. 1.845 a sucessdo da unido estavel. As
leis gozam de presuncdo de constitucionalidade e se o STF nada disse sobre o art.

47 TARTUCE, Flavio. Julgado do STF nos embargos de declaragio sobre a inconstitucionalidade do art. 1.790
do Cddigo Civil. Disponivel em: https:/flaviotartuce.jusbrasil.com.br/noticias/648398909/julgado-do-stf-nos-
embargos-de-declaracao-sobre-a-inconstitucionalidade-do-art-1790-do-codigo-civil. Acesso em 28 de fev de
2020.
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1.845, que exclui o companheiro sobrevivente, presume-se¢ a sua
constitucionalidade. Logo ndo se pode em absoluto supor ou pressupor a sua
inconstitucionalidade. Até que o STF volte a se manifestar sobre o tema,
especificamente no que tange ao art. 1.845, herdeiros necessarios no nosso
ordenamento juridico permanecem sendo apenas descendentes, ascendentes e
conjuge. O companheiro, por ora, esta fora desse rol. E isso ndo significa qualquer
incompatibilidade no ordenamento, em razdo das diferencas entre as duas
entidades, como eu ja pontuei.

Em contrapartida, hé doutrinadores que percebem a decisao em sede de RE como um
todo para legitimar o companheiro como herdeiro necessario. E que mesmo que nio conste
expressamente no texto veiculado, autores que foram citados nos votos dos ministros do
Supremo fundamentam seu raciocinio no fato de que os principios e argumentos que atestam
a tese tém em sua esséncia a mesma logica de igualdade entre a sucessdo no casamento e na
unifio estavel. Elucida Flavio Tartuce*® importante doutrinador cujas teorias foram usadas
como fundamento para a declaragdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil

de 2002:

Com grande honra, a minha posi¢ao ¢é citada em varios trechos do voto do Ministro
Relator, notadamente em quatro aspectos, de interpretacdo a respeito da decisdo do
STF: a) necessidade de se colocar o companheiro sempre ao lado do conjuge, no
tratamento constante do art. 1.829 do Codigo Civil; b) reconhecimento do
convivente como herdeiro necessario, incluido no art. 1.845 do Codigo
Civil; ¢) obrigatoriedade de o companheiro declarar os bens recebidos em
antecipagdo, sob pena de serem considerados sonegados (arts. 1.992 a 1.996), caso
isso igualmente seja reconhecido ao conjuge; d) confirmagdo do direito real de
habitacdo do companheiro, havendo uma tendéncia de uma unificagdo de
tratamento.

O convivente foi alcado a condicdo de herdeiro necessario, mesmo nao estando
expressamente prevista no rol do art. 1.845 a prépria codificagio material.*’ Tal premissa é
consequéncia do julgamento do STF em sede de RE: se ndo se pode diferenciar o regime
sucessorio do companheiro e do conjuge, isto se estende em todo o ambito dos demais artigos
a respeito do tema, para além do artigo 1.790 CC/02.

Para legitimar tal posi¢do, vale-se da jurisprudéncia de tribunais superiores. O STJ,
em julgamento de um Recurso Especial consagrou que a companheira que movia aquele feito
era sim uma herdeira necessaria. Decisdo inovadora, que rompe com as distingdes ainda

existentes, possuiu a seguinte ementa:

% TARTUCE, Flavio. O  companheiro  como  herdeiro  necessario.  Disponivel  em:
https://www.migalhas.com.br/coluna/familia-e-sucessoes/2843 19/o0-companheiro-como-herdeiro-necessario.
Acesso em 29 de fev de 2020.
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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. 1. Recurso especial interposto contra acérddo publicado na vigéncia
do Coédigo de Processo Civil de 1973 (Enunciados Administrativos n°s 2 e 3/STJ). 2.
No sistema constitucional vigente, ¢ inconstitucional a distingdo de regimes
sucessorios entre conjuges 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 repercussdao geral (Recursos
Extraordinarios n°s 646.721 e 878.694). 3. Na falta de descendentes ¢ ascendentes,
sera deferida a sucessdo por inteiro ao conjuge ou companheiro sobrevivente,
ressalvada disposicao de ultima vontade. 4. Os parentes colaterais, tais como irmaos,
tios e sobrinhos, sd3o herdeiros de quarta e tltima classe na ordem de vocacdo
hereditaria, herdando apenas na auséncia de descendentes, ascendentes e conjuge ou
companheiro, em virtude da ordem legal de vocagdo hereditaria. 5. Recurso especial
ndo provido.>

Percebe-se que a decisdo proferida em margo de 2018, ou seja, depois da tese firmada
pelo STF nos Recursos Extraordindrios n°s 646.721 e 878.694, ¢ em consonancia com esta.
Isso significa que foi estendido a unido estavel o regime do artigo 1.829 do Codigo Civil. Mas
o Superior Tribunal de Justica fez mais do que isso: trouxe expressamente o companheiro como
um herdeiro necessario.

Prolatado pela 3* Turma e tendo como Relator o Ministro Villas Béas Cueva, a
companheira foi realmente tratada como se conjuge fosse. O voto é categérico. E o trecho:
“Portanto, a companheira, ora recorrida, ¢ de fato a herdeira necessaria do seu ex-companheiro,
devendo receber unilateralmente a heranca do falecido, incluindo-se os bens particulares, ainda
que adquiridos anteriormente ao inicio da unido estavel.”!

Em pesquisa jurisprudencial, também, nota-se a forte tendéncia por deferir as sucessdes,
inventarios e partilhas nos moldes delimitados pelo companheiro. Assim como sugere Flavio
Tartuce, a tese vem sendo interpretada pelos juizes de modo a contemplar que a esséncia da
proibicao da distingdo entre o conjuge e companheiro presume que este tltimo seja tido como
herdeiro necessario. A seguir, duas ementas de decisdes proferidas, respectivamente, pelo
Tribunal de Justica de Minas Gerais e pelo Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, que servem
como bom ilustrativo para ressaltar a visdo da jurisprudéncia que tem se consolidado no

periodo pds julgamento dos Recursos Extraordindrios n’s 646.721 e 878.694.

50'STJ, RESP N° 1.357.117/MG RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. Julgamento em
13 de margo de 2018. Disponivel em: http://adfas.org.br/wp-content/uploads/2018/04/REsp-1357117 _Inteiro-
teor-do-acordao.pdf. Acesso em 01 de mar de 2020.

1 STJ, RESP N° 1.357.117/MG RELATOR: MINISTRO RICARDO VILLAS BOAS CUEVA. Julgamento em
13 de margo de 2018. Disponivel em: http://adfas.org.br/wp-content/uploads/2018/04/REsp-1357117 _Inteiro-
teor-do-acordao.pdf. Acesso em 01 de mar de 2020.
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EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - DIREITO SUCESSORIO -
PRELIMINAR - NULIDADE DA DECISAO - AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO - NAO OCORRENCIA - RETIFICACAO PLANO DE
PARTILHA - POSSIBILIDADE - INVENTARIO - COMPANHEIRA - DECISAO
STF - DISTINCAO REGIMES SUCESSORIOS ENTRE CONJUGE E
COMPANHEIRO - INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1.790 CC -
APLICACAO DO ART. 1.829, I, CC - COMPANHEIRA MEEIRA E HERDEIRA
- PRESENCA DE BENS PARTICULARES - RECURSO NAO PROVIDO.
Se o0 juizo de origem apresentou as razdes, ainda que de forma concisa, para justificar
a suspensdo determinada, ndo ha falar em nulidade da decisdo.
Consoante dispdem os arts. 647 e 651 do CPC, havendo divergéncia entre os termos
apresentados pelo Inventariante no plano de partilha quanto a divisdo dos bens
objetos do inventdrio, competira ao Julgador deliberar sobre a discordancia,
remetendo os autos, posteriormente, ao partidor, para que organize o esboco de
acordo com a decisdo.
E inconstitucional a distincio de regime sucessorio entre conjuges e
companheiros, devendo ser aplicado o regime estabelecido no art. 1.829 do
CC/2002, conforme decisio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Repercussio Geral RE 646.721/RS e RE 878.694/MG.
Quantos aos bens particulares do de cujus, ndo restam davidas que ao
conjuge/companheiro sobrevivente, que manteve relacio matrimonial sob o
regime de comunhio parcial de bens, por ostentar a qualidade de herdeiro
necessario, cabera concorrer com os descendentes ao quinhao igual ao dos que
sucederam por cabeca, nos termos do art. 1.832 do Cédigo
Civil. (TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0473.10.003013-8/001, Relator(a):
Des.(a) Leite Praga , 19° CAMARA CIVEL, julgamento em 04/07/2019, publicagio
da simula em 12/07/2019)?

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE INVENTARIO. DECISAO
AGRAVADA QUE RECONHECEU A COMPANHEIRA DO FALECIDO COMO
HERDEIRA NECESSARIA, MEEIRA E LEGATARIA. INSURGENCIA DE DOIS
LEGATARIOS. PRETENSAO DE AFASTAR A CONDICAO DE HERDEIRA
NECESSARIA DA AGRAVADA. IMPOSSIBILIDADE. FALECIDO QUE NAO
DEIXOU FILHOS OU ASCENDENTES. COMPANHEIRA QUE FIGURA COMO
UNICA HERDEIRA LEGITIMA. SUCESSAO REGIDA PELA LEGISLACAO
VIGENTE A EPOCA DO OBITO. CODIGO CIVIL DE 2002 INTERPRETADO
A LUZ DO ENTENDIMENTO SEDIMENTADO PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, QUE EQUIPARA O COMPANHEIRO A FIGURA
DO CONJUGE PARA FINS SUCESSORIOS, INCLUSIVE COMO
HERDEIRA NECESSARIA. PLEITO DE EXCLUSAO DO DIREITO A
MEACAO. POSSIBILIDADE. AGRAVADA QUE JA CONTAVA COM MAIS DE
50 ANOS A EPOCA DO INICIO DA CONVIVENCIA. REGIME DE BENS
ESTABELECIDO PELO CODIGO CIVIL DE 1916. SEPARACAO
OBRIGATORIA DE BENS (ART. 256, PARAGRAFO UNICO, II).
INEXISTENCIA DE PRESUNCAO DE ESFORCO COMUM. CONDICAO DE
MEEIRA AFASTADA. TESTAMENTO PUBLICO. LEGADOS QUE NAO
PODEM SER REDUZIDOS ENQUANTO NAO HOUVER A CERTEZA SOBRE
A PROPORCAO DA RESERVA LEGAL. EXISTENCIA DE OUTROS BENS NO
INVENTARIO. NECESSIDADE DE RESTABELECER AS DISPOSICOES
TESTAMENTARIAS ATE QUE SE APURE O TOTAL DA LEGITIMA.
DECISAO AGRAVADA REFORMADA EM PARTE. RECURSO CONHECIDO
E PARCIALMENTE PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4018361-
27.2018.8.24.0000, de Barra Velha, rel. Des. Osmar Nunes Junior, Sétima Camara
de Direito Civil, j. 10-10-2019°3).

52 TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0473.10.003013-8/001, Relator(a): Des.(a) Leite Praga , 19° CAMARA
CIVEL, julgamento em 04/07/2019, publicagio da simula em 12/07/2019

33 TJSC, Agravo de Instrumento n. 4018361-27.2018.8.24.0000, de Barra Velha, rel. Des. Osmar Nunes Jinior,
Sétima Camara de Direito Civil, j. 10-10-2019
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Ocorre que a tese veiculada pelo STF que embasou o presente estudo, citada nos
julgados acima colacionados e que ensejou a mudanga de entendimento, ainda que parcial, de
que o companheiro ¢ herdeiro necessario, nao delimitou claramente seus limites. A
consequéncia pratica e juridica de tal indeterminag@o fez com que fosse aberta margem para a
discricionariedade em um cenario onde esta ndo seria cabivel.

Talvez sejam duas as problematicas da declaracao de inconstitucionalidade do artigo
1.790 do CC/02 tal como foi feita: 1) o STF nio ter reconhecido, quando da elaboragio da tese,
que a eliminagdo do tratamento discriminatorio entre o casamento e a unido estavel so seria
efetivo com a extensao do regime sucessorio do conjuge para o companheiro como um todo
ou; 2) quando expressamente trazido pelo IBDFAM, em sede de embargos declaratérios, o STF
ter se manifestado no sentido de que a repercussao geral da decis@o de inconstitucionalidade se
limita a aplicabilidade do art. 1.829 do Codigo Civil as unides estaveis.

Acredita-se que os embargos de declaracdo foram rejeitados por uma questdo
meramente processual. Se os votos dos ministros em sede de julgamento dos REs tenderam a
extinguir as diferengas na época existentes entre os regimes sucessorios, razao nao haveria para
que permanecesse a desigualdade quanto ao artigo 1.845 da codificagdo civil.

Ocorre, entretanto, que o objeto dos embargos, bem como suas hipdteses de cabimento
sdo extremamente restritas, limitando as possibilidades do recorrente de arguir, bem como a
dos ministros de julgarem. Dai o porqué da negativa recursal. Far-se-ia necessario, porém, que
o julgador tivesse refletido acerca das consequéncias juridicas que tal rejei¢do traria: a incerteza
quanto aos efeitos que dela decorreriam.

De um lado, tem-se a doutrina majoritaria e uma forte tendéncia jurisprudencial
defendendo que, mesmo que a tese firmada pelo STF tenha se omitido em relagao a tal ponto,
o companheiro ¢ indiscutivelmente um herdeiro necessario. Essa ¢ a consequéncia que se
impde ao se analisar a fundo os votos dos ministros que entenderam favoravelmente pela
inconstitucionalidade do artigo 1.790 do CC/02. Recentemente, o Conselho da Justica Federal

celebrou a VIII Jornada de Direito Civil, tendo nela sido aprovado o seguinte enunciado:

ENUNCIADO 641 — Art. 1.790: A decisdo do Supremo Tribunal Federal que
declarou a inconstitucionalidade do art. 1.790 do Codigo Civil ndo importa
equiparagdo absoluta entre o casamento e a unido estavel. Estendem-se a unido
estavel apenas as regras aplicadveis ao casamento que tenham por fundamento a
solidariedade familiar. Por outro lado, ¢ constitucional a distin¢do entre os regimes,
quando baseada na solenidade do ato juridico que funda o casamento, ausente na

unido estavel.>*

S4CJF. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/1180. Acesso em 03 de mar de 2020.
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Para esta corrente garante-se a protecdo e respaldo juridico ao convivente em Unido
Estavel, ja que nao se pode conferir menos direitos a membros de uma familia s6 porque diversa
da forma matrimonial, a mais tradicional. Ao mesmo tempo, ndo se olvida das caracteristicas
especificas de cada instituto, respeitando suas peculiaridades, de modo a celebrar a liberdade
de escolha da forma de constituicdao de familia.

Do lado diametralmente oposto, estdo os que se opdem a equiparagdo do companheiro
e do conjuge, em prol da minima intervencao estatal no direito privado, mais especificamente
nos nucleos familiares. Apesar de minoritario, tal posicionamento conta com autores
renomados do Direito Civil, sendo predominantemente os mais tradicionais.

Respaldados pela auséncia de determinagdo expressa para que os efeitos da tese firmada
pelo Supremo Tribunal Federal atinja o artigo 1.845 do CC/02, estes sustentam que nao ha
fundamento e/ou embasamento para que o convivente em unido estavel seja elevado ao grau
de herdeiro necessario. Em complemento, levanta-se que este artigo ¢ uma norma restritiva de
direitos, o que faria de seu rol, taxativo. Explica Mario Delgado®*:

A norma institui restricdo ao livre exercicio da autonomia privada, restringe, sem
duvida, a sua liberdade de disposicao, constituindo, por isso, exce¢ao no ordenamento
juridico e, conforme as regras ancestrais de hermenéutica, ndo se pode dar
interpretacdo ampliativa a norma restritiva. Normas restritivas de direitos devem ser
interpretadas sempre de forma também restrita. O rol do artigo 1.845, portanto, é

taxativo! Da mesma forma que s a lei pode retirar qualquer herdeiro daquele elenco,
somente a lei pode ampliar o seu contetido, ndo sendo permitido ao intérprete fazé-

lo.

Dai a presente divergéncia se coloca tdo manifesta, justamente por ser tdo atual e
complexa. A norma € nitidamente restritiva de direitos e a decisdo do STF caminhou em sentido
contrario aos seus moldes. Parece que a tendéncia de equiparacdo ainda ndo se deu de modo
oficial e concreto, fazendo com que o debate ainda permanega, bem como a inseguranga

juridica a respeito do tema.

3.3. A atual conjuntura do companheiro em Ambito juridico e os caminhos futuros para

que se efetive a justica em ambito sucessorio

5 DELGADO, Mario Luiz. Razdes pelas quais companheiro nio se tornou herdeiro necessario. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2018-jul-29/processo-familiar-razoes-pelas-quais-companheiro-nao-tornou-herdeiro-
necessario. Acesso em 04 de mar de 2020.
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O cenério hodierno ¢ de incerteza quanto a posi¢ao do companheiro e isto decorre do
julgamento dos Recursos Extraordinarios n°s 646.721 e 878.694. O STF, naquela oportunidade,
avancou na garantia de direitos dos conviventes em unido estdvel, mas nao pds fim a questao.
Veja bem, a conjuntura pregressa a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 1.790 do
CC/02 era de total desamparo ao companheiro. Conforme ja explanado, este era excluido da
ordem de vocacao hereditaria e, inexplicavelmente, percebia quinhao inferior da heranga do de
cujus caso concorresse com colaterais.

Com o julgamento dos Recursos Extraordinarios e estabelecimento da tese de
repercussao geral, passou a ser inconstitucional diferenciar os regimes sucessorios das familias
em razao de sua forma de constituicdo, de modo que, para ambos, aplicar-se-a o disposto no
artigo 1.829 da codificagdo civil. O companheiro agora esta inserido, ao lado do conjuge, na
ordem de vocag¢ao hereditaria.

Manifesto avango, porém limitado e conservador. Com o devido respeito, os ministros
do Supremo Tribunal Federal desperdigaram a oportunidade de colocar fim a polémica e a
discriminacdo a que o companheiro esta submetido desde os tempos mais remotos. Ao proferir
a tese de modo restrito e, em sede de embargos de declaragio, negar o esclarecimento quanto
a posicao como herdeiro necessario, a Suprema Corte vai em desencontro com os fundamentos
de sua propria decis@o. Tanto é que majoritdria a jurisprudéncia em equiparar, inclusive em
ambito de artigo 1.845 do CC/02, o conjuge e o companheiro apos interpretar a tese veiculada
em sede de RE.

Desconhece-se as razdes das decisdes do julgamento da inconstitucionalidade do artigo
1.790 do CC/02 e dos embargos declaratorios da mesma serem em certo ponto contraditorias.
Fato ¢ que elas dividiram os doutrinadores e estudiosos do tema, gerando espaco para duvida
onde deveria permanecer o esclarecimento. O que se defende aqui € que o fim do tratamento
discriminatorio conferido por anos a unido estavel s se concretizara quando se estabelecer a
igualdade, ou seja, definir o companheiro como herdeiro necessario, nos mesmos moldes em
que se defere a sucessao no matrimdnio convencional. A justi¢a neste ramo do direito so se
estabelecerd assim.

Se os ministros do STF defenderam majoritariamente a inconstitucionalidade da
distingao imposta pelo artigo 1.790 do CC/02, razdo ndo hé para que se esquega (ou pior ainda,
legitime-se) a diferenciacao trazida pelo artigo 1.845 do mesmo dispositivo legal. Discriminar
o convivente em unido estavel pela ordem de vocacdo hereditaria ou pela colocagdao como
herdeiro em dmbito sucessorio pouco importa; ambas t€ém o mesmo condao e ndo hé razdo para

a correcao de uma e nao da outra.
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A temadtica ¢ complexa pois envolve mais do que a matéria do direito, e sim sua forma.
Esbarra-se em questdes de hermenéutica e limitagdes recursais que impedem que a situagao se
encerre da maneira mais justa e coesa possivel. Enquanto isto ndo se d4, o debate permanece ¢
a inseguranca com ele coexiste.

Aparentemente, nos moldes atuais, a situagdo ndo parece estar com um desfecho
proximo. O STF ndo esgotou o tema quando apreciou os embargos de declaragao do IBDFAM,
tampouco ha alguma outra manifestacdo legislativa para por fim ao debate. O que se tem,
felizmente, € um posicionamento jurisprudencial favoravel a eleva¢ao do companheiro ao nivel
de herdeiro necessario.

Esta supramencionada tendéncia do judicidrio caminha contra os prestigios as
formalidades e a favor das caracteristicas de fato da unido entre os individuos. Como exposto
ao longo do presente, o conjuge ndo herda por ter o seu casamento celebrado perante as
formalidades legais e registro cartorial. O que funda o seu direito sucessorio € a relacdo de
afeto e proximidade com a qual o sobrevivente se pautou com o agora de cujus; relacdo esta
que em nada se distancia da unido de fato.

Os companheiros também celebram entre si 0 amor ¢ a unido. A diferenca € que estes
ndo se identificaram com o regime matrimonial. Dai, porém, ndo subsiste razdo para que a
sucessdo seja desprivilegiada se comparada a do conjuge. Os que elegem a unido estavel tem
sim direito a um tratamento igualitario, a fim de que se concretize a justica em ambito do
Direito das Sucessoes.

Diante das questdes acima suscitadas, do posicionamento doutrinario e jurisprudencial,
evidente que o entendimento de que o companheiro ¢ um herdeiro necessario deve prevalecer.
Como o STF em sede de julgamento dos Recursos Extraordinarios n°s 646.721 e 878.694 ndo
pacificou esta equiparacao neste sentido, almeja-se que, se novamente provocado, ele o faca.

Ademais, espera-se que a jurisprudéncia impulsione a criagdo de uma consciéncia
legislativa, para que o legislador civil perceba a falha na redagdo vigente, superando o atual
texto do artigo 1.845 do CC/02. Somente assim se estabelecera um ambiente seguro para a

efetivagdo de direitos em se tratando de sucessoes.
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CONSIDERACOES FINAIS

Almejou-se no presente trabalho, inicialmente, a caracterizagdo pormenorizada do
direito sucessorio e de familias, bem como o cenario destes ramos do direito privado no periodo
pOs constitucional. Para tanto, foram examinadas as principais garantias que os consagram, a
fim de delimitar suas caracteristicas, evolu¢ao historica e avangos sociais ¢ entraves ainda
persistentes na codificacdo vigente.

O referido escopo inicial serviu de base a andlise especifica perquirida por esta
monografia. A unido estavel, conforme se viu, ¢ um instituto legalizado pelo Codigo Civil e
tutelado pela Constituicdo Federal como forma legitima de constituicdo do nucleo familiar.
Apreciou-se a evolucdo histéria e legislativa especificando as principais leis e suas
determinagdes acerca do instituto e, por fim, restou demonstrado que mesmo que amparado
legalmente, a unido estavel ainda permanecia em patamar inferior de direitos quando
comparada com o casamento civil.

Nao obstante, este contexto de diferenciacdo entre os companheiros e conjuge teve
significativo avanco em se tratando da conquista de direitos quando o STF, em julgamento aos
Recursos Extraordinarios 646.721/RS e 878.694/MQG, langou a seguinte tese de repercussao
geral: “No sistema constitucional vigente ¢ inconstitucional a diferenciacdo de regime
sucessorio entre conjuges e companheiros devendo ser aplicado em ambos os casos o regime
estabelecido no artigo 1829 do Codigo Civil.”

A situacdo, entretanto, ndo restou resolvida. Ao mesmo tempo em que se caminhou para
o estabelecimento de um regime sucessorio justo e paritario, freou-se o avango quando limitou-
se a decisdo. E que, em sede de embargos declaratérios, foi apontada a omissdo do julgado em
condenar a discriminacdo somente para o declarado inconstitucional artigo 1.790 do CC/02,
esquecendo-se da trazida pelo artigo 1.845 da mesma codificagdo.

O STF, entretanto, rejeitou os embargos opostos € manteve a decisdo, em sua
integralidade. A problematica ali se instaurou, ja que nao se definiu o companheiro como
herdeiro necessario. Sendo assim, na pratica, se o companheiro (a) vivencia uma situagdo de
sucessdo idéntica a do conjuge, ele (ela) ndo terd tantos direitos sucessorios (ou participagdo
na heranga) quanto aquele.

Como a tematica € extremamente recente e controversa, doutrinadores se dividem na
tentativa de teorizar o sentido da decisao da Suprema Corte. Formam-se, entdo, duas correntes.

A primeira e minoritaria defende que o STF nunca pretendeu verdadeiramente equiparar os
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institutos do casamento e da unido estavel e que fazé-lo seria 0 mesmo que anular as diferengas
que os distinguem, convertendo um em outro.

Por outro lado, a doutrina majoritaria, acompanhada pela jurisprudéncia, tem
entendimento de que o companheiro ¢ um herdeiro necessario, vez que a inconstitucionalidade
de uma distingdo deve ser entendida como um todo, com base em seus fundamentos. Para esta
corrente, que ¢ a defendida na presente monografia, ¢ necessario garantir respaldo juridico ao
companheiro, j& que ndo se pode conferir menos direitos a membros de uma familia s6 porque
diversa da forma matrimonial, a mais tradicional.

A tematica complexa permanece sem solu¢do imediata. Assim, conforme ora esposado,
espera-se que a jurisprudéncia e a legislacdo caminhem no sentido de consagrar o companheiro
como herdeiro necessario. Foi escolhida uma questao fortemente debatida e, ainda que o tema
ndo tenha se esgotado, inquestionavel a conclusdo de que mecanismos devem ser criados com
o objetivo de celebrar o fim da discriminagdo entre as diferentes formas de familia existentes

em nossa sociedade.
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